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Apresentacao

A presente obra é resultado dos trabalhos apresente XII CONGRESSO
INTERDISCIPLINAR DO CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS,ealizado pelo
Centro de Ciéncias Juridicas (CCJU) da Universidied€axias do Sul (UCS), nos dias
22 a 24 de outubro de 2015, na Cidade Universitiidniversidade de Caxias do Sul
— UCS, nestes trés Eixos Tematicos: | — DireitosnBioos; 1l — Processo Civil e Il —
Direito Ambiental.

Atualmente, o carater interdisciplinar imperatwigue o direito ambiental, por
meio do Mestrado em Direito Ambiental e Sociedaalé&Jdiversidade de Caxias do Sul
(UCS), em conjunto com a Graduacéo em Direito,meio do CCJU, viabilizou esse
encontro, resultando na apresentacdo de trabaltesse importante evento, e sua
publicizacéo por meio debook

Estes trabalhos foram apresentados por alunos aduagéo, especializacao,
mestrado, doutorado, solidificando ainda mais oatear interdisciplinar com as
tematicas apresentadas, vinculando as trés gradas, dentro das duas Linhas de
Pesquisa do MestradDireito Ambiental e Novos Direitos” e “Direito Améantal,
Politicas Publicas e Desenvolvimento Socioeconéingmidificando os quatro Grupos
de Pesquisa do Conselho Nacional de Desenvolvim@matifico e Tecnoldgico
(CNPq): 1 - Interdisciplinaridade, Cidades e Desanmento: Planejamento
Sustentavel do Meio Ambiente, Lider: Adir UbaldocRe2 — Ambiente, Estado e
Jurisdicdo — ALFAJUS, Lider: Jeferson Dytz Marin-3Metamorfose Juridica, Lider:
Agostinho Oli Koppe Pereira; 4 - Cultura Politic&oliticas Publicas e
Sociais, Lider: Mara de Oliveira.

Nesse sentido, agradecemos a todos 0s que colafmgraxpuseram, palestraram,
assistiram ou coordenaram o0s trabalhos, pois teceraportantes reflexdes e
contribuicdes sobre os temas.

Os organizadores.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 9



1 GTs — Grupos de trabalho

| - DIREITOS HUMANOS

1
Direito a cidade e direitos humanos: construir a potecao através do
planejamento urbano participativo

George Niclaides de Moraes PiresSandrine Araujo Santos

Resuma Iniciou-se o presente trabalho observando a e#oldos novos direitos, nos quais se insere o
Direito a Cidade, em consonancia com um tema seatpe no cenario brasileiro e mundial, qual seja,
os direitos humanos. Tomando por base o contexasileiro, as cidades, hoje, ainda refletem a
desigualdade na ocupacédo do espaco urbano, n@acbsss comuns e servigos publicos, bem como no
acesso ao meio ambiente sadio e equilibrado, Situasta que, somada a outras vulnerabilidades, pode
ferir a qualidade de vida dos cidadédos, sua digleidportanto, direitos humanos. Pretende-se, assim,
submeter a analise a possibilidade de uma mitigagisa desigualdade, através da efetivacdo dos
preceitos contidos na Lei 10.257, de 10 de Julh@Qf:, no que se refere a participacdo popular no
planejamento urbano, ou seja, uma gestdo demacdidiespaco em prol do desenvolvimento igualitario.
Palavraschave Direito a Cidade. Direitos Humanos. Planejaméirioano Participativo.

1 Introducéo

No presente artigo pretende-se demonstrar brevemeestacando-se dentre os
novos direitos, o avanco do direito a cidade. Nestdgexto, quer-se ressaltar como o
Direito a Cidade se desenvolveu a partir de umteagivatista, em que a cidade é
vista como uma mercadoria. Vista desta forma, ssodibilizacdo com qualidade é
condicionada a classe e condi¢ao social do setanédi

Partindo da concepc¢éo da cidade como bem comurssdeaque o acesso a locais
seguros, a infraestrutura de qualidade, as congligdientais equilibradas, devem ser
igualitarios, permitindo seu alcance a todos oadads que nela habitam.

Todavia, 0 que se vislumbra nas cidades, no cantassileiro, € a desigualdade,
resultado de um déficit habitacional, da auséneiard planejamento urbano adequado,
entre outros fatores, nos quais a grande part@plalgcdo € imposta a ardua tarefa de
habitar em areas de risco, em precarias condi¢oes,saneamento basico ausente ou

" Mestrando em Direito — Area de Concentracdo: Bir&mbiental e Sociedade. Universidade de Caxias
do Sul — UCS, Caxias do Sul/RS. Possui Especi@@ag Direito Administrativo pela Universidade de
Caxias do Sul — UCS, Caxias do Sul/RS. Policialtiil

" Mestranda em Direito — Area de Concentracéo: @iréimbiental e Sociedade, da Universidade de
Caxias do Sul — UCS, Caxias do Sul/RS. Bolsistee€afdvogada.
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inadequado, gerando efeitos que atingem diretanzedignidade humana, contribuindo
para o quadro de violacdo dos direitos humanos.

O método utilizado € o analitico-dedutivo, em geeearificara, através de dados
bibliograficos e documentais, a eficacia do presématbalho.

Pretende-se, assim, analisar a viabilidade de ag#ig dessas desigualdades, a
partir de um planejamento urbano adequado, quesicgié¢ solucionar as deficiéncias
da cidade real, bem como prevenir que estas vemhaoorrer nas situacoes futuras.
Além disso, quer-se responder a: Um melhor alcadeeresultados para este
planejamento urbano e a protecdo dos direitos hospgrassa pelos termos da Lei
10.257, de 10 de julho de 2001, efetivando umadgedémocratica do espaco urbano,
com igualdade de condi¢cGes e oportunidades decaedsem comum?

2 O direito urbanistico e 0 bem comum

As cidades séo fruto da necessidade do ser hunmanoteragir entre si. A partir
desse aglomerado de pessoas e bens é que se iasnegessidade de um ramo do
Direito que toma a feicdo de regular os interess®scomunidade como um ente
coletivo.

J& reconhecido como ramo do Direito Publico, a@iRirUrbanistico incumbe a
tarefa de fornecer instrumentos habeis a praticaugha politica ambientalista,
culminando no Direito a Cidade. Ainda assim, traxsndiscussfes sobre a autonomia
do Direito Urbanistico. Nao ha davida que a proldtoa contemporanea que permeia
0 tema torna nitida a forca do Direito Urbanistioogual preenche os requisitos de
possuir um conjunto sistémico de principios e ®egrae Ihe garantem a autonomia
contestada, o que inclusive permite sua diferefioidps demais ramos do Direfto.

Prova disso é a consignacdo de muitos preceitokend0.257, de 2001,0
Estatuto da Cidade. Tal diploma se alicerca decfpios, consigna conceitos tipicos da
urbe, e ainda prevé alguns instrumentos, a fim deeficiar exclusivamente o
desenvolvimento urbano.

O Direito Urbanistico se constitui de um emaranhdeloormas, sendo elas gerais
(onde a Unido é competente para legislar) — EstatatCidade, por exemplo; normas
hierarquicamente inferiores, que possuem a finddéid#e suplementacdo ou regulagao
de atos da lei maior (de competéncia dos Estadas,leis de competéncia municipal,

! MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de Direito Administrativol3. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2001. p. 760.

2 BRASIL. Lei 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os artse1B23 da Constituicdo Federal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil30 leis/LEIS_2001/L10257.htm.>. Acesso em: 30
set. 2015.
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gue nos moldes das normas estaduais visam supkm@ntacilitar a aplicacdo das
normas gerais.

Explanar sobre Direito Urbanistico, sem fazer agmentos relacionados ao meio
ambiente, n&o teria sentido. Primeiramente, o iddiv deve se destituir e abandonar a
visdo até entdo romantica de meio ambiente, relao@o-o somente ao verde, a
natureza. Deve, sim, € imaginar que contemporangemneacdo humana tem alcancado
espacos inimaginaveis.

Mesmo assim, o privatismo e o individualismo preti@m e ainda apresentam
Obices quando se levanta a “bandeira” do meio artdi® que aqui se pretende tratar €
a existéncia de um meio ambiente artificial, ormndas relacdes sociais em
comunidade, alvo do Direito Urbanistico.

No decorrer dos ultimos trinta anos, foram dispitimdrlos ao ordenamento
juridico brasileiro uma série de diplomas relactwsao Direito Urbanistico, em todas
as esferas. Decorrente da necessidade de planéjammdrano desses espacos, que
cresciam desenfreadamente, massacrados pelo aurdentografico absurdo das
tltimas décadas, algumas dessas leis passarandebsgidas veementemente.

Considerando que o Direito Urbanistico esta undditiente ligado aos interesses
das cidades, sendo verdadeiramente o bem comunetivope que ha necessidade de
reconhecimento desta como um todo, através de letiveoreconhecido juridicamente,
Pilati retrata como se deve fazer a quebra do garadmoderno:

A ruptura com o paradigma moderno: propriedade/iddo e direitos reais — para
incluir a dimenséo coletiva, redimensiona o exércé a tutela dos direitos. Em
primeiro lugar porque as propriedades coletivas s@sencialmente, propriedades
especiais procedimentais; em contraposicdo a pmaguie privada individual,
exercida ao alvedrio de um individuerga omnese nos vazios da lei, elas sao
exercidas pela via de procedimentos democraticasalgsdo. Em segundo lugar,
porque elas rompem com a estratégia da modernidadmoptar o0 novo com o

publico/estatal do paradigma individualista, audtico e excludenté.

Atualmente, o que se busca € a intervencao do FRadidico em favor de um bem
maior. A consideracdo de um direito a cidade commodireito coletivo, decorre da
desfragmentacao desses direitos, antes tratadasadamente. A qualidade de vida do
ser humano decorre de uma cidade sustentavel, olgiga o atendimento do direito a
cidade e do meio ambiente como sendo um s6. N&erihanexo na busca de uma
cidade que melhor atendesse um ou outro direitaradpmente.

3 SILVA, José Afonso daDireito Urbanistico brasileiro5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 44.
* PILATI, José IsaacPropriedade e func&o social na pés-modernidadi® de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 159.
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Tem por prioridade, o Direito Urbanistico, a coor@gio e o planejamento das
cidades, intervindo através do Estado em diverssasaelacionadas as cidades. Em
voga e nitidamente fundamental também € a sua dumgénordial: a protecao
ambiental, que perante o Direito Urbanistico tamip&rde ser compreendida como o
direito fundamental, a dignidade da pessoa humana.

Uma das principais missdes do Direito Urbanistiomtemporaneamente é a
reconfiguracdo ou retomada dos verdadeiros corscdigobem comum. Ou melhor, €
desfazer os conceitos e relativizar as ideias derigdade que o Direito Moderno
procurou consagrar. A ideia de privilegiar o ingseeprivado em detrimento do publico
ja ndo é mais bem vista, tanto pelo ponto de egial como pelo ponto de vista moral.

E do Poder Publico a incumbéncia de promover palitplblicas e projetos que
objetivem a regularizacdo e organizacdo do aglaioenabano. Também se demonstra
que os atos relacionados ao urbano séo, via de, rdgrcontrole exclusivo do Poder
Publico. Consequente a essas duas afirmacfespm@esique a aplicacao das politicas
relacionadas ao meio ambiente urbano decorrem éngsa@lusivamente desse Poder, o
qual é nitidamente manchado de interesses parésuka incentivado por interesses
econdmicos da globalizacdo moderna.

Referindo-se aos bens comuns e em busca de atendiricaz do interesse
publico, Silveira cita que “com o gradual desmatednto do controle publico sobre a
riqueza comum, o dito interesse publico é fragnmintaeduzido a um conjunto de
direitos privados individuais”.

E direito fundamental reconhecido pela Constituigaderal de 198% direito &
cidade. Oriundos da Constituicdo Federal insurgassim, direitos relacionados a
habitacdo, ao meio ambiente, saneamento basicafraestrutura e saude. Todavia,
reflexo do contexto historico de que é decorreegses direitos sofreram interferéncia
do carater privatista, em que a particularizacéd® pensamentos em prol do direito
individual, do atendimento as ansias proprias, ratamam perdas ou falta de
reconhecimento de um bem maior, ou seja, em detitorde direitos da coletividade.

Por exemplo, a pratica do atual modelo de econariiizado pela sociedade
permite compara-la a uma condicdo idéntica ao rdercRoderiamos determinar a
sociedade, enquanto cidade, como sendo o propricad® A triste 16gica de tudo isso
é a mercantilizacdo do espaco urbano e comergjalizaos bens comuns.

® SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni daRisco ecolégico abusiva tutela do patriménio ambiental
nos processos coletivos em face do risco sociaémattleravel. Caxias do Sul, RS: Educs, 201458. 1

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (8928 Disponivel em:
<http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/Constituid@onstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 set.
2015.

" RICOVERI, GiovannaBens comuns versus mercadoriRi de Janeiro: Multifoco, 2012. p. 61-67.
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A p6s-modernidade procura, em suma, em relacaalades, desfazer o carater
mercantil imposto pela especulacdo imobiliaria. permitido pelo ordenamento
juridico até entdo, seguido de politicas publistensentido, fazer do meio urbano um
grande mercado. Vé-se a divisao espacotempora elasgses sociais, deixando nitida a
segregacao das classes mais pobres em relacadsaabastadas.

A necessidade de desfragmentar esses direitos udratados até entdo de
maneira individual, acarretara necessariamenteersopalizacdo de um ente coletivo, 0
qual estara legitimado a pleitear o direito a cedadmo um todo, como um feixe de
direitos. E a necessidade de retomar o Direito higti@o como um todo, como retrato
do bem comum, objetivando maior qualidade de vata p habitante daquele espaco.

Ou seja, é a partir dessa afirmacdo que o Dirertzatlstico ressurge como um
mecanismo ou instrumento de aplicacdo também depaiteca ambientalista. Como
referido anteriormente, uma politica desvinculadar@mantismo, que sugere o verde
como bem ambiental. E o atendimento das necessidimeer humano em relagéo a
urbe, que deve ser idealizado como de uma “Cidad&etavel”.

3 Dos direitos humanos no contexto das cidades

A protecdo dos direitos humanos, embora j& antesepte no cenario
internacional, ganhou for¢ca normativa apés a Segubderra Mundial, em especial
com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanod @48, com a consagragao da
dignidade humana e das liberdades fundamentais. rétegiio desses direitos
configurou-se também como uma reacdo contra o pridlo elitista responsavel pela
opressao daqueles desprovidos de bens, para esogdsiado ndo destinava protecao.

Diante da relevancia de se compreender seu condegtacam-se as palavras de

Santos, ao dizer:
Considero um entendimento convencional dos direfitosianos como tendo as
seguintes caracteristicas: os direitos sdo univeesde validos independentemente
do contexto social, politico e cultural em que aepere dos diferentes regimes de
direitos humanos existentes em diferentes regi@@sndndo; partem de uma
concepcdo de natureza humana como sendo individuatipssustentada e

qualitativamente diferente da natureza néao hun[ar]as.

Firmando-se a partir da Declaracdo Universal acitaaa, a tematica dos direitos
humanos passou a permear as discussdes acercaodiisos mais relevantes
envolvendo o desenvolvimento da humanidade, queprgo dos anos, ganhou o
adjetivo sustentaveldestacando-se entre os objetivos a erradicacioli@za, defesa

8 SANTOS, Boaventura de Sousa; CHAUI, MarileBareitos humanos, democracia e desenvolvimento.
Séo Paulo: Cortez, 2013. p. 54.
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da igualdade, promocao da justica e da paz, ps&EPvdos recursos naturais para as
presentes e futuras geracdes, entre outros, nas gudireito a cidade desponta na
sociedade contemporéanea.

Com a Constituicdo Federal de 1988 e, mais tamla, & Lei 10.257, de 10 de
julho de 2001, os olhares direcionaram-se tambémito a Cidade, destacando-se,
em ambos, a abertura para a participacédo poputanmeda de decisdes.

Os debates, porém, ganharam forca com a introddea@arta Mundial pelo
Direito a Cidade, que ampliou o foco para a nedesl& de tutela dos direitos humanos
no espaco urbano, servindo de diretriz para o aarento urbano, visando o interesse
da coletividade.

A relacdo entre os Direitos Humanos e o planejammembano tem especial
relevancia. Isso porque, com o0 crescente aumenfmlgmonal das cidades, a
desigualdade passa a ser uma constante, mediamacdo de suburbios, habitacbes
improvisadas em péssimas condi¢cdes, espacos coraestritura precaria, sem
saneamento basico, situacdes que afetam diretameigeidade humana. Desta forma,
o planejamento urbano torna-se ferramenta essentéal diminuicdo destas
desigualdades sociais, de acesso aos bens e medastdireito da coletividade e de
cumprimento da funcéo social das cidades. Plarejaspaco urbano para diminuir
desigualdades; garantir o acesso aos bens e sereiewitar ocupacodes irregulares deve
ser um guia para a gestdo democratica da cidatensuel.

A Declaracao Universal, em seu art. 1°, afirma ‘@%0ds pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. S&o dotadas deorazéonsciéncia e devem agir em
relacdo umas as outras com espirito de fraternitfaelo teor do referido artigo,
observa-se a defesa dos ideais de liberdade, ajmlé dignidade, que deveriam
resguardar a vida de todos os cidadaos brasileima,vez que o Brasil € signatario da
Declaracéo.

Porém, em contraponto a isto, embora decorridoseggainze anos do Estatuto
da Cidade, observa-se, no territorio brasileiroge qusegregacao urbana e ambiental
traduz-se como um dos exemplos mais nitidos dayumEsiade quanto ao acesso a
servicos e & infraestrutut.

Os direitos humanos, via de regra, séo relacionaddseitos individuais dos
cidadaos. Todavia, 0 que se pretende aqui obsérpgstamente que a segregacao do
espaco urbano, igualmente, atinge os Direitos Homsanerentes a moradia, ao

® DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DE 1948isponivel em: <http://www.
direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3é6lniversal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humatmobzh Acesso em: 30 set. 2015.

1 MARICATO, Erminia. Metrépole, legislacdo e desilgizale. Estudos avancadps. 17, n. 48, p. 152,
2003. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.bv/eaticle/view/9928> Acesso em: 30 set. 2015.
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saneamento basico, entre outros, ou seja, qudasgamaa concepcao no sentido de
abarcar a preocupacao tanto com o Direito a Cidgdanto ao Direito do Meio
Ambiente; convergem na protecao dos Direitos Hurmano

A desigualdade na ocupacdo do espaco urbano aeaba sissim tanto uma
afronta aos direitos humanos quanto uma ameagatécfio ambiental, pois a auséncia
de espacos adequados a custo acessivel, o dédicitational e a especulacéo
imobiliaria impdem a muitos cidaddos a ocupacaardas inadequadas para habitacao
e convivio. Neste sentido, Maricato,

E nas areas rejeitadas pelo mercado imobiliarivagd e nas areas publicas,
situadas em regides desvalorizadas, que a populagBalhadora pobre vai se

instalar: beira de cdrregos, encostas dos moreoenbs sujeitos a enchentes ou
outros tipos de riscos, regides poluidas, ou.asioe protecdo ambiental (onde a
vigéncia de legislacdo de protecdo e auséncia dealifiagdo definem a

desvalorizacao):

Neste contexto, parece que protecdo ambientaltegdim dos direitos humanos se
fortalecem, como esclarece Klaus Bosselmann: “Atéogonto, a preocupac¢do com a
protecdo dos direitos humanos e a preocupacédo cpratecdo do meio ambiente se
reforcam reciprocamente. Tanto os direitos humamasnto a legislacdo ambiental sdo
necessarios para proporcionar melhores condicdesld@ara os seres humands”.

Proporcionar melhores condi¢des de vida as popesagditigando desigualdades
sociais, culturais e econdmicas, € hoje um dosdgsadesafios da protecdo dos Direitos
Humanos, que ndo se dissocia do desenvolvimentienséagel, ainda mais ao se
considerar as projecdes da Carta Mundial pelo DigeiCidade de que, no ano de 2050,
a taxa de urbanizacdo no mundo chegara a'65%.

Visando a sustentabilidade das cidades e igualmanpeotecdo dos direitos
humanos, a Carta Mundial pelo Direito a Cidade qmeza, em seu art. 1°, o direito a
cidade a todo e qualquer cidadao, sem qualquetrdisacéo. Estabelece ainda que,

[...] 2. O Direito a Cidade é definido como o usitdr equitativo das cidades dentro
dos principios de sustentabilidade, democraciasgcal social; € um direito que
confere legitimidade a acéo e organizagdo, basgadseus Usos e costumes, com o
objetivo de alcancar o pleno exercicio do direitonapadrédo de vida adequado. O
Direito a Cidade é interdependente a todos ostdérdéiumanos internacionalmente
reconhecidos, concebidos integralmente e inclui dieitos civis, politicos,
econdmicos, sociais, culturais e ambientais InElmbém o direito a liberdade de

1 |bidem, p. 154.

12 BOSSELMANN, Klaus. Direitos humanos, meio ambiertesustentabilidade. In: SARLET, Ingo
Wolfgang.Estado socioambiental e direitos fundamentBigrto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
75.

13 Carta Mundial do Direito & CidadeDisponivel em: <http://www.polis.org.br/upload3®7709.pdf>.
Acesso em: 9 out. 2015.
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reunido e organizagdo, o respeito as minoriaslaralipade étnica, racial, sexual e
cultural; o respeito aos imigrantes e a garantipréaervacdo e heranca histérica e
cultural™

Sem a observancia destes principios, se as prevastiaa se concretizarem e sem
um planejamento urbano adequado, corre-se 0 riscqueé a maioria da populacéo
continue sendo destinada a assentamentos em cesdiedumanas. Antecipando-se ao
caos, 0 que se quer € justamente adequar as ciga@degue oferecam moradias dignas,
com acesso aos servicos publicos de saude, trémspoeducacdo em todas as
localidades, com politicas publicas inclusivas,azas de mitigar as desigualdades,
através de um planejamento urbano democraticotieipativo.

4 Do planejamento urbano participativo

A legislagdo caminha para um aprimoramento da quaaido. Pode-se citar,
novamente, a Lei 10.257, de 208X Estatuto da Cidade, que através da implantacéo
da obrigatoriedade de confeccdo de Planos Diretdfasicipais, privilegiou e
contemplou o acesso democratico dos municipesasdds do Poder Publico sobre as
cidades. Referida lei estabelece que os PlanosoB#eeserdo os instrumentos-base de
planejamento da cidade quanto ao uso e a ocupagé&pld, gestdo dos recursos
naturais e ao cumprimento da funcéo social da mad@de urbana; e estabelecer-se-do a
partir da construcéo participativa dos diversosest@ociais, estabelecendo regras para
adequar a cidade real e planejar novos espacospreinda protecdo dos direitos
humanos, em especial dos mais vulneraveis.

O Direito Constitucional mais recente se aproveidos anseios da Teoria Pos-
Moderna do Direitd® o qual permitiu que uma parcela do poder do Esfadse
transmitida a sociedade, independentemente daaadfepoder. Ainda neste sentido, a
segunda parte do artigo primeiro da Carta Reputdiaanplicou o rompimento do
paradigma da representacéo politica utilizado atdod’ Ou seja, até entdo podia-se
definir que somente o Estado era detentor desser geddeciséo, inserindo os ditames
urbanisticos na sociedade. A grande vitéria danpddernidade foi rever conceitos que
foram desvirtuados com o decorrer da Historia, janse a necessidade de utilizagdo
dos mesmos com a sua verdadeira esséncia.

1 Ibidem.

> BRASIL. Lei 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os artse1B2 da Constituicdo Federal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil30 leis/LEIS 2001/L10257.htm.>. Acesso em: 30
set. 2015.

8 pILATI, op. cit., p. 15.

" SILVEIRA, op. cit., p. 11.
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N&o se pode negar o fato de que possibilitar aticpr que participe das
decisbes do Poder Publico, enquanto detentor datalifundamental de soberania
popular, obviamente afetara as relacdes de podacigalmente as econémicas, pois
causara desvio no percurso natural do desenvolwmatual, fixado em critérios
econdmicos e individuars.

Reafirmando a participacdo, a Carta Mundial aciiteada prevé, em seu art. 3°,
no rumo da Lei 10.257/2001, que as cidades devesguaedar espacos
institucionalizados para a “participacdo amplaetdir equitativa e democratica dos
cidadaos” nas etapas do planejamento urbano, cplaedo elaboracdo, aprovacéo,
gestdo e avaliacdo de politicas e orcamentos, enfias diversas etapas que
contemplem o planejar do desenvolvimento urbd8nSegue corroborando a Lei
10.257/2001, em especial, na previsao constantectsm Il, do art. 2°, ao estabelecer a
gestdo democratica da populacdo na formulacdoyvagiio e execucdo de planos,
programas e projetos em prol do desenvolvimentanabcomo diretriz da politica
urbana.

Observa-se assim, que, para a consecucdo da gprates&ireitos humanos, no
ambito do Direito a Cidade, tanto o Estatuto daa@&] quanto a Carta Mundial se
edificam sobre o principio da participacao. Issaype,

a cidade é uma construgéo coletiva, com multiptosea e processos. Deve ficar
garantido o controle e a participacdo de todaseasgas que moram na cidade,
através de formas diretas e representativas nejplaento e governo das cidades,

privilegiando o fortalecimento e a autonomia damiadstracdes publicas locais e
das organizacées popularés.

Para Klaus Bosselmann, no que se refere aosadiraihbientais procedimentais,
o envolvimento da sociedade na tomada de decisiesefortalecer as preocupacoes
com a sustentabilidade ecolégfdaAo se imaginar a participacdo popular como
ferramenta de encalce as necessidades humanaasbégimtecdo dos direitos humanos
essenciais, é possivel se estabelecer uma cubtypseotecao dos recursos naturais, que
ficava relegada a segundo plano, configurando @agdo de muatua protecao.

Assim, vé-se que aproximacao dos cidaddos na rogést de decisdes que
“‘envolvem o planejamento e a gestdo de bens cotetiva cidade, por exemplo,
mediante a gestdo municipal democrética”, pode aefigurar em importante

8 1dem, p.11.

19 bidem.

% Direito Humano & Cidade Plataforma Desca 2010pdis/el em: <http://www.mobilizacuritiba.
org.brffiles/2014/01/Cartilha-Direito-%C3%A0-Cidatdataforma-Dhesca.pdf>. Acesso em: 30 set.
2015.

2L BOSSELMANN, op. cit., p. 80.
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ferramenta tanto nesta gestdo quanto na protegadid®tos humanos e protecdo dos
bens ambientai&.

5 Consideragdes finais

A Constituicao Federal de 1988 permitiu fazer-selimk entre os conceitos de
relagéo interdisciplinar entre o direito urbanistico meio ambiente, obrigando o Poder
Publico a criar politicas publicas especificas eftagdo a urbe. A constante crise da
democracia representativa trouxe a tona instrursemdaicos utilizados pelo cidadéo.
Os mecanismos de participacdo tornaram-se de comdr@o da populacéo; o pleito
para ter sua vontade realmente atendida passauexpito através dos movimentos
sociais.

Em face da dignidade da pessoa humana, e assimppekgdo dos direitos
humanos, é que se pleiteia um melhor planejameabtna, com vistas a manutencao
do bem comum ambiental. Ao contrario do que senldatno privatismo das condutas
humanas, ja ndo € mais permitido tratar os corgdiédDireito Urbanistico e de Direito
ambiental separadamente.

A visdo dos direitos as cidades como um todo passser um objetivo. A
desfragmentacéo dos direitos até entdo vistos rdeafindividual também é plausivel.
A coletivizagdo de direitos, como realidade, daesa vista das catastrofes ja
anunciadas, oriundas do descontrole da humanidaderrdnte do seu excesso de
individualismo.

Assim, tem-se, na construgdo de um planejamentanarlparticipativo, uma
abertura para os cidaddos pleitearem decisfesitica®lpublicas que desaguem no
acesso igualitario do espago urbano por todosdzl&os, afastando-se a ocupacédo de
locais precarios, de risco e deficiente de servigodblicos, mitigando assim
desigualdades e, por conseguinte, a violagdo des@cT humanos e o agravamento da
degradagcdo ambiental. A gestdo democrética patiegpdo espaco urbano, a protecéo
dos direitos humanos e dos bens ambientais confheeronfiguracdo de uma cidade
sustentavel a todos os cidadaos.

22 SILVEIRA, Karine Grassi Malinverni daO regime legal das audiéncias publicas na gestéo
democraticaurbana: analise critica da legislacdo com aporte do bareexperiéncias dos planos
diretores participativos do sul do Brasil. 20155 18Dissertacdo (Mestrado) — Universidade de Gad@a
Sul, Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, 2015.
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2
O direito a n&ao discriminacao do trabalhador por mdivo de
deficiéncia

Amanda Cereza Zanatta Fernanda Maria Francischini Schmitz

Resumo:A proposta deste artigo € verificar as normas dsenv garantir o direito ao trabalho de pessoas
com deficiéncia, coibindo qualquer tipo de discniagdo neste sentido, tanto na maneira de contoataca
como na forma de pagamento dessas pessoas. \feefi@an especial, quem sdo as pessoas abrangidas
legalmente pela norma, quais os conceitos de pekdwdente, deficiéncia permanente e incapacidade,
para que assim, o individuo consiga buscar aurBicnorma adequada ao seu caso. Neste sentido, a
Constituicdo Federal de 1988 foi um marco na catguios direitos das pessoas com deficiénciagpor t

0 objetivo de construir uma sociedade que respeitessegure o exercicio dos direitos sociais e
individuais, coibindo entdo qualquer forma de \ala dos direitos humanos fundamentais, violacdo do
direito ao trabalho. Apds a nossa Constituicdo dAdaliversas outras leis especificas foram fornasad
como a importante Lei de Cotas que informa a pdagem reservada para que empresas contratem
pessoas com deficiéncia, e também prevé a aplicdgdoulta para as que ndo alcancarem o percentual
exigido. Por vezes, vé-se, também, que as normastgioras de direitos a pessoas com deficiéncia
apresentam-se como assistencialistas, facilitaretta cacomodagéo dessas pessoas ao entrarem no
mercado de trabalho. Para tanto foram utilizadagrolmdores que se dedicam a escrever sobre o tema,
como Paulo Ricardo Ross, Maria Aparecida Gugelréad&chwarz e Jaques Haber.

Palavras-chave Deficiéncia. Direito do Trabalho. Discriminac8@wabalhador.

1 Introducéo

O objetivo deste artigo é analisar as previsGeaisegue garantam o direito ao
trabalho de pessoas com deficiéncia, em igualdaslediceitos com os demais
trabalhadores; demonstrar que ha proibicdo legalrelacdo a discriminagdo em
critérios de admissdo e pagamento de trabalhadoresdeficiéncia, em relagdo aos
demais.

O marco dos direitos das pessoas com deficiémuateaceu com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, inclusiva e garandidios direitos individuais, mantendo
uma sociedade justa e livre de preconceito. Apgsrshs leis passaram a garantir esses
direitos, como a promulgacdo da Convencao Inteonatsobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, sob o Decreto 6.949/2009.

A violacdo do direito ao trabalho de pessoas coricidrcia configura-se
violagéo dos direitos individuais e violagdo doseidos Humanos fundamentais; por
isso, ha a previsdo de percentuais reservados e @&ssoas tanto em vagas de
concurso publico quanto em vagas em empresas payadsando assim uma
minimizacdo da exclusdo social sofrida por essasqgas, durante tantos anos de
historia.

:*Aluna da Graduacado em Direito UCS — Nufar.
Mestre em Direito pela UFPR. Graduada pela UC&x&S do Sul. Advogada. Professora. Diretora do
Centro de Ciéncias Juridicas de Caxias do Sul (¢CJU
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A conceituacdo de deficiéncia € necessaria pardifitar quem é abrangido pela
norma especifica, demonstrando os direitos doltrablar deficiente e até previsdes de
multas a empresas que os desrespeitem. Ha entenidioh@s tribunais, no sentido de
que a violacédo da dignidade humana do trabalhagficiehte enseja o pagamento de
danos morais, e a dispensa injustificada podersimta sua reintegracao.

2 A humanizacao pelo trabalho

O homem humaniza-se através do trabalho, visto agug@otencialidades nédo
nascem prontas no individuo. A sociedade em comjuieve contribuir para
desenvolver e aprimorar intelectualmente os salslébs. E assim o entendimento de
Ross: as limitagdes se produzem socialmente, eronitexto de interesses que acabam
por ndo priorizar a inclusédo e a humanizacdo deneetps humanos historicamente
excluidos'

Para Mar¥ o trabalho tem um carater “naturalmente humanamanamente
natural”. Conforme cita Ro$todo homem é um trabalhador em potencial, o thabal
atividade vital do homem. E através do trabalho @@mem transforma produtos em
capacidades e necessidades suas para superarucsogenaturais, produzindo sua
existéncia material e humanizando-se.

O trabalho torna o homem mais forte e “[...] ardesrevelar limitagbes de uma
pessoa portadora de deficiéncia e de convertéAmtineitacfes eternas e inerentes a
pessoa dessa condicéo tornando-a indtil, contrétitente, permite sua superacéo”.

Ross entende que o grau de necessidade e capabigd@ina € determinado no
modo como o homem produz sua existéncia, ou sefaymas especificas de trabalho é
que determinam historicamente um tipo de homenueEé] entédo, através das relacdes
sociais que se ampliam as capacidades individysoss ninguém se humaniza
voluntariamente, ninguém supera suas limitacbes cespontaneismo. As
potencialidades do individuo ndo nascem prontasgegenvolvidas com o meio social.

Quando se fala em capacidade e potencialidadedieiduo, Vygotsky entende
gue nédo basta conhecer a idade mental de uma&ri@as o que ela pode fazer quando
ajudada por uma pessoa competente. Ross afirmaagubmitacdes relativas a

! BIANCHETTI, Lucidio; FREIRE, Ida Maria (Org.lJm olhar sobre a diferencanteracéo, trabalho e
cidadania. 11. ed. Sdo Paulo: Papirus, 2010. p. 83.

2 Marx apud BIANCHETTI, Lucidio; FREIRE, Ida Mari@®¢g.). Um olhar sobre a diferencanteracao,
trabalho e cidadania. 11. ed. Sdo Paulo: Papifif).2. 77.

% |dem.

* |dem.

® Vygotsky apudBIANCHETTI, Lucidio; FREIRE, Ida Maria (Org.)Um olhar sobre a diferenca:
interacdo, trabalho e cidadania. 11. ed. Sdo PRalpirus, 2010. p. 78-79.
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comunicacdo com o mundo social dos portadores de distincdo bioldgico-fisico-
sensorial ndo sao decorrentes de uma incapacidaa, imas apenas de uma
potencialidade ndo desenvolvida por uma caréncraagsos educativos.

Para o homem lidar com um defeito fisico ou commli¢iolégica distinta, é
imprescindivel que o trabalho educativo, dotaddlideiplina e método, desenvolva
outras fungbes e habilidades que possibilitem a hesem realizar atividades na
mesma condic&o e qualidade exigidas socialmentdetoais individuo$.

Como o homem ndo nasce com suas potencialidadeenvibbddas, sera
conjuntamente com os demais individuos que desesnéokuas habilidades e, através
do trabalho, a pessoa com deficiéncia se tornaid fode e poderd superar-se como

individuo.

3 A deficiéncia e seu conceito

A pessoa com deficiéncia tem diminuidas suas dadés fisicas ou mentais, e
por isso a possibilidade de adquirir ou se manteue emprego se torna restrita. A
Convencao 159 da Organizacédo Internacional do Traba o Decreto 5.926 do
Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadiwreficiéncia dispdem sobre o
conceito de pessoa deficiente e algumas espeeified como a diferenciacdo entre
deficiéncia permanente e incapacidade.

A definicdo de “pessoa com deficiéncia” para a @ump;do Internacional do
Trabalho (OIT) ja leva isso em conta: “E o indivddaujas perspectivas de obter
emprego apropriado, reassumi-lo, manté-lo e nedgrpdir sdo substancialmente
reduzidas em virtude de deficiéncia fisica, audijtivisual, intelectual ou mdltipla,
devidamente reconhecida, agravadas pelas dificeddadais de inclusdo no mundo
do trabalho”, conforme consta do capitulo Defingde livro Gestdo de Questdes
Relativas a Deficiéncia no Local de Trabalho (QT04)’

A Convencéo 159/1983 da Organizacgao Internacidoalrabalho (OIT), que foi
ratificada pelo Brasil com o Decreto 129/1991, desgobre reabilitacdo e emprego de
pessoas com deficiéncia, e em seu art. 1° tem-sggroficado de pessoa com

deficiéncia:

Entende-se por “pessoa deficiente” todas as pessfas possibilidades de obter e
conservar um emprego adequado e de progredir noonéguem substancialmente
reduzidas devido a uma deficiéncia de carater ofiia mental devidamente
comprovada.

® |bidem, p. 79-80.
" Ibidem, p. 40.
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Complementando o conceito de deficiéncia, tem-sque dispde o Decreto
5.926/04 do Conselho Nacional dos Direitos da Red3ortadora de Deficiéncia
(Conade):

Art. 3°. Para os efeitos deste Decreto, considera-s

| — deficiéncia — toda perda ou anormalidade de wshutura ou funcédo
psicolégica, fisiolégica ou anatdmica que gere pacadade para o desempenho de
atividade, dentro do padrdo considerado normal @aexr humano;

Il — deficiéncia permanente — aquela que ocorrews@estabilizou durante um
periodo de tempo suficiente para ndo permitir regfio ou ter probabilidade de
que se altere, apesar de novos tratamentos; e

Il — incapacidade — uma reducédo efetiva e aceatutsdcapacidade de integracao
social, com necessidade de equipamentos, adaptandess ou recursos especiais

para que a pessoa portadora de deficiéncia posshereou transmitir informag8es
necessarias ao seu bem estar e ao desempenhade funatividade a ser exercida.

O conceito de pessoa deficiente é importante pamodstrar quem serao as
pessoas abrangidas pela legislacao especifica, coroaso das cotas para trabalhar em
empresas, percentual para conseguir vagas em gaifipticos, a possibilidade de ser
contratado como aprendiz, sem o limite de idade ude 24 anos, entre outras
previsoes legais.

4 A discriminagdo conforme entendimento dos tribunis

A discriminacdo € uma conduta preconceituosa gerdef o direito individual e
causa lesdo potencial a todos os empregados, gsarp@assar por aguela situacdo no
futuro. Ela pode se dar de forma direta, que acermgeando o tratamento desigual esta
proibido pela legislacédo; ou de forma indireta, tpra aparéncia de igualdade, todavia
cria situacao de desigualdade.

O art. 2° da CDPD contém algumas definicdes impteta como as referentes a
comunicacao e discriminagcao por motivo de defig&mue sdo indispensaveis para as
relacdes de trabalho e emprego, pois permitem heoan se a pessoa com deficiéncia
pode gozar plenamente de todos os direitos humaeostodas as liberdades
fundamentais.

Discriminag&o por motivo de deficiéncia” signifiqaalquer diferenciacdo, exclusédo
ou restricdo baseada em deficiéncia, com o prapdsit efeito de impedir ou
impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou ereicio, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, de todosed®siihumanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econémico, $ocidtural, civil ou qualquer

outro. Abrange todas as formas de discriminacadysive a recusa de adaptacéo
razoavef

8 lbidem, p. 413.
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O elemento da adaptacdo razoavel presente na CDRDp@&tante para a
concepcao de discriminagcédo por motivo de deficegecesta diretamente relacionado a
acessibilidadé. Assim, se 0o empresario nega fazer a adaptacddvelzna empresa,
ajustes necessarios que ndo acarretem Onus despoopb ou indevido, esta
cometendo discriminacéo por motivo de deficiéncia.

Isso demonstra que o objetivo da norma internat®ressegurar que as pessoas
com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igdeld#e oportunidades com as
demais pessoas, todos os direitos humanos e ldesdéundamentais, e que a
discriminacdo uma vez perpetrada configura violagiéeta a dignidade e aos valores
inerentes da pessoa.

Ha jurisprudéncia nesse mesmo sentido:

AGCAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. PESSOA COM DEFICIENCIA

OU REABILITADO . Restando incontroverso que a empresa autoraurépria a
cota prevista no art. 93 da lei n°® 8.213/91 e qimaadiscriminava tais
trabalhadores quando da selecaaestam irretocaveis as punicdes administrativas
impostas pela fiscalizacdo do trabalho. A postesiequacédo da conduta ndo tem
por conddo anular multa pretérita. Recurso ordin@ta Unido a que se da

provimento. (PROCESSO n° 0020323-06.2013.5.04.020RT 42 Regido,
13/08/2015).

Assim, a empresa que nao cumprir a cota de cogdi@tde deficientes prevista
em lei, discriminando-0s nos critérios de selec®@a punida administrativamente, o
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) e o MinigséPublico do Trabalho (MPT),
agindo separadamente, tém legitimidade para fraé aplicar as multas devidas as
empresas irregulares.
VIOLACAO A DIGNIDADE ~ HUMANA DO  TRABALHADOR.
DISCRIMINACAO POR SER DEFICIENTE FISICO. INDENIZACAO POR
DANO MORAL. CARATER PEDAGOGICO. A discriminacdo ateficiente fisico
no emprego € preconceito que fere o principio del@@de previsto no artigo 5° da
Constituicdo Federal e que deve ser erradicadminglda, combatida, ficando
sempre garantido ao trabalhador o pleno exercizioidadania. Esta discriminacéo
gera dano moral, que deve ser indenizado, e cujdante deve buscar mais que a
reparacao imediata do ofendido, através de setecaducativo, coibir a repeticao

de praticas discriminatérias e violadoras da diggéd da pessoa humana do
trabalhador. (PROCESSO n° 1109008220085050009,5PARegiao, 16/03/2010).

Discriminar a pessoa com deficiéncia no ambientgalmalho demonstra violacao
da dignidade humana do trabalhador, ensejandceairatao por dano moral, ferindo o
principio da igualdade, que tanto preza a nossatdaigdo Cidada. Além do mais,
como demonstra a jurisprudéncia acima, essa fligafitia titulo de danos morais tem

° |bidem, p. 414.
19| dem.
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carater educativo, a fim de coibir repeticdo de diecriminatorios a trabalhadores com
deficiéncia.

EMPREGADA COM DEFICIENCIA FISICA. ADAPTAGAO DO
AMBIENTE DE TRABALHO. RESPONSABILIDADE DO EMPREGADO R.

O aproveitamento da forca de trabalho do empregadodeficiéncia fisica, através
do regime de cotas instituido pelo art.d#BLei 8.2181, ndo se esgota com a mera
inser¢cdo do trabalhador na empresa, exigindo quempregador garanta a
viabilidade da execucéo dos servigos contratadagjeoinclui fornecer meios de
acesso e mobilidade para o trabalhador e a adapthgdocal de trabalho, sob o
ponto de vista ergondmico, as condi¢cdes da defi@éifisica.Logo, a adequacao
do meio ambiente de trabalho é dever da empresa qu®ntrata empregados
com deficiéncia fisica A tutela legal em questdo visa a tornar viavéhsercao
desse trabalhador no mercado de trabalho e a shesédo social, impedindo atos
discriminatérios que decorram das limitacBes fisida portador de deficiéncia.
Nesse ponto, o art. 98a Lei n.°_8.21®1, ao estabelecer as cotas a serem
observadas pelas empresas que possuam cem oumpaiegados, preenchidas por
beneficiarios reabilitados ou pessoas com defi@éntabilitadas, e prevendo a
contratacdo de empregado substituto portador deigm semelhante, cria um
critério para a dispensa desses empregados, impoitdia restricio ao poder
potestativo de resilicio do empregador, pois egiges antes de ser concretizada a
dispensa do empregado reabilitado ou com defi@énautro trabalhador, em
condicdo semelhante, seja contratado para ocupaesmo cargo do dispensado.
DISPENSA DO EMPREGADO COM DEFICIENCIA FISICA. A reisdo do
contrato de trabalho do empregado com deficiénescumpre o objeto da lei se a
substituicdo do trabalhador é feita sem considemraa equiparacdo entre as
necessidades especiais do empregado dispensadaaledgue assumira o posto de
trabalho. Sob essa éptica € que deve ser intedarétacontratacdo de substituto de
condicdo semelhante” prevista no artigo 839 da Lei n°8.2131. (PROCESSO n°
00779201206903000 0000779-16.2012.5.03.0069, THRegfo, 03/06/2014).

E dever do empregador contratar trabalhadores cefiti@hcia e seguir o
percentual disposto na Lei de Cotas, 0 que naanaeedta responsabilidade de adaptar o
ambiente de trabalho, a fim de viabilizar o desénwento do potencial do
trabalhador. A ndo adaptacdo do ambiente de trapalldispensa do trabalhador com
deficiéncia e a ndo contratacdo de pessoa em émnd&melhante para ocupar o seu
lugar caracteriza discriminagdo por motivo de déficia, motivando indenizagcdo ao
trabalhador.

DISPENSA IMOTIVADA - EMPREGADO DEFICIENTE -
INOBSERVANCIA AO DISPOSTO NO ARTIGO 93, § 1°, DA LEI N. 8.213
/91 — REINTEGRACAO. Em sintonia com o avanco do principio da iguadgad
passando de uma defesa passiva contra as disgdampara uma acao afirmativa
visando a promocéao de oportunidades, surgiramstigelocumentos legislativos no
Brasil favorecendo as pessoas com deficiéncia.rBeaies, o artigo 93 da Lei n. °
8.213 /91, ao estabelecer a obrigacdo das empgesasontam com 100 ou mais
empregados de reservar em seus quadros funciangiercentual minimo para fins
de admisséo de trabalhadores deficientes (ou loéréds reabilitados), conforme o
nimero de empregados na empresa. O § 1° do ref#isdositivo ainda determina
gue a dispensa sem justa causa do empregado defis@mente pode ser efetivada
se atendidos cumulativamente dois requisitos: 1o smpregador contar com o
numero de empregados reabilitados ou deficientbiitdos pelo menos no limite
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do piso estabelecido; 2. admissdo prévia de outnpregado em condigdo
semelhante. Trata-se de modalidade de estabilipledésoria sem prazo certo, que
limita o exercicio do direito potestativo do emmegr referente a dispensa,
decorrente de seu poder diretivo. Assim sendo, ipatdse de ndo restarem
preenchidos tais requisitos, o0 empregado deficidisgensando imotivadamente faz
jus a reintegracdo ao emprego. (PROCESSO n° 0192826803003 0001925-
18.2011.5.03.0008, TRT 32 Regido, 18/12/2012).

O entendimento dos tribunais é no sentido de gampregador responsavel pela
contratacdo de trabalhadores com deficiéncia ééanmesponsavel pela adaptacdo do
meio ambiente do trabalho, a fim de viabilizar setevolvimento do potencial do
trabalhador, e se nao o fizer, revela motivos ohisoatérios. Em caso de o empregador
dispensa-lo sem contratar outro trabalhador em icéadsemelhante, é pacifico o
entendimento de que deverd indenizar o ofendideiotegra-lo no emprego.

5 A garantia legal para o trabalhador com deficiénia

O trabalhador com deficiéncia, sem as leis de péotetem suas chances
reduzidas no momento de obter ou se manter em ymegm A Constituicdo Federal
de 1988 felizmente € inclusiva, abrindo margem phlivarsas outras leis especificas
tratarem sobre o tema, assim contribuindo paranatagdo de uma almejada sociedade
destinada a assegurar o exercicio dos direitoaisaxindividuais.

A legislacéo brasileira € bem abrangente quand@laeem direito do trabalho
visando a inclusdo de pessoas com deficiénciappatgumas leis sdo paternalistas, e
isso acabou favorecendo a acomodacdo das pesswasiefwiéncia que recebem
beneficios da Assisténcia Social e relutam ingressanercado de trabaltid.

Ha paises como Estados Unidos, Alemanha, Fraraa, IPanama, Nicaragua,
dentre tantos outros, que tutelam sobre o diredssas pessoas ha cerca de 50 anos.
Conforme demonstram Schwarz e Haber, o Brasil @ssficando aos poucos nesse
processo de conscientizacdo, a fim de valorizaivargsidade humana para que a
sociedade evolua como uma Nacéo Inclusiva.

No Brasil, a reserva de postos de trabalho em esefoiblicos e privados esta
prevista em diversos dispositivos desde a ConsdituFederal de 1988; porém, a sua
aplicabilidade e aplicacdo do Ministério do TralbathEmprego so6 teve inicio apos o
Decreto 3.298 de 1999, trazendo a definicdo de qezénbeneficiado por essalfei.

Schwarz e Haber demonstraram as leis que garantdireito ao trabalho das
pessoas com deficiéncia por ordem cronologica:

' SCHWARZ, Andrea; HABER, JaqueSotas:como vencer os desafios da contratacéo de pesswas ¢
deficiéncia. S&o Paulo: i.Social, 2009. p. 40.
12 |bidem, p. 48.
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Primeiramente a Constituicdo Federal de 1988, enarte37 dispde:

A administracdo publica direta e indireta de qualqdos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obede aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidadeficiéncia e, também, ao
seqguinte:

VIII — A lei reservara percentual dos cargos e epgps publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critériesda admissao.

A Constituicdo Federal de 1988 modificou o trataimeda pessoa com
deficiéncia, dando importancia a inclusdo social.nd Preambulo demonstra que o
propdésito é construir um Estado Democratico fratepluralista e sem preconceitos,
assegurada a igualdade como fundamento de alidarseciedade brasileira. No art. 1°,
lll, tem-se o valor da dignidade da pessoa humanaocprincipio fundamental, e no
art. 3° e incisos tem-se 0s objetivos da RepuBlaerativa do Brasil, como promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo.

Determina ainda em seu art. 4°, Il, a prevalénomdireitos humanos como um
dos principios a reger as relacdes internaciolais.art. 5°capute 8§ 1°, assegura o
principio da igualdade como o valor mais alto dositts fundamentais, e funciona
como regra-mestra de toda hermenéutica constitalciimfraconstituciondf

A ndo discriminacdo por motivo de deficiéncia effionente também encontra
amparo na Constituicdo Federal, em seu art. 7°, IXXRroibicdo de qualquer
discriminagdo no tocante a salario e critérios dimissédo do trabalhador portador de
deficiéncia.”

Posteriormente, a Lei 7.853, de 1989, dispfe sqmiftica nacional para
integragdo da pessoa com deficiéncia:

Art. 2, paragrafo Unico, IlI-d: “Ao Poder Publicoseus érgaos cabem assegurar as
pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exeraeioseus direitos basicos,
inclusive os direitos a educacao, a salde, aolt@bao lazer, a previdéncia social,
ao amparo a infancia e a maternidade, e de outisdgcorrentes da Constituicédo e
das leis, propiciem seu bem-estar pessoal, soei@@dmico.”

Il - Na area da formacgdo profissional e do trabaltfAdocdo de legislagao
especifica que discipline a reserva de mercadaatmlho em favor das pessoas
portadoras de deficiéncia nas entidades da Admag#&b Publica e do setor privado

e regulamente a organizacdo de oficinas econgémetegrados ao mercado de
trabalho, e a situacao, nelas, daspessoas porsatideficiéncia.”

A Lei de Cotas 8.213, de 1991, em seu art. 93 beltee 0 percentual de
contratacao reservado para pessoas com defici@émgara pessoas que sofreram algum

13 CAVALCANTI, Wanderley et al. (Coord.)Direitos da infancia, juventude, idoso e pessoas co
deficiéncia Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 310.
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tipo de acidente de trabalho. Essa obrigacdo @eviaasessas vagas vale para empresas
com, no minimo, cem funcionarios e as cotas vadamacordo com o numero total de
empregados contratados:

| — de cem a 200 empregados: 2%.

Il — de 201 a 500: 3%.

Il — de 501 a 1.000: 4%.

IV — de 1.001 em diante: 5%.

O Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) e o Migisb Publico do Trabalho
(MPT) fiscalizam a contratacdo de pessoas comiéeii@, e a Lei de Cotas em seu art.
133 prevé multa a serem aplicadas a empresas quaimgpram o percentual exigido.

O Decreto 3.298, de 1999, regulamentou a Lei 78B3permitindo assim a
aplicabilidade das politicas de integracao, defiaiguem sdo as pessoas enquadradas
como “portadoras de deficiéncia”.

Se interpretar o reconhecimento desses direitos @ogarantia de respeito e
visando o principio da igualdade de oportunidadesatiedade, estardo ocasionando a
inclusdo de pessoas com deficiéncia, respeitands peculiaridades, em todas as
politicas publicas sociafs.

O Decreto 5.296/2004 regulamentou duas leis feslesaiLei 10.048 e 10.098
ambas do ano 2000, a primeira da prioridade aamemto de pessoas com deficiéncia
e mobilidade reduzida, e a segunda estabelece aqrara promover a acessibilidade.
O que trouxe importantes modificacbes, com relag@opessoas com deficiéncia
abrangidas pelo sistema de cotas, as mais impestaéb as redefinicdes de deficiéncia
visual, auditiva e fisica, incluindo o nanismo emaulegislacad®

Com a redefinicdo dos tipos de deficiéncia, a leeCatas buscou incluir pessoas
com deficiéncias consideradas mais severas, patuentdo a maioria das pessoas
incluidas nessa Lei possuia deficiéncias levesarfirpdo Decreto 5.296/2004, pessoas
cegas de um olho, ou surdas de um ouvido, por deem@o sdo mais contempladas
pela cota'®

A cota é calculada pelo numero total de funcimsada empresa, mesmo que ela
tenha sede em varios estados do Brasil, poderaiisercontratar o percentual de
pessoas deficientes em uma Unica sede da empriegaorante é alcancar o percentual
de lei.

Nota-se que parte das pessoas com deficiénciastfie o contingente considerado
para preencher essas vagas nao teve equiparagdoodenidade no decorrer de

Y SCHWARZ, Andrea; HABER, JaqueSotas:como vencer os desafios da contratacéo de pesswas ¢
deficiéncia. S&o Paulo: i.Social, 2009. p. 52.

°|dem.

'8 |bidem, p. 53.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 29



suas vidas, faltando atendimento de reabilitagiiocessdo de drteses e préteses ou
mesmo acesso aos servicos de capacitacdo e eagtlprofissional’

Para Maior e Oliveird® o governo federal é um grande incentivador daus#e
dessas pessoas no mercado de trabalho, com a A§eodd de Inclusdo lancada em
2007, e encontra amparo na Lei 11.180, de 200%rim o § 5° do art. 428 da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), prevendéaaexisténcia de limite de idade
para pessoas com deficiéncia. O empregador podeaefaprendizagem com essas
pessoas, mesmo que o limite de idade para apreefgizde 24 anos. O empregador
deve respeitar o limite percentual de 5 a 15% pan&ratacao de aprendizes.

Gugel® menciona a Convencéo sobre os Direitos das PessoaDeficiéncia
(CDPD), Decreto 6.949, de 2009, que promulgou av€agéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia assinada eva Moque, no ano de 2007. Em
seu art. 1° tem-se o0 objetivo da norma e mais uroeito de pessoa com deficiéncia:

O propésito da presente Convencao € promover, geote assegurar 0 exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos humandseedades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia e promover o respddcspa dignidade inerente.
Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém imeettisnde longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensoomlguais, em interacdo com diversas

barreiras, podem obstruir sua participacdo plenafativa na sociedade em
igualdades de condi¢cdes com as demais pessoas.

A legislacdo brasileira se preocupou ndo s6é comchusdo de pessoas com
deficiéncia no ambiente de trabalho, mas também @mm&o ocorréncia de
discriminagdo nesse meio, principalmente no tocamtemodo de admissdo e ao
pagamento de salarios a essas pessoas, com preagafima Constituicdo Federal de
1988.

6 Consideracoes finais

Apos a andlise da legislacéo e o estudo dos dado#sobre o direito do trabalho
e a néo discriminagdo de pessoas com deficiénoie-pe perceber quanto o direito
evoluiu com a necessidade de inclusdo dessas pessaaeio do trabalho e que seria
necesséria a tutela do Estado, a fim de garamt#oaviolacdo da liberdade individual,
da dignidade da pessoa humana.

" 1zabel de Loureiro Maior e Lilia Novais de OliveiepudSCHWARZ, Andrea; HABER, Jaques.

Cotas:como vencer os desafios da contratacdo de pessoadeficiéncia. Sdo Paulo: i.Social, 2009. p.
61-62.

% 1dem.

Y FERRAZ, Carolina ValencAdanual dos direitos da pessoa com deficiénSi@o Paulo: Saraiva, 2012.

p. 412.
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A evolucdo do direito, com a formulacdo de novas ledvindas apds a
Constituicdo Federal de 1988, foi de fato impoganbmo a Lei de Cotas, que reserva
um percentual destinada a contratacdo de pesswoedefiéncia.

Apesar das leis garantidoras de direitos aos eéefies serem paternalistas e
assistencialistas e por vezes causar a inérciasi@essoas a entrarem no mercado de
trabalho, algumas medidas, como a multa prevista pmpresas que ndo cumpram o
percentual reservado a contratacdo de pessoagedtds; a contratacdo de deficientes
como aprendizes sem o limite de idade, incentivaimchusdo dessas pessoas no
ambiente de trabalho.
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3
O direito humano a liberdade religiosa:
a garantia constitucional brasileira

Grazielle Pellizzari Meggiolaro Patricia Noll

Resumo: Trata o presente artigo do estudo acerca da liderdeligiosa como garantia inserida pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual assegura @ ¢mthddo o direito a livre escolha de crenca, a
exteriorizacdo da fé; o respeito e a igualdadeatarhento a todas as religides que tenham comodsma
bons costumes, a promocédo do bem-estar sociahbgta, a ndo infracdo de norma legal. Com o intuito
de ter essa garantia, como um dos direitos fundiseriencados no art. 5°, precisou o Pais separde-

toda e qualquer interferéncia religiosa, caracedp sua laicidade e, assim, cumprir um dos reqsisi
para formar um Estado Democrético de Direito. Déssaa, o Brasil apresentou-se como defensor da
liberdade religiosa, trazendo grande avanco na ke direitos humanos e demonstrando a necessidade
da protecédo ampla e eficaz deste direito constihadi

Palavras-chave:Direito constitucional. Liberdade religiosa. DicstHumanos.

1 Introducéo

Anteriormente a garantia da liberdade religiosaegwsda na Constituicdo
Federal de 1988, a religiosidade, apesar de seexggstente na cultura do homem, era
reservada ao intimo da pessoa, pois era impostalnina e aceitavel religido como
verdadeira.

Tal uniformidade trouxe grandes prejuizos a tod#eslade, conforme observa-se
através dos dados historicos como, por exemplaoibwufial da Inquisicdo, as Cruzadas,
as evangeliza¢Oes forcadas, dentre outras atitgdestinham como objetivo eliminar
determinados individuos que néo aceitassem a féstap

Com o objetivo da construcdo de uma sociedadetiegt@usta e pluralista, é que
o Brasil tomou posicionamento favoravel a demoerassegurando a liberdade de
religido e a esta incluiu-se a liberdade da livemitestacao de culto religioso e que este
culto fosse realizado em seu proprio templo, dig@os singular até entdo. A
exteriorizagcdo do direito de escolha a um culta, possivel com a garantia
constitucional efetivada pela Constituicdo Braslele 1988, Carta Constitucional que
efetivou o direito humano a liberdade religioseBnasil.

2 A liberdade religiosa na Constituicdo Federal dé988

" Bacharel em Direito pela Universidade de CaxiaSdo- RS.

” Mestre em Direito pela Universidade de Caxias alo-RS. Professora na Graduacéo e Pds-Graduacéo
da Universidade de Caxias do Sul (UCS) e da Podu@agdio da Escola Superior da Magistratura Federal
(Esmafe). Advogada.
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O Brasil sempre manteve uma estreita relacéo coanrahgido oficial, conforme
pode ser observado no texto da primeira ConstituRglitica do Império do Brasilde
25 de marco de 1824, outorgada pelo Imperador DenroPl, que estabeleceu a
Religido Catolica como religido oficial, permitindgpenas que as outras religibes
tivessem seu culto doméstico, mas ndo poderia Haraa alguma exterior de templo.
Assim, dispunha a legislacdo do Império:
Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana dooara a ser a Religido do

Imperio. Todas as outras Religides serdo permitides seu culto domestico, ou
particular em casas para isso destinadas, sem &iguma exterior do Templo.

Todavia, apds a proclamacdo da Republica, em 1Bodembro de 1889, o
cenario brasileiro, no tocante a liberdade rel@iosomeca a modificar-se. Em 7 de
janeiro de 1890, é estabelecido pelo Decreto 11+ o Brasil € um estado laico, o
que é reafirmado na Constituicdo da Republica dgtadés Unidos do Brasil, em 24 de
fevereiro de 1891, a qual tinha como finalidaderganizacdo de um regime livre e
democratico. A Constituicdo de 1891 estabeleceurait@l de culto externo a todas as
religides?

Por conta do novo ideal republicano, como afirmaaSinéo havia mais como
viver com as restricdes a liberdade religiosa: “@pBblica principiou estabelecendo a
liberdade religiosa com a separacdo da Igreja dadhs Isso se deu antes da
constitucionalizacdo do novo regime, com o Decidi®-A, de 1890, da lavra de Ruy
Barbosa, expedido pelo governo provisoério.”

Apoés esta legislacdo constitucional, as constiegc¢posteriores ratificaram a
liberdade religiosa, garantindo a todos os indiegjisem discriminacéo, a liberdade de
manifestacdo de crenca religiosa, bem como a psbitidade da livre associacdo dos
cultos religiosos, de acordo com o atual artigd&b€onstituicdo Federal vigerite:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem didtnde qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderges no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isega e a propriedade, nos termos
seguintes:

[--]

VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e tenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, nenfoda lei, a protecédo aos locais de
culto e as suas liturgias;

[.]

! BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil de 182@rafia original).

2 LENZA, Pedro.Direito Constitucional esquematizadb2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 36.

% SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positivé3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
p. 244.

“ BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia.
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VIII — ninguém ser& privado de direitos por motide crenca religiosa ou de
convicgao filoséfica ou politica, salvo se as iramopara eximir-se de obrigacao
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir pp@stalternativa, fixada em lei.

Da leitura do disposto em lei, extrai-se que todo leimano tem o direito de
aderir a qualquer crenca religiosa, como tambéineita de recusar qualquer uma, bem
como o de criar sua propria. Nesse passo, parauisrshdores a palavraligido tem
diversos significados, anota-se o posicionamentdal@es:

[...] sendo a religido o complexo de principios dugem os pensamentos, acdes e
adoracdo do homem para com Deus, acaba por corderearcrenca, o dogma, a
moral, a liturgia e o culto. O constrangimento asp@ humana de forma a renunciar
sua fé representa o desrespeito a diversidade déticacde ideias, filosofias e a
prépria diversidade espiritual.

Mais do que definir a palavra religido € necessdesmembra-la em toda a sua
origem para que a interpretacdo desta garantiaptejm. Dessa forma, Nalintita
Pontes de Miranda mencionando que esta liberdaligiosa est4d garantida na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil @881 e compreende a liberdade de
crenca, a liberdade de culto e a liberdade de magéo religiosa. Contudo, ressalta
que, na liberdade de crenca, hd também a liberdadeio crer: “O descrente também
tem liberdade de consciéncia e pode pedir quetsle furidicamente tal direito.”

De acordo com Bobbio, com a adocdo do modelo daraefo entre Igreja e
Estado, o Brasil se dirigiu a uma condicdo de pE&®, ou seja, ndo confessional;
significando que mantém uma postura de indiferdreate as diversas religides que
podem constituir livremente sua igreja:

[...] ao tratar do Estado méaximo e minimo, na esfeligiosa, aparecem as figuras
do Estado confessional e do Estado laico. Estadfessional € aquele que assume
uma determinada religido como religido do Estadopreocupa-se com o
comportamento religioso de seus membros, e commsgdsito lhes controla os
atos externos, as opinides, os escritos, impedjnd@uer manifestagdo de dissenso
e perseguindo os dissidentes. Ja o Estado laica aemais larga expressédo da
liberdade religiosa.

® MORAES, Alexandre deDireitos humanos fundamentaigoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tidlwa e jurisprudéncia. 3. ed. Sao Paulo: Atla®(R0

p. 41.

® NALINI, José Roberto. Liberdade religiosa na eigmria brasileira. In: SORIANO, Aldir Guedes;
MAZZUOLI, Valerio Oliveira (Coord.).Direito a liberdade religiosadesafios e perspectivas para o
século XXI. Belo Horizonte: Forum: 2009. p. 46.

" BOBBIO, Norberto apud SABAINI, Wallace Tesdistado e religido:uma andlise a luz do direito
fundamental a liberdade de religido no Brasil. Baalo: Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2010.
80.
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Conforme se denota, com a liberdade de crencarsa féberdade de escolha da
religido, isto é, a liberdade de aderir a qualgedtia religiosa, ou o direito/liberdade de
mudar de religido, compreendendo ainda a liberdiededo aderir a religido alguma,
assim como a liberdade de descrenca, a liberdadsedeateu e de exprimir o
agnosticismo. Todavia, hdo compreende a liberdadentbaracar o livre exercicio de
qualquer religido, de qualquer crenca, pois aqubtan a liberdade de alguém vai até
onde néo prejudique a liberdade dos outros. Sdwaaitua a liberdade de culto:

[...] areligido ndo é apenas sentimento sagradm. pu] sua caracteristica basica se
exterioriza na pratica dos ritos, no culto, comssgarimdnias, manifestacdes,
reunides, fidelidades aos habitos, as tradicdesforraa indicada pela religiao
escolhida. Na sintese de Pontes de Miranda: “Caengieam-se na liberdade de culto
a de orar e a de praticar os atos préprios dasestangdes exteriores em casa ou em
publico, bem como a de recebimento de contribuip@ea issd.

Assegurado o livre exercicio de cultos religiogoprotecdo aos locais de cultos e
a liturgia, propria através do art. 5°, inciso 84, Constituicdo Federal de 1988, o jurista
finaliza seu entendimento definindo o que € libdedde organizacdo religiosa: “Diz
respeito a possibilidade de estabelecimento e mago das igrejas e suas relacdes
com o Estado®.

Partindo do pressuposto do direito, da garantia li@erdades até agora
mencionadas (consciéncia, crenca religiosa e co@widilosofica) deriva o direito
individual de escusa de consciéncia, ou seja,atalide recusar a prestar determinadas
imposi¢cdes que contrariem as convicgbes religiasasfiloséficas do interessado,
conforme pode ser observado em leitura do art/18%,da Constituicdo Federal atual, o
qual menciona que ninguém sera privado de dirgibosnotivo de crenca religiosa ou
de conviccéo filosdfica ou politica, 0 que deve m@servado e garantido pelo Estado
Democratico de Direito.

3 Tolerancia e limites como forma de assegurar abkrdade religiosa de
todos os cidadaos

N&o é suficiente que os cidaddos tenham a liberdad@rofessar sua fé, é
necessdaria uma postura do Estado que proporciomkcées que permitam as pessoas
de praticar sua crenca, porgue se assim ndo forhadiberdade de religido e letra
morta e se configura o art. 5°, incisos VI e VHl @arta Magna.

8 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positiv6&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 248.
° SILVA, op. cit., p. 250.
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Neste diapasao, entra-se em dois temas de graledaneia e repercussao tanto
no Brasil quanto no mundo, da tolerancia religiesdos limites que precisam ser
impostos para que a sociedade possa ser ordenafian, @ que os individuos,
praticantes e ndo praticantes de fé, possam vaafigamente.

Inexiste liberdade religiosa se o cidaddo nao puoderter dignamente a vida em
decorréncia da inexisténcia de condi¢cOes parate®ide sua religido. Evidentemente a
crenca religiosa ndo deve ser obstaculo ao acessrado de trabalho e a educacao,
em virtude de preconceito como, por exemplo, afiBoaano:

[...] Enfim, ninguém pode ser privado de seus tiisecivis, sociais e politicos, em
raz8o de uma discriminacdo religiosa. Ndo se pameeber a existéncia de
liberdade religiosa, quando, por motivos religiogsa® negam os direitos
fundamentais inerentes a cidadania. O exerciciooplga cidadania ndo pode
subsistir com violacdes aos direitos humanos fureaaais™

Na opinido do estudiosd, o maior problema dos Direitos Humanos, na
atualidade, ndo é o de fundamenta-los, mas, sinprategé-los, mesmo estando eles
protegidos, assegurados e garantidos pela Cartadfég Constituicdo brasileira de
1988 consagra a liberdade como um direito e uncipim fundamental.”

No art. 1° da Constituicdo Federal esta dispos®® @uBrasil constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundansergntre outros, a dignidade da
pessoa humana que, na visdo de Soriarp,.] apresenta-se como um principio
importante em sede de liberdade religiosa, umaquez o cerceamento a liberdade
constitui, indubitavelmente, um duro golpe a digdiel humana”.

A toleréncia perpassa a aceitacdo das diferendmgosas; o acatamento as
formas de culto; o respeito ao proselitismo; aicéi do proselitismo abusivo, como o
emprego de formas de pregacéo que ultrapassemitsslida liberdade individual, da
intimidade, da privacidade e da autodeterminac&wa Martins*® “Respeitar-se a
liberdade religiosa é enaltecer a igualdade do home face de seu semelhante. Ter
uma forma de crenca constitui-se em direito funadatejue identifica, une e valoriza
cada homem de per si.”

N&o existem direitos civis e politicos sem demaeara@mmpouco sem liberdade
religiosa. A democracia € o principal fundamente germite o exercicio da liberdade

19 SORIANO, Aldir GuedesLiberdade religiosa no direito constitucional e émacional S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002. p. 23.

bidem, p. 86.

2 |bidem, p. 88.

13 MARTINS, Humberto. Liberdade religiosa e Estadoneratico de Direitoln: SORIANO, Aldir
Guedes; MAZZUOLI, Valerio Oliveira (Coord.pireito a liberdade religiosadesafios e perspectivas
para o século XXI. Belo Horizonte: Frum: 20091 0.
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religiosa e, também, dos demais direitos fundanemta pessoa humana. Assim, a
liberdade esta subordinada a vontade estatal; desde, a liberdade n&o € um direito
absoluto, conforme menciona Soridflo*Todas as praticas religiosas devem ser
permitidas pelo Estado, exceto as que envolvemaatidsociais e hostis ao préprio ser
humano. Nao € permitido matar, roubar ou pratieardes em nome da religido.”

Ao se reconhecer o pluralismo como elemento ingweérda sociedade
contemporanea e democratica, a tolerancia devefoseentada no sentido de se
respeitar a liberdade religiosa a despeito dasrgiveias existentes. Nem sempre é
possivel encontrar pontos em comum em matériaiosfig Ateus, agndésticos e
religiosos, contudo, ndo precisam entrar em acsotwe as suas convicgdes para se
respeitarem mutuamente nem para trabalharem juatdswvor da liberdade de
consciéncia de todos.

Inegavelmente, as ideologias totalitarias apresergmeacas a democracia e a
liberdade humana e, nesse sentido, vale a perdirgilie as religibes contribuem para
a paz no mundo, entretanto também tém sido utdizamhra criar divisdo e alimentar
hostilidades, veja-se o que diz a Cartilha Diverdel Religiosa e Direitos Humanos
sobre o0 assunto:

[...] 0 nosso mundo esta assolado pela violénaigjrg e destruicdo, por vezes
perpetradas em nome da religido; ndo havera pdadeira até que todos o0s grupos
e comunidades reconhecam a diversidade de culttebigées da familia humana,
dentro de um espirito de respeito matuo e compéeens

A liberdade religiosa é tdo importante para o cdadue esta entre os direitos
fundamentais do homem, tanto na Declaragdo Univeiss Direitos Humanos (art.
XVIII) quanto na Constituicao Brasileira, referidateriormente Soriano:

E fundamental, mas, ao mesmo tempo, tdo desresgpeitdiberdade religiosa no
mundo inteiro que em varios momentos da histéribideses espirituais e religiosos
se relinem para firmar um compromisso pela Paz, da@@@m no ano 2000, em
Nova York. Mas o primeiro evento inter-religiosacadl aconteceu ainda no século
XIX, em 1893, em Chicago, com a participacdo derid de apenas 16 religides.
Em 2004, em Barcelona, ja& eram centenas de redigi@iesentes ao encontro
promovido pelo Parlamento das Religides do MundémAdo Parlamento, também
a Iniciativa das Religibes Unidas (URI) se dedicadialogo inter-religioso no

mundo, aos Direitos Humanos e a cultura da Pamimeo 88 tradicdes espiritudis.

14 SORIANO, Aldir Guedes. MAZZUOLLI, Valerio OliveiraDireito & liberdade religiosadesafios e
perspectivas para o século XXI. Belo Horizonte:urdir2009. p. 164.

> BRASIL, Diversidade religiosa e direitos humand@isponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/dados/cartilhas/a_pdf chtfilha sedh_diversidade_religiosa.pdf>. Acesso
em: 27/09/2010.

' SORIANO; MAZZUOLL, op. cit., 2009, p. 125.
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No final da IX Conferéncia Nacional de Direitos Hamos, ocorrida em Brasilia
em 2004, representantes dos diversos setoresosglgydo Brasil assinaram o seguinte
documento: “Declaramos a necessidade de se byscarmeio do dialogo inter-
religioso, a valorizacdo do ser enquanto sujeiteudepropria historia, independente de
credo religioso. Somos unanimes em repudiar quebfoede perseguicéo e intolerancia
religiosa.™’

Ninguém desconhece que a convivéncia e 0 respeittmomentre religides
diferentes refletem a pluralidade e a diversidan®csil e dos brasileiros, porém mais
importante que conhecer € colocar em pratica esseabdo didlogo, o respeito as
diferentes crencas e acima de tudo a tolerancieespeitar a maneira de professar a fé
que cada individuo tem. A liberdade religiosa né@wedser apenas algo legalmente
previsto, mas sera a eficacia da norma a assegyliteardade de convicgao religiosa.

4 O direito humano a liberdade religiosa

O artigo primeiro da Declaragéo Universal dos DaeHumanos afirma: “Todos
0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidagim direitos [...]** Silva®
afirma que a dignidade da pessoa humana, principéo nasce a partir do referido
artigo, “atrai o contetudo de todos os direitos amedntais do homem, desde o direito a
vida”.

Aristoteled’ ja afirmava que “ndo é somente para viver, maa pier felizes,
que os homens estabeleceram entre si a sociedadeNa busca desta felicidade, o
homem em muito errou, mas em outro ponto acertolDeslaracao Universal dos
Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948 é umeortdracdo dos acertos
humanos. A liberdade de expressar a sua fé, édaamaea felicidade humana, ou até
mesmo a possibilidade de néo ter fé, mas o digedtscolha e o direito de expressar essa
escolha sao direitos fundamentais.

A separacédo entre o Estado e a Igreja garantiurasilB® exercicio dos Direitos
Humanos, conforme nos advertem Piovesan e Pimatadhs por Gadino:

" BRASIL. Diversidade Religiosa e Direitos Human&ssponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/dados/cartilhas/a_pdf_cHutiilha_sedh_diversidade_religiosa.pdf>. Acesso
em: 27 set. 2010.

18 Declarag&o Universal dos Direitos Humanos. Disgelrém:
<http://www.0as.org/dil/port/1948%20Declara%C3%A738@A30%20Universal%20dos%20Direitos%
20Humanos.pdf> . Acesso em: 10 ago. 2012.

19 SILVA, José Afonso daComentario contextual & Constituicd®. ed., rev. atual. Até a Emenda 52, de
8.3.2006. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 105.

2 ARISTOTELES.A Politica Introdugéo de Ivan Lins. Trad. de Nestor Silvéizaves. Rio de Janeiro:
Ediouro, s.d.
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Confundir Estado com religido implica a adogéoiafidos dogmas incontestaveis,
que, ao imporem uma moral Unica, inviabilizam quelqprojeto de sociedade
pluralista, justa e democréatica. A ordem juridica em Estado democratico de
Direito ndo pode se converter na voz exclusiva daahcatdlica ou da moral de
qualquer religido. [...] Os catélicos e outrosgieisos tém o direito de constituir
suas identidades em torno de seus principios eesl@ois sdo parte de uma
sociedade democratica. Mas nao tém o direito denuier hegemonizar a cultura de
um Estado constitucionalmente lafco.

Semelhantemente a isto, SabZinilestaca uma terceira caracteristica desse
desligamento: “A laicidade do Estado brasileirced®inada pela Constituicdo Federal
de 1988 ¢ a base ideoldgica do regime da liberdadeligido e do direito fundamental
dai decorrente.”

Na XVI Sesséo Ordinaria do Conselho dos Direitosnbinos da ONU, Tomasi,
em seu discurso, afirma:

No centro dos direitos humanos fundamentais estalibardades de religido, de
consciéncia e de crenga: elas influenciam a idaedédpessoal e as escolhas
essenciais, além de tornar possivel beneficiar deo® direitos humanos. Como
afirma a Declaragdo da ONU sobre a eliminagéo dastas formas de intolerancia e

de discriminag@o baseadas na religido ou crencglinansdo espiritual da vida é
uma parte imprescindivel da existéncia hunfdna.

Para que a liberdade religiosa possa ter efetieidaghostura do Estado deve ser a
de abstencdo quanto a criacdo de leis que restripjalireito a liberdade religiosa,
como por exemplo, a instituicdo de religido oficialproibicdo do livre exercicio de
determinada crenca, a restricdo da liberdade de/maabu de imprensa, o direito do
povo de se reunir pacificamente e de dirigir petscéo governo, para a reparacao de
suas lesdes. Neste sentido, afirma Tomasi:

O Estado tem o dever de defender o direito a ldmdeligiosa e, por conseguinte,
a responsabilidade de criar as condi¢cdes que topuasivel usufruir deste direito.

Como esta proclamado na Declaracdo sobre a elilonde todas as formas de
intolerancia e de discriminacao baseadas na religid credo e noutros elementos, o

Estado tem que cumprir varias obrigacdes no goveuatidiano da sociedade. [...]
A liberdade de religido é um valor para a sociedadsua totalidad®.

L GADINO, Elza.Estado sem Deust obrigacéo da laicidade na Constituicio. Belozéote: Del Rey,
2006. p. 81.

22 SABAINI, Wallace TeschEstado e religidouma anélise a luz do direito fundamental & libeedde
religido no Brasil. Sdo Paulo: Universidade Prestsiha Mackenzie, 2010. p. 109.

2 TOMASI, D. Silvano Discurso sobre liberdade religiosa e direitos humsuProferido na XVI Sessdo
ordinaria do conselho dos Direitos Humanos da ONGenebra, 2011. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/roman_curia/secretariat ed211/documents/rc_seg-st 20110302_religious-
freedom_po.html>. Acesso em: 1° out. 2015.

2 | dem.
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Com isso, a sociedade possui a certeza de umaciavpacifica com todos os
individuos e obtém uma seguranca do proprio Estqde,permite a diversidade de
crencas religiosas e assegura a cada uma sua stacéie.

5 Consideragdes finais

Devido a religido ultrapassar os sentimentos matipdos e escondidos do ser
humano e ir além de tudo o que se pode explicaaté&umesmo perguntar, ela possui
importancia para o homem, pois para muitos temr@&o de ser fonte de vida, de
prazer, de alento, sdo ensinamentos que mudamaadeipessoas que acreditam no
poder divino.

Tais religides tém seus fundamentos arraigadosamaqgao do bem-estar de toda
a coletividade, defendendo o respeito mutuo, lashgdara todas as diferencas, sejam
elas de crencgas, origens e tantas outras. A reidgide faz parte da dignidade humana.

O Brasil sendo um pais laico favorece a liberdaendais diferentes crencas, dai
sua importancia de se abster de professar qualgugpois com isso promove a
igualdade, o respeito e a tolerancia a todos qaejal® ter sua religido e aqueles que
sao desprovidos da mesma.

O que se conclui € que a liberdade religiosa éepamndamental da protecéo
constitucional, que deve empenhar-se na protec@oogeia liberdade, da dignidade da
pessoa, e a implementacao do direito humano fundairéeliberdade religiosa.
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4
Uma teoria de justica para os Direitos Humanos: reanhecimento e
redistribuicdo em Fraser e Honneth

César Augusto Cichelere Eduardo Brand&o Nunes

Resumo: O tema deste artigo € propor uma alternativa acestinabstrato de justica que permeia o
plano dos Direitos Humanos, para que se consighamefetivar a aplicagéo destes direitos. Para essa
alternativa, estuda-se a Teoria de Reconhecimatialmente muito reincidente nas pesquisas do meio
juridico-académico. A metodologia aplicada é a pssgbibliografica em torno dos direitos humanos e
da teoria de reconhecimento. Essa teoria tem natelemtre Nancy Fraser e Axel Honneth acerca do
binbmioreconhecimento x redistribuicdo principal ponto focal. O problema apresentatkcér um elo
entre as teorias sobre reconhecimento e redigtéibuile Fraser (baseada no principio da paridade de
participacdo) e a de Honneth (uma teoria baseadag@o de autorrealizacao), apontando seus acerdos
divergéncias e como estes autores elaboram sueajwstpartir do reconhecimento, na forma de um
resultado ao tema proposto.

Palavras-chave:Reconhecimento. Redistribui¢éo. Direitos Humanostida.

1 Introducéo

Os Direitos Humanos, como ndés os reconhecemostuaidade, podem ser
pensados a partir da Declaracdo Universal dos tBsreHumanos de 1948. Esta
Declaragcdo, que € o documento juridico mais traldumio planeta, foi o apogeu do
humanismo no século XX, trouxe a positivacdo déaide que o homem é detentor de
direitos naturais inalienaveis, imprescritiveisagrados. E importante ressaltar nesse
ponto a teoria tridimensional dos direitos humaapsesentada por Karel Vasak.
Baseado no lema da Revolucdo Francesa, esse gatsgorizou os Direitos Humanos
da seguinte forma: os direitos plemeira geragdo estdo ligados a ideia de liberdade, os
desegundageracao, tratam de igualdade, gateeira,com a ideia de solidariedade. Ha
ainda alguns novos pensadores que consideram @rex@s de umajuarta geracao

" Graduando em Direito na Universidade de CaxiaSulo Mestrando em Direito Ambiental. Bolsista
Voluntario de Iniciagcao Cientifica na pesquisa fld@ade, Comunidade e Desenvolvimento Sustentavel:
A participacdo das Mulheres na Conservacdo da Biosldade no Brasil e a Posicdo do Conselho
Municipal do Meio Ambiente e do Conselho Municigid Mulheres”, que é financiada pelo CNPQ e
também vinculada ao Nuicleo de Estudos e PesquimaBdliticas Publicas e Sociais (NEPPPS), da
Universidade de Caxias do Sul.

™ Graduando em Direito na Universidade de CaxiaSuloMestrando em Direito Ambiental. Bolsista de
Iniciacdo Cientifica na pesquisa “Identidade, Coithathe e Desenvolvimento Sustentavel: A participacéo
das Mulheres na Conservacao da Biodiversidade asilBr a Posicdo do Conselho Municipal do Meio
Ambiente e do Conselho Municipal de Mulheres”, gunanciada pelo CNPQ e também vinculada ao
Nucleo de Estudos e Pesquisas em Politicas Pulgi&asiais (NEPPPS), da Universidade de Caxias do
Sul.

! Teoria Proposta por Karel Vasak na aula inaugieal 979 dos cursos do Instituto Internacional dos
Direitos do Homem, em Estrasburgo.
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(direitos coletivos, como o direito a meio ambigréeaté aquinta geracao (direito a
paz).

Os Direitos Humanos para a Constituicao brasiled 988 estdo conexos com a
ideia de direitos fundamentais, sendo possivel eitrar estes como 0s Direitos
Humanos positivados na esfera normativa de um &skstes direitos sdo aqueles que
recebem maior protecdo e seguranca de um Estadeéstde uma ConstituicAsao
em esséncia os direitos do homem livre em face siadB. Dessa forma, nos
encontramos como sujeitos constitucionais dotadatirditos humanos fundamentais.

Essa transformacédo de Direitos Humanos para De&r&tindamentais ndo supera
a discussao acerca do que elesis@&ssentiaEsses direitos ndo possuem um conceito
literal, s&o uma construcao historico-social, qoéepser explicada pela teoria do sujeito
constitucional de Michael Rosenfeld, como um prsgcemtre o sujeito sob a norma, o
sujeito legislador e o sujeito conteudo normati@@mo aponta Caroline Ferri ao
analisar o livro “A identidade do sujeito constituwal” do referido autor:

O texto de uma constituicdo é, portanto, incompketsujeito as mais variadas
interpretacdes plausiveis. Assim, essas intergiesando podem ser pré-definidas,
marcadas por caracteristicas imutaveis. A intespéet da constituicdo deve se
constituir em um fenémeno constante, passivel das miversas mudancas e
percepcdes. Significa, entdo, que a constituicde der considerada aberta a todas

as interpretacdes conflitantes que possam paretensfiveis dentro das disposicdes
que o texto constitucional vem a possibilitar.

Quando se fala em direitos humanos, ndo se podedfastado do ensinamento
de Bonavides, de que os Direitos Humanos s&do wwai&rpois a universalidade
procura:

subjetivar de forma concreta e positiva os direifod na titularidade de um
individuo que antes de ser homem deste ou daquaEle gde uma sociedade
desenvolvida ou subdesenvolvida, é pela sua camd@@ pessoa um ente
qualificado por sua pertinéncia ao género humabiet@ daquela universalidade.

Entretanto, é visivel que a mera previsdo desseisod, no campo internacional,
ndo constitui obrigacdo de um Estado em efetivadssim como a positivacdo na
forma de direitos fundamentais também n&o garardenaretizagdo do direito. Essa
dicotomia entre a titularidade de direitos naturaisua rejeicdo ou alienacdo aos
mesmos, no campo pratico, podem impedir a harmsoidal de um povo. Faz-se
véalido citar o exemplo trazido por Fraser em redagds homossexuais, que ainda que

2 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional5. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2004. p. 561.

® FERRI, Caroline. A (in)compreensdo do paradoxo da soberania popufer democracia
contemporanea2012. 239 p. Tese (Doutorado em Direito) — Ursidade Federal de Santa Catarina,
Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de Pés-&adiem Direito, Floriandpolis, 2012. p. 211.

* BONAVIDES, op. cit., p. 574.
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sejam pessoas com 0s mesmos direitos naturaisjg®\da qualquer outro, no campo
pratico, ndo encontram em diversas instituicbesporta estatal necessario para a
efetivacdo dessa universalidade.

Falta nesse caso, e em tantos outros, um conizitpvel de justica que dé
suporte a efetiva universalidade dos Direitos HumsaSeguimos a maxima aristotélica
de que a justica é a base da sociedade, logo,tondisterminante para a efetivacdo das
questbes acerca dos Direitos Humanos. Como vistmaddichel Rosenfeld ensina que
o conceito dado aos Direitos Fundamentais depeadearhcteristicas intrinsecas dos
agentes gque os transpassam ao plano real.

N&o ha pré-classificacdo do que seriam esses itmhcke direitos humanos ou
mesmo de justica em um ambito concreto, pois a@oers mesmos tém uma textura
considerada aberta. Isso faz com que haja relatieichos Direitos Humanos; Pois, se
refletidas as condi¢cdes do agente que vier a tes €®nceitos e mesmo ainda o tempo
ou contexto social em que 0 mesmo se encontraegiatacdo pode ser realizada de
diferentes maneiras, ndo impedindo equivocos eatdel ao que de fato deveria ser
tutelado.

Assim, é necessario incorporar uma noc¢ao de gugtie seja um referencial para
a concretizacdo dos Direitos Humanos e seu respecies universalista. Em vista
disso, a pretensdo deste artigo € abordar uma fdemastica baseada na teoria de
reconhecimento, que tem como seus principais expesmeNancy Fraser e Axel
Honneth, ambos ligados a filosofia da escola daride@ritica. Para conceber os
Direitos Humanos através dessas teorias, faz-sssd@@o explanar e compreender as
semelhancas e diferencas entre estas teoriasodafi@ social, para que se possa entao
compreender o plano teorico e pratico referentefedivacdo da justica e entéo,
consequentemente, dos Direitos Humanos como um todo

A justica, a partir da teoria de reconhecimententendida tendo como base o
livio Redistribution or Recognition? A Political-Philoddpal Exchangg escrito por
Nancy Fraser e Axel Honneth. Nesta obra em formdethate’ os dois autores expdem
suas visdes sobre o que € o reconhecimento oraatcbiimpndo uma visdo, ora
distanciando-se. Embora ambos concordem em algurteg veremos que, mesmo as
duas teorias fazendo-se valer do reconhecimentfprraa para sua aplicacdo é
demasiadamente diferente.

®> O livro foi utilizado na versdo original em ingl@er ndo apresentar-se edicdo traduzida. Todas as
traducdes constantes neste artigo, de trechos doionado livro, séo de autoria dos autores.

® O livro consta de uma introducdo escrita em cdojyelos dois autores. Apés o debate acontece na
forma de propositura, réplica e tréplica com cadadeles sendo responsavel individualmente por dois
capitulos do livro.
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2 O modelo bidimensional de Nancy Frasér

A visao fordista-keynesiana pensava que uma judigtaibutiva seria suficiente
para levar direitos para todos; entretanto, nestalafidade, os fatos de direito
discutidos tinham uma relacdo direta com quest@mdenicas, para entdo uma
aplicacao de justica. Com um mundo cada vez maismtizado, com troca de culturas e
choques de diversidades, o modelo de justica loligive aportado até entdo precisou
ser repensado; isto trouxe o surgimento de uma hwaapor um modelo mais apto a
realidade, que veio a ser a luta por reconhecimento

Nancy Fraser primeiro nos leva a imaginar o quierseas lutas por redistribuicéo
e as lutas por reconhecimento de forma separads, ymea visdo popular destes
conceitos levam a uma aparente antitese. O prolitemamente abordado na parte da
redistribuicdo seria os problemas socioeconémicoaizados na estrutura econdmica
da sociedade, os sujeitos prejudicados seriam esjymdrtencentes a classes menos
abastadas, as que ndo detém os meios de produgéo isso sdo exploradas pelo
processo capitalista; essa diferenca entre as qmess®o seria natural, seria uma
construcdo ocasionada por politicas econémicastaglao longo do tempo. A forma de
levar a justica distributiva a esses grupos € 1aoin 0 sistema econdmico, abolindo
essa diferenca classista na sociedade.

Ja o reconhecimento, para Fraser, € um problentaralu pois por reiteradas
praticas de padrdes sociais € negada a represald#dé, a participacdo de
determinados grupos na comunidade. Esses gruposenéonfundem com as classes
marxistas, devendo ser vistos na visdo weberiama @grupamentos de pessoas com
caracteristicas similares. O inicio do “desrecoithento” para Fraser acontece de duas
formas: na primeira, a diferenca entre 0s grupaani&rior a construcdo de uma
hierarquia de valor; na segunda forma, as difeeegdre 0s grupos sao construidas
justamente com a desvalorizacdo de alguns destemlugdo para essa injustica de
reconhecimento é cultural ou uma mudanca simbatiads sutil que isso. Fraser diz
que para a primeira forma de “desreconhecimentoie@essario reavaliar a injusta
percepcéao dos tracos individuais destes grupoa. @segunda forma, essa percepcao é
contraprodutiva, o que deve ser feito € descomshaiitermos em que se baseiam as
diferencas.

" Nancy Fraser tem teorizado atualmente como ajugthde ser tridimensional, somando a participacdo
politica ao bindmio reconhecimento e redistribuiclido desconhecemos esta inovacdo proposta pela
autora, mas como a teoria bidimensional possui oerva bibliografico tanto da autora, como de
observacbes por parte de Axel Honneth mais denptouee nesse momento por essa teoria
bidimensional. Reservando aberta a possibilidadem&ituro estudo discutir a teoria tridimensional.
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Assim, Fraser tenta logo apontar que reconhecomentedistribuicdo sdo uma
falsa antitese — diferentemente do que pensamsoigiboicos sociais — e que € possivel
pensar em uma construcdo dualista da injusticaajpdata a existéncia de grupos que
sofrem tanto mal distribuicdo quanto pelo ndo rbecimento, de forma que apenas
uma das duas abordagens ndo € suficiente parar tjagéca. Esses grupos
“bidimensionalmente” subordinados necessitam deoamBénero € o primeiro grupo
que Fraser aponta como exemplo de injustica bidsioaal, e conclui que essa forma
de injustica € uma regra, podendo se aplicar § eagéasses, ao homossexualismo e
quase a qualquer grupo excluido.

A mesma ainda aponta que ninguém € membro de @pemaunica coletividade.
Aponta que individuos que sédo subordinados emrdetada divisdo social podem ser
dominantes em outras, 0 que faz necessario tarwolecimento quanto redistribuicéo,
ainda que em diferentes medidas, sendo precisotaahuade entre estes conceitos,
para uma efetivacéo pratica de justica social.

Para tanto, Fraser tenta aproximar tanto a rduigtio como o reconhecimento
da moral kantiana. Por poder alinhar ambos os dmscelevido a universalidade desse
entendimento de moral, afasta-se da ética hegeligna pode ser de dificil
universalidade, sendo o enfoque de outros pensadOrentendimento trazido é que
reconhecimento € matéria de justica.

E injusto, entdo, que a qualquer individuo ou grsgja negado etatus de
parceiro integral na interacdo social. O nome daal@ tanto € modelo dgatusde
reconhecimento, tendo foco ndo em reparar os dam@esados, mas, sim, em sobressair
a subordinacdo causada pela falta de participaqéalitria, devido a padrbes de
cultura que preveem excluséo; desinstitucionaliaav&lmesmos, e os substituindo por
padrbes que englobem estas pessoas ou grupos.r&w paitizado como remédio para
essas injusticas € uma avaliagcdo pratica desteflita®n sendo a paridade de
participacdo tanto o critério de julgamento comfinoa se alcancar. Nas palavras da
autora, “o nucleo normativo da minha concepcamecao de paridade de participacéo.
De acordo com essa norma, justica requer arramomis que permitem a todos
(adultos) membros da sociedade a interagir unsasoutros como pare&”.

Logo, diferentemente do modelo previsto na étceg € preciso autorrealizacao
ou visar o bom — algo que pode ser de extrematsubgae e intrinseco —, a concepc¢ao

8 FRASER, Nancy. Social justice in the age of idgngolitics: redistribution, recognition and
participation. In: FRASER, Nancy; HONNETH, AxeRedistribution or recognition?a political-
philosophical exchange. New York: Verso, 1998. f. Brad. livre pelo autor. No original: “The
normative core of my conception is the notion dfifgaof participation. According to this norm, jicpe
requires social arrangements that permit all (hduktmbers of society to interact with one another a
peers”.
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de justica que Fraser prop0e deve ser utilizadamente por aqueles que diferem no
entendimento do bom, logo pela sociedade. Umadade&ée injusta na medida em que
suas normas impedem a paridade de participacdependentemente de distorcer a
subjetividade do oprimido.

Dessa maneira, uma teoria de justica que elevBireitos Humanos, baseada
nestes termos, deve ndo apenas combater os paditigais, mas examinar a propria
estrutura econdmica e se essas estruturas, queate\aperar de forma relativamente
autbnoma e dissociadas de prestigio ou estimalsdeaalguma forma impedem a
participacdo na vida social.

3 A visao de Axel Honneth sobre o reconhecimento

Havendo um foco no fenbmeno do multiculturalisraojdeia de politica de
identidade se torna dominante em discussdes pamgpreender quais minorias
constantemente se encontram lutando por reconhetmrperante a coletividade, e que
precisam ter seus valores e convicgbes acomodao®qa a sociedade. Entretanto,
isto torna-se um limitador da discussdo, na medilaque apenas experiéncias de
injustica, que j& possuem uma atencdo publica dssanaonfirmadas, tornam-se
moralmente relevantes. Partindo da limitacdo expasima, € indagavel quais formas
de privacao e sofrimento (que sao vistas comotigugara Honneth) sdo moralmente
relevantes para discutir o fato de, realmente, rrests enfrentando lutas por
reconhecimento na esfera cultural.

Ou seja, ha relatividade no que se é discutidaetagdo ao reconhecimento. E
apontado que o préprio debate sobre reconhecinmiEntminorias precisa primeiro se
tornar relevante na esfera publica, como forma at€lito social, sendo até mesmo
preciso atingir-se um nivel organizacional de marito politico, para ser entdo levada
a sério a discussao e suas questdes morais.

O erro parece ser proveniente por pensar-se Ga@s amvimentos sociais servem
para diagnosticar problemas relevantes nas maigsdis areas, tendo-os como forma
empirica de fonte a teoria critica social. Quaneldinita a discussdo com este tipo de
procedimento, ignora-se o fato de que a proprigydagsdo de movimento € o resultado
de underground strugglesonduzido por grupos ou individuos afetados paireehtos
sociais, para tentar fazer com que a esfera pUpéozeba e registre o problema em si.
Portanto, o autor preocupa-se em desenvolver aitoa no plano tedrico, pois ndo se
preocupa em apenas replicar problemas sociais ardley agora ou aqueles em
ascenséo, mas sim produzir uma maneira de lidarcooiftitos sociais, que existem ou
existirdo, norteando aquilo que se refere a esier@conhecimento.
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Em vista disso, procura-se dar um entendiment@maisocial do que apenas
aquilo tipicamente encontrado na sociedade, massewnocontexto explanar que o
sentimento de sofrimento e descontentamento, a#o eido como algo social e
comum, coincide com a experiéncia de que a sookedanete atos injustos e
injustificaveis. A experiéncia de injustica soal da a partir do momento em que néo
se pode explicar racionalmente por que uma norstéuonional esta em conformidade
com padrdes ja aceitos de exclusdo ou “desrecanbate”. A razédo de legitimacao de
tais normas depende de individuos que as considepeapriadas e das expectativas
morais da sociedade.

Todavia, Honneth ndo teoriza como Fraser, sobra posicdo dualista de
reconhecimento e redistribuicdo; para ele, o reecintento € a categoria principal da
qual a redistribuicéo é derivada. Nas palavrasutior a‘parece ser muito mais plausivel
para mim, ao de, interpretar conflitos de redisigo como um tipo especifico de luta
por reconhecimento na qual a avaliagdo apropriadaodtribuicdo social de individuos
ou grupos é contestadd”Ao contrario do que parece a visdo de Honneth é&o
reducionista, pois, embora a teoria seja monistazonceito, o reconhecimento,
ultrapassa o concebido por Fraser, 0 reconhecim&misto como a categoria moral
fundamental.

A premissa de Honneth € que relagbes nao distwcliem-estruturadas entre os
agentes levaria a justica social; o desrespeita @@ mau reconhecimento e as
patologias sociais. A luta decorrente desse desitesg a verdadeira luta pelo
reconhecimento, que traduz a forca moral que I®gdesenvolvimentos sociais. O
reconhecimento assume uma concepcado hegeliana cangiica a respeito da
construcdo do sujeito e da intersubjetividade etece em trés dimensdes de conflito,
amor, direito e solidariedade.

A primeira dimensdo do amor é a fundamental parastuturacdo da
personalidade do sujeito. Nesse conflito amorose, lonneth aborda nas relacdes
entre mae e filho, o sujeito constasi e por si e ndo no/pelo outrdiferenciando-se
dos outros e aprendendo a viver de forma autbnamando um elemento de
autoconfiancaNa segunda dimensao, 0s sujeitos reconhecentigeo@mente como
titulares de direitos. Esse conflito na relacdddjua é baseado em principios morais
universais e vé todos os sujeitos de forma iguilitéa relacdo juridica gera o
autorrespeitp uma consciéncia de poder respeitar a si mesnrgu@cele merece o

® HONNETH, Axel. Redistribution as recognition: aspense to Nancy Fraser. In: FRASER, Nancy;
HONNETH, Axel.Redistribution or recognition?a political-philosophical exchange. New York: ¥ey
1998. p. 171. Trad. livre pelo autor; no origirndl:seems much more plausible to me, to the copntitar
interprete redistribution conflicts as a specifiak of struggle for recognition in wich the appriape
evalution of the social contributions of individsalr groups is contested.”
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respeito de todos os outros. Por fim, a dimensasdiidariedade diz respeito ao
conflito em que os mais diversos agentes buscamaafio valor de suas capacidades
associadas a sua forma de vida. Nessa terceiransfimeé gerada autoestima que
permite aos sujeitos referirem-se positivamenteswsss propriedades e capacidades
concretas.

O néo reconhecimento em qualquer uma destasitm&Ensibes priva 0 sujeito de
pré-requisitos essenciais para a sua formacéo dodiiduo, pois impede que este
forme uma visdo positiva de sim mesmo, algo que dev criado intersubjetivamente.
Assim, o reconhecimento torna-se para Honneth umeatdo de ética, ligada a ideia de
realizacdo plena de umlaoa vida Esse nao reconhecimento pode atingir as trés
dimensdes. Na primeira, afetando a integridadecafigios sujeitos e, assim, sua
autoconfianca basica; na segunda, negando a eldisedss universais, impedindo-os
de verem-se como iguais na sociedade, diminuindoasgorrespeito e, na terceira
dimensao, alguns sujeitos faria juizos de valoatiegs a outros individuos ou aos seus
comportamentos, 0 que incide sobre a autoestim@siesjeitos. Para Honneth, uma
teoria de justica deveria defender todos os sgjeits relacdes de reconhecimento; em
suas palavras:

uma teoria de justica que procede reconstrutiveenesta hoje colocada diante do
desafio de defender em nome da autonomia individdal apenas um principio
normativo, mas logo trés destes principios: depahulela esfera social a que ela se

volta, ela deve destacar e fortalecer o ponto g&\da igualdade deliberativa, da
justica das necessidades ou da justica do desempenh

4 Consideracoes finais

Ambos os autores partem do mesmo ponto, a neadsside uma teoria que
ultrapasse o entendimento marxista da luta claspeia distribuicdo de recursos; eles
rejeitam a visdo de que a luta distributiva abacaruta por reconhecimento. Assim,
ambos acreditam que é pelo reconhecimento queeggiéha justica baseada em uma
concepcdo de natureza igualitaria das pessoasp roasinho a ser trilhado difere em
suas teorias.

Nancy Fraser acredita que reconhecimento e rixigtio sdo dois elementos
irredutiveis de uma Unica teoria de justica. Ambesconceitos sdo de fundamental
importancia, ndo podendo um ser apenas parte do. dld uma alocagéo das injusticas
em todas as relagbes sociais que sao governadas peldroes culturais de

10 HONNETH, Axel. A textura da justica: sobre os liesi do procedimentalismo contemporaneo. In:
SIMPOSIO INTERNACIONAL SOBRE JUSTICA, 4., 2009, RorAlegre. Anais.. Porto Alegre:
Civitas, 2009. p. 345-368.
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representacdo, com base no impedimento de pagémpde outrem. O entendimento
dado é que a paridade de participacédo independaljetividade de cada um, sendo a
institucionalizacdo de qualquer maneira de exclusda forma de injustica. Percebe-se
aqui que ha a possibilidade de a questdo partiegpaer tdo importante quanto 0s
proprios conceitos de redistribuicdo e reconhecimen

E dado foco a sociedade como um todo, e ndo addnd em si — diferentemente
de Honneth —, que se fosse o foco, na opinido deeFr causaria um excessivo e
personalissimo senso de injuria, injustica. E éw®mo positivo o fato de manter-se
afastada da subjetividade, e de fatores emociansspoderiam causar a opressao da
propria vitima, internalizando ou culpando a si megelo dano sofrido, em vez de as
condicOes materiais e culturais que a mesma segaca enquanto oprimida.

Por outro lado, Honneth cré que as questdes lliftras sdo passiveis de
explicacdo dentro das problematicas de reconhetimesituando a luta pela
redistribuicdo principalmente na terceira dimengdolidariedade). Ele aponta que
mesmo as disputas por redistribuicdo sdo reduzidasna forma de clamor por
valorizacéo social de um grupo ou individuo conactristicas especificas, como, por
exemplo, até mesmo maior acesso e igualdade adgspds trabalho. Para ele, os
sujeitos percebem injusticas institucionalizadamedida em que veem aspectos da sua
personalidade sendo desrespeitados, e 0os mesnemfitaor que tém direito a esse
reconhecimento. Todos o0s desafios feitos a ordewmials@xistente partem da
experiéncia moral de uma falha em receber o recimeato que o respectivo sujeito
entende como necessario.

Os autores divergem na forma de separar as lusaasj das injustas, e Fraser
guia-se pelgoaridade de participacdoja Honneth, fala ddbem da autorrealizacao
pessoal aqui a solucédo dada por Fraser tem um condao pnaiico e de averiguacao
empirica que o apresentado pelo outro autor. Cudrdgo de divergéncia é o fato de
Honneth acreditar que Fraser limita a discussamadeoria aquilo que ja foi levado a
esfera publica. E necessario ndo apenas discstatos qupmas identificar os futuros
padrbes sociais de resisténcia, indo além do peeseBer habil e achar o
descontentamento social deve ser feito indepenaente do reconhecimento, sendo
preciso consideracées de cunho moral e psicolégicpelas expectativas individuais
frustradas de cada um que as novas demandas pohestmento viriam a ocorrer, e
nao pelos padrdes de significados culturais quarsitos sujeitos atualmente.

Por fim, a teoria de Honneth tem enfoque princimalnterior do individuo e, por
isso, tem capacidade de explicar as lutas préiqaditle reconhecimento. Por acreditar
que o falso reconhecimento é uma forma de opremstie os individuos, sua teoria
ganha um grande aspecto de eticidade, para eleabedesta na diferenca que parte das
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experiéncias individuais de injustica, enquantosérada origem social da injustica.
Fraser refuta esse nivel de debate; para ela #fid@rho das injusticas existentes nao
pode partir de experiéncias subjetivas de desitespeas somente da identificacdo dos
mecanismos sociais que geram impedimentos a jpat&Ed paritaria de todos na
interacdo social; assim, o foco do debate estaaldatuma teoria social.

Como ja exposto, o direito a justica € fundamengatoncretizacdo dos direitos
humanos; ndo o simples acesso ao Poder Judiciaas, principalmente, a tutela
efetiva e de constante presenca. Nao ser recomheunplica, entdo, ver negada sua
capacidade como ator de uma sociedade. Isto signdizer que o Estado, e mesmo a
sociedade, deve ser considerado responsavel pedpagzps que causar quando néo
observar as injusticas sociais. Assim, 0s concekp®stos tanto por Honneth quanto
por Fraser trazem maior Gtica sobre como é sendiiduo de direitos no século XXI,
aportando um modelo de justica que ndo apenasifidenessas injusticas, mas,
também, as soluciona — ainda que de diferentesaformapresentando um modelo que,
a partir do reconhecimento, possa levar a uma dadée mais justa para todos, o que
por si nos leva mais perto da efetivacédo dos dsejue todos possuimos. E um olhar
que ultrapassa as questdes objetivas de uma juspieaas equalizante e busca
compreender as relacbes cada vez mais complexasagenéntadas no mundo
globalizado.
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5
Direitos sociais: 0 que sao?

Marcia Andrea Biihring— Maria Eugénia Londero Deggeroni

Resuma O foco principal do presente artigo € apresestaeitor diferentes conceitos de direitos social,
assim como apontar o fundamento constitucional.bf@tiwo é informar quais séo os direitos sociais
elencados pela Constituicdo Federal de 1988, @ ssjdo expressamente previstos pela Constituicao
nos arts. 6° ao 11, no rol de direitos fundamestisais e também na ordem social, arts. 193 a€2820

por isso mesmo prestacdes positivas. Também s&ideoados direitos de segunda dimenséo, visto seu
carater de norma programatica. Os direitos so@aislmente, tém uma abertura material, portardo, n
sdo taxativos, em termos praticos, direito a sagdiecacéo e seguridade, entre outros, séo justamsnt
mais reconhecidos no ambito das constituicbesolatimericanas. Na presente pesquisa, utilizou-se o
método dedutivo e revisao bibliografica. Como caséb parcial, percebe-se que todos os direitoaisoci
séo direitos fundamentais, porque providos da fonesdialidade.

1 Introducéo

Os direitos sociais, de segunda dimensédo, exigemcab positiva do Poder
Publico para que na pratica se verifiqgue sua edietile, a fim de buscar para todos a
almejada igualdade social, que é propria do Es&mbial de Direito, “ndo se identifica
com a garantia de igualdade perante a lei, memddgde formal”, mas materialque
quer dizer a “superacao da igualdade juridica loerdilismo”, vez que o préprio Estado
se obriga “mediante retificacdo na ordem sociagnaover as injusticas encontradas na
sociedade”, por meio da elaboracédo legislativa,e“dqd refletir as demandas dos
excluidos dos beneficios da sociedade libérakndo que, atualmente, é inconcebivel
uma estrutura social que seja estatica, desvingudadprocesso histérico, ja advertia
Miguel Real€’ e cujo direito é uma determinacg&o do futuro pelsspdo.

" Doutora pela PUCRS-Brasil. Mestre pela UFPR. Rsifea na UCS e PUCRS. Ver também:
BUHRING, Marcia Andrea.Direitos humanos e fundamentais, migracdo nas &oa¢ Brasil e
Uruguai. uma analise dos déficits do direito social a sadd mulher nas cidades gémeas: Santana do
Livramento-BR/Rivera-UR e Chui-BR/Chuy-UR. Tese (iBwado) — PUCRS, Porto Alegre, 2013.
Universidade de Caxias do Sul — UCS, Programa de@aduacao — Mestrado em Direito Ambiental e
Sociedade, Linha de pesquisa Direito Ambiental, Politicas Publicas e Desenunknto
Socioecondmicorupo de pesquisa Interdisciplinaridade, Cidades e DesenvolvimeRlanejamento
Sustentavel do Meio Ambiente. Lider: Dr. Adir UbalBech, Caxias do Sul, RS, Brasil. E, projeto de
pesquisa PUCRS: Migrantes/Deslocados/Refugiadoséuatais — caso dos haitianos.

™ Aluna da Graduag&o em Direito da PUCRS.

! BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre ostdsesociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Direitos fundamentais sociai®studos de Direito Constitucional, InternacioeaComparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 129.

Z |dem.

% Refere: “Quando, porém, se fala na ‘estruturaniéshsional do direito’, neste conceito ja esta inil

a nota essencial da temporalidade, pois € inconglebina estrutura social estatica, desvinculada do
processo historico: o direito, como a realidadd@asdoda da qual participa, é, fundamentalmentea um
estrutura tridimensional e histérica, distinguirsdodas demais por possuir uma nota especificaé gque
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Farse-a uma andlise geral sobre o significado do sguentende por direitos
sociais e 0 que representam.

2 Direitos sociais: 0 que sao?, ou melhor, o quepr@sentam

Os direitos sociais estdo expressamente previglas Qonstituicdo Federal de
1988, nos arts. 6° ao 11, no rol de direitos furetamis sociais e também na ordem
social, arts. 193 a 232, e s&o por isso mesmoggles positivas, como aduz Silva:

Os direitos sociais,como dimensdo dos direitos fundamentais do homém, s
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estadegtadiou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que posaihilnelhores condicdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizayualizacdo de situa¢des sociais
desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligamir@ito de igualdadé.

Como dito, a Constituicdo Federal de 1988 elendeersbs direitos sociais,
esses, por sua vez, sao direitos concernentes pnastacao, pois tém por objeto uma
conduta positiva estatal, para fornecer uma préstde natureza fética, criando-a ou
colocando-a & disposicdo daquele que detém essstodirExiste, assim, o
reconhecimento do dever estatal na criacdo de ypes®s materiais, “essenciais a
efetivacdo de tais garantias, e, simultaneamentacwddade do individuo de exigir
imediatamente as prestacdes” que constituem seeitodir Vez que, normas
constitucionais que reconhecem (direitos sociaisagiéter positivo) implicam proibicédo
de retrocesso, pois quando “uma vez dada satisfagadireito, esse se transforma,
nessa medida, em direito negativo ou direito des#efisto €, num direito a que o
Estado se abstenha de atentar contra’ele”.

bilateralidade atributiva inerente a todas as ferah& ordenacao juridica da conduta humana. E€sas tr
caracteristicas essenciais de tridimensionalidadeporalidade e bilateralidade-atributiva, pengarem
sintetizadas quando conceituo o Direito como redkd histérica-cultural tridimensional de natureza
bilateral atributiva”. [...] “Na realidade, os tré@spectos ora examinados reduzem-se a uma questao U
a da temporalidade do direito, quer se focalizemwdelo juridico particular, quer se estude a téale

do ordenamento, pois, as rela¢ces sociais sé s@licas enquanto processo histérico ordenado segund
valores realizaveis em termos de intersubjetividadele bilateralidade atributiva. No mundo do direi
de certo ponto de vista, tudo € histéria: o ermsiste em absolutizar esse ponto de vista, confdnese

o direito histdrico com todo o direito, esquecesdpassim, que o fato histdrico néo teria significae
ndo houvesse sempre historia por fazer” [...] (REAMiguel.O direito comoexperiénciaintroducao a
epistemologia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Sardi982. p. 218-222).

4 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positiv@4. ed. rev e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 286-287.

® SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentais0. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 281-282.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomdsireito Constitucional e Teoria da Constituicdn. ed. Portugal —
Coimbra: Almedina, 2003. p. 477.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vit&dlundamentos da ConstituicA€oimbra:
Coimbra, 1991. p.131.
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Destaca Sarlet, por um lado, que os direitos aggéss, em sentido amplo, sao
os “referentes a defesa da liberdade e igualdad¥endo o Estado atuar na protecdo dos
direitos fundamentais dos individuos contra integ@®s improprias por parte dos
poderes publicos e particulares”. E, por outro Jadestaca o sentido estrito das
prestacfes “que se vinculam aos ideais basilaresndd=stado Social e consistem,
basicamente, nos direitos a prestaces materiaisndividuos destinatario§” Tanto
que ao Estado cumpre o dever de atuar, “quanddividinio ndo pode adquirir um bem
ou servico no mercado (saude, educacao, etc.) cd w® servico monopolizado e
oferecido a todos (por exemplo, seguranca publica)”

E um erro dizer que direitos de liberdade sdo negmte direitos sociais e
econdmicos sao positivos, enfatiza George Marnielstea, observe-se:

Essa falsa distingéo, repetida sem muito questiensorpor quase todos os juristas,
€ a responsavel pela principal critica que poddestx a teoria das geracdes dos
direitos fundamentais, j& que enfraquece bastantmreatividade dos direitos
sociais, retirando do Poder Judiciario a oportutédae efetivar esses direitos. E um
grande erro pensar que os direitos de liberdade esdotodos os casos, direitos
negativos, e que os direitos sociais e econdmEmpre exigem gastos publicos. Na
verdade, todos os direitos fundamentais possuememoiane afinidade estrutural.
Concretizar qualquer direito fundamental somenpessivel mediante a adocéo de
um espectro amplo de obrigagBes publicas e privagias se interagem e se
complementam, e ndo apenas com um mero agir oagidgor parte do Estado.
[...] Por isso, é fundamental que se afaste essavamgda dicotomia de que os
direitos de liberdade séo direitos negativos, né&rasos, e que os direitos sociais
s8o direitos a prestacdes, onerdSos.

O ideal mesmo seria considerar que todos os diréitadamentais pudessem ser
analisados e compreendidos em suas multiplas déasnsu seja,

a multidimensionalidade dos direitos fundamentaermite a superacdo da
classificacdo dos direitos por status, desenvolyda Jellinek, que € uma das
responsaveis pelo entendimento de que os direidttisis ndo seriam verdadeiros
direitos, mas simples declaracées de boas intemtgiisuidas de exigibilidadeé.

8 SARLET, Ingo WolfgangA eficAcia dos direitos fundamentais0. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.187-189, 198.

° DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.Teoria geral dos direitos fundamentass ed. rev., atual. e
ampl. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. §6160

19 George Marmelstein Lima afirma: “Essa falsa divisdeta diretamente a teoria da aplicabilidade das
normas constitucionais, contribuindo para reforgasdiosa tese de que os direitos sociais sdo meras
normas programaticas, cuja aplicacao ficaria antbgreda boa vontade do legislador e do administrado
publico, ndo podendo a concretizacdo desses diraits exigida judicialmente”. (LIMA, George
Marmelstein. Criticas a teoria das geracdes (oummedimensfes) dosdireitos fundamentaisJus
Navigandj Teresina, ano 8, n. 173, 26 dez. 2003). Dispbomive <http://jus.com.br/revista/texto/4666>.
Acesso em: 4 mar. 2013.

" 1dem.
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De maneira divergente, aduz Torres, que existemaolkles, entraves a
consideracao dos direitos sociais como sendo fueniais, vez que, “sua dependéncia
legislativa e do fato de que ndo fazem nascer,spsp, uma pretensdo a prestacoes
positivas estatais, uma vez que os direitos soeci@is desprovidos de eficactmga
omnese encontram-se subordinados a ideia de justigalsqmis afirma:

Revestem eles, na Constituicdo, a forma de prioeigie justica, de normas
programaticas ou depolicy, sujeitos sempre ainterpositio legislatoris
especificamente na via do orcamento publico, qoedécumento de quantificacao
dos valores éticos, a conta corrente da pondemggi@rincipios constitucionais, o
plano contabil da justica social, o balanco da®lbhas dramaticas por politicas
publicas em um universo fechado de recursos fiil@xescassos e limitadds.

Portanto, os direitos sociais, pela prépria namrgmocam ao Poder Politico uma
“demanda de recursos para sua aplicabilidade plengue gera fortes pressdes
ideologicas e envolve escolhas politicas”, queGpnm Constituicdo Politica, de 1988,
refere enquanto objetivos, de uma sociedade jivséa e solidarid®

A propria evolucdo constitucional contemporanea (eratéria de direitos
fundamentais e do sistema internacional de tuteda direitos humanos) tem
demonstrado que “muitas constituicbes seguem aeifasta insercéo de direitos sociais
em seus textos® chega-se a ponto, de a prépria negacdo da esstdacdireitos
sociais, como o faz Fernando Atffaser um absurdo, e nesse sentido o respaldo do
argumento de Sarlet, quando refere que os dirasibesais sdo tanto prestacionais
(portanto positivos) como defensivos (portanto tiegs),*® e define os direitos sociais,

12 TORRES, Ricardo Lob® direito ao minimo existenciaRio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 273.

¥ ALMEIDA, Dayse Coelho de. A fundamentalidade daitbs sociais e o principio da proibicéo de
retrocessolnclusédo SociglBrasilia, v. 2, n.1, p. 118, out. 2006/ mar. 2007

14 «“Com isto ndo se esta a dizer — é bom enfatizgue-os niveis de protecéo social, concretizadas pel
via da legislacdo ordinaria e das politicas publicd@io sejam em varios casos até mesmo mais altos d
que em paises onde a opcdao foi pela constituckagalo dos direitos sociais, 0 que, por sua vebaaca
para alguns, servido de argumento adicional pastifigar ndo apenas a desnecessidade e mesmo
inconveniéncia da insercdo de direitos sociais @asstituicbes. Da mesma forma, segue acesa a
controvérsia na esfera doutrinaria e jurisprudéreggga no que diz respeito a prépria fundamentacéo
legitimacao dos direitos sociais, seja no que amecao seu contetdo e regime juridico. Assim, ta@sul
evidente que, mesmo a vista da expressa previsatirgitos sociais, no catalogo constitucional dos
direitos fundamentais, também entre noés tais teérassido objeto de crescente e cada vez mais mtens
(em termos quantitativos e qualitativos) debat&ARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como
direitos fundamentais: contributo para um balange winte anos da Constituicdo Federal de 1988.
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridiz@ Anos de Constitucionalismo Democratico — E rago
Porto Alegre-Belo Horizonte, p. 163-206, 2008).

*ATRIA, Fernando. Existem direitos sociais? In: MEDLClaudio Ari (Coord.)Os desafios dos direitos
sociais Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.09-46

16 Aduz: “Partindo-se aqui do critério da naturezgpdsicéo juridico-subjetiva reconhecida ao titalar
direito, bem como da circunstancia de que os dseitegativos (notadamente os direitos de n&o-
intervencdo na liberdade pessoal e nos bens fundaime¢utelados pela Constituicdo) apresentam uma
dimenséo ‘positiva’ (ja que sua efetivagdo reclame atuacéo positiva do Estado e da sociedade) ao
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informando que néo estdo vinculados Unica e exaownte a atuacdo positiva, mas
também & negativi; portanto, os direitos sociais sdo, sim, fundanienem prol da
dupla “fundamentalidade dos direitos sociais n&mraonstitucional” nacional. Veja-
se:
Em sintese, firma-se aqui posi¢cdo em torno dadesgue — pelo menos no ambito
do sistema de direito constitucional positivo naalo- todos os direitos, tenham
sido eles expressa ou implicitamente positivadstejam eles sediados no Titulo I
da CF (dos direitos e garantias fundamentais)jagstiwcalizados em outras partes
do texto constitucional ou nos tratados internami®mregularmente firmados e
incorporados pelo Brasil, sdo direitos fundament@msmo corolario desta decisdo
em prol da fundamentalidade dos direitos sociaisrdam constitucional brasileira,
e por mais que se possa, e, até mesmo (a depealeirdunstancias e a partir de
uma exegese sistematica, por mais que seja posstegihecer eventuais diferencas

de tratamento, os direitos sociais — por seremaunghtais), comungam do regime
da dupla fundamentalidade (formal e material) doeitds fundamentai¥.

Ademais, os direitos sociais tém propdsitos conmgénss; como refere Faria,
sao “direito das preferéncias e das desigualdadest, dizer, direito discriminatorio
com finalidade compensatériaDessa feita, os direitos sociais constituiramgeates-
chave: “Gracas a mobilizacdo da sociedade, asigaslisociais tornaram-se centrais,
nessa década, na agenda de reformas institucegumaisulminou com a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988.” Tanto que os cooeale direitos sociais, assim como
universalizagdo, ou minimos sociais, dentre outfpassaram, de fato a constituir
categorias-chave norteadoras da constituicdo deavm padrao de politica social a ser
adotado no pais®

Inaugura-se, pois, poés-Constituicio de 1988, unuelede direitos sociais,
rompendo com o modelo vigente de Estado e cidadaam a extensdo (ampliacao)
dos direitos sociai$: sdo avancos para corrigir injusticas sociais, gumg em duas
caracteristicas principais, de abertura, ndonsdioerus clausu€ permitem, a inclusao

passo que os direitos a prestacdes (positivos)afuedtam também posicdes subjetivas ‘negativas’,
notadamente quando se cuida de sua protecao ¢ogér&ncias indevidas por parte dos 6rgaos estatais
mas também por parte de organizag8es sociais artleutares”. (SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos
sociais como direitos fundamentais: contributo pemabalanco aos vinte anos da Constituicdo Federal
1988. Revista ddnstituto de Hermenéutica Juridic20 Anos de Constitucionalismo Democratico — E
Agora? Porto Alegre-Belo Horizonte, p.163-206, 2008

71dem.

8 1dem.

Y FARIA, José Eduardo (Org.). O judiciario e os iire humanos e sociais: notas para uma avaliacdo da
justica brasileira. In: FARIA, José Eduardoireitos humanos, direitos sociais e justicddo Paulo:
Malheiros, 1994. p.105.

' PEREIRA, I. S. S. D. Promoc&o da salde: algumtssriRevista Desafios Sociaislatal, n. 2, p. 152,
jan./jul. 2002.

2l BRAVO, Maria Inés Souza. Politica de Satde no iBres BRAVO, Maria Inés Souza et al. (Org.).
Servigo Social salde formacao e trabalho profissional. Brasilia: ABER3006. p. 96-97.

22 Numerus clausugem de clausura, vem de fechado, s&o nimerogasstr
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de outros direitos sociais que nao estejam expresya previstos na Constituicao; e de
implementacdo progressiva, cuja verificacdo pratiewe respeitar os limites de
orcamento existentg.

Vale a ressalva de que os direitos sociais, atudgértem uma abertura material,
portanto, ndo sao taxativos, em termos praticesitaia saude, educacéo e seguridade
sao justamente os “mais reconhecidos no ambitacaastituicdes latino-americanas”,
com expressiva referéncia a familia, as criangastdtura®

Dessa forma, pode-se mencionar que os direitoais@&do direitos fundamentais,
ou seja, determinado direito € elevado a categl@ifundamental, de acordo com as
opcbes do legislador, sopesando bens juridicos réuiado a positivacao
correspondente as normas de direitos fundament&lsmo se sabe, a Constituicdo
Federal de 1988 trouxe um conceito “materialmebtrta de direitos fundamentais”,
de modo que é possivel a inclusdo de direitos néasbos no rol do art. 5°, como é o
caso dos direitos sociais.

Para Sarlet, todos os direitos sociais sdo dirditodamentais, porque providos
da fundamentalidad®, tanto formal quanto material, em razdo da propeemisséo

% TAVARES, André RamosCurso de Direito Constitucional. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 799-
800.

24 0 autor traz Peter Haberle. [Rostituzione e diritti socialicit. p. 99, e se utiliza aqui também de forma
exemplificativa. “Dentre as constituicdes latinoeaibanas que contemplam clausulas de abertura a
outros direitos (embora ndo especificamente em riaatfe direitos sociais), citam-se, em carater
exemplificativo: Constituicdo da Nacdo Argentina Ik53 (amplamente reformada em 1994): art. 33;
Constituicdo Politica do Estado da Bolivia de 20@9: 13, Il; Constituicdo Politica da Republica do
Chile de 1980 (com a reforma de 2005): art. 5°; dBnncéo Politica da Colémbia de 1991 (com a
reforma de 2005): art. 94; Constituicdo PoliticaRdgpiblica da Guatemala de 1985 (com a reforma de
1993): art. 44; Constituicdo Politica da RepubtleaNicaragua de 1987 (com a reforma de 2007)46yt.
Constituicdo Politica do Paraguai del 992: art.GHmstituicdo Politica do Peru de 1993 (com a nefor
de 2005): art. 3°; Constituicdo da Republica doguail de 1967 (com as reformas até 1996): art. 6%
Constituicdo da Repulblica Bolivariana da Venezugéa 1999: art. 22. Importante sinalar que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasill @88, além de uma clausula geral de abertura asoutr
direitos (art. 5°, § 29), refere expressamente abertura a outros direitos dos trabalhadores Tért.
capu)”. (SARLET, Ingo Wolfgang.Notas sobre a assim designada proibicdo de retsmewcial no
constitucionalismo Latino-american®ev. TST, Brasilia, v. 75, n. 3, p. 117, jul./<2®0Q Disponivel
em: <http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1312882/7
.+notas+sobre+a+assim+designada+proibi%c3%a7%c3fdadoetrocesso+social+no+constitucionalis
mo-+latino-americano>. Acesso em: 10 abr. 2013).

% Exemplificativamente, no ordenamento juridico bea®, o direito a salde é, para a maioria dos
juristas, um direito fundamental, porém, na Espaf@anstituicdo Espanhola de 1978), a situagdo é
diferente, pois o direito a salde ndo tem o mesatarhento dos direitos fundamentais. (SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamenta®). ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Liaagio
Advogado, 2011. p. 76-77).

% Ingo Wolfgang Sarlet aduz em defesa da fundanidat# dos direitos sociais: “que, embora existam
possiveis distingdes de tratamento, este fato fésiaaa elevacdo dos direitos sociais a categaria d
fundamentais, pois se sujeitam & légica do art.83°, da CF, no significado de que, por serem
imediatamente aplicaveis todas as normas de dirkitalamentais, devera ser buscada a maxima eficaci
e efetividade possivel, inclusive no tocante aositds sociais, com a ressalva de que é evidergeaqu
eficicia e efetividade irdo variar conforme o doreem questéo, pois as circunstancias do caso etoncr
sdo fatores determinantes. Na medida em que oatoses séo tidos como universais, como a vida e a
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concedida pelo art. 5°, 82°, da CF, para inclugadireéitos fundamentais ndo constantes
do rol do art. 5°, aliado ao fato de que os diseisociais localizam-se, no texto
constitucional, no titulo relativo aos direitos damentais’

Interpretando-se o espirito do legislador a luzado 5°, 82°, da Carta Magna,
verifica-se a intencdo de que os direitos fundamemao ficassem limitados aos
expressamente previstos no texto constitucionaf sira que houvesse um processo
continuo de extensdo desses direifos. Republica Federativa consiste num Estado
Social e Democratico de Direito, razdo pela qualdhintrinseca a existéncia e garantia
de direitos fundamentais sociais, com vistas aanake da igualdade material, vez que
direitos fundamentais ndo podem existir “sem Estaggelo menos, sem comunidade
politica integrada®’

Afirme-se: Os direitos sociais ndo sao meras norpragramaticas (muito
embora, haja quem considet&)ao se pode encarcerar os direitos fundamenteisso
no conceito fragil e patético de normas programatituma vez que os valores sociais
sdo os pilares do Estado Democratico de Diréfto”.

Até porque, entende-se por norma constitucionajrproatica aquelas que nao
receberam do constituinte uma “suficiente normdése para que possam ser
aplicadas, quando se faz necessario que a produgi&dria complete as matérias nelas

dignidade da pessoa humana, mesmo que figuemosugeitealidade fatica, para que se verifique sua
concretizacdo, ndo pode ser afastada sua caricteds fundamentalidade. Neste contexto, a ligacédo
entre direitos fundamentais sociais, vida e digihidda pessoa humana, que se traduzem em necessidade
existenciais de qualquer individuo,[...].” (SARLERgo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner.
Reserva do possivel, minimo existencial e direisa@de: algumas aproximac¢dPseitos fundamentais
;?;justi(;a, Porto Alegre, 2007, ano 1, n. 1. p.177-178, der/ 2007 — trimestral).

Idem.
%8 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentais0. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 82-83.
2 MIRANDA, Jorge.Manual de Direito ConstitucionaCoimbra: Coimbra, 2000. p.8.
% HA quem considere direitos sociais como meras amrprogramaticagmas ndo sia) Roger
Stiefelmann Leal refere: “A inexisténcia, em termaodticos, de tutela judicial aos direitos socakca-
0s em confronto com a propria idéia de direito Amdntal. Afirma Loewenstein que os direitos sociais
nao sao direitos em sentido estrito, ja que naemagker exigidos judicialmente do Estado antesraente
sido institucionalizados por uma acdo estatal. Brgd desta forma, o preceito inscrito no art. @5 d
Cadigo Civil de que para todo direito ha uma agéivespondente que o garante. Nao se esta pretendend
interpretar a Constituicdo a partir de uma leidrdonstitucional — o que seria a priori incorretmas
extrair a logica intrinseca desse enunciado novma®ra, ndo ha de se falar em direito se ndo h#co
assegura-lo judicialmente, pois qualquer violacéesi suposto direito ndo poderia ser, desde logo,
sancionada ou compensada. A previsdo de deternsinadtamos da sociedade como direitos sociais
acaba por tentar transformar metas, objetivosensatingidos em direitos fundamentais sem atefia p
0s seus elementos conceituais. Nao ha como qaalifabjetivos como direitos, sdo conceitos
estruturalmente incompativeis”. (LEAL, Roger Stiefenn.Direitos sociais e a vulgarizacdo da nocao
de direitos fundamentai®isponivel em: <http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutiiteal2.htm>. 2008. Acesso
em: 8 abr. 2013).
1 ALMEIDA, Dayse Coelho de. A fundamentalidade da®itbs sociais e o principio da proibicdo de
retrocessolnclusédo SociglBrasilia, v. 2, n.1, p. 119, out. 2006/ mar. 2007
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tracadas™ ou seja, aquela em que o constituinte ndo reggathente os interesses
ou direitos, mas sim, limita-se a definir princpique sejam cumpridos pelos trés
poderes “como programas das respectivas atividapletendendo unicamente a
consecucdo dos fins sociais pelo Estadopois, nem pelo fato de uma regra
constitucional “contemplar determinado direito ceercicio dependa de legislacdo
integradora n&o a torna, s6 por isso, programéatfcdile a mencao de que regfasio
diferentes de principios juridicd%®’ ou seja, tomando como ponto de partida a

%2 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Necessidadeedelamentacéo constituciongladerno de
Direito Constitucional e Ciéncia Politic&&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 18, p. 63.

% DINIZ, Maria HelenaDicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 3. p. 371.

% A titulo de exemplo: “N&o hé& identidade possivete a norma que confere ao trabalhador direito ao
‘seguro desemprego’ em caso de desemprego invalurf@F, art. 7°, 1l) e a que estatui que a familia
tem especial protecdo do Estado (CF, art. 226)piNoneiro caso, existe um verdadeiro direito. H4 uma
prestacdo positiva a exigir-se, eventualmente tricda pelo legislador ordinario. No segundo caso,
faltando o Poder Publico a um comportamento cowmassiada lhe sera exigivel, sendo que se abstenha
de atos que impliguem a ‘desprotecdo’ da famil@”mesmo exemplo pode ser aplicado a saude.
(BARROSO, Luis Robertd direito constitucional e a efetividade de suasmas 5. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 120).

% «Os dois conjuntos de padrdes apontam para deciséeiculares acerca da obrigacéo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se guamiatureza da orientacdo que oferecem. As regras
sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Daddatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
vdlida, e neste caso a resposta que ela forneee sgvaceita, ou ndo é valida, e, neste caso e nad
contribui para a decisdo.” (DWORKIN, Ronaldtvando os direitos a séridrad. de Nelson Boeira. Sao
Paulo: M. Fontes, 2002. p. 39).

% Traducéo livre de: “El punto decisivo para la distbn entre reglas y principios es que los primspi
son normas que ordenan que se realice algo enylarnmeedida posible, en relacién con las posibiletad
juridicas y facticas. Los principios son, por cgog@nte, mandatos de optimizacidon que se caraateriz
porque pueden ser cumplidos en diversos gradogqueda medida ordenada de su cumplimiento no
s6lo depende de las possibilidades facticas, simbien de las posibilidades juridicas. EI campdade
posibilidades juridicas esta determinado a traeéprihcipios y reglas que juegan en sentido caotrar
En cambio, las reglas son normas que exigen un louiapto pleno y, em esa medida, pueden siempre
ser s6lo o cumplidas o incumplidas. Si uma regleadigla, entonces es obligatorio hacer precisamente
gue ordena, ni mas ni menos. Las reglas contienerlfp determinaciones en el campo de lo posible
factica y juridicamente. Lo importante por ellogmsi la manera de actuar a que se refiere la peglde

0 no ser realizada em distintos grados. Hay pdotdistintos grados de cumplimiento. Si se exige la
mayor medida posible de cumplimiento en relaciom les posibilidades juridicas y facticas, se tdda

un principio. Si sélo se exige una determinada deede cumplimiento, se trata de una regla”. (ALEXY,
Robert. Sistema juridicoprincipios juridicos y razén practicaDoxa — Cuadernos de Filosofia del
Derechg n. 5. p. 139-151, 1988. Disponivel em: <http:/iweervantesvirtual.com/servlet/SirveObras?
portal=0&urlPropia=15290>. Acesso em: 4 fev. 201.3143-144).

3" Alexy, aduz: Tradugéo livre de: “No es facil uramparacion entre la teoria del Derecho de Dworkin y
la mia. Ciertamente, hay muchas cosas comunes,gpemmmazon conceptual de ambas teorias es bien
distinto. Quizas pudiera decirse incluso que antbasas son relativamente semejantes en lo sulstanc
pero bastante distintas en lo formal. De todas éstrtambién hay diferencias sustanciales. Asi,sirf
concepto de principio juridico juega su papel n asrieorias, el manejo que se hace del mismo ria.
mi concepcion, los principios tienen el caracter dandatos de optimizacién. Ademas, los bienes
colectivos pueden también ser objeto de regulas@ios principios. Eso lleva a que en la contedtaai

la pregunta de si se ha lesionado um derecho fuei@mjuegue un papel central el principio de
proporcionalidad y, con ello, la ponderacién. Lasas son distintas en la vision de Dworkin de los
derechos como triunfogrgmpg. También hay diferencias en la determinaciénaderélaciones entre
libertad e igualdad. Yo considero la libertad ygaaldad como principios del mismo rango que pueden
entrar en colisién. Pero eso queda excluido ensiarvde Dworkin de la igualdaéggual concerpcomo

la virtud supremaspvereign virtug de la comunidad politica. Para mi, el concepte gupresa la
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concepcao de Alexy, os principios sdo mandados toeizacdo; cabe, portanto,

interpretacdo de acordo com 0 caso concreto, etmuenregras vém previamente
definidas (no texto constitucional) e ndo cabe quel interpretacdo. Dito de outra
maneira, a Constituicdo Federal, além de ter &fdale apontar para o futuro”, mas
principalmente tem funcdo de proteger direitos amtente conquistados, e por meio
dos principios constitucionais, sejam eles imggibu explicitos, “é possivel combater
alteracOes feitas por maiorias politicas eventugige legislando na contramédo da
programaticidade constitucional, retiram (ou tentatitar) conquistas da sociedad®”.

Os direitos e as garantias individuais expressoarind0, § 4°, inc. IV, da Carta
Magna, incluem, portanto, os direitos sociais,ittissde nacionalidade, cidadania e sao
alcancados pela protecdo das clausulas pétreasoaues“titularidade individual, ainda
que alguns sejam de expressao coletiva. E o indivile tem assegurado o direito de
voto, assim como é o individuo que tem direitodea>°

Isso levou a uma luta pela democratizacdo do Esta® intensificou debates
sobre politicas publicas — de corte social, conimrina Raquel Raichelis, vez que “este
movimento pde em discussdo ndo apenas o padré@widosgue tem caracterizado a
realizacdo das politicas sociais em nosso paidetivee fragmentado, excludente e
setorizado”, mas também, e principalmente a “néteds de democratizacdo dos
processos decisorios responsaveis pela definicjwiodedades e modos de gestdo de
politicas e programas sociaf".

Dir-se-ia mais, os direitos fundamentais custamhelno, e grandes séo os
desafios, no ambito de suas concretizacOes, poEwENpressupostos e requisitos de
multiplas variaveis, sejam elas econOmicas, de odipdidade orcamentéaria, de
politicas publicas especificas as demandas, dashedmjbes por parte dos
parlamentares, além de ac¢des do proprio Poder Execu

armonia a la que se aspira no es el de igualdaaleside correccion. Tanto la libertad como la idad
estan subordinados a esta idea regulativa.” (ATIENManuel. Entrevista com Robert Alexypoxa-
Publicaciones periddicas. n. 24, 2001. Disponivel m: e
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObed872719768028837422802/
doxa24/doxa24_28.pdf>. Acesso em: 25 jan. 201674).

% STRECK, Lénio LuizHermenéutica juridica e(m) crisema exploracdo hermenéutica da construgéo
do Direito. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Liveado Advogado, 2003. p. 53.

¥ «“Caso fossemos aferrar-nos a esta exegese de estiitamente literal, teriamos de reconhecer que
ndo apenas os direitos sociais (arts. 6° a 11)tanaseém os direitos de nacionalidade (arts. 12)ehEn
como os direitos politicos (arts. 14 a 17) fatalteerstariam excluidos da protecdo outorgada petaano
contida no art. 60, § 4°, inc. IV, de nossa Leidamental. Alids, por uma questdo de coeréncia, até
mesmo os direitos coletivos (de expressao coletiwagtantes no rol do art. 5° ndo seriam merecedore
desta protecdo. Ja esta simples constatacao iqde&aal interpretacdo dificilmente podera prevalece
(SARLET, Ingo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentai8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 430).

O RAICHELIS, Raquel. Gesto publica e a questacasoe grande cidadeua Nova S&o Paulo, n. 69,
2006. p.13-48. Disponivel em: <http://www.scieléolf/In/n69/a03n69.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2010.
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Nesse sentido pergunta Queiroz, qual o limite:

Os Direitos Fundamentais Sociais colocam quase rgeomp problema quantitativo,
relacionado ao fato de saber: quantos meios desgisia? Quanta instrugdo?
Quanto trabalho? Quanta habitacdo? Quanta saudmtaQeducacdo? No limite, a
guestdo constitucional refere-se estritamente grohblema de delimitacdo: como
tracar os limites de um direito subjetivo sem vig@arincipio da igualdade®

E justamente a eficacia ao implemento de politigaklicas faz com que a
populacao tenha, nas suas expectativas, uma prames®ncretizacao, uma vez que 0s
direitos sociais “surgiram juridicamente como pogativas dos segmentos mais
desfavoraveis — sob a forma normativa de obrigagi@sExecutivo”, além da
intervencao proativa e subsequente dos poderegc@sibD que ndo pode acontecer €
que os direitos sociais sejam puros e “simplesmsejgm ‘atribuidos’ aos cidadaos”,
necessario sim que o Estado assuma o seu papekstateeleca politicas publicas
“dirigidas a segmentos especificos da sociedadaiticas essas que tém por objetivo
fundamentar esses direitos e atender as expestafiva eles geradas com sua
positivacao™?

As politicas publicas sdo metas a serem atinggfasprogramas de acéo estatal,
que tém “como escopo a coordenacdo dos recursosniieis pelo Estado e também
no que tange as atividades privadas com a finadidiedacdes que possuam relevancia
que sejam politicamente determinados”, ao que chizmdém de “metas coletivas
conscientes*?

Para tanto, Canotilho bem afirma, que a positivagéstou importante neste
sentido:

1) positivacdo dos direitos econdmicos, sociaisileu@is sob a forma deormas
programéticasdefinidoras de tarefas e fins do EstaB8taétszielbestimmungede
conteddo eminentemente social;

2) positivagéo dos direitos econdmicos, sociaislai@is na qualidade deormas
de organizacaatributivas de competéncia para a emanacédo dedawdilevantes
[..];

3) positivacdo dos “direitos sociais”, através dmsagracdo constitucional de
garantias institucionais (Institucionelle Garantie) obrigando o legislador a
proteger a esséncia de certas instituicdes (fgméléministracdo local, saude
publica) e a adotar medidas estritamente conexamatbm o “valor social
eminente” dessas instituicdes;

“l QUEIROZ, Cristina M. M.O Principio da nao reversibilidade dos direitos damentais sociais
Coimbra: Coimbra, 2007. p. 67.

“2 FARIA, José Eduardo (Org.). O judiciario e os i@® humanos e sociais: notas para uma avaliacdo da
justica brasileira. In: FARIA, José Eduardoireitos humanos, direitos sociais e justicddo Paulo:
Malheiros, 1994. p. 105.

43 BUCCI, Maria Paula DallarDireito Administrativo e politicas ptblicaSdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
241.
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4) positivagao dos direitos sociais codimeitos subjectivos publicossto €, direitos
inerentes ao espaco existencial dos cidatf&os.

Essa positivacdo vem associada a reserva do plpssivedependéncia
socioecondmica, ou ainda aos direitos na medidieidau seja, constituem “direitos
relativos por desencadearem sua plena eficaciatersarem exigiveis tdo somente
depois de concretizados pelo legisladBr”.

Por outro lado, sinaliza Miranda que os direitosi@e ndao tém aplicacdo ou
execucao imediata, mas diferida, ou seja, sao quas

comandos-regras, explicitam comandos-valores; cemfe elasticidade ao

ordenamento constitucional; tém como destinataiimazial — embora ndo Unico o
legislador, a cuja opcao fica a ponderacdo do tempo e dossneen eu vém a ser
revestidas de plena eficacia (e nisso consistesaicibnariedade); ndo consentem
gue os cidaddos ou quaisquer cidaddos as invoqeujdmediatamente apés a
entrada em vigor da Constituicao), pedindo aositais 0 seu cumprimento s6 por
si, pelo que pode haver quem afirme que os dirgjtesdelas constarmaximeos

direitos sociais, tém mais natureza de expectagva de verdadeiros direitos

subjectivos; aparecem, muitas vezes, acompanhadesndeitos indeterminados ou
parcialmente indeterminad8s.

Em vista disso, necessario se torna, sim, a imple&ag@&o progressiva de
execucdo das politicas publicas para a realizagégsed direitos, depende da
disponibilidade dos meios.

3 Conclusao

Contemporaneamente, fala-se também em crise deisodifundamentais, e nédo
apenas dos direitos sociais, com 0 aumento dosefmdie exclusdo social, crescente
marginalizacdo e criminalidade e “violéncia nasgéks sociais em geral, acarretando,
por sua vez, um numero cada vez maior de agressdpatrimonio, vida, integridade
corporal, intimidade, dentre outros bens juridifosdamentais*’ E o que Flavia
Piovesan chama de movimento de “esfacelamento deitodi sociais”, mais
precisamente uma violagao constitucional, “saoitdsentangiveis e irredutiveis, que

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomesstudos sobre direitos fundamenta@oimbra: Coimbra, 2004.
p. 37-38.

% SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentais0. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 290.

“* MIRANDA, Jorge.Manual de direito constitucionad. ed.Coimbra: Coimbra Editora, 1990. p. 218.
4" SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentai2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 8.
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sao providos da garantia da suprema rigidez, a@ue inconstitucional qualquer ato
que tenda a restringi-los ou aboli-I¢&”.
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6
Formacéao do orcamento publico e realizacdo dos dites humanos:
aspectos socio-juridicos

Leonardo da Rocha de Souza

Resumo: Este textd tem como objetivo enfrentar um problema recorretterealizacdo dos Direitos
Humanos: a escassez dos recursos publicos. O rdifakeno entanto, esta na forma como é tratado o
tema, pois, ao invés de tratar do minimo existéngrapde a participacdo da populacao na formagao d
orcamento publico. Note-se, porém, que ndo se detordar o tema do orgcamento participativo, mas,
sim, a implementagdo de um planejamento orcamentaais amplo, que envolva a esséncia do
orcamento publico. Para isso, propf8e-se uma abendagpciojuridica, partindo-se da sociologia da
burocracia, passando-se pelas andlises micro eordacarealizagdo dos direitos humanos, para chegar-s
a proposta de planejamento estratégico do orcarpéibiao.

Palavras-chave:Democracia. Cidadania. Direitos Humanos. OrcamButdico. Administragcao Publica.

1 Considerac®es iniciais: fragmentos de Direitos Hoanos

Analisando o papel do Poder Judiciario na hist@@nte, Santos encontra duas
espécies de comportamentos, o conservador e oepBigfa, cada um com suas
consequéncias peculiares, mas em ambos apontariddeainfluéncia do sistema
judicial nos rumos da sociedade.

Para demonstrar a atuacdo conservadora do Pod&iadod o socidlogo
portugués destaca os seguintes momentos: (i) & bha Republica de Weimar, o
Supremo Tribunal da Alemanha julgava com critédibsrentes a “puni¢éo da violéncia
politica da extrema esquerda (comunistas e an#éagquie da violéncia politica da
extrema direita (fascistas e nazistas)”, punindésrdaramente a extrema esquerda, o
que foi o primeiro prenuncio do que aconteceriap%mais tarde, com o nazismao”; (ii)
na década de 1930, nos Estados Unidos da Améri€apoemo Tribunal de Justica
julgava atos do presidente Roosevelt, com base @msepcdes individualistas de
Direito Civil e de propriedade, bloqueando, sistecamente, as grandes reformas
desejadas por aquele governo; (ii) na década den@0Chile, os Tribunais foram
contrarios aos atos do presidente Allende, baseadbsdeis em vigor nos anos 30

" Doutor em Direito. Professor na Graduacdo e na-GréduacdoStricto Sensuem Direito, da
Universidade de Caxias do Sul. Pesquisador do Gdgp®esquisa CNPq “Cultura Politica, Politicas
Publicas e Sociais”, desenvolvendo o projeto dequsa “Democracia Deliberativa e Protecao
Ambiental”. Procurador do Municipio de Caxias dol-B8. Coordenador da Revisthris Plenum
Direito Administrativo

! Versdo inicial deste texto foi publicada em: SOUZ4onardo da Rocha de. O planejamento do
orcamento publico como Instrumento de Realiza¢é® Diceitos Humanos. In: OLIVEIRA JUNIOR,
José Alcebiades de (OrgQultura e pratica dos direitos fundamentaRio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 105-123.
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(periodo em que houve brevissima republica sotaalismpedindo o governo de
promover importantes lutas democratitas.

Essa atuacdo conservadora do Poder Judiciariorgaasaudar de foco em dois
outros momentos: (i) na década de 60, nos Estadddos) da América, o Tribunal
Supremo WVarren Cour} “foi um baluarte na luta contra 0 racismo ao déznas
reivindicacdes do movimento negro na luta pelosiths civicos”, consubstanciando-se
em um inicio de atuacao mais socbgressiva do Poder Judiciario; (i) na década de
90, na lItélia, ocorreu a prisdo “de varias centafeagrandes empresarios e politicos”
envolvidos com corrup¢cao (“Operacdo Maos Limpasi§sestruturando o corrupto
“sistema politico italiano do pés-guerra”.

Nos paises da América Latina, o protagonismo deePdddiciario passou a ser
sentido na década de 80. Antes desse periodo,agaatido Poder Judiciario era
considerada fraca, tendo como funcdo precipua @ raplicacdo da “letra da lei
emprestada do modelo europeu”, sem poder paraotamtrs atos do Poder Executivo.
Duas realidades eram vislumbradas: as elites n@oagu que o Judiciario interferisse
nos seus atos e a esquerda revolucionaria nao \adiiario como mecanismo
importante para promover a justica soéial.

O final dos anos 80 significaram uma mudanca dadigma: o sistema judicial
adquire uma forte proeminéncia e as agéncias d apternacional passam a “dar
prioridade aos programas de reforma judicial eatesitucdo do Estado de Direito, em
muitos paises em desenvolvimento”.

O protagonismo do Poder Judiciario, no entantoyvémo da ineficiéncia do
Estado/Executivo. Suécia e Holanda, que tém exmssesistemas de Estado de bem-
estar, tém baixas taxas de litigancia. A litigan¢e& o protagonismo do Poder
Judiciario), portanto, tem a ver com a culturadiecd e politica; com um nivel de
efetividade da aplicacdo dos direitos; e com aeXisjéncia de estruturas
administrativas que sustentam a aplicacdo dogatfei

Essa realidade néo é diferente no Brasil. Santstacke a Constituicdo de 1988
como “simbolo da redemocratizacdo brasileira”, @nplo o rol de direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais, culturais e aquel@és considera como sendo os de
terceira geracdo (meio ambiente, qualidade deerieeitos do consumidor). Além dos

2 SANTOS, Boaventura de Sou$tara uma revolucdo democratica da justiGfio Paulo: Cortez, 2007.
p. 13-14.

*Op. cit.,, p. 14.

4 Op. cit., p. 11-12.

® Op. cit., p. 12.

® Op. cit., p. 17.
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direitos, a Constituicdo de 1988 ampliou, também,nstrumentos e as instituicbes
legitimadas para buscar sua implementacéo juntd @osnais’

Deve-se admitir, porém, que “Constituicdes que cenes organicamente sao
muito melhores do que as que séo feitas. Nenhuislddgr sabio pode construir a
melhor republica; isso vem com a imitacdo da natjyréem uma ampla duracdo de
tempo e por uma grande variedade de aciderftdéd.entanto, na realidade brasileira,
um mesmo ato constitucional consagrou dirditgse, em outros paises, foram
conquistados num longo processo historico.

Os Direitos Humanos sdo um fendmeno social e soidgracéo, para Bobbio,
ocorreu em virtude do aumento dos “bens consideradmo merecedores de tutela”;
do aumento dos sujeitos considerados titularesirgéas$; da mudanca dstatusdo
sujeito de direito, que passou de homem em abs{ssno humano) para homem
concreto (crianca, idoso, mulher, pessoa com @efiia... )"

A consagracdo de direitos por meio de um documemnstitucionat’ criou, na
sociedade, grande expectativa de que o Poder Bxequidesse atender esses direitos e
as garantias. O governo, porém, ndo teve tempacieute para consolidar politicas
publicas e sociais para atender a essas expestabi\Gue gerou a execucao deficiente
ou inexistente de muitas politicas sociais, ja gmesmo que a norma seja um
instrumento valido, ela € “insuficiente para a deieacdo dos direitos e da
cidadania™?

Como resultado, a sociedade, frustrada com o Executransfere suas
expectativas ao Judiciario, buscando-o como form&ahgir o atendimento dos seus
direitos. E pior: como deixar de conceder judiciethte tais direitos quando o tragico e
o dramético se colocam cara a cara com o operaddir€ito, com seu sentimento de
culpa e de responsabilidade por salvar a humarfadevia judicial passou, assim, a
ter credibilidade enquanto alternativa para alcanijeeitos, diante das semelhancas
ontoldgicas entre o que pede (sujeito de diregag)e concede (juiz).

" Op. cit., p. 17-18.

8 STRAUSS, Leo.Natural rights and historyp. 314 apudDOUZINAS, CostasO fim dos direitos
humanosTrad. de Luzia Araujo. S&o Leopoldo: Unisino)20. 167.

% SILVA, Virgilio Afonso da. O judicirio e as pdlias puablicas: entre transformagéo social e obktécu
realizacdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETOawglio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.).
Direitos sociais:fundamentos, judicializacdo e direitos sociais epéeie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 587-588.

12 BOBBIO, Norberto.A era dos direitosTrad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Jandédampus,
1992. p. 68.

1 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiade$eoria juridica e novos direitoRio de Janeiro: Lumen Juris,
2000. p. 136.

12 |bidem, p. 78.

¥ DOUZINAS, op. cit., p. 253.
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Em um primeiro momento, o Judiciario atendeu essg®ctativas, passando a
fazer a prestacdo social que a Administracdo Ralbligo fazia (determinando a
concessao de medicamentos, de tratamentos médspexiaizados e de exames
meédicos gratuitos, p. ex.). Em um segundo momegrdem, devido a morosidade, o
Judiciario passa a ficar ineficiente no atendimea® reivindicacdes de direitos, devido
a falta de condicdes financeiras e instrumetitasa dificuldade de lidar com uma
Constituicdo compromissaria, imbuida de “uma pidaale de valores e principios
muitas vezes conflitante$®.Como resultado, os destinatarios da Constituigi@988
frustram-se com o Judiciario e sobre ele passeadr 1@ critica da sociedade e dos meios
de comunicacdo socidl.O protagonismo do Poder Judiciario passou a sausa de
sua ineficiéncia.

O problema do protagonismo do Poder Judiciario teiio o modo de
implementacéo de politicas publicas, ja que “viverama logica da emergéncia sob a
camisa-de-forca de uma logica da racionalidade doética que tudo dificulta”, de
forma que “quando a sociedade necessita de algofupg@io do sistemismo e da
burocracia, busca caminhos alternativos & poliicao direito tradicionais”. Os
direitos sociais sédo tratados como um crédito queidadaos tém perante o Estado
devedor, como no exemplo do direito a saude: “Sa pessoa nao tem acesso a um
determinado tratamento médico ou a um determinagidicamento, entdo é tarefa do
Judiciario garantir que essa pessoa receba o &atare 0 medicamento necessaris”.

Em pesquisa realizada por estudantes da Facul@éaDealto da Universidade de
Séao Paulo sobre concesséao de remédios para o érdtane AIDS, constatou-se que,
no periodo de janeiro 1997 a junho de 2004, em @&%wdecisdes o direito a saude foi
considerado comindividual'® Silva entende que esse estudo, mesmo sendo pontual
“reflete bem o enfoque que os juristas ddo em geralsticiabilidade dos direitos
sociais”, ou seja, “como se fossem problemas iguais semelhantes aqueles
relacionados a direitos individuais”, ignorando satéter coletivg®

Assim, quando os juizes distribuem “tratamentosicoédde forma individual [...]
sem considerar as politicas governamentais na [arfapodem estar prejudicando

4 OLIVEIRA JUNIOR, op. cit., p. 124.
'3 |bidem, p. 132.

1 SANTOS, op. cit., p. 18-21.

" OLIVEIRA JUNIOR, op. cit., p. 131.
8 SILVA, op. cit., p. 588.

1% bidem, p. 594, 595.

% |bidem, p. 595-596.
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outras politicas publicas na area da saude (ou @masoareas), mesmo que eles
consigam resolver alguns casos isolados”.

N&o se pode negar a importancia dos direitos cahaegelo Poder Judiciario
nos casos individuais. No entanto, como esse abemdo individualizado significa uma
microvisdd® dos casos individuais, deve-se atentar para @ dscque os Direitos
Humanos sejam realizados em fragmentos, sem &tmtal que merecem. O aumento
da quantidade de direitos torna impossivel o ateedio de todos ao mesmo tempo,
tornando normal a necessidade de recusar certddpdende direitos que deveriam ser
essenciais e, portanto, sempre atenditfosiperinflacdo de normas criando direitos, e
de decisbes judiciais concedendo-os, esta limitan@buacdo do Poder Executivo a
atender aqueles que tiveram acesso a justical

O que fazer entdo? Se o Poder Judiciario ndo tstrumentos suficientes para a
eficiéncia de seu protagonismo, como fazer quei@stas humanos ultrapassem o
carater dgromessa constituciorZf

2 A sociologia da burocracia e a eficiéncia do PodBublico

E inegavel o tamanho que qualquer Estado-Nac&alipoesque se refere a sua
estrutura de servigos, pessoal, prédios e demstizimentos voltados & consecugéo de
direitos conquistados e garantidos. Para o funoieméo dessa estrutura, € necessaria
uma organizagdo burocratica, sem a qual ndo oaditeente atendimento a esses
direitos.

Nesse sentido, Weber identificou a administrac&odratica como a “moderna
forma de organizagdo”, sendo o “tipo monocréticobdeocracia” o meio capaz “de
atingir o mais alto grau de eficiénci®@.O desenvolvimento da administracdo
burocratica seria “o mais crucial fendmeno do medéstado ocidentaf®

Weber trabalha, assim, com o conceito de racionalizagd® ga sintese de
Oliveira Junior,

2L SILVA, op. cit., p. 596. E acrescenta o autor:riédé que nio se queira discutir o que é mais impierta
combater, o certo é que os juizes, ao decidirem fprgnciamento individual do tratamento de algumas
doengas, ndo tém em mente a dimenséo global diisgmobe sadde, como seria importante ter. Assim,
se ndo hé recursos para tudo, e se a decisdozddeje ser cumprida, o dinheiro terd de sair deasut
areas.” (op. cit., p. 597).

22 “Microvisd0”, aqui, ndo quer significar “mente pEma’, nem miopia, mas a visdo de uma parte
destacada do todo.

% HAARSCHER, Guy.Filosofia dos direitos do homeriirad. de Armando Pereira da Silva. Lisboa:
Instituto Piaget, 1993. p. 55.

24 SILVA, op. cit., p. 592.

% WEBER, Max. Os fundamentos da organizacéo buriceratonstrucdo do tipo ideal. In: CAMPOS,
Edmundo (Org.)Sociologia da burocraciad. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1978. p. 24.

% |bidem, p. 25.
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trata-se de um processo [..] que tende essencitdme realizar um tipo de
organizacao da vida social segundo o qual as redad@s homens entre si e com seu
ambiente sdo diferenciadas e coordenadas de tab mddzer com que os meios
empregados sejam previsiveis em seus efeitos m,spgatanto, aptos a alcancar os
objetivos desejadds.

Os exageros na utilizagdo da burocracia, no entéataram-na a tornar-se um
fim em si mesma e a ser apontada, no “conscierletivad, como instrumento do
Estado para atrasar o atendimento dos anseiosadesngdos. Mertodlestaca que a
“sociedade, em grande parte [...] realca as imgéds da burocracia, como se deduz
do fato de que a palavra ‘burocracia’ se convestawm insulto™®

Weber considerava, porém, que “seria ilusdo imaginar quetrabalho
administrativo continuo pudesse ser executado, @aigger setor, sem a presenca de
funcionérios trabalhando em seus cargos”, de fagme a administracdo burocratica
tornou-se “indispensavel para o atendimento dagssétades da administracdo de
massa™ “A administracdo burocratica significa, fundamémiente, o exercicio da
dominacdo baseado no saber. [...] Através da atieidno cargo [as organizacdes
burocréticas] ganham um conhecimento especial atos £ dispéem de uma bagagem
de material documentario, exclusiva del&s”.

Uma das vantagens do administrador burocraticoséima o conhecimento
técnico que, aliado ao desenvolvimento tecnolégims métodos econdmicdos ao
planejamento estratégico, permite maior eficiém@aconsecucdo dos fins a que se
propde. Prova disso é que a organizacdo das tfésmaggle governo obedece aos
principios burocraticos. A Constituicdo Federalsbesra preocupou-se, nesse sentido,
em prever até com certo detalhe a reparticdo depet@mcias no acesso a justica, na
elaboracdo de leis e na cobranca de tributos. Séaparato burocratico [...] uma
sociedade como a nossa [...] deixaria de exi&tir”.

Weber aponta: dentre as “categorias fundamentaasidaidade racional legal”, a
definicho de uma “area especifica de competénga&, permite beneficios como a
divisdo de trabalho e a prévia definicdo de insemtms para o desempenho dessa
competéncia. Isso permite maior racionalidade dthalio publico: a divisdo do
trabalho permite o treinamento e a especializagipatsoal, que se torna mais apto

2" OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Revisitando Makeber: em busca de raizes da diversidade
cultural e do pluralismo juridico. In: (Ord=pces do multiculturalismadeoria — politica — direito.
Santo Angelo: Ediuri, 2007. p. 95.

8 MERTON, Robert King. Estrutura burocratica e pesdisade. In: CAMPOS, Edmundo (Org.).
Sociologia daburocracia 4. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1978. p. 111.

2 WEBER, op. cit., p. 25.

% Ibidem, p. 27.

% |bidem, p. 25.

%2 Ibidem, cit. loc.
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para desempenhar suas funcdes e para prestamaganalimais rapido e mais eficaz da
necessidade do cidadéo; a prévia definicAo deumsintos necessarios permite sua
aquisicao antecipada, em maior quantidade e, gortanum preco mais acessivel,
permitindo, com essa economia, que outros dirsi@m atendido®

Tomando-se como base o conceito e aplicacdo dalegiei da burocracia, é
possivel definir o planejamento do orcamento paltmmo instrumento da organizagao
burocréatica passivel de conferir maior racional@daab dinheiro publico, ja que
“planejar é decidir antecipadamente o que fazequemaneira fazer, quando fazer, e
quem deve fazer” possibilitando “a ocorréncia désa® que de outra forma néo
ocorreriam”*

Para que um planejamento seja eficiente, no entdete® haver “confianca no
[seu] desempenho e estrita observancia das northesia acéo externa que impeca ou
modifigue a execucdo do planejamento orcament&@adizado demonstra falta de
confianca no seu desempenho e retira-lhe a efi@énc

Assim, temos, até aqui, um paradoxo: a execucaooramento publico
previamente planejado racionaliza a utilizacdo dthalro publico e possibilita a
melhor concretizacdo dos direitos humanos; nagasagorém, o prévio planejamento
nao tem significado essa melhor concretizacdo deosta$ humanos, levando as
decisfes judiciais a tentar fazé-lo.

3 Dos fragmentos a totalidade

O atendimento de casos individuais representa untaovisdo dos direitos
envolvidos no processo judicial, como se estivéisgando de fragmentos de direitos
(3.1). Por outro lado, a visdo do todo é poss#ulht por meio do planejamento
estratégico da estrutura da Administracdo Publioapeol de um atendimento mais
amplo dos direitos humanos (3.2).

3.1 A microvisao dos casos individuais

O juiz, normalmente, tem a visdo do caso individealdo tem instrumentos para
analisar a repercussao de suas decisdes em vasios individuais. O problema é que
todos os seres humanos sao sujeitos dos Direitosahins, desde o nascimento (e, as
vezes, desde a concepcdo) até a mortdo limite, todos os desejos vdo ser
legalizados, todos os interesses fardo surgir ndisacoes aplicaveis e a plena

% 0Op. cit. loc.

3 KOONTZ, Harold; O'DONNEL, Cyril Principios de Administrac&o, p. 85.
% MERTON, op. cit., p. 115.

% DOUZINAS, op. cit., p. 242.
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humanidade sera alcancada, um estado que, conthtacré/illey, Strauss e Legendre,
conduzira a total dissolucdo do compromisso scei@dao ficara muito distante da
desumanidade totaf” Se a salde, o meio ambiente, a educacdo, a maradia
direitos de todos e dever do Estado, como ele® seqdlementados, ja que a escassez
de provisdo deixard algumas demandas sem atendiPfferuem escolherd a
prevaléncia de um direito sobre o outro, ja queaaem todos no mesmo orcamento?

Burke® entendia que ndo adiantava discutir “o direitotrals de um homem a
alimentacdo ou aos medicamentos”, o foco deveta &sm encontrar o método pelo
qual se deve fornecé-la [a alimentacdo] ou admiénlses [0os medicamentos]”. E
acrescenta Burke: “Nessa deliberacdo, aconselbangpre a que busquem a ajuda de
um agricultor ou de um médico e ndo de um profedsanetafisica® Ou seja, é mais
importante saber exercitar os direitos do que tpresios?

Santos demonstra que o sistema judicial ndo temssiticiente para construir a
democracia, ao destacar o crescimento das desagigsldociais. Traz como exemplo o
fato de que, em alguns lugares da Africa, as megheaminham cerca de 10km (dez
quildmetros) por dia para pegar agua para a fanifimuma analise mais ampla, relata
que as 500 pessoas mais ricas do mundo tinham momesndimento que os 40 paises
mais pobres com 416 milhdes de habitafftes.

O problema é que conjuntos de direitos individug® s&o, necessariamente,
direitos humanos. A vontade individual foi promavid vontade ger&f: quando se
ordena ao Poder Publico a concessao de um meditamerde uma vaga em escola
publica, o que esta sendo atendido € um direitwichehl, embora disfarcado dkreito
de todos Porque, se realmente saude fosse considerada diogito de todos, nédo se
atenderia a um pleito individual sem considerafeite dessa decisdo nos direitos da
comunidade. O direito passou a ser “uma capacigabliéca conferida ao individuo,
para permitir-lne obter seus objetos particularegiesejo” e a “ordem social baseada
em direitos” passou a compreender “a soma totaugigtos juridicos” e a ter “pouca
existéncia organica ou organizacdo estrutifaDs direitos humanos passaram a ser a

7 |bidem, p. 249.

% BUSTELO, Eduardo S. Planejamento e politica speialialética do possivel. In: BROMLEY, Ray;
BUSTELO, Eduardo Solitica x técnica no planejamentperspectivas criticas. Sdo Paulo: Brasiliense e
Unicef, 1982.p. 141.

% Reflexdes sobre a Revolucdo em Frafigad. de Renato de Assumpcéo Faria. 2. ed. Bra&itl. da
UnB, 1997, p. 89-90 apUudOUZINAS, op. cit., p. 165.

“O1dem.

“l STRAUSS, LeoNatural Rights and HistoryChicago: University of Chicago Press, 1965, @-311
apudDOUZINAS, op. cit., p. 165.

“2SANTOS, op. cit., p. 10.

“3DOUZINAS, op. cit., p. 243.

4 |bidem, p. 248.
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soma de fragmentados direitos individuais; “os ittise modernos nao tém limites
inerentes sobre eles: eles constituem a legalizagatesejo e, como tal, a santificacédo
do ilimite individual [...] A lei traduz o desejoredireito e o transforma no fundamento
do compromisso sociaf®

Essa realidade ndo pode ser resolvida em fragmguossaparentemente, tornam
efetivos direitos detodos mas que, na préatica, excluem muitos da cidadani.
necessario um planejamento amplo com a alocac&uiente de recursos financeiros.

Para que a resposta do governo seja consideragieangnte de planejamento
precisa:

1) ser resultado da analise de um conjunto denatieas possiveis;

2) consistir numa intervencdo programada na coradeiccom o fim de produzir
efeitos previamente definidos; e

3) ter como modelo-base ou final algum tipo de exdmile alternativa que dé
uniformidade aos diversos tipos de respottas.

Percebe-se, assim, que uma decisédo judicial digsite pode ser considerada
planejada®™ (1) pois ao juiz ndo sdo dadas informacées sofiese para que possa
escolher um “conjunto de alternativas possiveBj'porque o orgao judicial, por vezes,
tem a sua frente um caso individual que preciseapiela solucdo, o que impede uma
“intervencdo programada” para a producdo de “efeficeviamente definidos”; (3)
porque ao juiz é dada a limitada realidade do c¢adividual, 0 que o impede de
visualizar “algum tipo de sociedade alternativa déeuniformidade aos diversos tipos
de respostas®

3.2 A macrovisao do planejamento estratégico

Na teoria da administracdo, cinco sdo as funcOewminglrativas basicas:
“planejamento, organizacdo, designacdo de pesdicetio e controle® Transpondo-
se essa ordem de funcBes ao Poder Publico e &éisgmofiublicas, € comum associar-se
a funcéo de controle ao Poder Judiciario. Paracereissa funcao, o 6rgao judicial ideal
“define os padrdes para medir o desempenho, cheftm@monamento, corrige 0s

“ Ibidem, p. 249.

“° OLIVEIRA JUNIOR, op. cit., p. 77.

“"BUSTELO, op. cit., p. 141-142.

“8 Na concepcéo de BUSTELO, na obra acima citada.

“9BUSTELO, op. cit., p. 142.

Y KOONTZ; O'DONNEL, op. cit., p. 83. Mauro Giacobpeevé como funcdes administrativas basicas o
planejamento, organizacéo, direcéo e controle g&atio da implementacéo do Planejamento Estratégico
nas organizagdes publicasRevista do Tribunal de Contas da Unidrasilia, v. 28, n. 74, p. 75,
out./dez. 1997.
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desvios ou discrepancias, garante que o planejarseja realizado® Dai se percebe o
motivo de seu abarrotamento: ele € a Uultiohence de realizacdo dos Direitos
Humanos.

Assim, a eficacia das politicas publicas ndo depeledesforcos centrados no seu
controle E preciso dedicar-se & “primeira das funcdeschésila administracéd® o
planejamento. Este é a base da organizacéo, dsiaiesdo controle, e permite definir
“‘onde se pretende chegar, o que deve ser feitmdgu@omo e em que sequéncia”, de
forma que “a qualidade dos planos depende da ¢éneia, das caracteristicas e da
forma como o processo de planejamento € praticAdbusca de informacgdes, a
definicdo precisa dos objetivos, a previsdo derdteva, a predominancia da acdo e o
dinamismo s&o requisitos basicos ao processo dejataento®®

Por meio do planejamento, o governante prevé asses humanos, financeiros e
materiais de que necessitara para alcancar “obgevmetas parciais pré-escolhidos”
devendo “considerar a natureza do futuro em gquieeisdes e acdes planejadas devem
operar’>*

O planejamento, de iniciativa e execucdo do Podeciivo, e o controle, de
competéncia do Poder Judiciario, sdo inseparaséis,os “irmaos siamesés’das
politicas publicas. No entanto, “a acdo nao-plateejado pode ser controlada, pois o
controle” deve servir para manter a rota preestaid e corrigir “os desvios dos
planos”®®

O planejamento orcamentario permite ao administragablico “fazer
antecipadamente... uma compilagdo numérica do fldxonumerario esperado, de
receita e despesas, de investimentos, ou utilizaggddhvomens-horas ou maquinas-
horas”®>’ Mas um plano sé “é eficiente quando, posto em ,agéiosegue atingir 0s
objetivos com um minimo de consequiéncias indesigjaveou seja, quando consegue
atingir o maximo de politicas publicas possivel. glanejamento minimiza os custos
mercé da énfase na operacéao eficiente e na coar&distitui a atividade individual e
fragmentaria por esforco equilibrado e julgameniogprovisados por decisGes

deliberadas®®

*1 GIACOBBO, op. cit., p. 75-76.

*2 |bidem, p. 75.

>3 Ibidem, p. 75-76.

> KOONTZ; O’'DONNEL, op. cit., p. 83.

% Expressdo utilizada por KOONTZ; O’'DONNEL, op. cip. 87, relacionando-se & correlagéo entre
planejamento e controle na administracdo de enpresa

> KOONTZ; O’'DONNEL, op. cit., p. 87.

> Ibidem, p. 95.

%8 |bidem, p. 88.

% |bidem, p. 98.
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Reconheca-se, no entanto, que um planejamentoitoalf@s politicas publicas
leva o Poder Judiciario a ardua tarefa de fazefragmentos (casos individuais) o que
o Poder Executivo deveria fazer no todo, por t&@sao global e a possibilidade de fazer
uma “abordagem racional do futuf’O que fazer, entdo, para que o planejamento seja
eficiente a ponto de desafogar o Poder Judiciario?

4 A formacédo do planejamento orcamentario

Uma proposta de resposta estd na formacdo do ataeejo orcamentario,
iniciando-se com uma abordagem do planejamentorghiomento publico como dever
do Poder Executivo (4.1), passando-se a necessitademunicacdo do planejamento
das atividades publicas (4.2), para chegar a ptapis um planejamento estratégico
formado com a participagdo do publico (4.3).

4.1 Planejamento orgamentario como dever do PodemnxEcutivo

A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complemeftuderal 101, de 4 de maio
de 2000), define como gestéo fiscal responsavalaque contém

[...] acdo planejada e transparente, em que sénprawvriscos e corrigem desvios
capazes de afetar o equilibrio das contas publicediante o0 cumprimento de metas
de resultados entre receitas e despesas e a otiad#élimites e condi¢cdes no que
tange a renudncia de receita, geracéo de despasgsessoal, da seguridade social e
outras, dividas consolidada e mobiliaria, operagfes crédito, inclusive por
antecipacgao de receita, concessdo de garantiarecissem Restos a Pagar (art. 1°,
§1°).

O art. 165 da Constituicdo Federal de 1988 determue o plano plurianual, as
diretrizes orcamentarias e 0s orcamentos anuas,lesd de iniciativa do Poder
Executivo. Em consonancia com o previsto na LeRedsponsabilidade Fiscal, percebe-
se, assim, que o Poder Executivo tem a respordadidida gestéo fiscal, que exige o
desempenho de suas funcbes de forma planejadaspdrante, para que eventuais
riscos possam ser prevenidos e eventuais desyam serrigidos. Para isso, o chefe do
Poder Executivo propde metas e fiscaliza seu cungpto, cuidando para manter o
equilibrio entre receitas e despesas e a obedi@&scikeis que envolvem financas
publicas.

Essa responsabilidade do chefe do Poder Execu®ananter a regularidade
fiscal do ente publico que governa, confere-lheerpgativa essencial de estabelecer
as metas a serem seguidas pelo Poder Publico.pssue cada objetivo e meta

% |bidem, p. 103.
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tracados por um ente publico pressupdem determidadpesa, e essa depende das
receitas cujo ingresso se planeja em um determipadodo.

Ademais, o estabelecimento de metas fiscais ézaelli pelo Poder Executivo
com base na totalidade das politicas publicas salvesponsabilidade. O planejamento
e a previsdo orcamentaria, no entanto, sédo mitgygdando o Poder Judiciario passa a
eleger outras prioridades de aplicacdo dos recysbbcos. O julgador decide cada
caso individualmente, ordenando o deslocamentedarsos publicos para atendé-lo,
mas sem sopesar a realidade de que a concess@&edmidado direito repercute na
impossibilidade de atendimento de outros direitos.

Enquanto isso, ao Poder Executivo compete vislunibtado, o que lhe confere
uma melhor posicédo para eleger prioridades emdértla escassez de recursos. Essa
posicdo privilegiadado Poder Executivo, porém, ndo tem significadoié&iicia do
orcamento por ele planejado.

4.2 Comunicacao do planejamento

Mesmo um planejamento bem feito pode se tornaicaese ndo for comunicado
a sociedade e ao Poder Judiciario (como érgao nteobde). Por meio da comunicacao,
os destinatarios das politicas publicas e o 6rgéocahtrole podem conhecer os
objetivos, as premissas, as diretrizes e os plarestabelecidos pelo governante,
avaliando se foram corretamente estabelecidosest&e sendo corretamente aplicados.
Sem a comunicagédo do planejamento, 0s governadsand® que seus direitos nao
estdo sendo atendidos e pedirdo a intervencéogligara que isso ocorra.

No entanto, se 0s juizes também nado foram inforsafto planejamento em
execucao, poderao emitir decisdes que atendemii®sl de algumas pessoas, mas
prejudicam os direitos de outras, porque o planem estabelecido pelo Poder
Executivo segue um caminho diferente da decis&doighdOu seja, os dois poderes tém
0 mesmo objetivo de realizar os direitos humanas escolhem caminhos diferentes.
E, como os recursos financeiros e patrimoniais es@ssos, precisam ser divididos,
uma parte realizando os Direito Humanos da forrmacco Poder Executivo planejou,
outra parte o faz como o Poder Judiciario enteseéea melhor.

Note-se que a néao efetividade dos Direitos Humémagnentados (por meio de
casos individuais) ndo esta relacionada a falt@agmcidade ou de boa-vontade dos
juizes, mas a falta de informacdes relacionadaplatejamento do Poder Executivo
quanto & sua concretizacadJma das solucdes, assim, seria permitir aos jyeasar

®1 |bidem, p. 217.
%2 |bidem, p. 217.
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a concessao de direitos humanos de forma coledstaturando-se os tribunais de
forma a facilitar-lhes o acesso a informacdes cergd relacionadas a implementacéo
de politicas publica®

4.3 Planejamento e participacao

A comunidade é a origem do planejamento, pois & gieé “surgem demandas e
pressdes que se dirigem ao governo. Este ultimosymovez, intervém como regulador
e provedor”, procurando usar “recursos de todopo, tpoderes e informagao para
prover e responder as diversas demandas da cordehfdaA construcdo de um
planejamento de politicas publicas exige a peraededcomponentes sociais, politicos
e econdmicos, e o0 estabelecimento de meios pa@maimacdo e interacdo desses
componente&

A existéncia de um problema e a necessidade dei@odilo exigedialogo entre
comunidade e governo; a solucdo pode exigir uma @g&overno ou uma abstenééo.
Recebida a demanda, o governo, por meio de O6rgansaees e de autoridades
politicas, elabora uma série de alternativas, deasr quais uma sera escolhida para
responder a demanda original. Essa escolha levar&omta critérios pessoais das
autoridades politicas, mas também sua viabilidesiesfe politic&’

As vantagens da participacdo popular na elabordgdorcamento sao assim
enumeradas por Torres: fortalecimento da cidadasaplhas de politicas publicas
conforme critérios diferentes daqueles pensadosspérgdos de representacao;
demonstracdo ao cidaddo do custo das politicagcpgbPorém, desvantagens também
sdo apontadas pelo citado doutrinador: enfraquedtonda representacdo politica;
manipulacédo de alguns poucos que se disponhantieiger;, necessidade de formagéo
técnica da comunidade para o real entendiment@uestdes orcamentérias expostas;
auséncia de mecanismos para vislumbrar as necgssid@croecondmicés.

Embora n&o se negue que tais desvantagens presesasuperadas, ndo se pode
deixar que o detentor do poder, sozinho, decidanteddo da futura lei orcamentaria.
Barbosa disse que “nos governos onde um monarcaieditagio reune em suas maos
um conjuncto de prerrogativas poderosas, desse déadpie esta o perigo para a

3 SILVA, op. cit., p. 596 e nota de rodapé 21.

® BUSTELO, op. cit.p. 140. BUSTELO alerta, porém, que essa definigopdpéis ndo é estanque, ja
que existem demandas que se originam do governa gb@proprio resolver, e outras que a comunidade
resolve (prové) por si mesma, sem dirigi-las acegoe.

% Op. cit., loc.

% |bidem, p. 141.

7 Op. cit., loc.

® TORRES, Ricardo LobdTratado de Direito Constitucional Financeiro e Tuitario. 2. ed., rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 104. v. V.
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liberdade™® Assim, a ineficiéncia do Poder Executivo emr o todofaz surgir a
necessidade de escolher outros participantes raoral@io dos projetos de lei
orcamentarias.

Podem-se vislumbrar alguns beneficios dessa peati&o popular:

(1) eficiéncia da norma: os limites financeiros pejaais passa o Estado, quando
corporificados em um estatuto legal, devem prevengacto que causardo nos seus
destinatarios no que se refere as politicas ptica ndo poderéo ser atendidas. “Um
estudo do impacto da lei representa uma tentaévavdriguar como uma lei especifica
afeta a conduta e as atitudes daqueles individmopps ou outras unidades relevantes
situadas nas jurisdicGes onde essa lei vigQi&.bs destinatarios das politicas publicas,
previstas como metas na futura lei do plano pluahsabem, com maior conhecimento
de causa, a extenséao e profundidade do probleeraresslvido (por conviver com ele),
e qual o melhor conteddo que a lei deve ter paamnahr a solucéo;

(2) eficacia da norma: uma lei que leve apenas a unpodamento externo corre
o0 risco de ser seguida por seus destinatarios sygenmanto acharem oportuno fazé-lo.
De outro lado, os cidadéos que participam do elseibeento de normas orcamentarias
passam a ter uma disposicdo interior de respet@&labedecé-las. Ou seja, se o
conteudo do planejamento previsto em lei € defirpdo seus destinatarios, € mais
provavel que venham a cumpri-lo, pois consideraréorma como algo criado também
por eles, e ndo somente como uma ordem exterior

(3) respeito aos Direitos Humanos: o estabelecimeatmetas por alguém que
nao participa de uma comunidade destinataria diéiscpse publicas delas provenientes,
ou que ndo conhece a fundo as realidades e coreepde8sa comunidade, pode gerar
um desrespeito ao pluralismo e uma afronta a dgatbnsiderados basicos por seus
destinatarios, ja que “ninguém esta certo de terigiado e previsto todos os contornos
de uma decisdd” ou do contetido de uma norma. Dai a importanciibdadade de
consciéncia e de expressao, respeitando-se o gentista de outrem, pois, mesmo que
sua opinido seja outra, no futuro pode ser cormidecomo a melhdf.Assim, se os
destinatarios da lei definem seu conteudo, dimanpssibilidade dessa lei ser contraria
ao que a comunidade considera como conteudo newondtis Direitos Humanos e
como politicas publicas necessarias para o sediatento.

% BARBOSA, Ruy.A Constituicdo e os Actos Inconstitucionaes do @ssp e do Executivo ante a
Justica FederalRio de Janeiro: Atlantida, 1893. p. 171.

Y LEMPERT, Richard. Estratégias de modelo de pesquisastudo do impacto da lei: o controle de
hipéteses plausiveis contrarias. In: SOUTO, ClguBitLCAO, Joaquim (Org.)Sociologia e direito:
leituras basicas dmciologia juridica. Sdo Paulo: Pioneira, 198@%.

"MHAARSCHER, op. cit., p. 71 (destaque no original).

20p. cit., loc.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 78



A implementacdo de politicas publicas que realizasn Direitos Humanos
pressupfe a pratica da democracia como instrumeéatédialética entre Estado e
sociedade civil”® Mas “a participacdo popular na elaboracdo do oegam que vem
sendo estampada em inuUmeras leis municipais euasadao vincula o chefe do Poder
Executivo”’* Por isso, a participacdo popular na elaboracdcomamento deve
envolver amobilizacdo social na sua execugalevando-se em conta que, nas
democracias, os governados podem tentar modificaxexucdo deficiente de um
planejamento ideal “através do seu voto, da su@oaiotelectual, da sua participacédo na

vida pablica”’

5 Consideracg0es finais: a necessidade do planejan@rcamentério

“Os direitos sociais e transindividuais [...] recpm, necessariamente, uma
intervencéo ativa do Estado” por meio de uma “omgaydio dos servicos publicds”
direcionada a essa finalidade. “Conforme observa3arke e Marx muito tempo atras,
possuir um direito em termos abstratos ndo signifitiito se 0S recursos materiais,
institucionais e emocionais para sua concretiza@m estdo disponiveis®,ja que
“nada escapa ao império da lei que, a fim de r@abnas tarefas, precisa de veiculos
para dotar de prerrogativas e deveres, competéaaibsigacdes™ Propde-se, assim,
que o planejamento orcamentério sejee@ulocapaz de realizar déarefas das leipara
a consecucao dos Direitos Humanos.

Declarar direitos sem indicar as condi¢des paramspbementacao ja faz parte de
“versBes normativas anteriores” as “teorias contedmeas dos direitos”; estas,
reconhecem que a concretizacdo dos direitos depeddeeu contextt. A formulacédo
prévia do planejamento orcamentario permite ao Pd®ielico a “definicdo de
objetivos, programas, projetos e metas” para aizegdo das politicas publicas
formuladas®

Mas o “processo de determinacdo das politicas qaslivigentes numa
determinada época é, quase sempre, uma opera¢édateaomplexa®’ Exige-se, em
primeiro lugar, um planejamento governamental, unal ge preveja um

3 OLIVEIRA JUNIOR, op. cit., p. 76.

" TORRES, op. cit., p. 103.

> HAARSCHER, op. cit., p. 30- 31.

" BOBBIO, op. cit., p. 72 e OLIVEIRA JUNIOR, op. Gi2000, p. 76.

""DOUZINAS, op. cit., p. 240.

8 |bidem, p. 235.

" Ibidem, op. cit., p. 240.

8 SANCHES, Osvaldo Maldonado. A participacdo do Pddegislativo na anélise e aprovacdo do
orcamentoRevista de Informacéo LegislativBrasilia: Senado Federal, ano 33, n. 131, pjudset.
1996.

8 |bidem.
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conjunto de agbes objetivas — programaticas — elszilas com vistas a ampliar o
conhecimento sobre a realidade presente — inclugjuanto aos recursos
efetivamente disponiveis e\ou mobilizaveis —, aindar o futuro desejado (e
factivel) e a articular as providéncias que pemmig@ssar a situacdo presente para a
desejad&?

Em segundo lugar, é necessario haver a “alocac@ecdesos” para “estabelecer
decisbes e providéncias que viabilizem a prestdeds®ervicos, a ampliacdo no nivel de
atendimento a determinadas” politicas publicage&izacdo de empreendimentos e a
solugéo de problemas, imediatos ou futuros, comdgraefetividade na producdo de
resultados e na aplicacéo dos recursos publf€os”.

O Plano Plurianual (PPA) serve, assim, como “‘madinstitucional” para
atuacdo do Poder Publico, “mediante a enunciacididetrizes, objetivos e metas da
administragdo... para as despesas de capital eapaetativas aos programas de duracao
continuada... e para a formulacdo dos planos naisiomegionais e setoriais”. O
“delineamento das acdes... deve ficar a cargo desunstrumentos: 1) da Lei de
Diretrizes Orgcamentarias (LDO); e 2) da Lei Orcataea anual (LOA) e dos créditos
adicionais™*

Percebe-se, assim, que o Poder Publico tem osunmsttos para, de forma
genérica (PPA) e detalhada (LDO e LOA), destindiorees e recursos para o
atendimento das politicas sociais e, por conseduépara a realizagdo dos Direitos
Humanos.

O Poder Executivo, ao elaborar seu orgamento, dsltenbrar todas as areas que
precisam ser atendidas, 0s recursos financeiroprggesara alocar para essas areas e as
acbes que precisara desenvolver para captar essessas. A consolidagdo e
implementacdo dos direitos previstos nas leis oegaédinias, no entanto, “precisa estar
vinculada a uma visédo socioldgica e politica dddjup, assim como a uma Visao
juridica da politica® N&o basta o reconhecimento teérico desses dingitas que se
tornem efetivo§®

Além disso, ndo basta qualquer planejamento padizee que houve a efetiva
macrovisdo do Poder Executivo. Um planejamentovefete planos de governo nao se
concretiza sem um estudo sério da realidade atuain& projecdo equilibrada da
realidade futura. Um governo, que estabelecessplamejamento dessa forma, sentiria
menos a mudanca de planos proveniente de uma qudiicral, até mesmo porque €

8 |bidem,p. 60-61.

8 |bidem,p. 61.

 |bidem,p. 62-63.

% OLIVEIRA JUNIOR, op. cit. 2000, p. 75.
% |bidem.
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possivel que o conteludo dessa ordem estaria, Baslgerais, previsto no planejamento
do Poder Executivo.

O processo de planejamento exige a visdo conjungatigativa de politicas
econdmicas e sociais e a definicdo precisa daastmperem seguid¥sgonjugando-se
o conhecimento da situacao a ser resolvida e iafivie da tomada de decis&¥s.

A definicdo de uma sociedade que busca desenvalpelitica social integrada a
ordem politica e econbmica precisa conjugar vontdéabilidade. Avontade de
desenvolver politicas publicas deve estar implindacomportamento do governante.
No entanto, se ndo vier acompanhadavidilidade caminhara para tornar-se um
“voluntarismo ingénuo dos utépicos classicos”. Abiiidade deve ser analisada sob
dois aspectos: viabilidade fisica: “os recursosina@s, humanos, técnicos e de capital”
devem ser “suficientes para produzir os bens eicagsrvnecessarios”; viabilidade
politica: as forcas politicas que apoiam o planejam efetuado devem ter forca
suficiente para executa-fo.

Para que haja apoio de forcas politicas suficierdeglanejamentodeve ser
“participativo e nao autoritario... 0 que signifi@a existéncia de uma sociedade
democratica”, além disso, o planejamento “deve féexivel para alcancar sua

viabilidade politica™®

A legitimacao da decisdo politico-administrativawase fundamental importancia
na conjuntura atual de escassez de recursos e dasnarescentes. Assegurar a
participacdo da sociedade é conferir transparéaom critérios de escolha das
alternativas e garantir maior efetividade as aed@propria organizac&0.

Existem, ao menos, trés beneficios da participaciwlar na construcao da lei:
os destinatarios da lei orcamentaria sabem, comrncanhecimento de causa, quais
politicas publicas devem ser buscadas, ja que wemvcom o problema a ser resolvido
pela norma; se a alocacdo de recursos € definidasgus destinatarios, aumenta
consideravelmente seu grau de eficacia; se omnd&gios da lei orcamentaria definem
o conteudo das metas a serem seguidas pelo PodkcoR@iminui a possibilidade
dessa lei ser contraria ao que a comunidade coasiciEmo conteudo normativo
minimo de Direitos Humanos.

8" BUSTELO, op. cit.p. 134.

8 WATERSON, Alvert. Development planning: lessons of experienBeltimore: John Hopkins
University Press, 1965, p. 8 apBJSTELO, op. cit.p. 134, nota de rodapé 2.

8 Ibidem, p. 138.

% |bidem, p. 139.

1 GIACOBBO, op. cit., p. 99.
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No entanto, apesar de propor-se, aqui, 0 planejanm@gamentario eficaz, como
um instrumento que auxilia a realizacdo dos Disefumanos, ndo se pode esquecer
que o orcamento tem carater meramente autoriz&tivgue exige a mobilizacdo social
para que, tendo sido eficiente e participativoanpjamento do orcamento publico, seja
eficaz sua execucdo.
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Il - PROCESSO CIVIL

7
A acéo popular como instrumento legal da cidadaniacoldgica

Moisés Jodo Rech- Renan Zenato Tronco- Wolmer Rogério da Cunha Nunes

Resuma O artigo analisa a acdo popular como meio decéierde cidadania na protecdo do meio
ambiente. O objetivo central do estudo é demonatigplicacdo da acdo popular por meio da educacao
ambiental. Como linha metodoldgica foram utilizadamo referencial teérico as obras de Teori Albino
Zavascki,Processo coletiv§2014) e Enrique LeffSaber ambienta(2004). Ademais, foram utilizadas
obras de outros autores e documentos juridicose Eas principais conclusdes, destaquem-se estas: a
acao popular necessita de prévio conhecimento dlml@o para sua eficacia; o desenvolvimento social
implicou a necessidade de positivar o principialdsenvolvimento sustentavel; o direito esta adrelat
evolucdo da consciéncia ambiental; a educacdo atabipossibilita a formacdo de um cidadéo
ecologicamente ativo.

Palavras-chave Acdo popular. Sustentabilidade. Educacdo ambiedidadania.

1 Introducéo

A mudanca do comportamento social tem sido umxefeonstante da evolugao
da participagdo do cidadao no exercicio de suadilae de expressédo, sobre variados
temas. As novas tecnologias, o0s ininterruptos sadeaiinformacdo e a facilidade de
comunicacdo a distancia tem trazido aos debatddiazads de quaisquer grupos
assuntos que décadas antes sequer seriam pautmatifa. Porém, esta mesma
evolucéo, regida pelo sistema econdmico predonensee com que 0 uso dos recursos
naturais seja agressivo e desenfreado, resultamgtp existente crise ambiental. Ainda
que a civilizacdo ndo trate o tema com a real itApera que Ihe cabe, esta crise est4,
mesmo que superficialmente, sob o conhecimentd dearpopulacao, fazendo parte do
senso comum.

Outrossim, apesar do sistema democratico idealimagoverno, em que o poder é
exercido pelo povo e para o povo, com a consequeéetesa dos interesses da
coletividade, s&o nitidas as ineficiéncias da mam#o ampla dos direitos
fundamentais por parte do Estado. Como se naossasta préprio Estado acaba, por
vezes, a realizar ato em detrimento dos direit@sctitadaos, pondo em risco a garantia
de gozo daquele bem. O fluxo comum a evolucédo dtalié de, identificada a lacuna
normativa que deixa desprotegido determinado berdafmental as pessoas, passar a

:*Advogado. Mestrando em Direito pela Universidade&dxias do Sul — RS.
Advogado. Mestrando em Direito pela UniversidadeCdxias do Sul — RS.
™ Servidor Publico Federal. Mestrando em Direitmpghiversidade de Caxias do Sul — RS.
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legislar e zelar por este bem. Ocorre que, em aango do direito ambiental, a
Constituicdo Federal de 1988 ja previu os prinsigia protecdo e defesa do meio
ambiente, bem como o desenvolvimento sustentavebdai permite que o cidadao
comum possa, por meio de acédo popular, defender dieeitos diante das ofensas
proferidas pelo Estado.

A acdo popular certamente € um mecanismo de ekentaccidadania; todavia,
seu uso torna-se um desafio para o cidaddo comudeniificacdo da hipétese de seu
uso, a forma como deve ser proposta e o resultspkrado, diante da analise judicial,
configuram-se como incognitas que obstaculizamrticgecao cidadd, minorando a
atuacdo cidada na defesa de interesses da cahelvidEsta deficiéncia instrutiva do
cidaddo ndo esta somente vinculada ao desconheaointm direito e de sua
operacionalidade, mas também relaciona-se comta @& conhecimento sobre as
matérias ambientais, sobre a importancia do meibieaite e a inexisténcia de uma
consciéncia ecologica, que possa permitir a evolwd@s seres humanos para um
convivio de maior harmonia com a natureza. Assigsedvolve-se este trabalho com o
intuito de demonstrar que as acdes populares séanmsenos de exercicio cidadao, na
tutela do meio ambiente, mas que sua eficacia depda conscientizacdo e educacao
ecologica.

2 A acao popular e a tutela ambiental

A possibilidade de participacdo ativa de toda aufag@o, na defesa de seus
direitos, é uma caracteristica imprescindivel naigaracdo do Estado de Direito. Nao
h&a exercicio de democracia em uma organizacaol sp@aadmita o uso ilimitado dos
poderes dos governantes perante o cidaddo comumn,dmnte da supressao das
liberdades inerentes a dignidade humana coletivandividual. Todavia, esta
participacdo estard sempre condicionada a exist&gcimecanismos legais de atuacéo
cidada e instrucdo sobre como usa-los.

Ainda que haja a instituicdo constitucional do Miério Publico, incumbida de
defender a ordem juridica, o regime democratice énteresses sociais e individuais
indisponiveis, e a representacao social por mesdraaleres Executivo e Legislativo, os
quais conceitualmente devem dar voz e existénasiaaseios da populacédo, a liberdade
e capacidade de agir do cidaddo comum, continuachoses maiores garantidores de
seus interesses. Porém, este cidaddo comum desem®epapel diante da garantia de
seus direitos e da coletividade, assim como ndg@ueende a amplitude de sua forca e
responsabilidade diante dos problemas atuais.s€itmmo exemplo o cerne ideoldgico
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deste trabalho, a crise ambiental resultante doonu®l vida e desenvolvimento da
sociedade.

Embora difundido, mesmo que de maneira superfic@y canais de
comunicacao, a sobrecarga ecoldgica ocasionadag@ado homem ainda néo aderiu
a consciéncia da maioria da populacao, que, mugzess, sequer busca compreender do
que se trata, muito menos questiona qual seu pagste cenario. Contudo, o
ordenamento legal brasileiro ndo sO prevé os pimgide respeito e defesa ao meio
ambiente, como também proporciona os instrumenswa gue haja a participacao
cidada na defesa da “lesividade” dos atos politicos

A acao popular, ferramenta processual em analiste ragtigo, € uma garantia
fundamental assegurada pela Constituicdo FederBrakl de 1988, no inciso LXIII,
de seu afamado art. 5° e traz consigo o marco tiFwanla participacado do cidadao na
defesa de seus interesses e da coletividade pettastéesivos praticados pelo Estado.
A busca de suas origens remetactio popularisde Romé tendo eclodido no direito
moderno e contemporaneo em um texto de lei belgasteriormente franc&sJa no
ordenamento constitucional brasileiro, sua apar@@mreu diante da Constituicdo de
1934, tendo permanecido desde entdo com excec@oraituicéo de 193%.

Em especial relevancia ao contexto deste trabalbssalta-se que foi, na
Constituicdo de 1988, incluida a tutela do meio iantb. Esta constatacdo denota a
ocorréncia da valorizagcdo do bem juridico ambierdateriormente ignorado. Nao
poderia ser diferente visto que a defesa do meimiearte na Constituicdo Federal faz
sua primeira menc¢ao no titulo que representa estalre as garantias fundamentais e
transcende sua tutela diante dos arts. 23, VI 241 VI e VIII; 129, III; 170, VI; 174,

§ 39; 186 IlI, e todo o capitulo VIBo Meio AmbienteO atual entendimento sobre o
conceito de acdo popular pode ser extraido dadekancuso:

No direito positivo brasileiro contemporéneo degezsnsiderapopulara agéo que,
intentada por qualquer do povo (mais a condicasetlecidaddo eleitor, no caso da
acdo popular constitucional), objetive a tutelaigiad de um dos interesses
metaindividuais previstos especificamente nas nerde regéncia, a saber: a) a
moralidade administrativa, 0 meio ambiente, o p#inio pablicolatu sensuerario

e valores artisticos, estéticos, histdricos oustigds), no caso da acdo popular
constitucional, como resulta da interpretacao midtea: CF, art. 5.2, LLXXIII;
LAP, art. 1., § 1.2, e art. 4.9 [1].

! MANCUSO, Rodolfo de CamargoAcdo popular protecdo do erério, do patriménio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 6. regl., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 48.

2 lbidem, p. 55.

$ ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivautela de direitos coletivos e tutela coletivadifeitos. 6.
ed., rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dimiiais, 2014. p. 76.

* MANCUSO, op. cit., p. 78.
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Enquanto Mancuso utiliza a expressdo “metaindivglugpara classificar os
interesses tutelados, encontra-se na ja referenc@mta de Teori Zavascki o
entendimento de que a acao popular € o exerciceddddania em defesa dos direitos
transindividuais Por direitos transindividuais entende: direitosletivos sao
subjetivamente transindividuais, sem titular deteanio além de serem materialmente
indivisiveis. Nos direitos coletivos, é multiplaastitularidade, sendo indeterminada,
originando sua transindividualidade. O direito t@le portanto, significa duas
modalidades de direitos transindividuais, primairdireito difuso e segundo o direito
coletivo sticto sensu A natureza transindividual dos interesses tuteagela acéo
popular é, segundo Zavascleéyidente quando o objeto é a protecéo do meioentei
consolidando a acdo popular como um instrumentovatguarda na protecdo dos
interesses difusos da sociedade, em especial saddbemeio ambiente. Dessa forma, o
entendimento sobre os principais aspectos geraigcéda popular, como o0 objeto, a
forma de sua propositura e 0s requisitos necess&iom dos meios de exercicio de
cidadania na defesa dos interesses coletivos pesliivtamentos legais legitimos.

Ao tangenciar o ambito estritamente processualagées populares, busca-se
aqui, estabelecer conectividade entre a propodieitana acao popular e o exercicio da
cidadania como expressao da educacdo ambientaitavemente, o aprofundamento
da matéria pratica de processo civil torna-se & intuindo proporcionar a
exposicao dos pontos de convergéncia que resuteferada conexao, a fim de que seja
possivel uma exposicdo da relacdo direta entreeccieio da cidadania por meio da
educacao ambiental voltada a defesa dos direitosldtividade, no ambito ambiental.

O objeto da acdo popular pode ser extraido do tdatonciso que a prevé na
Constituicao Federal, ou seja, anular um ato gjzelegivo ao patriménio publico ou de
entidade a qual o Estado tenha participacdo peedgtenas categorias, entre elas o
meio ambiente. Neste contexto, destaca-se a congé@reele que € necessario que haja
um ato lesivo ao bem tutelado, para que se posdatdebuscar sua anulacdo. A
extensdo da acao popular, em anular atos lesivaseam ambiente, somente ocorreu
com a Constituicdo de 1988, sendo notavel que mtosbtanto da acéo civil publica
quanto da acdo popular coadunem na tutela do melideate. Segundo Zavas¢ki
propositura da acdo popular que se destina a a@wutig ato lesivo ao meio ambiente e
ao patrimonio historico e cultural, € uma formaybec de acdo civil publica que
promove a tutela de direitos transindividuais.

Ainda relacionado ao objeto da acdo popular, devesclarecer que nao se
confundem a finalidade da acdo com o seu objetoque a finalidade é a defesa do

® ZAVASCKI, op. cit.,p. 79.
® ZAVASCKI, op. cit., p 87.
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interesse coletivo. Ja o objeto € a invocacdo dadjgdo para efetivar a finalidade
buscada, diante da analise do objeto da demanddapdpA acdo popular possui as
caracteristicas do procedimento comum ordinariseptando o ordenamento imposto
pelo Cédigo de Processo Ci¥iNo que se refere a legitimidade ativa do proposito
acdo, esta é destinada a “qualquer cidadao”, cabemo prova de cidadania o titulo
eleitoral ou documento de mesma valia, conformeargsinciso § 3.° do art. 1.° da Lei
4.717, de 1965. Na interpretacdo do texto de Leirgqarmatiza a acédo popular, deve-se
interpretar 0s sujeitos passivos de maneira cleatfia, dividindo-os em trés
categorias. Conforme ensina Zavascki, devem fignoapolo passivo: “a) as pessoas
publicas ou privadas e as entidades referidastna.ay...]; (b) as pessoas responsaveis
pela pratica do ato lesivo e as que, por omiss&@erem dado oportunidade a lesao’; (c)
as pessoas diretamente beneficiadas pelo ato’l€sivo

A participacdo do Ministério Publico estard fundataémente vinculada a
atuacao de fiscal da lei, é dizer, incumbe-lhe fasdedo ordenamento juridico, e dos
interesses individuais e sociais indisponiveisgdaho prescreve a Constituicdo Federal,
em seu art. 12¢aput protegendo o interesse publico. A desejada pésusa da acao,
resultando em uma sentenca favoravel ao pleitd, decretada a invalidade do ato
impugnado, condenando 0s responsaveis ao pagamenperdas e danos além das
custas e despesas relacionadas a acao, juntanoemteschonorarios de advogado. Ao
contrario, na improcedéncia da acéo, o autor sarpags 6nus sucumbenciais diante de
comprovada “lide manifestamente temeraria”. A CituigsBo assegura a isencdo das
custas judiciais e do 6nus de sucumbéncia ao datboa-fe.

Por fim, o ultimo aspecto especificamente procdssume cabe especial ressalva
€ 0 regime da coisa julgada. No melhor entendimsintetizado sobre a coisa julgada
na acao popular, destaca-se o seguinte ensinamguisto por Zavascki:

O regime da coisa julgada é peculiar a naturezadideito tutelado (direito
transindividual) e a circunstancia de ter sido déif#o em juizo por substituto
processual, Assim, “a sentenca tera eficicia deaqoigada oponivedrga omnes
exceto no caso de haver sido a acgéo julgada impeote por deficiéncia de prova:
neste caso, qualquer cidaddo podera intentar agfia com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova” (art. 18). Com tal regfseeundum eventum litjig)de-
se 0 bem juridico tutelado (que pertence a todaleticidade) a salvo da atuacéo
deficiente do substituto processual (autor da acdog, por desidia, ma-fé ou
colusdo, pode eventualmente ter favorecido ou godco para o0 juizo de
improcedéncid’

" SILVA, José Afonso daAcdo popular constitucionatloutrina e processo. 2. ed. rev., ampl. e aument.
Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 104.

8 ZAVASCKI, op. cit., p. 89.

° |bidem, p. 90.

1% pidem, p. 92.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 88



O que extrai-se nitidamente das intencdes do &psle da conclusdo do autor é
que a coisa julgada, nas acdes populares, prinsagegiuranca e garantia de que o
objeto da acéo, ou seja, o0 ato lesivo, ndo prexaleqpte da ma-fé ou corrupcdo moral
do autor da acdo. A tutela do meio ambiente, mésgliagdo popular, recebe uma
blindagem de maior calibre ao procedimento judic@duzido por ma-fé. Ainda, no
conjunto de particularidades inerentes a acdo popelmesmo na sua Visao unitaria
geral, percebe-se que se trata de um valioso msetrto de tutela ambiental, que
confere poderes ao cidaddo de opor-se a ofensamdelingito elementar a toda
coletividade. Todavia, mesmo que a previsao legahtferramenta exista, ndo se trata
de uma pratica comum e rotineira a qualquer cidadao

O cidadao, mais do que nunca, desempenha um payoisifhental na manutencéo
dos seus direitos garantidos constitucionalmentes &6se desempenho depende de um
posicionamento proativo diante das decisdes paditieconémicas e sociais deliberadas
direta ou indiretamente pelo Estado. O cidaddo igae@star preparado, com
conhecimento e instrucdo prévios, de modo queeaEhio possa ser imediata, eficaz e
certeira. Desta forma, a conclusdo preliminar destedo gera duas premissas que
serdo desenvolvidas posteriormente: o direito éigfgferramenta cidada valida para a
tutela ambiental; o cidadao necessita de fomenioamibnal para exercer seu direito de
forma plena.

3 Educacao ambiental e cidadania

Os mecanismos judiciais, que visam assegurar @stadirconquistados pelos
individuos e a coletividade, possuem sempre umegtmtistérico e conjuntural para o
seu acontecimento. Isto porque, na evolucdo dadade, SG0 muitos 0s eventos que
feriram os principios hoje tutelados. A expansdoimdpérios, os movimentos de
colonizagéo, a exploragcdo de riquezas naturais en@l® de obra escrava e outros
diversos aspectos da transformacao econdmicaawsuio desenvolvimento do direito
nas questdes sociais de interesse geral.

O constante esgotamento dos recursos naturais,osuise@mo insumos de
producdo industrial e fomento comercial, trouxe sigm a evidéncia de uma crise
ambiental que, mediante a irracionalidade ecolggiaa com que os padrdes de
producdo e consumo, caracteristicos propulsorez@kzimento econémico, rumem a
civilizacdo para sua autodestruicdo. Além disto,semtratando de meio ambiente, os
danos ocasionados pela atuacdo humana podemesersiveis, de modo que as acdes
exploratdrias ocorridas no passado e que perduranparte até hoje, atingiram e
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atingem diretamente os direitos da coletividade,diamge a diminuicdo da
biodiversidade disponivel. Sobre isto, versa Leféguinte:

A exploracdo dos recursos dos paises do TerceiradMuoi gerando danos

irreversiveis em seus ecossistemas naturais; deateira, destruiu uma parte
importante do seu potencial produtivo e impediu aernativas sociais de

organizacao de um processo produtivo mais equildyreualitario e sustentavel. A

diminuigdo da diversidade bidtica dos ecossisteangartir da uniformizacéo dos

cultivos, mais tarde de suas variedades genéfamategradando progressivamente a
produtividade ecolégica dos solos tropicais.

Todavia, é necessario que haja uma forma de céegiat entre o0 sistema
econdmico e a preservagao ambiental. Ainda quéaexim entendimento superficial do
senso comum sobre a necessidade de proteger ambiente, este ainda ndo tem sua
valoracdo moral nos moldes necessarios para promowe significativa mudanca
comportamental, que possa de fato trazer resultadofdgicos favoraveis. Desta
maneira, surge o conceito de desenvolvimento sidsteln como teoria que empreende
pacificar a conturbada relagéo entre os interess@somicos e 0s ambientais.

Tendo em vista o reconhecimento do principio dceeslvimento sustentavel
pela Constituicdo Federal, que também elenca eipionda defesa do meio ambiente
como geral a atividade econdmica, entende-se gi@senvolvimento econémico estara
sempre atrelado de forma indissocidvel a conduséestavel de suas acfes, que de
forma ampla contemplara nédo s6 as dimensdes ecoa@rambiental, mas também as
dimensdes social, ética e juridico-politica, resulo em uma dialética da
sustentabilidad® Porém, mesmo que a Constituicdo tenha impostdusela sobre o
meio ambiente desde o ano de 1988, o desenvolwnanbientalmente sustentavel
ainda ndo é percebido da forma como deveria pe&taliiadministrativo nos atos da
Administragdo Publica.

A observancia dos direitos fundamentais ainda mstigitaria sobre as relacbes
administrativas, sendo a administracdo omissagpemplo, no controle estratégico de
danos ambientais do mosquito da dengue e, maistezgente, o surto de meningite na
area da grande Porto Alegre. Muito embora existerplas falhas na conducdo das
politicas da administracdo e os principios ambignéaimprescindivel que se mantenha
a busca pela convergéncia de ambas as searas,esempfavor da coletividade,
constituindo um “Estado Sustentavel”, melhor désgoelo trecho de Freitas a seguir
destacado:

S(

X | EFF, Enrique.Ecologia, capital e culturaracionalidade ambiental, democracia participativa
desenvolvimento sustentavel. Blumenau: Furb, 2p007.
12 FREITAS, JuarezSustentabilidadedireito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 20112p.
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O Estado Sustentavel, propriamente assimilado,i¢apla renovacdo completa da
arquitetura teérica e préatica, no ambito das rela@dministrativas. Estas serdo, a
seguir, autenticamente reorientadas e redefinida®aelacdes cuja finalidade é o

primado duradouro dos direitos fundamentais, tes@oo um dos polos o Estado-

Administracdo. Nada a ver com a supremacia vetistaediatista dos interesses

subalternos, nem com a submiss&o a interessesyfanis ndo universalizavefs.

Conforme j& demonstrado, o direito possui mecarsso® defesa do cidadao
diante dos atos lesivos do Estado ao meio ambipateneio das acdes coletivas, por
exemplo. Além disso, também resta evidente a situee crise ambiental que se agrava
a passos largos mediante o sistema econdmico preaiot® na civilizacdo e que o
reestabelecimento do equilibrio entre homem e eatudepende do constante exercicio
multidisciplinar do principio do desenvolvimentsgntivel. O Direito esta estruturado
de maneira a tutelar o meio ambiente, 0s mecanipnoeessuais sao fato consolidado
no ordenamento, as informacgdes sobre a gravidadgwdedo ambiental fazem parte
das rotineiras noticias de diversos veiculos deuo@racdo, mas ainda assim a protecao
do meio ambiente estd em um patamar ineficaz, déanalo ampla reflexdo sobre os
motivos desta estagnacéao.

Certamente, ao longo desta ampla reflex&do, o telneagdo ambiental sera um
constante vetor sob andlise, de modo que os obgetcologicos pleiteados passarao
pelo processo educacional para a quebra dos parasligjue impdem Obices a
coexisténcia da sociedade com a natureza. A edueagBiental € um catalisador, que
podera garantir maior exercicio de cidadania, ngepéo dos interesses da coletividade.

E diante da conduta humana sobre a exploragicedossps naturais que surge a
necessidade de florescer uma veia cultural ecadgiue possa transformar a
consciéncia do ser humano. O desenvolvimento deculi@ra ecolégica é uma tomada
de consciéncia dos entes sociais para que juntbgimem-se no exercicio da cidadania
em prol do meio ambienté.

Uma das barreiras para o desenvolvimento da comgai@mbiental € o fato de
haver um conflito de interesses privados e publitaste do acesso e a apropriacdo dos
recursos naturaiS. A influéncia do poder econdmico na gestdo dos rsesu
disponibilizados pelo meio ambiente tende a coremgs principios de sua protecao,
em favor da geracdo de capital, demandando azag#o da consciéncia ecoldgica,
além da ampla participacao do cidaddo e da soaeraiticom o fim de predominancia
dos principios ambientais, diante dos interessemeleado. Sobre este movimento,
Lima ensina o seguinte:

13 |bidem p. 286.

“LEFF, op. cit., p. 211.

> LOUREIRO, Carlos Frederico Bernardo; LAYRARGUES®ilppe Pomier; CASTRO, Ronaldo Souza
de (Org.) Educagéo ambientatepensando o espago da cidadania. 5. ed. Sao: Rautez, 2011. p. 140.
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Politizar a questdo e a educacdo ambientais sypfieanto, a consideracdo do
educando como portador de direitos e deveres, radpem do meio ambiente como
bem publico e o tratamento do acesso a um ambseni@avel como um direito de

cidadania. Contudo, esse processo de consciertiZézgtia incompleto se ndo

incorporasse e estimulasse a participagdo sociabcoma pratica objetiva que

transforma a consciéncia cidada em acdo social idadania participante. Os

processos da cidadania e da participacdo guardame eh uma relacdo de

interdependéncia e complementaridade fundamerafirdacao e ao exercicio da

democracia genuina, pois, como mencionamos anterite, a cidadania necessita
da participacdo social para assegurar sua coregatz dinamismo, crescimento e
maturacdo. Em outras palavras, para que deixe deaenas uma ideia ou

consciéncia de direitos passiva e assuma um cagdieo de construcdo e

materializacdo de conquistas requer também a ppag&o continua a fim de

alimentar-se e manter-se viva, evitando-se, assipgrda ou regressdo dos direitos
ja reconhecidos socialmente. Por outro lado, agi@atéo social pressupfe, para
sua concretizagdo e exercicio, a cidadania entendidmo conquista e

reconhecimento de direitdy.

A prética da educacdo ambiental é imprescindivedda sociedade, dada sua
universalidade do dever de tutela do meio ambienie, somente passou a receber a
atencdo no momento em que a efetiva degradacadocanaegualidade de vida do
cidadédo, bem como sua sobrevivéncia. O movimentcagbonal se inicia no ambito
familiar e deve se estender por toda a sociedadelamtdo a postura com a nova
conscientizacdo sobre os valores da preservacéie b’

Assim, o raciocinio resultante das reflexdes e nasté@leste trabalho podem ser
resumidos da seguinte maneira: a educacao ambims@tida desde o ambito familiar
e complementado pela escola, promovera a formagaom consciéncia cidadad mais
apurada, de modo que o individuo possa exercerfesalele seus direitos e da
coletividade de forma habil pelo instrumento preoes da acdo popular. O direito ja
esta preparado para o “novo cidaddo”, tendo maozioni 0 sistema processual por
meio das acOes coletivas, que deram excepcionalitadg ao exercicio politico da
solidariedade, onde se pratica o direito comunif&ri

4 Consideracoes finais

A atual crise socioambiental, tida como reflexo dstema econdémico
exploratdrio que acaba por esgotar os recursosamatlisponiveis em prol do acimulo
de riquezas €, na verdade, resultado de uma canici€onsumerista, que demanda,

' LOUREIRO; LAYRARGUES; CASTRO (Org.), op. cip, 141.

' GORCZEVSKI, ClovisDireitos humanos, educacdo e meio ambieRtrto Alegre: Evangraf, 2007.
p. 33.

8 SILVA, Ovidio Araljo Baptista daProcesso e ideologiao paradigma racionalista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 319.
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renova-se mediante a inovacao tecnoldgica e caataips seus produtos. Ainda, €
ocasionada pela inércia do Estado no zelo ecoldgiediante os interesses privados,
juntamente com casos de envolvimento da propriaiAidtracdo em atos lesivos ao
meio ambiente.

Porém, ainda que haja interesses corporativosatassha exploracao exacerbada
dos recursos naturais, o direito, juntamente comBoastituicio Federal brasileira,
assegura a todo e a qualquer cidadao o direitoap®pa acdo popular, como remédio a
atuacéao lesiva do Estado sob o meio ambiente. Taydaste instrumento ainda possui
timida utilizacdo, de forma que sua inobservanerdigura uma lacuna, para a atuacao
dos que nado priorizam a preservacdo ambiental. Biaigue nunca, € necessaria a
quebra dos paradigmas que engessam aos movimeotis/gs a tutela ambiental. O
instrumento para a obtencdo desta mudanca é a g@dueambiental, que, ao ser
exercitada de forma exitosa resultara na formagioird novo cidaddo, um cidadao
ecologicamente consciente, participativo e protétomeio ambiente.

O direito ja esta preparado para este cidadaonstitwinte originario elencou os
principios da sustentabilidade e da defesa do amlmente como fundamentais, incluiu
no mecanismo das acdes populares a possibilidagéeitie judicial para a efetividade
dos principios e para dar forca de acédo ao cidad@&um. O que fica nitido € que este
cidaddo comum ainda ndo esta capacitado ao exeds@eus direitos, ao cumprimento
de seus deveres de cidadao, e pior, ndo esta rardassimilar a ideologia do direito
comunitario, em que seus interesses individuais |[d§ar ao coletivismo que trara
beneficios universalizados.

Ainda que o direito tenha historicamente cunhoiveapara as respostas dos
problemas sociais, neste caso nota-se atipica @qgaemodernizacdo dos meios
processuais que asseguram os direitos do cidadao. ghe a inclusdo da tutela
ambiental ndo devesse ter sido incorporada ao amdemo antes, mas a sua feita
precede a evolucdo da mentalidade social predoteireatranscende a expectativa do
cidadao no desejo de participar ativamente da defeseus interesses comuns.

Por fim, é necessario que seja dado o primeirooppasa a consagracdo dos
principios constitucionais ambientais, por meio féasamentas processuais disponiveis,
sendo que cabera ao cidadao fazer jus a sua ¢éiizaom destreza. A conscientizacao
cidada sobre a capacidade de atuacdo que o dpertnite €, inequivocamente, a
ferramenta mais habil para a construcédo de um futumo.
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8
A legitimidade na protecao do ambiente por meio dacao civil
publica: jurisprudéncia e perspectivas

Clévis Eduardo Malinverni da Silveira Bianca Amoretti Fachinelli— Larissa Wegner Cézar

Resumo: O presente artigo versa sobre o problema da legjéim na tutela do dano ambiental difuso,
mediante acao civil publica. O direito ao ambiente plano da acao civil publica, é caracterizadom@o
direito difuso, o que resulta na legitimidade extdinaria por parte dos autores legitimados paeda,
com destaque para a papel desempenhado pelo Mmidtfiblico. Inicialmente, a questdo da
legitimidade ativa e passiva na acédo civil pubkcénvestigado na otica da legislacdo e da doutrina.
Posteriormente, sdo colecionadas jurisprudéncia®sentativas da posicdo do Judiciario em torno das
controvérsias que ainda cercam a matéria. Conelgide a tematica se encontra praticamente padaficad
em se tratando da interpretacdo da Lei 7.347/86.0Btvo lado, o problema da titularidade do bem
ambiental continuard suscitando debates nas préxdéaadas, no plano das propostas de reforma da
acao civil publica, da autonomizagéo dos processteivos e da proposicdo de novas formas de tutela
do direito de todos ao ambiente, ainda ndo conteaglpela legislagéo vigente.
Palavras-chave:Processos coletivos. Novos direitos. Agdo civiima.

1 Introducéo

Este trabalho tem como objetivo discutir a legigd@ nas acdes coletivas, no
ordenamento juridico brasileiro, sob o prisma delavambiental. Busca-se saber quem
sao os legitimados definidos pela legislagéo eteposmente, analisar a jurisprudéncia
sobre a titularidade nas tutelas coletivas amhgndsscutindo em que medida o tema
encontra-se consolidado no direito brasileiro, aisda se trata de tematica relevante.

Inicia-se pela andlise da consagracdo da protegémental no ordenamento
juridico como um direito fundamental para, no motoeseguinte, verificar quais os
instrumentos que 0 processo civil trouxe para assegesse direito. Sabe-se que o
processo civil é revestido de instrumentos garardgkl de direitos privados e
individuais, pensado e criado sobre essa perspective, por tanto, de dificil
compatibilizacdo das caracteristicas dos direitdstivos (direitos difusos, na otica da
acao civil publica e do Cédigo de Defesa do Condanio que evoca a necessidade de
um tratamento distinto, com instrumentos adaptadasaracteristicas especificas desses
direitos.

Uma das diferencas encontrada entre a instrumestab dos direitos individuais
e coletivos esta na legitimacdo para o exercicitadedireitos, tema da segunda parte

" Doutor em Direito pela Universidade Federal det&@atarina — SC. Professor adjunto no Mestrado da
Universidade de Caxias do Sul.

” Mestranda no programa de Mestrado em Direito Anthleda Universidade de Caxias do Sul — RS.
Advogada.

™ Mestranda no programa de Mestrado em Direito Anibleda Universidade de Caxias do Sul — RS.
Advogada.
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do estudo. Neste momento, busca-se identificarsqgé@o os legitimados trazidos pela
legislacdo para tutelar o meio ambiente, procedseda uma analise jurisprudencial
acerca dos titulares no processo coletivo de tusetdiental, identificando-se as
peculiaridades dos casos concretos e a dificulgada implementar e concretizar a
tutela ambiental, em se tratando de acao civilipgbNas consideracdes finais, reflete-
se, de maneira mais abrangente e prospectiva, solpr@blema da titularidade de
direitos face a tutela do meio ambiente.

2 Legitimidade nas tutelas coletivas: breves consdacOes acerca da tutela
do meio ambiente

No Brasil, 0 marco relativo a protecdo ambientab \aravés da Constituicdo de
1988, que destinou um capitulo proprio ao meio antbj consagrando assim a
relevancia da protecdo ambientalc@putdo art. 225 da CF/88 dispde que “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibydoon de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-seoaer Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presefitisras geracdes”.

Pode-se extrair deste dispositivo que 0 meio artdbied um bem
constitucionalmente protegido, indispensavel a idadé de vida, cuja titularidade
perpassa as presentes e futuras geracoes (dieiggeracional), cuja protecédo afetara
diretamente a qualidade ambiental para as gerdofess. No dizer de Lunelli e
Poletto,

0s mais recentes modelos constitucionais elevamettambiental ao nivel ndo de
um direito qualquer, mas de um direito fundamergah pé de igualdade com
outros, também previstos no quadro da Constituicdizdo pela qual a protecdo
ambiental deixou de ser um interesse menor ou teideo ordenamento; por isso,
como patamar de direito fundamental, 0 meio ambiérglcado ao nivel maximo do
regramento juridico, privilégio que outros valorgsciais sé depois ou mesmo
séculos lograram conquistar.

De tal maneira, apds a CF/88 o meio ambiente teseoum direito fundamental,
que pode ser invocado contra o Estado e exigidéaeendeste. A qualidade ambiental
passou a ser tratada pelo direito, como elemestneml da vida humana digna. A este
respeito, Sarlet e Fensterseifer afirmam que

! LUNELLI, Carlos Alberto; POLETTO, Leonardo Augus© direito fundamental da protecdo do meio
ambiente no ordenamento juridico brasileiro e dggunismo do direito em matéria ambiental. In:
LUNELLI, Carlos Alberto.Direito, ambiente e politicas publicaSuritiba: Jurua, 2011. p. 12.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 96



os valores ecolégicos tomaram assento definitivocanteldo do principio da
dignidade da pessoa humana. Portanto, no contexigtitticional contemporéneo,
consolida-se a formatacdo de uma dimensdo ecoldgitesiva- da dignidade
humana, que abrange a ideia em torno de um bemastdental (assim como de
um bem-estar social) indispensavel a uma vida digmadavel e segufa.

Decorre da indisponibilidade do bem ambiental queatecdo contra lesdes ao
meio ambiente é obrigacdo do Estado (art. 225d81Constituicdo), com cooperacdo
dos entes federados, e de toda a coletividadeyéatrda observancia das obrigacdes
legais associadas ao equilibrio ecolégico e ddcgatdo popular nos processos de
tomada de decisdes administrativas ou judiéiais.

A efetivacdo pratica deste direito constitucionatip se dar no ambito judicial
através dos instrumentos previstos em lei e nm temhstitucional. Porém, como o
direito processual foi pensado para garantir diseindividuais, sob a l6gica privada, ha
dificuldade ainda em implementar e garantir o threie todos ao meio ambiente. No
plano da acgéo civil publica e do Cédigo de defesacahsumidor, a tutela do meio
ambiente assume o perfil de tutela de direitossdguassociados a qualidade ambiental.
A protecdo judicial do bem ambiental € indisponieelem se levando a sério o
dispositivo legal, representa um papel essencialuaalro de valores estabelecido pela
Constituicao, pois “tem por objetivo algo bastasuperior aquelas acdes estruturadas
basicamente entre litigios de particulares”.

Um dos pontos relevantes das tutelas coletivageepresenta inovagdes em face
da tutela de direitos privados, € a questdo ddirtddade para o exercicio do direito,
requisito essencial para a defesa do bem ambidtgicionar a coletividade, como
titular de direito na Constituicédo, significa afamtambém que “a legitimidade para tal
guarda e proteco, inclusive na esfera judicidleda a todo cidad&o”A legitimidade
ativa nas tutelas coletivas, durante algum tempodyziu contendas doutrinérias e
jurisprudenciais, que podem ser associadas ao lismm e ao racionalismo
prevalecente no direito tradicional, resistente wdamcas. Serd pontuada, a seguir, a
legitimidade ativa extraordinaria do Ministério BGb, nas agbes civis publicas e,
posteriormente, a legitimidade passiva.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiadoireito Constitucional Ambientalconstituicdo,
direitos fundamentais e protecéo do ambiente. @&toPRevista dos Tribunais, 2013. p. 49.

3 SILVEIRA, Clévis Eduardo MalinvernRisco ecolégico abusiva tutela do patrimdnio ambiental nos
processos coletivos em face do risco socialmehtéendvel. Caxias do Sul: Educs, 2014.

* LUNELLI; POLETTO, op. cit., p. 28.

® |bidem, p. 38.
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3 Legitimidade ativa do Ministério Publico nas tutéas coletivas: a
legitimidade extraordinaria e analise jurisprudencal

O Ministério Publico, como legitimado extraordimarnas acdes coletivas
(substituto processual da coletividade titular geits), tem sua presenca no polo ativo
justificada pelo interesse social que visa garafAtlegitimidade ativa, olegitimatio ad
causam, como sendo uma das condicdes da acdo, pode serrddwAar@, ou
extraordinaria. Para ocorrer a espécie ordinaridedéimidade, devera haver uma
coincidéncia entre os sujeitos da relacdo juridealireito processual, com 0s sujeitos
da relacdo juridica de direito material, com fulow art. 6° do Codigo de Processo
Civil.° Portanto, quando entrelacados estdo os sujeitaglagdo juridica de direito
processual com os sujeitos da relacdo juridica idstal material, da-se causa a
legitimacdo ordinaria. Ja a chamada legitimacacaersdinaria ocorrera quando ndo
houver essa coincidéncia entre 0os mencionadostag)jee quando houver em lei
autorizacdo para que alguém demande, em nome @rdeito que nao lhe pertence.
Importante mencionar que a regra € que a legitimagfa ordinaria, ou seja, ninguém
podera pleitear direito alheio, salvo com autodmade lei: € o caso das agles civis
publicas, com fulcro na Lei 7.347/1985 (LACP) eL,ea8.078/1990 (CDC).

Quanto a titularidade, o art. 5° da Lei 7.347/&pde que sao legitimados, para
propor acao civil publica, o Ministério PublicoUmido, os estados, os municipios, as
autarquias, empresa publica, fundacgéo, a societladeonomia mista e as associagoes,
desde que estas Ultimas estejam constituidas banpios um ano e incluam, entre
suas finalidades, a protecdo ao meio ambientepasumidor, ao patriménio artistico,
histdrico, estético, turistico e paisagistico owjumlquer outro interesse difuso ou
coletivo. As agbOes de defesa do meio ambiente m@suem uma codificacdo
especifica, como diretriz procedimental. Os triisinadurante algum tempo,
examinaram alegacfes de ilegitimidade ativa do $¢#nio Publico (MP), porém, sem
fundamentacdo adequada por parte dos recorrerdsgada sempre na pretensao
individual, esquecendo-se dos direitos transind&isl, como o direito ao ambiente, que
encontram seus fundamentos na ConstituicAssim, a jurisprudéncia confirma a
legitimidade ativa extraordinaria do MP para proggéio civil publica.

® LEITE, Marcelo DaltroAc&o individual e acéo coletivax fendmeno da unitariedade e a legitimidade
de agir. 2008. Disponivel em: <http://portaltj.fjirs.br/c/document_library/get_file?uuid=
3b60e73c-5753-4e9d-ae71-2062cd42f1bf&groupld=10136esso em: 17 jul. 2015.

" MARIN, Jeferson; LUNELLI, Carlos Alberto. Meio Anénte, tutelas de urgéncia e processo coletivo.
Opin.jurid., Medellin, v. 10, n. spe, Dez. 2011. Disponivel efttp://www.scielo.org.co/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S1692-25302011000300005&keg&nrm=iso>. Acesso em: 17 jul. 2015.
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A tutela coletiva ndo é passivel de legitimidadéiraria, aquela do art. 6° do
CPC, mas sim de legitimidade extraordinaria, enmregle substituicdo processual: ou
seja, o legitimado ativo busca garantir direito gée é titular, um direito alheio. Assim
sendo, o MP € substituto processual, quando legimativo na acao civil publica,
como se observa no AgRg no RE 1373302 STJ, conforme ementa:

AMBIENTAL. PROCESSUAL CIVIL. MINISTERIO PUBLICO FEBRAL.
ACAO CIVIL PUBLICA. LICENCIAMENTO AMBIENTAL. ZONA DE
AMORTECIMENTO DO PARQUE NACIONAL DE JERICOACOARA.
LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM . RECURSO ESPECIAL PR®IDO. 1.
Em se tratando de protecdo ao meio ambiente, nafalad em competéncia
exclusiva de um ente da federacédo para promoverdamgrotetivas. Impdem-se
amplo aparato de fiscalizacdo a ser exercido peloatro entes federados,
independentemente do local onde a ameaca ou ocedégjam ocorrendo, bem como
da competéncia para o licenciamento. 2. O dominicir@a em que o dano ou o
risco de dano se manifesta é apenas um dos csitdafinidores da legitimidade
para agir do parquet federal. Ademais, o podertdeeefiscalizagdo dos outros
entes deve ser exercido quando a atividade estja,0 devido acompanhamento
do 6rgdo competente, causando danos ao meio asmbipn} 4. Definida a
controvérsia em sentido contrario a posicdo adotedaresto estadual, deve ser
provido o agravo regimental para dar provimentoeanrso especial, reconhecer a
legitimidade do Ministério Publico Federal e deti@an o regular prosseguimento
da acdo. Agravo regimental provido. (STJ. AgRg o ®® 1373302, Rel. Min.
Humberto Martins STJ, 19/06/2013).

Cuida-se de agravo regimental interposto pelo M@#ra decisdo monocratica,
em que o agravante alegou, que “a decisdo agramddamerece subsistir, pois
inaplicavel a hipétese o enunciado da Sumula n./S284, jA que constavam
expressamente das razdes recursais 0s disposiedasais tidos como violados,
“notadamente no que diz respeito a competénciaudticd Federal para processar e
julgar o feito, bem como a legitimidade ativa danMiério Publico Federal para propor
Acdo Civil Publica que visa a protecdo do meio amtg”. O relator entendeu pelo
provimento do agravo regimental interposto pelo MI®F ter este Gltimo, em recurso
especial, demostrado razdo expressa, qual sejait. 02% inciso XVIII da Lei
9.985/2000. Com referéncia ao citado agravo rediahenos importa analisar, no
presente artigo, a questdao da legitimidade aidacausamdo MPF na mencionada
Acdo Civil Publica. Discutiu-se, no referido agrauegimental, a legitimidade do
agravante, Ministério Publico Federal, em propo&oagivil publica visando a
condenagdo a obrigacdo de fazer, em demolir im@elstruido na Vila de
Jericoacoara, sem o devido licenciamento ambieatédmbém a reparacdo do dano
provocado.

8 STJ. AgRg no RE 1373302, Rel. Min. Humberto Martjolgado em19/6/2013.
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Interp6s 0 agravante o mencionado agravo regimeotara Recurso Especial,
uma vez que o Tribunal Regional Federal da 52 Regifiendeu que o MPF nao seria
legitimado ativo para a propositura da acdo, p@sbora se possa falar em dano
ambiental local, sua relevancia ndo é federal”. Nédrataria de dano ambiental a
“propriedade da Unido, suas autarquias ou fundag@es em unidade de conservacgao
federal (Parque Nacional de Jericoacoara), nensgualar em lesdo ao patriménio da
Unido a justificar a intervencéo do MPFO tribunal de origem entendeu, portanto, que
o parquet federal ndo seria parte legitima pam@pogitura de Acao Civil Publica, uma
vez que o dano ambiental causado, em local quesex@® propriedade da Unido, nao
justificaria o interesse do MPF. Entretanto, o teelaministro Humberto Martins,
prelecionou que, quando se tratar de defesa aoan#eente, ndo haveria de se falar de
competéncia “exclusiva de um ente da federacdograraover medidas protetivas”. A
fiscalizacdo e garantia da boa qualidade do meibiearte deveria ser exercida por
todos entes federados, independentemente do lacalado/ameaca. Nesse mesmo
sentido, o ministro Herman Benjamin, no julgametddrEsp 1.057.878/R$8tteris:

Em matéria de Acdo Civil Publica Ambiental, a doiedidade da &rea em que o
dano ou o risco de dano se manifesta (mar, terdenonarinha ou Unidade de
Conservacao de propriedade da Unido, p. ex) é apanados critérios definidores
da legitimidade para agir do parquet federal. Ngmrgue a degradacdo ambiental

se deu em imdvel privado ou afeta res communis iomimue se afasta, ipso facto,
o interesse do MPE.

Conclui o relator que ndo se pode olvidar do isszefederal em tudo que diga
respeito ao meio ambiente, justamente por ser uwerdeonstitucional do Poder
Publico, assim como de toda a coletividade, adutiel bem ambiental. A area onde
ocorreu o dano, ou havia risco, seria apenas unsridésos definidores da legitimidade
ativa do parquet federal, pois “0 poder-dever deafizacdo dos outros entes deve ser
exercido quando a atividade esteja, sem o devidumpanhamento do Orgao
competente, causando danos ao meio ambiente”. Assmendeu o relator pelo
provimento do agravo regimental, para dar provimemrto recurso especial,
reconhecendo a legitimidade ativa do MPF. Determiaaegular prosseguimento da
Acao Civil Publica.

A segunda jurisprudéncia analisada acerca dan@dade ativa extraordinaria € o
Agravo de Instrumento 70025314382 Ministério Publico ingressou com Acéo Civil

°STJ. AgRg no RE 1373302, Rel. min. Humberto Martjnlgado em 19/06/2013, p.04.

19 REsp 1.057.878/RS, ministro Herman Benjamin, Segufurma, Tribunal de Justica do RS. Relator:
ministro Herman Benjamin, julgado em 26/05/2009.

1 Agravo de Instrumento 70025314352, Terceira Can@ivel, Tribunal de Justica do RS. Relator:
Nelson Anténio Monteiro Pacheco, julgado em 29/0Q£2
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Pulblica contra o Prefeito Municipal de Novo Hamlmyrgontra a secretaria do Meio
Ambiente, e contra empresa de engenharia ambiemgahdo a responsabilizacdo dos
réus pela pratica de atos de improbidade, “poratialecerem as regras ambientais e
por terem firmado contrato oneroso para transpoesduos solidos urbanos para aterro
sanitario privado no Municipio de Minas do Ledo'bude “omissdo da administracao
em realizar obras e tomar providéncias para viilia utilizacdo da Central de
Reciclagem, Compostagem e Aterro Sanitario”, laeala no Bairro Roselandia, no
Municipio de Novo Hamburgo.

Foi interposto recurso pela empresa ré, arguindegitimidade do Ministério
Publico para propor acao civil publica, além dadewuacdo da via proposta, uma vez
que seria cabivel, ao caso, acdo popular. Maisvemngpercebe-se a alegacado macica de
ilegitimidade do Ministério Publico em interpor acéivil publica, nas analises dos
julgados de matéria ambiental. O que importa amaties € que ha entendimento
majoritario nos egreégios tribunais, bem como natrilta) que o MP é sim legitimado
ativo extraordinario para propor Acado Civil Publi@uando em defesa dos direitos
coletivos, como 0 meio ambiente, com fulcro no H20, Il da CF. No caso em analise,
o relator deixa claro que, apesar de ainda hak@meato de acdo popular, isso nao
exclui o interesse de agir do MR,verbis:

Rejeito a preliminar arguida, porquanto o MinisiéRublico possui legitimidade
para agir em defesa dos interesses relativos daldfe patrimdnio publico e social,
bem como do meio ambiente, como é a hipétese dos,aa teor do disposto no
artigo 129, lll, da CF-88. Ademais, o fato de tggassibilidade de ajuizamento de
acédo popular ndo exclui o interesse de agir do¥érp publico para propositura da
acao civil publicd?

O min. Celso de Mello, no Ag. Reg. no RExt. 796.847STF, ao versar sobre o
importante papel do MP como fiscal e garantidobelm ambiental, afirma que

a essencialidade do direit@o meio ambiente fez com que o legislador constéui
impusesseao Poder Publico e a coletividade dever de defendé-l@ de preserva-
lo para agresentes e futuras geracdoefCF, art. 225),em ordem a legitimara
atuacao do Ministério Publice do PoderJudiciarimaquelas hipétesemsm que os
orgdos estatais,anomalamente deixassem de respeitar o mandamento
constitucionalfrustrando-lhe, arbitrariamente a eficacia juridico-social sejapor
intoleravel omissao, seja por qualquer outrainaceitdvel modalidade de
comportamento governamentisviante (Grifo do relator)®

Pode-se afirmar que a simples alegacdo da ileddid@ ativa do MP, para
interpor Acao Civil Publica contra ato lesivo acion@mbiente contraria a imposi¢cao do

12 |bidem, p. 7.
'3 Ibidem. Segunda Turma do STF. Relator: Celso déolMelgado em 24/3/2015, p. 3.
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constituinte, de ser dever do Poder Publico e daticmlade defender esse bem.
Prossegue o Min. Celso Mello, nessa linha de ratmcafirmando que a

atuacdodo Ministério Publicoem defesade direitose interesses metaindividuais
viabilizada, instrumentalmentepor meio adequado(o termo de ajustamento de
conduta,no casg, que lhe permite invocara tutela jurisdicional do Estadmm o
objetivo de fazer com que os Poderes Publicasspeitem em favor da
coletividade, a protecdo ao meio ambienteCF, art. 129, llI), legitima-se
plenamenteem decorrénciada condicao institucional deléfensor do povoque é
conferida ao “Parquet pela prépria Constituicdo da Republica. (Griforétator)™

Traz a ideia, portanto, do Ministério Publico corhaerdadeiro defensor do
povo”, impondo ao Poder Publico o efetivo respeitis direitos metaindividuais,
assegurados pela nossa Constituicdo Federal, dadaos em geral, podendo, para
tanto, valer-se das ac¢les coletivas, como a Ac¢&0 Rilblica, visando garantir as
prerrogativas fundamentais de todos os individudadubitavelmente, h4 consenso
jurisprudencial quanto a titularidade do MinistéRdblico para ajuizar Ac¢do Civil
Publica, objetivando, assim, em acdes coletivas)teresse social, e a garantia dos
direitos coletivos, como sucede com o direito asraembiente.

4 Legitimidade passiva nas tutelas coletivas: probina na identificagcao da
titularidade passiva nas acdes coletivas que tutelao meio ambiente

Insta averiguar quais entes, ou pessoas, podemaifigomo legitimados passivos
nas tutelas coletivas. A doutrina, em consentimesdofere, 0 mesmo alargamento da
legitimacao ativa a legitimacéo passiva. NessadeMazilli preleciona que “nas acdes
civis publicas ou coletivas, em tese, qualquer gasiisica ou juridica, pode ser parte
passiva™® Esse exame sera realizado com base nos casostesrerespeito da tutela
coletiva. Em matéria da legitimacdo passiva naslasitcoletivas, ndo ha maiores
discussbBes. Em regra, nas agdes coletivas, tarpesasas fisicas, como as juridicas,
podem ser titulares passivos. Partindo da conjarque o legislador conferiu ao Poder
Publico (entes federativos e pessoas juridicagrdéadpublico) o dever de resguardar
0s interesses coletivos, através do manejo da @géublica, estes mesmos entes
podem ser responsabilizados por danos ambientaga Etuacdo € corroborada por

Mancuso:

14 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 798,3egunda Turma do STF. Relator: Celso de
Mello, julgado em 24/03/2015. p. 3.

'3 |bidem, p. 4-5.

® MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juigoed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p.
251.
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O problema ja detectado por parte da doutrina é aguentes politicos (Unido,
Estados, Municipios) sdo co-legitimados para a apdbpublica, mas muita vez
ocorre que eles mesmos, por acdo ou omissado, era mais ou Menos intenso,
integram, paradoxalmente, o nexo etioldgico dososainfligidos aos proprios
interesses tutelados por essa acad{...].

Nesse sentido, a jurisprudéncia do TJRYgerbis

Apelacao Civel. Acao civil Publica. Regularizacd® Idteamento. Obrigacdo de
fazer. Infraestrutura. Preliminar de violacdo dd. &75 do CPC. Reexame
necessario. Cerceamento de defesa. [...] 4. Coesligia acdo. Presentes as
condicdes da acdo: Legitimidade passiva dos derdasdanteresse processual e
possibilidade juridica do pedido. Art. 267, VI, @PC. O loteador é responsavel
pela implantacdo da infraestrutura no loteamenttajuente com o Municipio. O
art. 30, VIIl, da CF/88 e o art. 40 da Lei 6.766/@8nferem ao Municipio a
responsabilidade subsididria pelas obras de inftaes basica de loteamento
irregular. [...] (Apelagdo Civel N° 70040463556g&sima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Glénio José Wassetdkiman, Julgado em 8/7/2015).

Assim, conclui-se acerca da legitimidade passigaambito das tutelas coletivas,
que qualquer ente dotado de personalidade juripdme figurar no polo passivo.
Constata-se, através de analise de jurisprudéngci@,a pessoa juridica de direito
publico possui um dever omissivo e comissivo deguaglar 0 meio ambiente.

Figurando como legitimado passivo, é responsaviel gano ambiental causado, ou
pelo risco do dano.

5 Consideragdes finais

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o diit@mbiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental, evidenciardkssa maneira a relevancia da
preservacdo do bem ambiental para a manutencdoidda kEste direito possui
caracteristicas proprias, tais como a naturezaemalttransindividual e nao divisivel,
dependendo sua instrumentalizacdo de instrumemosegsuais distintos daqueles
associados as demandas privadas.

Como proteger a qualidade ambiental € um direit@idedo Estado e da
coletividade, o art. 225 da Constituicdo abre umédede possibilidades para o exercicio
de um direito ao ambiente. Uma delas é a acéo middlica; entretanto, esse nao € o
anico instrumento em vigor — veja-se a acao popaiabiental, por exemplo. Com
ainda maior razéo, esse instrumento nao deve [rajua possibilidade e a necessidade
da criacédo de formas de tutela mais eficientes, ttamo mais adequadas a natureza do

' MANCUSO, Rodolfo CamargoAcéo civil publica em defesa do meio ambiente, duirponio
cultural e dosconsumidoregLei 7.347/85 e legislagdo complementar). 6. €ib Baulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 147.
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bem que se visa proteger, que € completamentetdistds bens privados, ou daqueles
bens de titularidade do Estado.

Observa-se, por meio de consulta jurisprudenciaé g MP tem legitimidade
extraordinaria para figurar no polo ativo da acadal gublica, perquirindo pela
realizacdo do direito coletivo ao meio ambientealdgacédo da ilegitimidade ativa do
MP, para impor acao civil publica contra ato lesam meio ambiente, € contraria a
imposicdo da nossa Constituicdo Federal, pois @@ tda defesa de um direito
fundamental em face do dever de protecdo que éoderRPublico e da coletividade.
Quanto a titularidade passiva, ndo ha dificuldqulesprudenciais, figurando nesse polo
tanto as pessoas publicas quanto as privadasdisicjuridicas.

Existem boas razdes para afirmar que a discusd@e solegitimidade ativa e
passiva, no ambito da Lei 7.347/85, esta em viasuperacdo, como demonstra a
tendente pacificacdo da jurisprudéncia. Ja no plda® discussbes sobre eventual
reforma da acdo civil publica, ou sobre as proposka codificacdo dos processos
coletivos no Brasit® a tematica da legitimac&o ativa nas demandasadegdio do bem
ambiental é extremamente atual e rica, porquamégislacdo comparada e a doutrina
oferecem fortes justificativas para ampliacdo dodeotitulares, e até mesmo formas
mais flexiveis de admissdo das partes no procesgeifas a exame judicial, caso a
caso, conforme determinados principios e critérios.

Ademais, ha que se questionar a existéncia de tenat€processos coletivos no
Brasil. Pode-se compreender que a Lei 7.347/85, tma sua forca inovadora e
progressista na tutela de direitos transindivid(@igencial que, alids, encontra-se longe
de um esgotamento, denotando antes um processa @oente de coletivizacdo das
demandas), seria ainda uma acéo coletiva implieadama processualistica privada. A
acao civil publica encontra-se fortemente ancorexd@€odigo de Processo Civil, sendo,
portanto, tributaria do imaginario privatista queenta a Lei 5869/1973 — o que, pode-
se argumentar, ndo se altera substancialmente Nnd3LE05/2015, apesar de suas
importantes inovacoes.

E natural que as tutelas coletivas em matéria art@dieontinuem a ser objeto
privilegiado de reflexdo nas préximas décadas, tdaelda-se as possibilidades e as
condicionantes de um auténtico acesso a justigaataria. A questao da titularidade
nas demandas ambientais deve assumir, assim, uidosarais profundo: ndo apenas
de reflexdo sobre o sentido hermenéutico do réégikimados previsto em lei, mas de
ponderacdo sobre como as instituicées, em geoaprecesso, em particular, devem ser

8 SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni, op. cit; MENES, Aluisio G. de Castrd\¢Bes coletivas no
direito comparado e nacionaltemas atuais de direito processual civil. 2. 8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.
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reestruturados, de modo a favorecer, tanto quasdsiyel, a tutela do bem ambiental
constitucional, direito de todos, em sua exprességtiva. Os mecanismos de tutela de
direitos coletivos no Brasil vém apresentando uorssicleravel evolucao; contudo, ha
muito que debater as limitagfes instrumentais tilatude direitos substantivos com
substrato constitucional.
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9
Das crises do estado a crise jurisdicional: um ollh@obre a
judicializacéo de politicas publicas

Nelson Gularte Ramos Néto

Resumo: N&do sdo poucos 0s motivos que levam a crer na dasmodelo de Estado contemporaneo.
Passando-se por problemas conceituais, que dizpuite aos elementos da soberania, povo, terrigdrio
finalidade, bem como estruturais, constitucionafalisticos, identificam-se sérios Gbices a mgjao

do projeto de sociedade tal como preconizado pmtstituinte. No seio das diferentes crises pelassqu
passa o Estado, desponta a crise jurisdicional, egi@ relacionada com a deficiente legitimidade
democratica aliada a frequente judicializagao adisigas publicas, o que traz a tona a discussbresn
enfrentamento pelo Poder Judiciario de questéeasagepolitica e ao jogo democratico, evidenciaselo-
que a solugéo jurisdicional se mostra muito mamma@am problema a ser resolvido do que como uma
resposta adequada.

Palavras-chave:Crises do Estado. Judicializacdo. Politicas puklica

1 Introducéo

O Estado contemporéaneo enfrenta um momento de éssm, embora possa
parecer normal que a rdpida evolucdo da sociedzdeeta a necessidade de alteracdes
nas instituicdes, o que se verifica atualmentes&oreclamos por mudancgas pontuais
na organizagdo social, mas sim uma incapacidadendedelo de Estado construido ao
longo do século XX lidar com as exigéncias atuaislideito e da comunidade.

Nesse sentido, 0 presente trabalho comeca a gartima andlise das diferentes
crises do Estado e as suas causas. Far-se-a ume dmetextualizacdo das crises
conceitual, estrutural, constitucional, politicfuacional, apresentado-se os motivos
que justificam a constatacdo de tais adversidadea p sistema juridico-politico
brasileiro, sem perder de vista que se trata derottiema, senado global, que afeta, em
grande medida, diversos Estados constitucionaisséfjuida, pretende-se chegar a crise
da jurisdicdo, agora com os olhos no cenario nati@bordando as principais razées
de sua existéncia.

Dentro do tema da crise jurisdicional, o enfoqué@ sgudicializacdo das questdes
politicas e a sua relagdo com o paradigma conistitalc brasileiro, ou seja, sera
estabelecida uma vinculagdo da necessidade de namfrento pelos o6rgaos
jurisdicionais de questdes que normalmente sadvidas no ambito da atividade
administrativa ou legislativa, com o projeto deasttracado pelo constituinte de 1988.
De qualquer sorte, o principal objetivo do trabakloa partir da confirmagdo da
premissa inicial, saber se a intervencdo judicélatividade tipica de outros poderes

" Procurador do Estado do Rio Grande do Sul. Medtr@am Direito pela Universidade de Caxias do Sul.
Bacharel em Direito pela Universidade de CaxiaSulo
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deve ser encarada como um problema ou uma respmssiitucionalmente adequada
para as crises do Estado.

2 O estado das crises

A constatacdo de que o modelo a partir do quabeisdades contemporaneas sao
organizadas esta em crise ndo prescinde da adedefwigdo de Estado, salientando-
se que, malgrado sejam inimeras as possibilidaglesmceituacao, conforme varie o
ponto de vista, ainda assim € preciso adotar uns&dm clara para que se possa
compreender o que esta sendo analisado e criticado.

Parte-se neste trabalho da concepcéo de Dallari:

Parece-nos que se podera conceituar o Estado camdem juridica soberana que
tem por fim o bem comum de um povo situado em detexdo territorio. Nesse
conceito se acham presentes todos os elementoasoqEem o Estado, e s6 esses
elementos. A nocdo de poder esta implicita na deraaia, que, no entanto, é
referida como caracteristica da propria ordem jeaidA politicidade do Estado é
afirmada na referéncia expressa ao bem comum, cdantalacdo deste a um certo
povo e, finalmente, territorialidade, limitadora aigio juridica e politica do Estado,
est4 presente na mencéo a determinado territério.

A definicdo leva em conta a articulagdo de todoglementos tradicionalmente
apontados pela literatura como essenciais a ideksthdo: povo, territério, soberania e
finalidade.

Na linha do que j& foi dito, desde a sua existéacfartir da definicdo acima
mencionada, o Estado sofre um processo de amachaer®@c e transformacgéo, que
atualmente se torna, a depender do ponto de distale a sua remodelagem até o seu
esgotamento, que pode redundar no desaparecimgfitonda como o conhecembd&
proposital partir-se de um conceito para evidenoiaue se quer dizer com crises,
motivo que nos leva a iniciar pela crise conceipigdh qual passa o Estado moderno.

Comecamos a tratar essa instituicdo pelo seu meisamte traco, que é o poder
soberano. Vale relembrar que desde Rousseau aas@bganha lugar de destaque na
teoria do Estado, pois “assim como a natureza dada homem um poder absoluto
sobre todos os seus membros, o pacto social dérpo politico um poder absoluto
sobre todos 0s seus, e é esse mesmo poder q@iladipela vontade geral, recebe,

! DALLARI, Dalmo de AbreuElementos de teoria geral do esta@o.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.
45,

2 MORAIS, Jose Luis Bolzan ddé\s crises do estado e da Constituicdo e a Transfo@im Espaco-
Temporal dos Direitos Humana®. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 201119.
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como ficou dito, o nome de soberanfaVeja-se que esse elemento s6 pode ser
entendido quando se visualiza o espac¢o sobre coquader incide, além de fazer parte
da nocéo classica o fato de que o poder parte do para sua autolimitacdo, a fim de
garantir a todos o bem comum. O raciocinio é segpélas caracteristicas que revelam
a fundamentalidade da soberania, que, para naomfogido contexto atual, coloca-se
como o primeiro fundamento do Estado Democratic®uleito brasileiro (art. 1°, 1) e

“é, assim, tradicionalmente tida como una, indixgkiinalienavel e imprescritivef”.

Evidentemente, na medida em que se firmou comoeglEnda ordem estatal, seu
principal efeito é a insubordinacéo e independ&rteiato internamente como frente a
outros Estados, 0 que equivale a dizer que o paul@nge a submissdo dos membros
da sociedade, bem como a impossibilidade de sojeag® ordenamentos juridicos
exdgenos. Poder soberano, pois, € aquele absdluéstrito, ndo submisso e
independente.

Salta aos olhos a crise conceitual quando o pahailicerce do Estado perde sua
forca. No que diz respeito a ordem interna, a aénacdo do poder cede lugar a outro
cenario, pois, conforme ensina Marin, “0 que ocooentudo, em face da atitude
centrifuga de dispersdo dos locais do poder e @m @l surgimento das ONGs,
associacoes, parcerias publico-privadas e dos lecondmicos, € necessidade de um
(re)pensar da soberania do EstatiEkternamente, Marin ressalta, em seguida, o papel
exercido pela globalizacdo econbmica e o carateersal dos direitos humanos, que
servem para enfraquecer o referido elemento esintes do Estado. A isso se
acrescenta a licdo de Morais:

A interdependéncia que se estabelece contemporanéaentre os Estados aponta
para um cada vez maior atrelamento entre as idieiaberania e deooperacéo
juridica, econdmica e social, por um lado, e oal®gania e de intervencao politica
econdmica e/ou militar, de outro, o que afeta draistente a pretensao a autonomia
em sua configuracéo classica.

Além disso, contribuem para a crise conceitualiacdop de espacos regionais,
organismos internacionais, organizacbes econfmi@s o movimento de
constitucionalismo supranacional — que se obsewaEuropa —, 0 que valida a

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacqués.contrato socialTrad. de Antonio de Padua Danesi. 3. ed. S&o Phllo:
Fontes, 1999. p. 39.

* MORAIS, op. cit., p. 27.

® Também nesse sentido, MORAIS, op. cit., p. 28.

® MARIN, Jeferson Dytz. O Estado e a crise jurisaficl: a influéncia racional-romanista no direito
processual moderno. In: MARIN, Jeferson Dytz (Coprdlrisdicdo e processaeformas processuais,
ordinarizacao e racionalismo. Curitiba: Jurua, 2@09.9.

"MORAIS, op. cit., p. 29.
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afirmacéo no sentido de que a referida crise atioges os Estados, em maior ou menor
medida® N&o subsiste, portanto, a definicdo classicaééaje por muitos adotada, de

soberania e, sendo ela um dos pilares do Estadecessario reformula-lo de acordo

com a nova realidade. Nesse ponto, é oportunoaibginiao de Maliska:

A soberania estatal hoje deve ser compreendidatia gas conceitos de abertura,
cooperacdo e integragdo. [...] Esse Estado, aseemia dogma da soberania
nacional absoluta, da lugar ao conceito de Estamfstucional Cooperativo, que
exige estar em permanente dialogo com a comunigadmacional, buscando a
cooperacao e formas de regulacéo juridica cadanaézvinculantes.

A proposta de alteracdo na ordem a que estavametuatados, juntamente com
a admissdo da vinculacdo juridica internacionalxadeestreme de duvidas que a
instituicdo em crise ja busca uma solucdo. Massards ndo se encerra nesse ponto.
Ainda que esteja vinculada ao conceito de Estadogesuma nova crise cuja
importancia para a demonstracdo da necessidadeudanga, no modelo vigente, faz
com que seja tratada separadamente. Assim, é meemdie da finalidade que se
concentra a mais grave adversidade para o Estadengporaneo. A fim de nos fazer
entender, € melhor compreender, em primeiro lugapyojeto de Estado Social de
Direito, que foi constitucionalizado em 1988.

Dissemos, anteriormente, que, ao lado do povatdeor e soberania se coloca a
finalidade. Por isso € que desde o preambulo otitminge deixa explicito o fim de se
“instituir um Estado Democratico, destinado a agssmgo exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o benr;es@esenvolvimento, a igualdade e a
justica”. Nesse sentido, tem-se que o bem comuaedallari se referia € buscado por
meio da garantia de diversos direitos aos indiddi@omam-se a isso 0s objetivos
consagrados no art. 3° da Lei Maior. Cabe ressaltaxtenso rol de direitos sociais
previsto no art. 6°, que erige a educacéao, a sadal@nentacao, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a giot& maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados a categoria de slifeitdamentais, sem mencionar as
demais posicdes juridicas fundamentais de indalesimdividual e que reclamam
atuacao concretizadora dos entes publicos, de guergplo o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, conforme a norma do 2B da Constituicdo da
Republica. Resta, pois, estreme de duvidas queaasta diante de um Estado minimo,
mas sim de um Estado eminentemente social, quas@retuar para assegurar o
cumprimento de sua(s) finalidade(s).

8 Ibidem, p. 34.
® CANOTILHO, J. J. G. et al. (Coord.Comentérios a Constituicido Brasil. Sdo Paulo: Saraiva;
Almedina, 2013. p. 117.
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E nesse elemento que podemos encotrar a criséueakrisso porque é no Estado
Social que o Poder Publico precisa agir, para assegma igualdade material entre os
integrantes do povo, ndo se contentando apenasic@mao intervencao no espaco de
liberdade formal dos individuos. Exige-se uma déturansformadora da realidade
social, o que gera dispéndio de recursos publ®egue essa linha a licdo de Marin:

A crise estrutural daVelfare,a par da disparidade e unidade conceitual, firma-se
precipuamente, nas dificuldades apresentadas rteicuos direitos sociais. Os
governantes, por sua vez, tém buscado alternativaiante a implementacéo de
praticas idénticas e reiteradas, que passam palerda da carga tributaria,
privatizagdes, concessoes, parcerias publico-pmivaal reestruturagdo do aparato
estatal, com vistas a diminuicdo de gastos do d&tri

No mesmo sentido, Morais, ao apontar trés facetaside estrutural, anota sobre
a primeira delas que “a crifiscal-financeirado Estado parecer estar por tras de todas —
ou, pelo menos, da maioria —, as criticas que zenfaa ele™! Na medida em que a
plena satisfacdo dos direitos exige a destinacacicenade recursos, costumam-se
apontar solu¢gdes antagodnicas: ou se aumenta saniimente a carga tributaria, ou se
reduz a participacdo do Estado na concretizacaorafesdos direitos fundamentais
sociais.

De nossa parte, nenhuma das respostas pareceuwmostimente adequada. A
supercarga tributaria encontra obice nas limitagdestitucionais ao poder de tributar,
seja na garantia fundamental do ndo confisco @@, IV: sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, € vedaddda lhos estados, ao Distrito Federal
e aos municipios utilizar tributo com efeito de fcsoo) e da impossibilidade de
vinculacédo de receita (art. 167, IV: sdo vedadaseulacédo de receita de impostos a
orgao, fundo ou despesa, ressalvadas a repartigdpratiuto da arrecadacdo dos
impostos a que se referem os arts. 158 e 159, tmal de recursos para as acoes e
servicos publicos de saude, para manutencdo e \idgemento do ensino e para
realizacdo de atividades da administracdo tribataricomo determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, § 2° 212 e XIl, ¥ a prestagdo de garantias as
operacdes de crédito por antecipacédo de recedgaispas no art. 165, § 8°, bem como o
disposto no § 4° deste artigo).

De outra banda, ndo pode o Poder Publico negarpsatigipar ativamente dos
objetivos fundamentais da Republica, pois casaes§ie restaria desfigurado o Estado
Social projetado pelo constituinte de 1988.

19 MARIN, op. cit.,p. 20.
' MORAIS, op. cit.p. 43.
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Por essas razdes é que se mantém o estado dehajsejsta a dificuldade de
harmonizacdo das normas constitucionais com adeekdi social da populacdo e
financeira do Poder Publico.

Alertamos que ainda havia duas outras faces da essutural: a ideoldgica e a
filosofica. Enquanto aquela cuida da necessidadeatidizar a participacao popular de
maneira alinhada as novas e complexas demandasssasta se refere a constante
disputa sobre o que restam de recursos publicosjegndle se consagrar o projeto de
solidariedade preconizado pela Constituicéo, cofrten dos direitos sociaté.

Mais importante do que constatar a existéncia da adversidade estrutural €
identificar — ou ao menos idealizar — 0 modo pelal @ Estado lida com a crise nesse
aspecto. A ressalva se faz necessaria para impeeirse transforme a linha de
raciocinio num pensamento economicista, ou sef@sagode perder de vista a funcao
do Estado Social na transformacéo da realidadeaeséio e marginalizacdo, por conta
do custo financeiro de concretizacdo dos direitnsass. Mostra-se oportuno, nesse
sentido, citar a real preocupacdo que surge quaedevidencia a necessidade de
mudanca estrutural:

Parece-nos que por trds da moldura do bem-estal siglumbra-se um projeto
simbdlico de rearranjo das relagdes intersubjetiyas estd calcado ndo s6 no
consenso democratico que se constroi ndo apenindefsequeme com quais
procedimentosestd legitimado a decidir, mas e também, na ideiaumh viver
comunitario, onde os interesses que atingem/afetamindividuos produzem
inevitavelmente beneficios ou prejuizos compartitisa desde uma perspectiva na
qual o projeto democratico apresenta-se como un@piautem constante
(re)construcad®

O tema, entretando, ndo se esgota na analiseueatrati finalistica. Costuma-se
vincular a abordagem anterior com a crise consbiiat ou institucional, que
corresponde ao reconhecimento de uma deficiénaidicicia social ou efetividade das
normas constitucionais, uma vez que o modelo dadishdo da conta de realizar
plenamente o projeto consagrado na Lei Maior. AtBsso, a influéncia de pressdes
externas pela adocdo de préaticas neoliberais gualvacando a aplicagdo da ldgica
econbmica ao direito, em desrespeito aos objetwomis da Republica brasileira, sem
mencionar a inconstitucionalidade que a propriéitutsonalizacdo do neoliberalismo
representa, na esteira do que dispde o art. 2Cbdstituicdo. Sobre o tema, cabe citar
a licdo de Streck: “[...] com o prevalecimento dgi¢a mercantil e a ja mencionada
contaminacdo de todas as esferas da vida sociat pelperativos categoricos do

12 MORAIS, op. cit.p. 46-48.
'3 |bidem, p. 50.
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sistema econdmico, a concepcao de uma ordem cmstial subordinada a um padrao
politico e moral se esvanece [.f".

A isso se soma uma quarta espécie de crise, aguiniga como crise politica,
que se manifesta, diante de todos o0s problemas onaretizacdo das normas
fundamentais e da faléncia da estrutura pensadaapsuwa execucao, na necessidade de
redimensionar o processo de participacao sociatlessnos da comunidade, ou mesmo
de criar novos instrumentos democraticos efetidgstuma-se afirmar um papel
extremamente modesto da democracia representaise rsentidl’, que estd muito
aguem de significar um governo do povo, 0 que stenee verifica quando da
retomada do sentido etimoldgico do termo. Por isSm serve para a satisfacdo dos
anseios democraticos o mero exercicio do sufragiaogico, bem como os seus
incipientes auxiliares de que trata o art. 14 dasBwicdo — plebiscito, referendo e
iniciativa popular.

Por fim, talvez como uma decorréncia dos probleesasuturais e institucionais,
além de representar um agravamento do problema alétive, exsurge a crise
funcional, entendida como a assuncao de atribudéelferentes poderes da Republica
por parte de outro poder constituido. Nesse contextarece o que a doutrina denomina
de autofagia do Estado, como bem destaca Morais:

[...] as transformagBes que se observam nas ralag@smas entre as funcdes
estatais tradicionais quando, ao que parece, cadadelas, como reflexo de sua
perda de importancia propria, se projeta por safjtglo que tradicionalmente seria
atribuicdo caracteristica de outra ou, em decoi@émesmo da grafilizacdo das
funcBes de governe sua incapacidade de realizar as promessas &emtiprojeto
constitucional fazem crescer e se transformar celpdp funcdo de garantia,
constituindo-a como ambiente de disputa e busceasatisfacdo de interesses
individuais e coletivos®

Ao evidenciar-se a tentativa, muitas vezes bemesdaede impor “solu¢gbes” aos
problemas que dizem respeito a outro poder, parkre que se estd diante de uma
nova adversidade que atinge o Estado contemporéagoyista que o fato de existir
uma intervencao nas competéncias — que por siazajéeta uma afronta ao desenho de
separacado dos poderes estabelecido nos arts02%84°%l]ll, além de outras normas que
especificam suas respectivas atribuicdes — é hastalevante como também o é a
constatagéo da necessidade de invasdo das comagt@mte a insatisfacdo social com
o estado atual de concretiza¢ao do projeto dedaadgeestabelecido em 1988.

14 STRECK, Lenio Luiz.Jurisdicdo constitucional e hermenéutiaana nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. XVII.

> MARIN, op. cit.,p. 20.

' MORAIS, op. cit.p. 58.
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Nesse cenario surge a crise jurisdicional, eisa@®der Judiciario é o principal
ator das intervencdes legislativas e administrativa atualidade, o que se passa a
analisar.

3 A judicializa¢éo da politica como crise jurisdicbnal

Eis entdo o momento em que a crise chega ao poociedis Inicialmente, deve-se
esclarecer que ndo se desconhecem as outras fdaeatese que atinge a jurisdicdo no
Brasil, de que é exemplo uma deficiéncia de awdgddo ato decisérid.Contudo, o
enfoque deste trabalho € a problematica da judia@do das politicas publicas a fim de
situa-la no contexto das crises do Estado e tdaspossiveis consequéncias da decisao
politica tomada pelo juiz.

E preciso, antes de retomar o tema das causasexpliaacdo um pouco mais
detalhada sobre o momento atual da judicializagi@alitica. Milhares de decisdes
consideram plenamente legitimo e compativel cororestituicao o ingresso do juiz nas
contas bancaridddos entes publicos para satisfacdo de pretensdidarhentadas em
direitos sociais, substituindo-se, pois, a acaaadministrador, com fundamento nos
arts. 461, 85°, e 461-A, 83° do CPC (em antecipdedtutela a permissédo se encontra
no art. 273, 83° da legislagdo processual), poogmitando, para a maioria dessas
decisbes, se existe uma politica publica direcianpdra o caso especifico que é
decidido, desde que o jurisdicionado comprove mammente que necessita de tal
utilidade. Também nao se restringem aos direitesigios no art. 6° da Constituicao,
estendendo-se por outros temas tratados pela LeérManda que sem a menor
densidade normativa, como, por exemplo, a questabrhs publicas para a construcao
de presidios. Nao existe, nessas decisbes — e cse@las mesmas —, afronta a
disponibilidade orcamentaria, a fiscalizacdo sobrercamento que € exercida pelo
Poder Legislativo, nem a separacédo de poderesa-3eatde acordo com os prolatores,
de mero cumprimento da Constituicdo, ainda qusilkeacie a esse respeito.

Ainda que se refira a outro paradigma, mas tratalodiema da decisdo em casos
que nao se apresenta uma solucdo evidente, paveceportuna a indagacdo de
Dworkin:

Nesses casos draméticos a Suprema Corte apresediesr— ela ndo cita leis
escritas, mas apela para principios de justicaliigaopublica. Isso significa que,

em (ltima instancia, a Corte esta seguindo regmabora de natureza mais geral e
abstrata? Se for assim, de onde provém essas ralgsamtas e 0 que as torna
vélidas? Ou isto significa que a Corte esta dedain caso de acordo com suas

" MARIN, op. cit.,p. 23
'8 REsp 1069810/RS (STJ) eAl 597182 AgR/RS (STF).
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proprias crengas morais e politicas. Os juristas kigos que fazem tais perguntas
ndo o fazem a esmo nem os move uma curiosidadeledi;sabem que os juizes
detém um grande poder politico e estdo preocupadosaber se esse poder politico
é justificado [...J-°

Veja-se que, quando consideramos aplicavel a ppsiedDworkin ao contexto
brasileiro, o fato de “néo citar leis escritas’xér@mamente relevante e adequado para o
momento, pois 0 que aqui se discute ndo é o menprinnento de dever legal explicito,
mas a atribuicdo de significados que ali ndo eetgessos, ou seja, a inclusdo de
determinada posicéo juridica no ambito de proteiginorma que acarreta um dever ao
Poder Publico.

Ainda que a abordagem seja distinta, é importatdée jgonto de vista de Alexy,
no sentido de que “o problema dos direitos funddareisociais ndo pode ser resumido
a uma questdo de tudo-ou-nadi’Pode-se complementar esse raciocinio com a
adverténcia feita pelo autor, no que diz respestalto custo que a satisfacdo plena dos
direitos a prestacdes exige, 0 que se agrava raricdorasileiro, tendo em vista um
pano de fundo com dezenas de direitos dessa c@tegorque se somam o0s limites
constitucionais ao poder de tributar e a gararttiadb confisco (art. 150 ss), bem como
a exploracéo direta de atividade econdmica apemasatheira excepcional pelo Estado
(art. 173):

Para a realizagcdo dos direitos fundamentais sogi&istado pode apenas distribuir
aquilo que recebe de outros, por exemplo na forenampostos e taxas. Mas isso
significa que os frequentemente suscitados limdee<apacidade de realizagdo do
Estado ndo decorrem apenas dos bens distribuivesserges, mas sobretudo
daquilo que o Estado, para fins distributivos, ptmtear dos proprietarios desses
bens sem violar seus direitos fundamerftais.

Tem-se que, retomando a questdo das causas dermpeobi judicializacdo das
guestdes politicas, a sua origem, conforme regtalisado na crise estrutural, decorre
do carater altamente compromissoério da Constitulgderal, que, na transicdo de um
regime totalitario e informado pelos ideiais ecords liberais, em que a supressao de
direitos era rotina, assumiu compromissos com aipat e objetivos praticamente
inconciliaveis, na tentativa de ser o mais plutalpossivel — sendo que até o pluralismo
politico foi erigido a categoria de fundamento dep&blica Federativa do Brasil.
Leciona Morais:

9 DWORKIN, Ronald.Levando os direitos a séri@. ed. Trad. de Nelson Boeira. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 8.

2 ALEXY, Robert.Teoria dos direitos fundamenta. ed. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. S0 Paulo
Malheiros, 2014. p. 502.

! |bidem, p. 510.
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Ha que se reconhecer que democracia, como politicad pode ser assim, uma vez
assumido que ndo se pode falar em politica em xostautoritarios — capitalismo
como economia, ndo formam um par perfeito, comdaala Warat desde muito.
Pelo contrario, sdo gémeos da tradicao liberal tglimm caminhos tensionados,
divergentes — democracia como incluséo/capitalisoroo excluséo — os levando a
uma convivéncia tensa, muitas vezes préximas a

E o que se pode concluir a partir das afirmacesagc Ora, quando se analisa
com cautela a Constituicdo, a par das criticas alieécionadas sobre a ineficacia de
muitos de seus dispositivos, 0 que se constataeéogoompromisso assumido gera
diversos conflitos. Essas disparidades passamcpeipo da interpretacdo e ingressam
na disputa sobre direitos subjetivos fundamentaosexto constitucional ou mesmo
sobre projetos cuja execucdo seja de duvidosa icmmshalidade. Assim, nao é
incorreto dizer que o projeto de Estado brasileemao impossivel, € de concretizacéo
muito dificil. A menos que se adote certo temperame a realizacdo dos direitos
fundamentais e das politicas publicas seja recasdbecomo um propdésito de
transformacao social gradual, 0 que demanda mempad e dinheiro, a conjugacéo de
todos os objetivos fundamentais — ndo somente esjudd art. 3°, vale dizer —
acarreta(ra) uma faléncia do Estado. Todavia, anipceensdo da aplicacao imediata
dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°,8°)com que ndo sobrem criticas a
qualquer posicdo que cogite da ineficacia social marmas jusfundamentais sob a
justificativa de “auséncia de recursos” ou a eRrigt de outras prioridades, conforme o
que é definido no programa de governo.

Nada mais normal, diante de todo esse quadro tisfagdes e contradi¢cdes, que
se busque a satisfacao de posicdes juridicas fiertadas na Constituicdo por meio do
Estado-juiz, sendo que “a disputa pela efetivag@alickitos — 0s sociais, sobretudo —
pelo Poder Judiciario passa a ser uma das marcasntemporaneidade. Experimenta-
se, assim, um rearranjo organizacional [...] eesegbe um embate do Estado com ele
mesmo [...]”*3
do que ele pode dar, e tal constatacdo ndo podeg ftomo atualmente acontece,
dissociada da realidade limitada do Poder Pubtiaye também decorre, repita-se, das
normas constitucionais e das conjunturas socioecmad de determinado momento

Contudo, ainda parece correto que nao se podeaesje Estado mais

histérico?*
De outra banda, ndo se defende a submissdo da itGigst a vontade
momentanea do administrador, porque se tem comdadeira a vinculacdo dos

2 MORAIS, op. cit., p. 61.
23 |bidem, op. cit., p. 62.
24 |bidem, op. cit., p. 65.
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poderes constituidos a Lei Maior, mas, no mesmo eénton combate-se o decisionismo
e o0 arbitrio dos julgadores, que podem facilmemmprometer a possibilidade de
garantia de um minimo existencial em relacdo asadodireitos por considerar mais
relevante um determinado direito, por suas promoasepcdes de justica.

A isso se soma o fato de que o processo civil Nzabao magistrado apenas uma
visdo perfunctéria de um caso especifico, ficanihei@a a toda a complexidade da
estrutura administrativa e da destinacdo de resursonforme planejamento
orcamentario.

Nesse momento, poder-se-ia retomar a indagacaailaaian por Dworkin, a fim
de verificar a legitimidade do Poder Politico dagmst@matura, ou ir mais além, poirsais
do que uma disputa pelo poder de decidir o destiacsociedade e o emprego dos
recursos publicascerto é que para o administrado/jurisdicionad&stado Jurisdicéo é
tdo Estado quanto o Estado Legislador ou o Estadlmidistrador [...], sendo a sua
organizacdo funcional apenas uma estratégia [arR pa sua funcionalidade e
autocontrole reciprocd® Entdo, poder-se-ia perguntarguem é dado decidir, em qual
momento e sob quais condicOesPesposta exige muita reflexdo pontual e escapa a
objetivos do presente trabalho, cuja intencdo @quar o questionamento, que vai se
tornando esquecido ou até “superado” no procesdatial.

4 Consideracoes finais

A vista do quadro fatico e juridico destacado amtodeste texto, espera-se que
se tenha alcancado uma contribuicdo para o eninenta das crises do Estado. Assim,
tendo em consideracdo que a judicializacédo daigelifio passa de uma faceta da crise
da jurisdicdo, ndo se pode encara-la como uma &wlda falta de efetividade das
normas constitucionais e da néo realizacdo do tprale Estado Social. O simples
deslocamento de questbes afetas ao processo déowpara 0 processo judicial pode
implicar o agravamento das crises. Assim, é nedess@tar a judicializacdo das
politicas publicas como um problema, que careceedpostas sobre a legitimidade
democratica e a respeito dos limites do poder @9 guque favorece o olhar no sentido
da inadmissédo da discricionariedade judicial, végta que encarar o fenbmeno como
singela solucdo pode desaguar no decisionismo.
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10
Bacia Hidrografica do Barracéo e o Principio da Preauc&o: uma
analise do julgamento proferido na Agéo Civil Pubia
00722.00064/2012 de tutela de protecao ambiental dacia
hidrografica de abastecimento de agua em Bento Gaoalges

Magda Susana Ranzi CobalchiriAdir Ubaldo Rech

Resuma O presente artigo analisa, sob a perspectivardeArquiteta Urbanista, a Acdo Civil Publica,
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Ricarigle do Sul, contra o Municipio de Bento
Gongalves-RS, e Empresarios do Ramo Imobiliario) base na Acéo Civil Publica 00722.00064/2012,
gue trata de obrigacdes de nao fazer protecéo atabi@ Zona de Protecdo aos Mananciais Hidricos de
Bento Gongalves e os problemas de efetividade tétafuface a equivocos processuais, que violam o
principio da precaucéo.

Palavras-chavesAcao Civil Publica. Protecdo ambiental. PrincipéoPdecaucéo.

1 Introducéo

Este artigo trata da analise da Acdo Civil Pubtieaorrente do Inquérito Civil
instaurado pela Promotoria de Justica de Bento &eoeg, com a finalidade de
investigar prejuizos ambientais e de urbanismoathsspela reducdo da area minima
dos lotes inseridos na ZPM1-Zona de Protecdo aowmaiaais, localizada em Bacia
Hidrografica do Barracéao.

Nos autos, identificou-se que o indeferimento jiadido pedido fundamentou-se
“na inadequacéao da via processual adotada, umgueep autor objetivava a anulagéo
e revogacao dos efeitos da Lei 166/2011 e, porec@scia, de parte da lei municipal
5.266/2011, o que equivale a um controle conceatdadconstitucionalidade”.

Sera apresentada uma sintese analitica do contiedgao Civil Publica, com
observacdes pessoais de arquiteta urbanista, dedeeh problematica de que questdes
ambientais, que esbarram em discussfes processerissempre obtém a protecdo do
bem ambiental.

2 Sintese analitica do caso

O Ministério Publico, através de sua PromotoriaJdstica Especializada, de
Bento Gongalves, em acordo com as disposi¢cdes dss B29, inciso lll, da
Constituicdo Federal e art. 5° inciso |, da Le847/85, propés ACAO CIVIL
PUBLICA URBANISTICA, contra o MUNICIPIO DE BENTO GRCALVES e
guatro empresas do ramo de iméveis, com base gomsss fatos:

" Arquiteta e mestranda em Direito Ambiental na UCS.
Mestre e doutor em Direito. Professor de Direitbdnhistico Ambiental no mestrado em Direito da
UCS.
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O Ministério Publico instaurou procedimento invgatorio (Inquérito Civil
00722.00064/2012) decorrente de um similar 0072802010, que tinha por objeto
averiguar alteracdes no Plano Diretor de Bento &logs.

O Plano Diretor regrou, inicialmente, os zoneamem® restricdes ambientais,
salvaguardando-os, para adentrar com mais justgaoneamentos atinentes a demais
atividades urbanas.

Os zoneamentos restritivos, de maneira especiabneamento da area de
manancial hidrico, possuiam embasamento em legslagterior e nos estudos de
concepcao por arroios elaborados pela Corsan, €0, Ifue determinou as areas
denominando-as de ZPM1 e ZPM2, zoneamento queifadasas Zonas de Protecao
aos Mananciais.

Este estudo, elaborado pela Assessoria de Recudgdrscos/Corsan/POA
prop6s, na época, a protecdo mediante a institedimma lei especifica. Assim, foi
promulgada a Lei Municipal 1.893, de 20 de dezender©990.

3 Preservacdo ambiental de contribuicdo a bacia hidgrafica, a barragem
do moinho e do Arroio Barracao

Este estudo englobou outros municipios da regi@moco caso de Farroupilha,
que se encontra amontante de nossa captacdo eddepomywwvem a maior parte da
captacdo de agua para abastecimento publico. Coemiigsa para definicdo de um
zoneamento, € necessario reconhecer as restrig8egstruturas ambientais, de
ocupacéao de um territério.

Com base na definicAo de bacias hidrogréficas, camm unidade de
planejamento, e dos Planos Diretores de 1992 e, IR@6reconheceram e que deram
inicio a protecao legislativa ambiental, com regratas especificos, foi confirmado, a
luz dos direitos difusos, no atual Plano Diretor 26, além dos zoneamentos
restritivos de protecdo aos mananciais denominZBd4l e ZPM2, a insergéo da Lei
Municipal 1.893/90,3 criando a ZONA DE PRESERVAQN&MBIENTAL DE
CONTRIBUICAO A BACIA HIDROGRAFICA A BARRAGEM DO MONHO E
DO ARROIO BARRACAO-ZPAMB, que, em seu art. 57, bstace:

Art. 57. Sdo consideradas areas de prote¢cdo ambiental paTteag como tais,

reservadas aquelas referentes as Bacias de Cagéinkas Barragens do Moinho e
do Arroio Barracéo. Ficam abrangidos pela presienies cursos d’agua e demais
recursos hidricos pertencentes a referida BaciaCalribuicdo. As areas de
protecdo ficam delimitadas como sendo aquelas dasitentre os divisores de
agua de escoamento Superficial contribuinte acodidgua em questdo. As aguas
dos recursos hidricos da Bacia de Contribuicdo awaBédo e da Barragem do
Moinho, no Distrito de S&o Pedro, dentro do Muna&ide Bento Gongalves

devidamente demarcado pelo art. 172 da Lei Complemé&03, de 26 de outubro
de 2006, destina-se prioritariamente ao abastetimg@udblico. Os arroios
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primarios considerados como curso d'adgua contribuimo Arroio Barracéo,

determinado em todas as suas confluéncias, tonmdassivamente no sentido
foz-nascente pelo afluente cuja Bacia representailormdrea de drenagem,
enumerados de 03, 04, 05, 23, 24 e 25, constitgeéneas ou faixas de primeira
categoria ou de maior restricdo, delimitado em femna de 100,00m de largura,
medida em projecdo horizontal a partir dos limidesalveo em cada uma das
margens dos Arroios supra citados, mais o Arroiord®dio.(Redacdo alterada
pela Lei Complementar 109, de 2 de abril de 2607).

O zoneamento foi assim demarcado, pois teve pregéopcom um dos pontos
vitais & sustentacdo da vida humana: a agua. Estesos contribuem para o
abastecimento de Bento Gongalves.

Desde a promulgacéo do Plano Diretor em 2006, seimpuve a tentativa de
quebrar estas regras, pois para a especulacadiariaba terra vale por aquilo que se
pode construir.

Para cada zoneamento esta prevista uma densific@@opresente caso,
originalmente, era uma densificagdo baixissima,zaveamento ZPM1, com lotes
minimos de 2.500m2. Para cada lote de 2.500m2 ermifida uma residéncia
mantendo maior area de preservacao e de maior gbilidade. A alteracdo possibilita
que agora se faca uma residéncia a cada 240mfaredulem uma densificagdo maior.

A administracdo publica fundamenta que ha necedsida diminuir o tamanho
do lote, em face da grande procura, no municipo,tgrrenos menores, esquecendo,
gue sem agua potavel, ndo é possivel viver, example estamos assistindo nas
cidades de Sao Paulo, Rio de Janeiro, etc.

Ocorre que, com o advento da especulagdo imokilgobre os vazios urbanos,
nao obstante seja evidente, desde a concepc¢a@uo BPiretor, que o crescimento do
Municipio de Bento Gongalves inclina-se ao norte,drecdo ao Distrito de Tuiuty,
surgiram terras ndo ocupadas na ZPM1, como umaaiiiea de praticar loteamentos
populosos, mas, para tanto, haveria necessidadeoddicacdo no texto legislativo,
reduzindo o tamanho dos lotes, que eram de 2B@na 240

E evidente que, para se chegar a esse ponto, anmiemial a importancia de
entender como o Executivo propde as alteragcéesmEamento, baseado nos pareceres
técnicos do IPURB, que se contradizem e nao saspaaentes quanto a falta de visédo
do conjunto da cidade e de sustentabilidade.

O Ministério Publico fundamenta, nos autos do peoceque naba uma visao
sistémica, conjunta. Ndo hé integracdo entre asetadas municipais, com o objetivo
de verificar a viabilidade de alteracdo do Planor&or e com base em parecer

! Disponivel em: <http://sapl.camarabento.rs.goedsméultas/norma_juridica/norma_juridica_mostrar_
proc?impressao=1&cod_norma=11090>. Acesso em:.2[utb.
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técnico do urbanista André Houer, conclui que anplasta sendo desconstruido, ante
a auséncia de embasamento técnico consistente,dadalta de visdo de conjunto da
cidade e da sustentabilidade, ferindo varios pmnas consagrados e usualmente
aceitos em urbanismo, tanto técnicos como legaésn ale ferir outros estabelecidos
pelo Estatuto da Cidad&kecomendou ao municipio, no caso o prefeito nielicde

se abster de encaminhar projetos de lei que cantrar Plano Diretor. Mas o projeto
foi encaminhado.

O MP ouviu integrantes do Sistema de Planejamen&e&tdo e os técnicos
municipais acerca da concepcao/elaboracao e d&ress plenario dos assuntos. Toda
alteracdo deve pressupor estudos técnicos desaioslpela Secretaria Municipal
competente, analisando toda a repercussao da pepmEmtro dos principios e das
diretrizes estabelecidas no proprio plano. Se didero contexto, deve haver votacao
e ser dado o encaminhamento ao Legislativo panaftranacéo de lei, uma vez que a
democracia, ou seja, o item participacdo populara glar legitimidade ao processo,
deve ser considerado.

A Politica de Desenvolvimento Urbano tem o objetieoestabelecer parametros
e limites para a expansédo do meio ambiente adlifiobserva-se que sua importancia
se da apartir do momento em que procura reintegn@amem a natureza, de forma que
a expansao do seu habitat ocorra de forma harm@oiteo o natural, permitindo o
progresso humano, sem que se comprometa a patmilelide vida na Terra. Ha
necessidade de se estabelecer um zoneamento ahblamcando assegurar um
ambiente ecologicamente equilibrado.

Segundo Rech, verifica-se que

a degradacdo humana é decorrente da ocupacdao isenosrsem cientificidade,
sem definir os locais que obrigatoriamente deviempseservados os locais que
devem ser conservados e os locais de plena ocupacgarte do homem. Ndo ha
como expulsar o homem do planeta para preservasstas espacos. E o
zoneamento ambiental municipal plataforma sobrea sera definida a forma de
ocupacdo humana. Isto €, os zoneamentos urbasigiiz@m ser assentados sobre
a plataforma previamente estabelecida por lei, §ue Zoneamento Ambiental
municipal?

Acrescentam os autores que, na producao de LessRmler Publico, ndo ha a
possibilidade de construcdo de normas de sustkdéale da vida sob a oOtica de
justificativas e fundamentacOes tedricas e pratidasdeterminados conhecimetos
isolados. “[...] Deve ser uma construcdo epistémaantifica, capaz de produzir
normas inteligentes”.

2 RECH, Adir Ubaldo; RECH Adivandr@oneamento Ambiental como Plataforma de Planejaméat
SustentabilidadeCaxiasdosul: Educs, 2012. p. 146.
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N&o resta nenhuma ddvida de que a ocupacédo da fsopasta vai comprometer
a bacia de capatacao de agua, unico rio que ateodiade de Bento Gongalves, o que
compromete a sustentabiliade ambiental e urbaaistic

O empreendedor, que esta parcelando o solo petafoowna proposta, alega que:
o empreendimento decorreu de diversos estudoseaa @erca do aspecto ambiental,
sendo a preservacao dos recursos devidamente ayaiiel fara recomposicdo da mata
ciliar, extrapolando a exigéncia dos Orgdos amhisnigue o tratamento de esgoto
contara com a separacao dos efluentes pluviaidpseresgoto doméstico previamente
tratado, antes do lancamento no corpo hidrico teceRequereu a revogacao da
liminar concedida, na Acéo Civil do Ministério Pigol Alegou caréncia dacdo, com
base no art. 301, inciso X, do CHA€ara dirimir as divergéncias existentes no confront
entre o documento dos autos e o estudo técnicandatpelas defesas, o Ministério
Plblico entendeu ser necessaria a realizacdo dgapprdicial, que aponte de forma
definitiva a alteracdo do zoneamento, com a dima@mda area em ZPM1, para 240mz;
causarad dano ambiental em relacdo aos manandiame dlo aumento da densidade
populacional, e/ou quais os reflexos dessa inted@mo local e, ainda, se ha medidas
cabiveis para coibir o impacto eventualmente deote; citando/especificando as
providéncias necessarias. O objeto da acdo cemtrexsfato de ter sido alterada a
densificacdo populacional em éarea inicialmente giesla pelo Plano Diretor, sem
qualquer estudo técnico ensejador da alteracasldéga.

O Tribunal de Justica autorizou o andamento dogegssms administrativos,
“tendo em vista a decisdo proferida no agravo ddrumento n. 70055196075,
alterando em parte a concessao da liminar pleitpata ministério Publico, ajuiza
autoriza o andamento dos processos administragiwes/isem a constituir loteamentos
na area ZPM1, restando proibida tdo somente a e&eda obras no local e a expedicéo
de licencas e autorizacOes para corte de vegetag@plantacdo de loteamento, caso
correspondam os lotes a quota ideal de 240 m2pa@déerioror de ordem judicial,
permanecendo inalterada a liminar quanto as detetésminacdes®.

O juiz determinou a nomeacédo de uma engenheiraeatabpara produzir provas
periciais sobre fatos caracterizadores do danoemtddj solicitada pelas partes em 11
de novembro de 2013. O que na pratica ndo ocorreu.

A prova, nesse caso, € fundamento indispensawwhplexo. Segundo Mirra

A prova é um dos pontos fundamentais de qualqueadda judicial, aparecendo,
freqientemente, como momento-chave do processadase de conhecimento.
Com efeito, é a prova a respeito dos fatos da cqueano mais das vezes, vai

determinar o julgamento de procedéncia ou impraugdédo pedido formulado.
Na acao civil ptblica ambiental, o tema da prownéa mais importante porque a

®Fls. 641 a 641 — autos da Agédo Civel mencionadaxto.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 122



prova recai, normalmente, sobre trés pontosde grasldvancia e complexidade.
Em primeiro lugar, a prova incide sobre os fatosac®rizadores do dano
ambiental (efetivo ou potencial), que é um danotapeculiar. Efetivamente, o
dano ambiental é uma lesdo causada a qualidadesra@lbique pode assumir
freqientemente grande extensdo, ndo se limitandmaspa degradacdo de
determinado bem ambiental especifico — ja que ptidgir, também, outros bens
ambientais (ecossistemas, espécimes e habitatsréfdeionados com o meio
afetado) — e cujos efeitos, ainda, podem se maaifas futurc’

A prova, na Acdo Civil Publica Ambiental, recai smbas providéncias
preventivas ou reparatérias a serem adotadas pdea eu reparar danos ao meio
ambiente, bem como, conforme o caso, sobre asd@émsias tendentes a supresséo da
atividade ou omissdo lesiva a qualidade ambierttad. ai, portanto, uma das
peculiaridades das acdes civis publicas ambientais.

No tocante aos meios de prova, nas acdes civikcpgl@mbientais, ndo ha como
deixar de mencionar, em destagai@ericia, diante das caracteristicas das degradacdes
ambientais, que dependem para sua exata apuragdoda a sua extensdo — seja com
relacdo aos danos propriamente ditos, seja congaelao nexo causal, seja com
relacdo as providéncias reparatorias — de avabag@enicas, com base cientifica,
muitas vezes de grande complexidade.

Em agravo de instrumento, o mesmo foi provido, ,peegundo Parecer do
promotor de justica, ele entendeu pela “inadequagiwuia processual adotada, bem
como tendo em vista a remessa feita por este agantetéria ao Procurador Geral de
Justica, para analise da inconstitucionalidade elaClomplementar n. 166/2011 e da
Lei n. 5266/2011, o Ministério Publico encaminhaxincdo da presente acdo civil
publica”>

Em 14 de novembro de 2013. Na folha 670 tudo estéreado, julgo EXTINTO
0 processo sem julgamento de mérito, nos termastdd67,inciso VIII, do Coédigo de
Processo Civif

Lunelli, nesse sentido afirma:

Proteger e preservar o ambiente. Essa proposipécergemente simples, encontra
grandes dificuldades quando se trata da tuteladigional, atrelada a concepgdes
privatistas, que ndo se afeicoam a natureza doalbemental, tém-se, efetivamente,

um processo voltado a tutela de interesses indiigde a utilizacdo destes mesmos

* MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Estudos Superiores Esiaizados em Direito Ambiental pela Faculdade
de Direitoda Universidade de Estrasburgo — Framgvista de Direito Ambientah. 2, p. 50, abr./ jun.
1996. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO AMBIENTAL.

® Ver fls. 645 dos autos da Acdo Civil Publica.

® Ver voto eminente relator. Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/site_php/consulta/downloaxibe_documento.php?ano=2013&codigo=1246490>
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institutos, para a protegdo de um bem cuja natéazmsindividual, demonstra-se,
muitas vezes, absolutamente inapropriada.

Se 0 mundo contemporaneo compreende o bem amboemial um dos pilares
da sobrevivéncia da espécie, entdo se justificdogé® de instrumentos processuais,
gue possam garantir plenamente a protecdo dessenieste caso apresentado pelo
ente representativo dos interesses da coletividaddefesa do meio ambiente. Nao ha
como ficar retardando decis6es de danos ambiept@igonta de erros processuais. O
juiz deve, mesmo em processo equivocado, invocarireipio da precaucao, para
tutelar o meio ambiente ameacado.

4 Principio da precaucao

A reparagdo de um dano ao meio ambiente é extremtardéicil — quando n&o
impossivel — e por isto todos os esforgos devenfeies para evitar que ele aconteca.
Por tais razdes, um dos pilares do Direito Ambieéta principio da precaucao, que
visa evitar a ocorréncia de prejuizo ao meio antbjesspecialmente quando ndo se
tem certeza do que efetivamente pode ocorrer.

O Principio da Precaucgédo considera o fato de geoaesso de reconstituicdo da
natureza extremamente lento e ainda existe a [latsile de ndo se poder reconstituir
o que foi degradado ou extinto. Precaucgéo signifisposicdo ou medida antecipada,
gue visa prevenir um mal.

Rodrigues, ao se referir ao principio da precaugfiona

[...] sua importancia esta diretamente ligada do €& que, se ocorrido o dano
ambiental, a sua reconstituicdo é praticamente ssigel. O mesmo ecossistema
jamais pode ser revivido. Uma espécie extinta éano irreparavel. Uma floresta
desmatada causa uma leséo irreversivel, pela ifbpmsxle de reconstituicdo da

fauna e da flora e de todos os componentes amisiearta profundo e incessante
processo de equilibrio, como antes se apresentavam.

Dentro do sistema juridico nacional, ele estd ptesenos mais variados
diplomas legais, especialmente no Texto ConstitatioNa Constituicdo Federal de
1988, € visto especialmente no art. 225, no qualesiéica a imposicdo ao Poder
Publico e ato de preservar o meio ambiente panesepte e as futuras geracdes. O
artigo mencionado encontra-se vazado nos seguertess:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecekgente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidadedde impondo-se ao poder

" LUNELLLI, Carlos. Estado, meio ambiente e jurisdich: MARIN, Jeferson. Caxias do Sul: Educs.
2012. p. 147.

8 RODRIGUES, Marcelo Abelh&lementos de direito ambient@larte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 203.
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publico e a coletividade o dever de defendé-lo spré-lo para as presentes e
futuras geracoes.

O inciso | do referido instituto legal passa ao étddublico a incumbéncia de
preservar e restaurar 0s processos ecoldgicoscessenm prover 0 manejo ecoldgico
das espécies e ecossistemas. O inciso Il impdermpesa diversidade e a integracédo do
patriménio genético do Pais e fiscalizar as ené@dadledicadas a pesquisa e
manipulacdo de material genético.

O inciso IV exige, para a instalacdo de obra owidsde potencialmente
causadora de significativa degradacéo do meio anehia realizacdo de Estudo Prévio
de Impacto Ambiental. Finalmente, no inciso VI, @mica-se a principal influéncia do
Principio da Prevencao. Ele determina a promocaddaacdo ambiental em todos os
niveis de ensino e a conscientizacdo publica ppraservacdo do meio ambiente.

O art. 225, da Constituicdo Federal de 1988, € uimlen semantico
plurissignificativo dos mais importantes da Congtéio brasileira, em razédo dos bens
juridicos tutelados em um s6 dispositivo.

Entende-se que o principio da precaucdo derivadardd®25 deveria ter sido
observado no caso em tela, vez que a Bacia Hidiogm@ncontrava-se “desconstruida
e debilitada”. (resultado apurado no inquéritolivi

Obviamente ndo sdo esses 0s Unicos textos legajgai® se verifica o Principio
da Precaucdo na Constituicdo Federal. Eles apayededa, no Texto Constitucional
de forma indireta.

Fora do Texto Constitucional, esse principio pode abservado em varios
diplomas legais, e mais especificamente no Codigoestal e na Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente. Para o renomado doution&ucci,

h& principios expressamente previstos em lei, eniquautros estao implicitos no
sistema normativo. Existem, ainda, os que estdanerados na Constituicio
Federal, denominadgsincipios constitucionaigexplicitos e implicitos) servindo
de orientacdo para a producéo legislativa ordipnatismsndo como garantias diretas
e imediatas aos cidaddos, bem como funcionando coitéoios de interpretacéo e
integrag&o do texto constitucioral.

Em relacdo a precaucdo, essa foi elevada a cadeghari principio pelo
ordenamento juridico. Porém, para sua constatagawcessaria uma interpretacao
sisteméatica e integrada — sem que se esqueca kaqgbia das normas de todo o
ordenamento juridico. Somente essa interpretacdoomira sua existéncia e

° LEI 12.651, de 25 maio 2012. Disponivel em: <tpyw.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1ei/112651.htm>. Acesso em: 30 jun. 2015.

19 Nuccl, Guilherme de Souz&ddigo de Processo Penal Comentagloed. S&o Paulo: Tribunais,
20009.
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consideracao juridica. Quanto a sua aplicabilidatte deve ser considerada em dois
momentos distintos:

a) no momento da producéo legislativa, sendo vistaocamperativo para a
producao de leis que visem a preservacao do meieate e ndo sua reconstituicéo, e
ao mesmo tempo, deve ser considerada pelo legislzamioo vedacao a edicao de leis,
que permitam @degradacao ambiental;

b) no momento de aplicagcdo da norma, quando a precaleyd@ra servir como
parametro de interpretacao e definicdo do alcaacedna.

De acordo com o professor Machado,

para protege ro meio ambiente medidas de precadefiem ser largamente
aplicadas pelos Estados segundo suas capacidacesa$o de risco de danos
graves ou irreversiveis, a auséncia de certez#ifarabsoluta ndo deve servir de
pretexto para procrastinar a adocdode medidasvadetiisando a prevenir a
degradacéo do meio ambiefite.

A implementacdo da Politica Urbana no Brasil teoma principal instrumento,
o Plano Diretor e deve contar, obrigatoriamentan c@ participacado direta dos
cidadaos. O Principio da Precaucao impde a adoganedliidas que visem impedir a
ocorréncia do dano, através de acfes antecipaoia®, gor exemplo 0s zoneamentos
que regram cada porcao da cidade.

Conforme seus ensinamentos, a auséncia de infoemasdficientes para
embasar uma politica ambiental ndo é justificapasa que ndo se proteja 0 meio
ambiente. Nesse sentido, a sua protecdo é opesizamta com base no principio da
precaucédo, por meio de acdes antecipadas diamigcdalo dano.

Este principio visa a durabilidade da sadia qudédde vida das geracdes
humanas e a plenitude da biodiversidade, havendo aérie de questbes que devem
ser levadas em consideracao, para aplicar o prindgprecaucado. Machado destaca:

A primeira questao versa sobre a existéncia do nscda probabilidade de dano ao
ser humano e a natureza. Ha certeza cientificadomderteza cientifica do risco
ambiental? H& ou ndo unanimidade no posicionam#ogoespecialistas? Devem,
portanto, ser inventariadas os diversos saberegdliise a uma posicao de certeza
de que nado ha perigo ambiental? A existéncia dez@necessita ser demonstrada,
porque vai afastar uma fase da avaliacdo postdéfiorcaso de certeza do dano
ambiental, este deve prevenido, como preconizancipio da prevencéao. Em caso
de duvida ou de incerteza, também se deve agirepimdo. Essa € agrande
inovacao do principio da precaugédo. A divida dieati expressa com argumentos
razoaveis, ndo dispensa a preventao.

O principio da precaucao € contrario a comportaoseapressados, precipitados,
improvisados e a rapidez insensata e a vontadesidtado imediato. N&o se trata,

X MACHADO, Paulo Afonso LemeDireito ambiental brasileiroS&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 65.
12 MACHADO, op. cit., p. 65.
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evidentemente, de tentativa de procrastinar o debgmento ou prostrar-se diante do
medo, nem se elimina a audacia saudavel. Busdateesim, a seguranca do meio
ambiente e a continuidade da vida. De acordo civeii:

E preciso falar em precaucio porque ndo é maismente o ideal (da espera, da
esperanca) de que a Ciéncia cedo ou tarde indcaaminho correto; porque a
ponderagdo de interesses em ambito administratar@cp pouco sensivel e,
porvezes, hostil aos problemas ecoldgicos; porguemnecanismos processuais
classicos de responsabilizacdo do poluidor parquamso eficientes. O ambiente
ndo pode ser tratado pelas politicas publicas @ Petler Judiciario como apenas
mais um dentre outros interesses a serem consaeradou pior, como um
obstaculo ao progresso e como um fator de limitag&o outros direitos
[Omissisnosgo”

Por sua vez, entende Aragao que o que

[...] importa desmistificar o principio da precaocdefendé-lo como principio
racional e cientificamente fundado de responsatukd pelo futuro, contra a
impressao equivocada de modo racionalidade, e dsrmaonque oprincipioé
invocado para atenuar a inseguranca juridica e p#a cria-la ou agrava-la.
[Omissisnosgo*

E, no caso a aplicabilidade da norma sob este ipiinco mesmo encontra
alicerce nos principios e nas diretrizes do préptamo Diretor do Municipio de Bento
Goncalves, em seu art. 8°:

| — o desenvolvimento equilibrado e sustentavel plasos fisico, social e
econdmico;

Il — garantia da participacdo da populacdo no pdanento e gestdo publica;

lll — integracdo regional com vistas a adotar leg®es comuns nas areas de
interesse dos municipios, especialmente a presendims mananciais hidricos;

IV — a preservacéo do meio ambiente, com énfasenaognciais hidricos, como
forma de autossustentabilidade do municipio e garate abastecimento de agua
potéavel a populagéo;

V — a preservacao do patrimonio histérico e cultneaarea urbana e rural, como
forma de respeito ao processo histérico, para sepracédo da identidade, diferencial e
potencial turistico;

VI — promoc¢éao da qualidade de vida da populacéd@ eeqlidade social pela
ampliacdo progressiva do acesso a moradia, justidbdicdo dos recursos, servicos de
infraestrutura e equipamentos publicos a todosug®og sociais;

13 SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinvernid&isco ecolégico abusive tutela do patriménio ambiental
nos processos coletivos em face do risco sociaémattleravel. Caxias do Sul — RS: Educs, 2014.

1 ARAGAO, Alexandra. Principio da Precaucdo: manmiealnstrucdeskevista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambie@eimbra, ano XI, n. 22, p. 14-16, 2008.
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VIl — integracdo entre os diversos organismos nipais do Executivo e do
Legislativo e destes com o setor privado, atrav@ssulh coordenacdo (Sistema de
Planejamento e Gestado) em estratégias, metasapragre projetos.

A diretriz fundamental do Municipio de Bento Gonvealé a busca permanente
do desenvolvimento sustentavel (econémico, socialde preservacdo do meio
ambiente, integrando a zona urbana e rural), com gtas a assegurar qualidade de
vida a todos os seus municipe€srifo nosso).

Tem como caracteristicas e identidade econdémicastensa de producao
vitivinicola e moveleiro, como bases da economiesenvolvimento do turismo do
municipio, respeitando a necessidade de divergséic& aperfeicoamento tecnoldgico,
como meios de garantir a autossustentabilid@adeunicipio.

As diretrizes gerais e fisicas do Plano Diretoariien assim estabelecidas:

| — incentivar e permitir o desenvolvimento de iathdes que assegurem a
garantia do direito a cidade e ao municipio sudtehtpara as presentes e futuras
geracdes, adequando-as de forma a garantir o cuemio e desenvolvimento da
diretriz fundamental,

Il — preservar os mananciais hidricos como forma vital € abastecimento da
populacao e da existéncia da propria cidade;

Il — descentralizar a cidade, incentivando o susgito de novos polos de
urbanizacdo, utilizando para isso, instrumentos acogistema viario, indices
construtivos, ocupacédo do solo, equipamentos uicgbibais de servicos e industriais;

IV — viabilizar a separacdo do conflito de trangiso passagem pelo municipio,
como transito local e hierarquizar o sistema vijaboscando contemplar um fluxo
harmonioso do transito local;

V — utilizar o zoneamento urbano e rural como forma erstrumento de
ocupacaoa dequada para cada espaco respeitando spagencialidades naturais,
culturais, ambientais, econdmicas e sociais;

VI — utilizar os instrumentos da Lei Federal n.2B7.,, de 10 de julho de 2001 —
Estatuto da Cidade, adequando-os as condi¢coeseeesse local,

VII — priorizar o interesse coletivo acima do ie&se privado e particular.

Observa-se que, no caso, Bacia Hidrografica doaBaa, o principio da
precaucdo deveria ter sido mantido, pois ndo ssegue provar, com base em um
anico artigo cientifico, que a urbanizacdo no zom#o, denominado ZPM1, néo
trard danos ao abastecimento de agua, ja que godgr,atambém, outros bens
ambientais (ecossistemas, espécimes e habitatgefdeionados como meio afetado)
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— e cujos efeitos, ainda, podem se manifestar twodfuAo contrario, os ambientalistas
alertam que nem 1% de contribuicéo hidrica, atualeygpode ser desprezada.

5 Breve reflexado sobre democracia e participacao palar

De acordo com Castoriadisem Uma sociedade & deriva, “precisamos de uma
verdadeira democracia, instaurando processos tkxaefe de deliberacdo o mais
amplo possivel, em que os cidadaos, na sua tadelidarticipem”.

O que, por seu turno, somente sera possivel seladdos em causa dispuserem
de uma verdadeira informacdo, de uma verdadeirmaipdio e de ocasibes de
exercerem na pratica o seu juizo.

Ao conceito de representatividade em democraciato@adis apresenta uma
ideia de democracia participativa ou direta, foranpdr uma pluralidade de individuos
que tem a possibilidade efetiva de influir sobrgue acontece. Ai também estaa a sua
nocdo de igualdade: ndo a de individuos uniformeticos, mas com as mesmas
chances de patrticipar sobre as decisdes que |hem diespeito. Essa participacao é
hoje impossibilitada, devido ao fato de as pesspesgerem participar, somente se
fizerem uma diferenca. O que também € impossiditadevido as estruturas
burocraticas hierarquicas (Estado) destruirem alas@dade, e ao capitalismo ter
transformado os lugares tradicionais de socialz&ga cascagazias.

Ou seja, a apatia que o capitalismo causa as Eedaaando-as se confinar no
espaco individual ou microfamiliar, destréi o egpagblico como espaco de atividade
coletiva, tirando delas o meio pelo qual elas potEmtar tomar pelas préprias maos o
seu destino. Conforme o autor, a privatizacdo aoéviduos os faz abandonar os
espacos coletivos e publicos, deixando todas as@dsca cargo da burocracia e dos
especialistas.

E continua afirmando que “a sociedade contempor@ndandamentalmente
imprudente”, pois perpassa limites e fronteiras qu@ podemos desenhar
antecipadamente e para enfrentar o problema invoestoteles naquilo que ele
chamavada “phronesis”, a prudéncia.

Para ultrapassar fronteiras quando ndo temos aertemo é o caso em tela,
deveria ter ocorrido prudéncia, ja que a basezatlh pelos defensores dos empresarios
foi um artigo cientifico que mostra uma das reaeta que deveriam ser apuradas para
a ocupacao de uma bacia hidrogréfica.

15 CASTORIADIS, Cornelius entrevistas e debates: bogiedade a deriva, ano 1974-19R@vista de
Estudos UniversitarigsSorocaba, SP, Editora 90°, v. 33, n. 1, p. 10¥-2007.
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Quem frente a escassez hidrica, se bem postuladuéi®ncias publicas sérias,
com consciéncia e informacgdes, ndo obtera do poverdadeira resposta? Nao falo
somente do povo que reside na bacia hidrogréficeg sugestionado, somente
reivindica a regularizacdo de seus empreendimentas, de toda populacdo bento-
goncalvense. “A participacdo popular deve estar psenpresente e nao apenas
representada na formacéo da vontade do Estado imojpea formacdo de um exercito
de silenciosos na obrigacdo de participar de umastagcdo de mundo mais
sustentavel™®

Era isso que a Assessoria de Recursos HidricoglW®®A propds, na época, da
elaboracéo da Lei Municipal 1.893, de 20 de dezerdbr1990, revogada, que instituia
a PRESERVAGCAO AMBIENTAL DE CONTRIBUICAO A BACIA
HIDROGRAFICA A BARRAGEM DO MOINHO E DO ARROIO BARREAO,
audiéncias publicas, nas quais a populacdo, n&prasentatividade, se manifestasse
contra ou a favor de mudancas com voto conscieote rdflexos da decisdo no
abastecimento publico.

De acordo com Fensterseifer, o principio de acasaformacédo ambiental € um
direito fundamental de quarta dimenséo. A ConstitniFederal, em seu art. 5°, XIV,
da garantia ao estabelecer o acesso a informagaot@do cidaddo consciente da
realidade, sobre a problematica ambiental, sengazcde atuar qualitativamente no
processo politico. O que se depreende da analibegdérito Civil € que, em momento
algum, havia informacéo qualitativa suficiente qngparasse as decisfes tomadas sem
consciéncia. O principio de participacdo esta ainente relacionado com outro direito
que € o do acessar#ormacao.

6 Conclusao

Questdes ambientais esbarram em discussdes prasesdem foi julgado o
mérito de toda documentacéo postada no processont® ambiental e com foco nos
Direitos Difusos. O tempo é aliado do empreendedoratuacdo processual nao
protegeu 0 bem ambiental (Bacia Hidrografica). Esta evidente que questdes
ambientais ndo podem se prestar a analise de angpsngem visao multidisciplinar,
porque a incerteza deve gerar o dever de cautel&cado-se o Principio da
Precaucéo, que, com toda certeza, foi ignoradoesepte caso.

' FENSTERSEIFER, Tiag® direito ao meio ambiente ecologicamente equitiloraomo direito
fundamental da pessoa humai@ CONGRESSO BRASILEIRO DO MINISTERIO PUBLICO DE
MEIO AMBIENTE, 3., e do SEMINARIO REGIONAL DO INSTUTO “O DIREITO POR UM
PLANETA VERDE", 2., 2003, Porto Alagrénais.. Porto Alegre: Corag, 2003.
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Constitucionalmente, a matéria ambiental € de cténp@ comum, consistindo
em producéo legislativa dos varios entes que com@EdEederacdo, sem que a atuacao
de um impossibilite a atuacdo de outro. No entaquando se trata de meio ambiente
urbano, a Constituicdo declara expressamente goéiteca sera executada pelo Poder
Publico municipal, e que seu principal instrumesgoa o Plano Diretor, instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de expams&@Ema.

Somente assim o Estado estara se antecipandor&rogardo dano ambiental e
garantindo a plena aplicacdo do Principio da Piggzau

Observa-se que o0 processo tradicional juridicondoatratamos de questdes
ambientais, somado ao lapso de tempo entre a peatieadecisédo, desfavorece a tutela
ambiental, impondo riscos muitas vezes irreversiggoda comunidade.

Verifica-se, também, que, embora exista um problamaiental em jogo, em
gue ndo se conhece a dimenséao real do dano e, gtes tomarem decisbes, que
demandam tempo, ndo se imputa o principio da pcéocau
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Il — AMBIENTAL

11
A aplicabilidade do principio do desenvolvimento sstentavel atraves
do ecoturismo

Moisés Jodo Rech Renan Zenato Tronce- Wolmer Rogério da Cunha Nunes

Resuma O artigo tem por objetivo demonstrar que, no &nbo ecoturismo, € possivel a convergéncia

entre principios constitucionais da atividade ecaioé e desenvolvimento econémico, social e amHbienta

sustentavel. O Parque Nacional Aparados da Sezsz@hido como prova e exemplo. A argumentacao

orienta-se por uma abordagem analitica e sisteandtie principios constitucionais do desenvolvimento

sustentavel, aplicaveis ao tema-objeto e pela dé@scrdos aspectos relevantes da experiéncia do
ecoturismo. Conclui-se, portanto, que a atividadeedoturismo € um exemplo consistente da real

viabilidade da conciliacdo de trés essenciais dafes do desenvolvimento: a econdmica, a social e a
ambiental.

Palavras-chave:Ecoturismo. Atividade econdmica. Lazer. Desenvobiito sustentavel.

1 Introducéo

O artigo apresenta uma analise empirica sobrenzipid do desenvolvimento
sustentavel, observado na atividade econémica atorégmo, como meio de promocao
do lazer e o consequente desenvolvimento sociahoesico e ambiental. A dificuldade
para equalizar as dimensfes da sustentabilidade prolblema-cerne arrazoado,
submetido ao exercicio de plausibilidade da exis€de empreendimento que possa
superar este obstaculo.

Para atender a esse objetivo, a técnica metodaldgiitizada é a revisao
bibliografica de diferentes autores, no intuito gduzir sélida base tedrica, que
sustente as afirmagbes de ocorréncia do desenwitimsustentavel. Por fim,
apresenta-se argumentativamente que o exemplordadPidacional Aparados da Serra
possibilita a matua incidéncia equilibrada das disdes da sustentabilidade.

2 O desenvolvimento sustentavel e o direito congstdional ao lazer

No ordenamento juridico brasileiro, mais espeaifieate na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, estdo asaegs os direitos socidisAs

" Mestrando em Direito pela Universidade de Cax@Sdl — RS.

” Advogado. Mestrando em Direito pela UniversidadeCaxias do Sul — RS.

™ Servidor Publico Federal. Mestrando em Direit@péhiversidade de Caxias do Sul-RS.

L Art. 6°. Art. 6° Sdo direitos sociais a educag@csalude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncialsacprotecdo a maternidade e a infancia, atéssia

aos desamparados, na forma desta Constituichoa¢Redlada pela Emenda Constitucional n. 90, de
2015).
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disposicbes ali garantidas compreendem as necdssidaasicas do ser humano:
educacdo, saude, alimentacdo e demais aspectos,quas a inexisténcia ou
inobservancia torna-se fator complicador para c@leesenvolvimento social do
individuo. Todavia, ainda que seja dispensavelesgar as motivacdes que dao carater
fundamental a alimentacéo, saude e educacao, @moaf a presenca da garantia do
direito social ao lazer, no mesmo dispositivo, Inithvelmente eleva e amplia a
sinergia dos fatores fisicos e psicolégicos quenmam com o bem-estar do ser
humano.

O direito ao lazer, previsto na Constituicdo Feldeoana inerente as atividades
culturais, aos espacos publicos de divertimentotedas as formas de promocao de
lazer a funcdo de ferramenta de desenvolviment@lsaribuindo assim a funcgao
constitucionalmente imprescindivel do fomento destepacos de lazer. Desta forma,
sob o raciocinio da ocorréncia da pratica do laemtende-se que este direito
constitucional estd também tutelado pelo Direitobfantal, conforme ensina Fiorillo,
em trecho a seguir destacado:

O direito ao lazer, enquanto componente do PISQAVIMINIMO observado no
art. 6° da Constituicdo Federal, é explicitamemtiglado por nosso direito ambiental
no sentido de garantir a brasileiros e estrangeasislentes no Pais o exercicio de
atividades prazerosas, consideradas enquanto 8essagu mesmo emocdes
agradaveis ligadas a satisfacdo de diferentes sidadss, dentro de nosso territério.
Como componente essencial a satisfacdo emociongdedsoa humana, o lazer
integra o contetdo de um dos mais importantesggermais importante, conforme
ja tivemos oportunidade de argumentar) fundamettostitucionais da Republica
Federativa do Brasil, a saber, o da dignidade dagsehumana (art. 1°, Ill), o que
nos leva a afirmar que seria impossivel considgtaiquer pessoa humana no

efetivo exercicio de sua dignidade no plano carsthal sem usufruir o lazer
enquanto direito material que a Carta Magna lheqass’

O direito ao lazer e sua pratica tornam-se pecadafuentais na construcéo
social, portanto, no desenvolvimento social. Estastatacdo possui correspondéncia
substancial para o entendimento da base conséitdtivprincipio do desenvolvimento
ambientalmente sustentavel. Isto porque a susibdéate é pluridimensiondl,
contemplando as dimensdes social, ética, juridadiiga, econdmica e ambiental. Esta
pluridimensionalidade interpde, sobre as diferemsfgeras que compdem 0 universo
humano, a necessidade de uma interagcdo harmortieaedas, visando a manutencao
equanime de todos os sistemas, para que sua érexisteja perene e salutar ao ser
humano em toda sua existéncia.

2 FIORILLO, Celso Antonio Pachec@urso de Direito Ambiental brasileird 2. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 761-762.
® FREITAS, JuarezSustentabilidadedireito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 20115p.
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O repto intelectual que obstaculiza o alcance déestabilidade esta justamente
na capacidade de implementar sistemas de intergo@&o abarquem de maneira
ponderada todas as dimensdes compositoras do déserento sustentavel. O senso
comum, por si sO, encarrega-se de apontar que tesesses econdmicos acabam
sobrepondo-se a quaisquer outros que possam estaiorflito com a viabilidade
financeira de empreendimentos. Nao é por menossténsa capitalista que predomina
na economia mundial busca incessantemente o lu@oaeumulacdo de riquezas,
influindo, com sua forca de interesses e capacidd&lecoercdo, nos processos
sustentaveis que surgem em contradicdo ao seu onémdxpansdo. Como se nao
bastasse, € a propria atividade econbmica que, yiék exploratério, catalisa o
esgotamento das reservas naturais, degradando o &arebiente de maneira
irresponsavel.

A racionalidade econdmica mostra-se, portanto,raditbria e autofagi¢asob a
perspectiva ecolégica. A desmensurada ansia peldces de crescimento, o0s
argumentos falaciosos e contestados da acumuladitribuicdo de riqueza e o fetiche
do Produto Interno Bruto sdo empecilhos ao desemehto sustentavel. O
crescimento desenfreado da populacéo e da prodiexg@ a racionalidade econémica
ao limite biologico do planeta, com as reservas iemihis que se esgotardo
gradativamente. E necessario repensar o crescineentwmico de forma sustentavel.
O desenvolvimento sustentavel é uma ferramenta iigagéo da crise ambiental
segundo Leff, como fundamento normativo para as diretrizes, eestruturacdo da
ordem econdmica, conciliando economia e naturegastratégias do desenvolvimento
sustentavel visam obter novas formas de desenvehton que coadunem com as
potencialidades dos ecossistemas. Nesse sentidscagsez de recursos estendeu-se
globalmente, e o progresso técnico de substituligioecursos escassos por recursos
abundantes nao solucionara o probléma.

E o diagnostico sobre como o comportamento ecordaparta a coexisténcia
sustentavel das dimensdes que fomentam o pensameetwivo, focado na superacao
das diferencas segregadoras. Assim como o0 antjglnte do proprio veneno, é a
propria viabilidade econdmica que pode estimulafaim gerador de determinada
atividade, balizada no principio da sustentabikda®e o exercicio da atividade
econdmica tiver como meios de alcance do lucro vadderespeito ao potencial do
ecossistema e o desempenho da funcao social,cseapestar em consonancia com 0s
objetivos do desenvolvimento sustentavel.

* LEFF, Enrique.Saber ambientalsustentabilidade, racionalidade, complexidade, pdgleed. rev. e
aum. Petrdpolis, RJ: Vozes, 2004. p. 25.

® Ibidem, p. 14.

® Ibidem, p. 16.
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Assim, diante do raciocinio exposto, € possivelumbrar uma evolucdo do
comportamento econdmico, que ndo asfixie o deseimvehto das dimensdes social e
ambiental. Ao contrario, serdo as diretrizes anhisre sociais que deverdo balizar a
dimensdo econdmica, nao visando extinguir e deraorazbusca do lucro, mas sim
adapta-la, para que ocorra sem agressao despmmarabd ecossistema.

3 O ecoturismo gastronémico como exemplo do desemimento sustentavel

Diante da consolidagcdo do ponto de vista conjelctiean de grande valia a
andlise empirica sobre a sustentabilidade pluridéio@al para uma completa
compreensao de sua viabilidade. Ainda que o laassgocorrer de varias formas, uma
de suas modalidades tem especial importancia palgeto central deste artigo. Trata-
se do ecoturismo, modalidade de pratica do turisnt® o lazer, o meio ambiente e a
subsisténcia econémica encontram um ponto de cgéweia para a coexisténcia, de
maneira a respeitar as potencialidades.

Antes de especificar a seara do ecoturismo, podest® a importancia da
atividade turistica e seu papel desempenhado rendalsimento social e econémico,
mediante a disposi¢do que incumbe a Unido, aodassta ao Distrito Federal o dever
de promover e incentivar o turistdal disposicdo constitucional endossa ainda mais o
argumento estratégico exposto, de modo a solidificdicerce teorico.

Mais especificamente, aborda-se o ecoturismo cdmmlade econémica para a
referida analise empirica. Inicialmente, é necéssdssaltar que a exploracdo de
qualquer atividade econbmica sobre os bens amisatdgera respeitar o ordenamento
constitucional e todas as disposicOes protecianiska meio ambiente, conforme
ensinamento destacado no seguinte trecho:

Os fornecedores interessados em usar os bens aambidimecionados ao lazer dos
ecoturistas deverdao obedecer, por forca do quebalstam as normas
constitucionais em vigor, ao art. 225 da Carta Magssim como as regras relativas
a Politica Nacional do Meio Ambiente, apontada pleian. 6.938/81, e aos
dispositivos indicados na Lei n. 8.078/90. Pordéaconsequéncia, serdo referidos
fornecedores os entes responsaveis por desenvelvepbediéncia aos principios
gerais da atividade econdmica (art. 170 da CF) etaado como fundamentos
bésicos os incisos Il e IV do art. 1° da Carta Magssim como o art. 170, V e VI,
do mesmo diploma superior, a veiculacdo de prodatogprestacdo de servigos
destinados aos interessados em viajar em buscaadenscessidades. Isso significa
compreender que, embora possam usar 0s bens aanbienn vistas no lucro, tém
a obrigacdo dereservar os bens ambientais para as presentesueafigeracoes
(art. 225 da Carta Magna), adotando todas as @oeids necessarias pamavenir
gualquer lesdo ou ameaca ao meio ambiente, mesmgape de seus clientes, os
ecoturista$.

" Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito Federals Municipios promover&o e incentivardo o turismo
como fator de desenvolvimento social e econémico.
8 FIORILLO, op. cit.,p. 794.
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Assim, a exploracdo econdmica de determinado bebieatal ndo terd como
resultado a irreversivel degradacdo do mesmo, delgelo seu equilibrio e sua
manutencdo. Ainda, toda consolidacédo de atividadeeccial estara sujeita ao estudo
prévio de impacto ambiental, para assegurar quemmemassificado, 0 movimento
turistico ndo va deteriorar o bem ambiefital.

Considerando o bem ambiental blindado a degradpeioseu uso econdémico,
pode-se dar maior atencdo aos beneficios e a éwtafesta atividade. O primeiro
aspecto que merece destaque esta relacionado oo gastrondmico. E cada vez
mais eminente estarmos vivendo em uma era de &w@dtonentacdo organica, que vem
adquirindo cada vez mais adeptos, em busca de,ues refeicdes, ingerir apenas
produtos nao industrializados, geridos pelos mesvenientes a cultura natural.
Mesmo que haja interminaveis controvérsias sobreomprovacdo dos efeitos
colaterais, gerados nos seres humanos, pela ingesifberada de componentes
quimicos industriais aplicados aos alimentos, apuid-se um nexo causal explicito
sobre a ingestdo e o mal, a consciéncia de quemeerabcdo organica apresenta
menores riscos a saude de seu praticante ja setwoosmo uma verdade para o0 senso
comum.

No processo de producdo dos alimentos organicbdamiente estardo ausentes
fatores caracteristicos e intrinsecos ao agronegieiexportacdo, que agrega, entre
outros maleficios, o esgotamento dos solos, a loiediaide matas por maiores areas de
plantio, o despudor no uso de agentes quimicosxéireccdo dos modelos de agricultura
familiar. Dessa forma, pode-se concluir que a asséo entre 0 ecoturismo
gastronémico e a agricultura organica, caracteaiste algumas localidades, cumprem
0S objetivos do desenvolvimento sustentavel, pds oh ganho econémico pela
exploracdo turistica, o ganho social pela pratiea ldzer, juntamente com a
prosperidade de nucleos familiares agricolas e gper® a potencialidade do
ecossistema envolvido, trazendo assim ganho ao amalmente. Esta interacdo das
dimensées pode muito bem ser observada na cida@ameara do Sdf. com a rota
turistica do Parque Nacional de Aparados da Seoraanion de Itaimbezinho.

Portanto, conclui-se que a ferramenta do desemaelvio sustentavel, que visa a
sustentabilidade pluridimensional, possui aplicapgéiética para sua teoria. Cabe a
ressalva de que nao foram abordadas estratégiasxmknsdo destes moldes de
empreendimentos, visto que sua proliferacdo depeladanalise e readequacdo de

° Ibidem, p. 765-766.
10 <http://cambaradosul.rs.gov.br/>. Acessado emut52015.
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politicas publicas, que ndo possuam os preceitadedenvolvimento sustentavel aqui
explanados.

4 Consideracoes finais

A previsao do lazer, no rol de direitos sociaisstibucionais, serve de base para a
propagacdo do desenvolvimento sustentavel. Istqueoro desenvolvimento social é
uma das dimensdes da sustentabilidade, juntamem® @ambiental e o econdémico.

A existéncia de um ponto de convergéncia entres aditmensdes é fatica, na
medida em que o exemplo abordado se enquadra easspas para a ocorréncia da
sustentabilidade. A composicdo do ordenamento itecishal, juntamente com a
interpretacdo com vistas a aplicacdo pratica degamentos da Carta, € propulsora
eficiente para que a alteracdo do comportamentodesco, que sO visa o lucro
ambientalmente desmedido, ocorra de forma gratliaahcorréncia da multiplicacao de
empreendimentos, como o Parque Nacional AparadoSeden, juntamente com o
desenvolvimento das areas lindeiras, em conson@naia por exemplo, a agricultura
organica, ha a probabilidade de o mercado tomarrumo diferente do atual, em
respeito a sua lei da demanda, visto que o lucreerge-ia conforme o interesse do
consumidor.

Diante disto, tem-se como alcancado o0 objetivo sotpide ocorréncia do
desenvolvimento sustentavel na exploragdo econduhicacoturismo, associado a
agricultura organica. Este e outros precedentesadosn dardo a dimensédo da
ocorréncia, em grande escala, de fenbmenos coramortstrado.
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12
Abuso de direito e fungao social na protecao ambitad em face do
risco ecologico

Clévis Eduardo Malinverni da Silveira Sandrine Aratjo Santos- Larissa Wegner
Cezar

Resumo: Redigido como ensaio, pautado no estudo da bilafigjuridica e sociolégica, o presente
artigo versa sobre a tutela dos riscos ambientasés do instituto do abuso de direito, sob agsativa

de uma releitura da nocdo constitucional da prdpde. Inicialmente, discute-se as caracteristieas d
propriedade moderna e o resgate de sua feicdoivenleAssocia-se a degradacdo ambiental ao
desequilibrio das instituicbes modernas, que safmizam o direito individual, em face dos direittes
ordem social/coletiva. Discute-se que a resporidali¢ civil tradicional é insuficiente, uma vez cue
maior parte dos danos € de dificil previsdo, dédigdio e controle. Conclui-se que a prote¢do do bem
ambiental constitucional passa por uma compreerséivada da funcdo socioambiental da propriedade
(como exercicio de direitos coletivos) e pelo tra&ato do risco ecoldgico intoleravel, como abuse do
direitos de ordem privada.

Palavras-chave:Risco. Tutelas coletivas. Bens comuns. Novos diseit

1 Introducéo

O presente estudo aborda o tema da apropriacéadpri@busiva do patrimonio
ambiental. O exercicio abusivo do direito de pregaide produz desigualdades
socioambientais e um quadro de degradacdo ambibetal como da privatizacdo dos
lucros e socializagéo dos riscos ecoldgicos. Aoratidade econdmica desprendida de
preocupacdo com o meio ambiente faz crescer agudésdades sociais, colaborando
com o esgotamento acelerado do planeta. Com isstifjga-se o presente estudo, por
se tratar de tema atual e de grande relevancialstemdo em vista as dificuldades do
direito tradicional, na responsabilizacdo do agerueiidor, e a necessidade de zelar
pela qualidade de vida e pela integridade do nrelnente.

O objetivo deste ensaio €, a partir do estudo dmrigdade, refletir sobre a
jurisdicionalizacdo do risco ambiental. Postulacpge 0s modelos classicos de
responsabilizacdo ndo vém apresentando bons ssiltpois a prova do dano e do
nexo de causalidade é complexa e resulta, com grfaeguéncia, em impasses, como
explica a doutrina especializada. Assim, tem-salmgo de direito o instituto juridico

" Professor adjunto no mestrado em Direito da UG#itér pela Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC).

” Advogada. Mestranda em Direito, no Programa detislés em Direito, da Universidade de Caxias do
Sul - RS.

™ Advogada. Mestranda em Direito, no Programa detfdés em Direito, da Universidade de Caxias do
Sul - RS.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 139



mais apropriado para a judicializacdo do riscod@giob, quando ndo ha comprovacgao
de danos especificos, mas apenas danos presumidos.

Este breve estudo esta dividido em trés tépicospiiloeiro, faz-se um breve
levantamento da propriedade moderna e de suaster@stcas, demonstrando como,
através do abuso da propriedade privada, crianssesas e danos ambientais. Apos,
discute-se a necessidade de algumas mudancasraekeiGaticas da propriedade, para
efetivar a tutela do bem comum e concretizar oaspecto coletivo. Posteriormente,
discute-se as peculiaridades do risco ambientahecassidade de conferir tratamento
jurisdicional a abusividade do exercicio do Direfsivado, que sujeita toda a
coletividade as consequéncias negativas de difioinprovacdo especifica, ou
delimitacdo causal. No ultimo topico, enfrenta-seeraa central do estudo, debatendo-
se acerca da jurisdicionalizacao do risco ambieattal/és do abuso de direito.

2 O novo paradigma da propriedade urbana como bemotnum

No presente topico, serdo discutidas, com grandwidade, algumas das
carateristicas conformadoras da propriedade modepaaa, posteriormente, discutir-se
o desafio da pos-modernidade em resgatar o colettdw os valores da propriedade,
superando o0s excessos da racionalidade econdmicevagista, que caracterizam a
subjetividade contemporéanea.

A modernidade transformou a propriedade em dirteitmlencialmente absoluto,
sujeita aos ditames dos poderes econdmicos doragiddtaumento das cidades, desde
o inicio do mercantilismo, passando pela Revolugdastrial, marcado pela ocupacéo
sem qualquer regulamentacédo e pela exclusdo dogdunds com pouca influéncia
sobre o mercado imobiliario, bem como pelas hafésagnapropriadas e clandestinas,
esta fortemente associado aos processos de defpattageio ambiente natural. Nesta

linha de raciocinio, pode-se dizer que
dentre as principais consequéncias da extrema zmbogie redunda na falta de
alternativas de moradias legais (ou seja, regulgedes legislacdo urbanistica e
inseridas na cidade oficial), estad agressdo ambientalA ocupacdo de areas
ambientalmente frageis — beira dos corregos, emsosteslizantes, varzeas
inundaveis, areas de protecdo dos mananciais alé&eraativa que sobra para os
excluidos do mercado e dos insignificantes progsamilicos:

Estado, que se mostra ineficiente e debilitado paraluzir de forma correta o
desenvolvimento urbano, se mostra extremamentazeten assegurar as condicdes
necessarias para o fortalecimento de uma raci@usideconémica socialmente

! SILVA, José Carlos Alves dé&avelas e meio ambiente urbano. In: DALLARI, Adilsébreu; DI
SARNO, Daniela Campos Libori@ireito Urbanistico e AmbientaBelo Horizonte: Férum, 2011. p.
234.
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excludente e ambientalmente agressiva. Essas caalale resultam em uma condicao
de desprotecdo aos diferentes grupos sociais, gadoa tanto no chamado meio
ambiente urbano, como de vulnerabilidade do prapem natural, com grande presséo
sobre a biodiversidade e sobre os recursos naté&elorizacdo do territorio urbano,
como ja entendia Lefebvre, subordina “a texoamercadpfazendo da terra um ‘bem’
comercializavel, dependente do valor de troca esp@&culacdo, ndo do uso e do valor
do uso™ E nesse contexto que todos os modelos de geditivaalas propriedades,
materiais ou imateriais, ficam submetidos a artuigejuridica moderna, em que 0s
bens s&o privados ou publicbs.

Assim esta caracterizada a propriedade modernap agma propriedade que
serve sobretudo a interesses econdmicos, submetertddas suas demais dimensdes a
esta. Trata-se de uma propriedade privada ou paéstatal; porém, o publico moderno
€ 0 publico personalizado, supostamente submetideea comum, mas que obedece a
um uso privado da razdo — ou, dito de outro modoma racionalidade privada. A
distorcdo que pode ser associada a propriedadelesia € a existénciam side bens
titularizados pelas pessoas juridicas de direitdipd, mas sim a exclusdo da sociedade
como um todo, ou de grupos sociais especificosgetddo dos bens de interesse
coletivo. Surge, com isso, uma lacuna no planobdos e direitos de ordem coletiva —
com autonomia e gestéo coletiva (participativag @o beneficiam apenas o particular,
mas que também ndo o aniquilarRor outras palavras, as coletividades, no figurino
moderno da propriedade, aparecem como meras nogbssatas e amorfas,
destinatarias de um dever de protecdo que cabestald; porém muito pouco
efetivado.

A funcao social da propriedade, lida ndo apenasocoma excecao ou ressalva
em face de um direito proprietario tendencialmefigoluto, porém como expressao de
um direito coletivo sobre um patriménio comum, sutgmo uma forma de garantir que
a propriedade seja destinada nao apenas “a esp@custéril, mas utiliza-los de forma
a contribuir para o desenvolvimento econdmico d@aot O conceito ja vem sendo
teorizado e construido ha algum tempo; porém, eanborplano doutrinario o debate
sobre a funcéo social esteja bastante evoluide,ddstito/dever ainda € muito pouco
eficaz. Neste sentido Pilati enfatiza:

2 LEFEBVRE, HenriA cidade do capitalRio de Janeiro: DP&A, 2001.

3 SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni daRisco ecolégico abusiva tutela do patriménio ambiental
nos processos coletivos em face do risco sociaématdleravel. Caxias do Sul: Educs, 2104. p. 158.

* PILATI, José IsaacPropriedade e funcdo social na pés-modernida@® de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 18-19.

® |bidem, p. 67.
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Acreditar em cumprimento e aplicagao efetivos dgdio social com o uso tdo s6 de
instrumentos de direito publico administrativo, dosldes individualistas, como a

desapropriacéo; ou entédo, de procedimentos do Gdltig°Processo Civil, voltados

para conflitos individuais, tem sido o erro comugue explica o fracasso do

postulado constitucional. A funcdo social somergea sefetiva com o resgate

institucional da dimensao participativa da CRFB/B8is é ela que corresponde a
dimenséo coletiva. A funcdo social ndo tem natudezaUblico-estatal: ela é antes
de tudo espaco coletivo; carece de estrutura jpmtica e democratica.

Com isso, infere-se que, enquanto nao se estruderéorma efetiva o exercicio
de um direito coletivo, reconhecendo-se a existédeipropriedades coletivas materiais
e imateriais, ndo ha que se falar em uma corrdieagfo da funcéo social. Em um
paradigma que venha a superar o moderno, a fulncé sera a expressao dos direitos
de propriedades coletivas, capazes de minimizarugso “abusivo, anormal da
propriedade individual que agride o ambiente, caumsarferéncia na Propriedade
Extrapatrimonial Coletiva®.

A partir disto, verifica-se que a propriedade modercomo esta estruturada, é
desprendida de sua funcdo socioambiental, umawezoucas restricdes se oferecem
ao seu uso abusivo e desregrado. O figurino datalide propriedade moderno, em
altima instancia, reduz a propriedade a um bem oualzével, que atua apenas seu
valor de troca e especulacdo e ndo o seu valosad® Neste sentido, a degradacéo
ambiental presenciada e cientificamente comprovesaambientes urbanos, pelo uso
desregrado do solo, no ponto de vista coletivorefugicial a todos, as presentes e
futuras geracdes. A partir das consideracoes edasgeeste topico, pode-se sustentar a
necessidade de mudanca na maneira como a promieesd sendo compreendida,
tema que muito esclarece sobre a destruicdo contémgma do ambiente urbano e da
biodiversidade. Assim, sem diminuir em nada o esapdireito a propriedade, faz-se
necessario combater os abusos realizados no ametle&gse direito, em detrimento das
propriedades especiais constitucionais de ordeeatizalou social. E preciso restaurar o
equilibrio entre as esferas publica (ou estatahagda e coletiva (ou publica-social). Por
exemplo, se restringida a administracado do solanotas regras de mercado, o objetivo
em torno desse recurso natural vital sera de loaarde maximo proveito individual,
esgotando-se, do ponto de vista ecologico e do dstar- de todos, um patriménio
coletivo?

3 Os riscos ambientais produzidos pela Iégica da gpriedade privada

® Ibidem, p. 74.

" Ibidem, p. 75.

8 LEFEBVRE, HenriA cidade do capitalRio de Janeiro: DP&A, 2001. p. 161.

° SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni d&Risco ecolégico abusiva tutela do patriménio ambiental
nos processos coletivos em face do risco sociabmattleravel. Caxias do Sul: Educs, 2104. p. 172-1
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Os debates acerca da nocao risco, provenientesiferbs na area da sociologia,
passaram a constituir também uma constante not@irem especial, no Direito
Ambiental, que os intensificam no tocante aos ssEmlOgicos e/ou riscos ambientais,
somados a riscos econémicos, sociais, industeaise outros. Da andlise das teorias
que vao se formalizando através desses debateseeddp-se que, para tentar
compreender um significado de risco, € necessacepciona-lo e problematiza-lo nas
diversas areas, passando pelas ciéncias duradogigemeteorologia, quimica, fisica —
e pela sociologia, direito e economia, ou sejané oonstrucao cindinica.

Observando o pertinente em cada uma dessas aeasnto em comum
observado é de que o risco traduz-se na “percegegd@mna potencialidade de crise, de
acidente ou de catastrof€”Entre os estudos que receberam destaque, encesgram
teorias de Beck e Giddens, inserindo o risco no fie teoria social. Para Giddens, a
sociedade de risco vive um desencantamento da iaiéoonstitui-se como uma
sociedade altamente preocupada, enfrentando navasad de perigo, em que 0s
conhecimentos entre leigos e peritos torna-se ing@wvel:? Importa salientar aqui
alguns aspectos notorios deixados por Beck, qguagrescem fundamentando o estudo
do risco. Para Beck, em sua teoria, predominateakdiggdo universal dos riscos, cedo
ou tarde, os riscos atingiriam a todos, até mesjnelas que o produziram ou com ele
lucraram. A visdo de Beck, demonstrada no dizequke os riscos se tornam uma
constante na sociedade, traduz o que ha muitoveacia: com o desenvolvimento da
ciéncia, da tecnologia e da industria, em prol @s@mento econdmico, novas formas
de risco passaram a marcar a humanidade.

Nessa busca de um conceito de risco, uma reflagéessaria, € no sentido de
que, em nao sendo possivel evitar uma atividadgudh certamente decorrem danos,
ndo ha que se mencionar risco, mas sim situacéeju@s somente se espera o
resultado danos®.Sendo os riscos resultantes de atividades anasipicsobremaneira
importante ampliar o debate sobre as formas dé@gestesponsabilizacdo do risco, e a
insuficiéncia das instituicdes juridico-politica® aqui concebidas, para dar conta da
degradacédo ambiental. Para Silveira,

a gestdo de riscos se da através de planos dedwatwil, com carater de urgéncia,

e de planos de reducédo de riscos, com sentido mireve Estes planos dependem
das “andlises para a reducédo do risco”, efetuadediamte inventario, andlise e

YVVEYRET, Yvette (Org.)Os riscoso homem com agressor e vitima do meio ambiemsel. Te Dilson
Ferreira da Cruz. Sao Paulo: Contexto, 2007. p. 11.

% bidem, p. 12.

12 GUIVANT, Op. cit., p. 23.

13 CAUBET, Christian Guy.O conceito de sociedade de risco como autoabsolvigs sociedades
industriais infensas a responsabilidade juridicaderno de Direitp Piracicaba, v. 13, n. 24, p. 74,
jan./jun. 2013.
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selecdo de medidas mitigadoras que observem osng@cs legais aplicaveis,
momento em que se exprimem as “prioridades publi¢gesanalises para reducédo
do risco pressupdem riscos ndo admissiveis, seguitddos econdmicos e sociais,
tendo como base os inventarios e analises de $atlregisco. Dentre estes fatores
contam-se a periculosidade (severidade e probabd)ld exposicdo, a
vulnerabilidade e os dados estatisticos em déral.

Entretanto, em ndo sendo possivel mensurar prewi@no risco, a tutela estatal
precisa dispor de mecanismos de responsabilizggando este risco excede os limites
do toleravel, mas ndo resulta em um dano especfiassivel de afericdo/demarcacao
pelos critérios da responsabilidade civil tradiailor® problema é que, por um lado, os
riscos ecoldgicos sdo de dificil compreensdo éwbgdo causal — restando impune
aquele que lucra com a producdo dos impactos atalsensistémicos e
“normalizados”). Por outro lado, ao entrar no mujpd@lico, a no¢éo de risco, ao invés
de facilitar a atribuicdo de responsabilidade aiteld preventiva e precaucional do
ambiente, tende a erodir até mesmo as certezasuddarda responsabilidade civil —
por outras palavras, até mesmo aqueles danos @adéyumas décadas, seriam passiveis
de atribuicdo de responsabilidade civil tradicipfiahm muitas vezes impumen razao
do discurso sobre o risco. Nesse sentido é a copdtatie Caubet de que, com a nocéo
de sociedade de risco, “passou-se a enfrentarco kemo um produto natural e
imanente das rela¢des sociais, sem o direito atitmoeD ressarcimento de seus danos,
que existia antes da divulgacdo da no¢do”.

Contemplando um caréater preventivo, mensurar @ re&so/olve a avaliagdo da
atividade como um todo, desde sua concepcéo, j&speerisco pode ter sido criado
pela acdo antropica, até uma abordagem que deditianibes de tolerabilidade desse
risco. Caracterizar como atividade ilegitima o abwo direito de propriedade
individual sobre a propriedade coletiva significapdiar a protecdo dos bens ambientais
(pertencentes a sociedade, direitos de cada umadds), no sentido da efetivacdo da
funcéo socioambiental da propriedade. A tarefaévial e tem substrato constitucional;
porém € herculea, na medida em que a nogéo de cmtwariando as boas intengdes de
diversos estudiosos, também protagoniza verdadeatwscessos — permitindo, por
vezes, a socializacdo das responsabilidades in@igddo poluidor, para quem as
medidas de protecdo ambientais sdo gastos a seitasos.

1 SILVEIRA, op. cit., p. 322.

> CAUBET, Christian Guy. O escopo do risco no mumdal e no mundo juridico. In: VARELLA,
Marcelo Dias (Org.)Governo dos riscosRede Latino-Americana — Européia sobre goverrorizos.
Brasilia, 2005. p. 28.
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4 Tutela ambiental: o risco como abuso de direito

Com a insercédo da tematica ambiental na Constitifgileral de 1988,em seu
Capitulo VI, o art. 225 contemplou ndo somente reiti a um ambiente sadio e
equilibrado, mas também o dever imposto a todoprédserva-lo para a presente e as
futuras geracbes. No 83° do citado artigo, foi ndse a responsabilizacdo penal,
administrativa e civil a ser imposta as condutasvedades que causem danos ao meio
ambiente. A Lei da Politica Nacional do Meio Amben(Lei 6.938/81) ja
contemplava, em seu art. 14, a sujeicdo dos tressgres causadores de danos
ambientais a medidas punitivas, em especial nodgl®inde se depreende o dever de
indenizar ou reparar, independentemente de cufp@dammos causados pelo poluidor.

Observa-se que a Constituicdo Federal recepcionmesponsabilizagdo objetiva
em matéria de danos ao meio ambiente, prevista pek938/81, adotando o dever de
indenizar independentemente de cufpRassando ao amparo do Cédigo Civil, tem-se
gue o dever de reparar € imposto aquele que catwilicito, nos termos do art. 927,
cujo teor se complemente com os arts. 186 e 1&7digem do ato ilicitd’

O art. 186 do Cdédigo Civil, por sua vez, traz emnte®r: comete ato ilicito aquele
que, por “agdo ou omissao voluntaria, negligénaiangprudéncia”’, comete violacao de
direito, causando danos a outrem, ainda que egdeeselusivamente moral. Essa
responsabilidade, porém, ao longo das situacdeslgpuetam o progresso cientifico e
social, foi sendo relativizada, a ponto de se olasaum “afastamento da culpa como
fundamento da responsabilidade”, quando nao resteaga a causalidade entre o dano
e seu causadé.

Todavia, no que concerne a uma efetiva protecdoeatah que cumpra o0s
ditames constitucionais, ha que se considerarsfeaseda responsabilizacdo, a presenca
inevitavel dos riscos oriundos de toda e qualquisidade. Considerando a cadeia
legislativa anteriormente mencionada, vislumbranse o objetivo é possibilitar uma
recomposicdo do bem que sofreu um dano, a fim @eelgl retorne ao seu estado
anterior. Nas palavras de Antunes, “a reparaca&@ofaizer com que o lesado, através do
recebimento de uma indenizacéo, seja recolocadsiatos quo antegomo se a lesao

6 BRASIL. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constituic&nnstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 8 ago.
2015.

" BRASIL. Lei 6.938,de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a PolitimaoNal do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdda eoutras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938rht. Acesso em: 8 ago. 2015.

18 ANTUNES, Paulo de BessBireito Ambiental 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 211

19 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civdisponivel em:
<http://www.planalto. gov.br/ ccivil_03/constituim@onstitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 8 ago. 2015.
2 ANTUNES, op. cit., p. 216.
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ndo houvesse ocorridd®. Assim, o instituto possui natureza apenas repaaatéem
inibitéria nem capaz de constituir uma consciémtgdimite em prol da protecdo dos
bens ambientais.

Todavia, no que se refere aos ecossistemas natesas recomposicao por vezes
se torna impossivel ou excessivamente demorad#e oapduz mais uma vez a ideia de
que a atuacado em carater preventivo seria maiazefidgesenvolvida neste sentido, a
responsabilizacdo afasta-se de produtores de adesd degradantes “difusas,
cumulativas ou invisiveis”, pelo fato de exigir exo causal entre poluidor e o dano,
afastando a responsabilizacdo pelo risco da atleidpstificando-se assim abertura
para novas formas de responsabilizacdo, vez quiela jurisdicional ha que encontrar
mecanismos para prote¢cdo ambiental. Neste seasdo,

atividades licitas que produzem riscos ecologiau®sleraveis, caracterizam a
inobservancia da funcao social da propriedade soabusivo do direito, porquanto
excedem sua finalidade social e econbmica. Imprténobservar que o direito
material existe, no caso. O que ndo existe saorosegimentos adequados a
efetivacdo desses direitos [*2].

A figura de abuso de direito vai encontrar, na laeitura do Cédigo Civil, sua
relacdo direta com o ato ilicito, restando sua émefinicdo no ja citado art. 187 do
Cadigo Civil, do qual se pode observar que “tamloémete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamenténuges impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bonsioues"?

Para Silveir&” a interpretacéo do art. 187 do Cédigo Civil nAdepser isolada, a
comecar pela analise do art. 188 do mesmo Cédigajue fica afastada a ilicitude do
ato, quando do exercicio regular de direito: dssge conclui, por consequéncia, que o
exercicio do direito que excede sua finalidadeadacieconbémica acarretara abuso do
direito, que pode ser entendido como um ilicitosamtido lato, ou um ato ilegitimo. E
a propria caracterizacdo do abuso, no exercicioDdeito de Propriedade, por
descumprimento de sua funcdo socioambiental, quepfesumir que a atividade é
ambientalmente lesiv&,ainda que licita ersentido estrito

A atividade que produz risco ecoldgico, colocandsssa situacdo toda a
coletividade de maneira abusiva, excessiva, paém aflaquilo que é social e
economicamente justificavel, constitui abuso dawitdis de propriedade e de livre

empreender. A atividade que, embora licita, flaignaente coloca em risco a

L Ibidem, op. cit., p. 213.

22 SILVEIRA, op. cit., p. 225.
3 BRASIL, 2002.

24 SILVEIRA, op. cit., p. 229.
% |bidem, p. 233.
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biodiversidade, o equilibrio ecoldgico, a saude @ustivos humanos, deve ser obstada,
com base nos principios de prevencao e precaugénakuso do direito, ainda que néao
tenham comprovadamente resultado em um dano dspecifensuravel e rastreavel
indubitavelmente. As tutelas jurisdicionais atuaisda sdo insatisfatorias, nesse
particular, na protecdo do meio ambiente enquaigita coletivo, uma vez que
limitadas a responsabilizacao pela auséncia do damo nexo causal.

Para o enfrentamento da problematica na tuteladional restam, entre outras,
duas consideracdes doutrinarias, as quais julgareleeantes. A primeira, defendida
por Silveira®® conduzindo a uma possibilidade de jurisdiciongia do risco, no
sentido de se justificar a tutela jurisdicional dexos flagrantemente abusivos, por
exceder seus fins econdmicos e sociais. Esta atbades encontra seus limites na
funcdo socioambiental da propriedade, entendida dds direitos de ordem coletiva ou
social. A segunda, associada a constatacdo de (ZAud® que ndo se observam os
principios de prevencao e precaucao, no Brasiseae administrativa ou judicial, para
frear um empreendimento ou atividade potencialmeéat®sos ao ambiente.

5 Consideragdes finais

O uso abusivo da propriedade privada, ancorado mmmodelo econdmico
concentrador de riquezas, excludente e ambientédmepredatorio, em um
desenvolvimento urbano e rural irresponsavel, jaode ao longo dos anos, perdas
irrepardveis para o meio ambiente, a salde e odsémn-das populagbes. Aquilo que
parece irresponsavel e abusivo, sob um ponto d& sixiolégico, tende a normalizar-
se no plano juridico e politico, sob a otica fria dma dimensdo econdmica
supostamente objetiva e racional.

A desejada criacdo de um Estado Socioambientair@gdpassa pela construgéo
de instrumentos de mensuracdo e responsabilizacln rsco das atividades e
empreendimentos como um todo — desde sua concepefioindo-se os limites de
tolerancia desse risco, sob uma perspectiva acéemdinte preventiva e precaucional.
Observa se que a protecdo ambiental ainda se emdontemente marcada por uma
concepcao reparatoria; ou seja, procura-se reparaompensar uma lesdo, ou evita-la
apenas quando € iminente, comprovavel, delimitdmehsuravel. Ambas, a prevencgéo
e a reparacdo do dano, tornam-se frequentementessiveis ou excessivamente
custosas aos ciclos naturais. Todavia, para a nzagio das agressdes ambientais,
uma tutela estatal efetiva passa pela atuacaorgrexe inibitoria, a fim de que sejam

% SILVEIRA, op. cit., p. 233.
2" CAUBET, op. cit., p. 81.
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respeitados os limites da funcdo social da propdede afastadas as condutas que
impossibilitam a recomposi¢cdo dos ciclos naturagem@m riscos insuportaveis para a
coletividade, titular do direito a um meio ambies&elio e equilibrado.

A forma contemporéanea da propriedade, ainda predagado da modernidade,
da ao grande proprietario individual um poder quassnluto sobre os bens, direitos e
interesses de ordem coletiva, ou social, situadassfera do poder de policia do Estado.
A protecdo do ambiente contra a proliferacdo deosisde dificil mensuracdo ou
delimitacdo causal é extremamente arida na fornraggonsabilidade civil tradicional,
pois a maior parte dos danos escapam a previslmitdedo e ao controle. Assim,
argumenta-se que a tutela do bem ambiental cocistital s6 € possivel sob a condicéo
de que: (i) a funcdo socioambiental da propriedsja compreendida como o efetivo
exercicio do direito de todos, e como protecdoededireitos e garantias de ordem
coletiva/social contra o exercicio abusivo dosittiseprivados pelos atores destacados;
(ii) o lucro privado, pautado aa criacéo, reprodue&ocializacdo de riscos ecoldgicos e
vulnerabilidades sociais, seja compreendido comdigamente inadmissivel para além
de certos limites, constituindo abuso do direitdescumprimento da funcéo social da
propriedade.
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13
A jurisdicdo administrativa e a defesa do ambientperante o
procedimento de licenciamento ambiental

Thais Alves da Silveira- Jamile Brunie Biehl — Karina Borges Rigo

Resumo: O dever-poder estatal € de preservar o meio angbaraves da jurisdicdo administrativa que
devera cumprir suas atividades e observar as noowmastitucionais de protecdo ambiental. Nesse
sentido, a aplicacdo do principio constitucionalefiaiéncia é imprescindivel, principalmente, quand
engloba o procedimento administrativo de licenciatmeambiental, pois, devido ao longo caminho a
percorrer para a obtencdo das licencas ambien@izca-se em risco a efetividade do procedimento.
Salienta-se que a possibilidade de ocorrer a @otegnbdlica ambiental, por falta de objetividade n
defesa do ambiente, e 0 excesso burocratico cuoafribfortemente com o fracasso da atuagdo da
administragdo publica nas demandas ambientais.

Palavras-chave:Estado de Direito Ambiental. Jurisdigdo administeatProcedimento de licenciamento
ambiental.

1 Introducéo

O Estado e a administracdo publica devem ter unhanelesempenho com a
maxima efetividade das normas que ministram o tdirea0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, com o intuito de resgmiaa protecdo ambiental, como
uma questao de justica social para as presentegleuvas geracdes. Nesse sentido, o
procedimento de licenciamento ambiental constitnaumportante ferramenta estatal
no exercicio do poder de policia, ao cumprimentoselo poder-dever de garantir o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicameqtalibrado.

Nessa senda, 0 presente artigo objetiva, no ponmaimento, apontar para o
novo modelo de Estado de Direito Ambiental, comntiio de esclarecer como a
doutrina vislumbra esse novo conceito e qual deveer a atitude do poder estatal,
frente aos novos riscos e a degradacédo ambierdal gqociedade atual enfrenta.

Posteriormente, sera analisado de forma breve ocipio da eficiéncia
administrativa, bem como, a jurisdicdo administeatique possui o0 dever de agir e
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™ Mestranda em Direito Ambiental pela UniversidadeCdixias do Sul (UCS). Bacharel em Direito pela
UCS. Bacharel em Administracdo Hoteleira pela Jiast&H. Pesquisadora no Grupo de Pesquisa CNPq
“Interdisciplinariedade, Cidades e Desenvolvimelftanejamento Sustentavel do Meio Ambiente”, sob
a orientacdo do Prof. Dr. Adir Ubaldo Rech. TaxG&pes/Prosup. Advogada.
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contribuir de maneira eficiente, no que diz respag problematicas ambientais, pois
devera ter o compromisso de equilibrar desenvolvimecondémico e protecao do meio
ambiente.

Por fim, sera abordado o procedimento de licenamambiental, bem como,
vislumbra-se analisar a posicado de importantesridadiores a despeito do simbolismo
normativo ambiental e buscar-se-a4 discorrer sobpgotecdo normativa ambiental
simbdlica, no procedimento de licenciamento amhient

O método de abordagem a ser empregado sera owtedqartindo-se do geral da
doutrina sobre Direito Ambiental para o particuliar procedimento de licenciamento
ambiental, com um enfoque critico. Sera utilizadatéanica de pesquisa de
documentacédo indireta, com a analise de textos atowos e revisao bibliografica de
obras de autores nacionais e estrangeiros.

Na estrutura deste artigo, propde-se iniciar comaatejo sobre o Estado de
Direito Ambiental e o poder-estatal, trazendo agsemtrodutorios sobre a protecéo
ambiental constitucional (1). ApdGs, passar-se disnao Principio da Eficiéncia
Administrativa e da jurisdicdo administrativa e seportante papel social (2). Por
ultimo, sera abordado o licenciamento ambientalsarolismo normativo ambiental
(3). Nas consideracdes finais, sdo retomados ¢esexs e apontadas sugestdes para
mitigar a efetividade das normas de protecdo ao arabiente.

2 Estado de Direito Ambiental e poder-dever estatal

E relevante assinalar que o direito ao ambientigicamente equilibrado é um
novo ideal constitucional exposto no art. 225 dea&lagna de 1988, concedendo-lhe,
a partir da clausula de abertura do art. 5°, SoXtatusde direito fundamental do
individuo e da coletividade. A apresentacdo desttal fundamental possui carater
duplice, no sentido de que consubstancia concoteiteante um elemento de ordem
objetiva da comunidade e um direito subjefivd dimensdo objetiva mostra-se
essencialmente pelas obrigagbes impostas aos poestaais, dentro de seu poder-
dever, de garantir & populacdo um ambiente saefjoirs e harmonico.

Nessa senda, o Estado devera ter maior cuidadoacoraxima efetividade do
direito fundamental ao ambiente ecologicamentelibgaglo, na busca por uma questao
de justica social para as gera¢es atuais e aswimsl E nessa nova perspectiva de
“esverdeamento do Direito Constitucional”,que a doutrina reconhece a

! HESSE, KonradElementos de direito constitucional da Republicddtal da AlemanhaTrad. de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1998. O 3s.

2 Expresséo utilizada por Vasco Pereira da Silvaphva Verde cor de direito: licges de Direito do
Ambiente Coimbra: Almedina, 2002.
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imprescindibilidade da formacdo de uma consciémmaldégica, mesmo porque o0
Estado hodierno passou de um “Estado DemocratiSmatal” para um “Estado de
Direito Ambiental”.

No que diz respeito a concepcédo do Estado de Divambiental, Canotilho
aponta:

Estado de direito do ambiente quer dizer indisgghdade das regras e principios
do Estado de direito para se enfrentarem os dsesafipostos pelos desafios da
sustentabilidade ambiental. Mesmo que haja ne@aside algumas novidades no
esquema de instrumentos juridicesmais limitacbes a propriedade em prol de
reservas ecoldgicas, mais provisoriedade e preleatée nos actos administrativos
justificados pelas vigilancias ecolégicas, maisoaattividade eventualmente lesiva
de situacdes subjectivas em nome da proteccdo dieat® contra cargas poluentes
acumuladas-, tudo isso pode e deve ser feito sem postergaggicedras basicas da
juridicidade estatal. Ndo nos admirard também a@paabilidade do Estado
ambiente do principio democratico. A afirmacao a@estva dimensdo do Estado
pressupde o didlogo democratico, exige instrumed®garticipagdo, postula o
principio da cooperacdo com a sociedade civil. @dfésde ambiente constréi-se
democraticamente de baixo para cima; ndo se ditategmos iluministicos e
autoritarios de cima para baixo. Finalmente, o destde ambiente € um Estado de
justica ambiental.

Desde a sua formulag&o “primitiva”, o Estado deelir vem passando por um
processo evolutivo continuo e dialético, em quenkece e agrega novas dimensdes
politico-juridicas no seu horizonte constitutive; tnanscorrer do processo civilizatério,
muitas foram as faces e etapas tomadas pelo Ed¢aDoeito até evoluir para o que se
entende, hoje, como a sua forma mais adequadael tda dignidade humana,
especialmente em face dos novos desafios exisiepostos contemporaneamente pela
degradac&o dos recursos natufais.

Nesse contexto, quanto a configuragdo do Estad®idsito Ambiental, as
questdes que circundam a seguranca do meio amlsigotprimordiais, o ente estatal
tem o dever de assumir e resguardar a sociedatla e@snameacas e formas de violagao
da sua dignidade e de seus direitos fundamentasseNinterim, a maior parte da
doutrina garante haver um “Estado de Direito AmtaiEnem que o poder-dever estatal
deverd ndo apenas apresentar participacdo ativecaor@gomia, mas carecera intervir
sobre esta, com o intuito de equilibrar meio antlien economia, para alcancar o
desenvolvimento sustentavel.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubdosato. Direito Constitucional Ambiental
brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p 17.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Nosabre os deveres de protecdo do Estado e a
garantia da proibicdo de retrocesso em matériamamtiental. In: AUGUSTIN, Sérgio; STEINMETZ,
Wilson (Org.).Direito constitucional do ambientéeoria e aplicacdo. Caxias do Sul: Educs, 20186p

® STEIGLEDER, Annelise MonteirdResponsabilidade civil ambientals dimensdes do dano ambiental
no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Yabado, 2011. p. 40 ss.
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Na sociedade contemporanea, o marco de juridicidadenormatividade,
apresentado pela legislacdo, possui o proposiexelkeer contribuicéo relevante quanto
a degradacdo ambiental, no intuito de garantivas do poder-dever estatal, a
protecdo do meio ambiente. O esgotamento das dmsdgmbientais cresce a medida
que a producdo econdmica atua na exploracdo detaad@s recursos naturais, em
busca de novas tecnologias e produtos inovadookse@ondo-se ainda as questdes
econdmicas frente a protecdo ambiental.

Nessa esteira, um dos principios de suma impodapara a atuacdo da
administracdo publica, em prol do meio ambiente, @incipio da eficiéncia, o qual
esta inserido na Constituicdo Federal de 1988yé&drda Emenda 19, de 4 de junho de
1998. O mundo globalizado estd em constante tranafgio e processo de mudanca. O
Brasil vem enfrentado grandes reformas em suatesiruem vista das mudancas
mundiais, tanto econémicas como sociais e ambgntpie se refletem em varios
segmentos da sociedade, tanto na ordem publica narpdvada e exige maior rapidez,
qualidade e eficiéncia nos produtos e servigosiqugf

3 Principio da eficiéncia e a jurisdicdo administréiva

O principio da eficiéncia esta elencado na Cartiétié de 1988, no art. 37,
caput por meio da Emenda Constitucional 19/98, em deee éxposto: “Art. 37. A
administracdo publica direta e indireta de qualgiosr Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aoscipios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e efic&@nt]

Porém, muitos autores afirmam a existéncia do {mimcda eficiéncia, antes
mesmo da promulgacdo da Emenda Constitucional 1&P8&firmacéo foi extraida do
art. 74, inciso 1, da Constituicdo Federal de 13f& expde:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judioi manterdo, de forma

integrada, sistema de controle interno com a fiaale de:

I=[..];

Il — comprovar a legalidade e avaliar os resultadoanto a eficicia e eficiéncia, da
gestdo orcamentéaria, financeira e patrimonial nogdas e entidades da
administracao federal, bem como da aplicacdo deses publicos por entidades de
direito privado.

® BERWIG, Aldemir; JALIL, Lais Gasparotto. O prin@pconstitucional da eficiéncia na administragéio
publica. Ambito Juridico Rio Grande, ano X, n. 48, dez. 2007. Disponivel &http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aoisg %20leitura&artigo_id=4536>. Acesso em: jul.
2014.

" BRASIL. Emenda Constitucional 19, de 4 de julho H¥98. Modifica o regime e dispde sobre
principios e normas da administracdo publica, derels e agentes politicos, controle de despesas e
financas publicas e custeio de atividades a capgDistrito Federal, e da outras providéncias. Dispel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitaio/Emendas/Emc/emc19.htm>. Acesso em: 3 ago.
2015.
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Nessa perspectiva, tem-se que o conceito do prindigp eficiéncia ndo é algo
estatico, cristalizado ou definido, a partir de umh@acdo monoldgica da burocracia. A
eficiéncia devera ocorrer em um processo aberialétido e ndo de forma impositiva,
a partir de uma técnica neutra. A conexao entdn@rastracao publica e a gestao pode
oferecer elementos para a construcdo de um espagpeadilhado, no qual o projeto
democratico seja realmente levado a sério.

Inserido na Constituicdo Federal de 1988, como dode modificar o modelo
administrativo burocratico da administracdo publioaprincipio da eficiéncia tem,
como objeto, o dever imposto ao agente publicoxdewgar suas tarefas da maneira
mais célere e eficaz para atender o que esperaiadade. Porém, 0s processos
geralmente sdo longos, burocraticos e cheios dgémesias legais, que, se néao
cumpridas, anulam o procedimento e exigem que ngwaxedimentos sejam
iniciados®

A ‘“justica administrativa” e a “jurisdicdo admimativa’ apontam,
respectivamente, os o6rgdos jurisdicionais que atnanjulgamento dos litigios de
direito publico ou de importancia para a adminggapublica (justica administrativa) e
a hatureza e o0 abarcamento da jurisdicdo prestados pmesmos (jurisdicdo
administrativa). No direito brasileiro, é exercida através dos dsgda justica ordinaria,
dos estados e da Uniéo.

No entanto, para atender as demandas ambientai®i d&ederal brasileira
apresenta um complexo paradigma de reparticao meeténcias; tal situacao acarreta
problemas quanto a aplicacdo e concretizacdo dsempegdo do meio ambiente,
inUmeras vezes, associados notadamente, frentécsdddes de se determinar como
os Estados federados deverdo, efetivamente, legrsta dominio da protecdo
ambiental*’

Dentre as tarefas da jurisdicdo administrativa eatws administrativos que
buscam salvaguardar o meio ambiente das degradagbgasdas das atividades
humanas,um dos mais importantes instrumentos digacBdlacional do Meio Ambiente
€ o0 licenciamento ambiental. De acordo com a LC/I40Oapresenta-se como:

& Ver em: <http://www.faete.edu.br/revista/artigstieine.pdf>. p. 1.

® MORAES, Vanila Cardoso André De. O principio daalglade na jurisdicdo administrativa e a
extensdo da coisa julgada a terceiro. In: CONGRESSERNACIONAL INTERDISCIPLINAR EM
SOCIAIS E HUMANIDADES Niter6i RJ: ANINTER-SH/ PPGSDFF, 3 a 6 de setembro de 2012,
ISSN 2316-266X. Disponivel em:

<http://www.aninter.com.br/ANAIS%201%20CONITER/G T#20Acess0%20%E0%20justi%E7a,%20d
ireitos%20hu>.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubidogto. Direito Constitucional Ambiental
brasileiro. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 396.
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“procedimento administrativo destinado a licencaividades ou empreendimentos
utilizadores de recursos ambientais, efetiva oenmalmente poluidores ou capazes,
sob qualquer forma, de causar degradacdo amb(arita®)”.

No entanto, requer-se a necessidade de mudanca pnosedimentos
administrativos licitatorios, pois estes aparecema um setor problematico em termos
de eficiéncia, devido a demora e as dificuldadepm®inadas quanto a competéncia e
burocracia nos seus procedimentos.

4 O licenciamento ambiental e o simbolismo do prodemento administrativo

O licenciamento ambiental é um procedimento admnatiso complexo, e
necessita ser publicado no Diario Oficial e em gubco local, para que se tenha
conhecimento que determinada empresa pretenddamsiaa atividade empresarial
causadora de poluicoou degradacdd ambiental, em determinado local. Sendo
indispensavel para as atividades que se encontxanessas no Anexo da Resolucéo
237/97*% bem como poderd ser exigido para demais ativijadesforme o
discricionarid* entendimento do érgdo ambiental, pois a definigédicenciamento
ambiental apresenta-se indeterminada e susceBvetrdobservada, conforme a luz do
caso concreto, pois quando o legislador expde tigglades utilizadoras de recursos

1 O termopoluicdoé usado quando o ritmo vital e natural em uma @uemais da biosfera é quebrado,
afetando a qualidade ambiental, podendo oferesosi ao homem e ao meio, dependendo da
concentracao e das propriedades das substanamas,actoxidade, e da caracteristica do ambientetquan
a capacidade de dispersar os poluentes, levandaiseonta ndo s6 as consequéncias imediatas, mas
também as de longo prazo, tanto no ambiente comorgenismo humano. (SCARLATO; PONTIN,
2006, p. 10-11).

12 Consta na Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981ingtiui a Politica Nacional de Meio Ambiente, art.

3, inciso I, o seguinte conceito alusivo a expiiestegradacao ambientalDegradacédo da qualidade
ambiental, a alteracdo adversa das caracterigficasieio ambiente.” A degradacdo ambiental esta
associada a acao de poluicdo com causas humariestaeto, segundo conceitos de outras areas da
ciéncia, na evolucdo de um ecossistema, poderdenategradacao por meios naturais. A degradacao é
um processo que causa a extingdo de espéciesraddlora, causando um desequilibrio ambiental.

130 CONAMA, em 19 de dezembro de 1997, editou tablegdo, que tem por escopo estabelecer as
normas e o0s procedimentos para o licenciamento emtalhi importante instrumento da PNMA. A
resolucdo traz, no anexo 1, uma relacdo das afiegl@ empreendimentos sujeitos ao licenciamento
ambiental. Incluem-se nessa lista: tratamento éndesio de residuos industriais (liquidos e sdé)idos
tratamento/disposi¢éo de residuos especiais, ¢ai®:cde agroquimicos e suas embalagens usadas e de
servico de saude, entre outros; tratamento e deéiinde residuos solidos urbanos, inclusive aqueles
provenientes de fossas, etc.

4 Meirelles define o poder discricionario como oeds disponibilizado & administracdo, de modo
explicito ou implicito, para a pratica de atos austiativos com liberdade, na escolha da sua
conveniéncia, oportunidade ou conteldo. Isto n& dizer que o administrador possa agir com ampla
liberdade de acdo, tendo em vista que o0 ato admitiv® disciplinar € composto de pressupostos que
vinculam, até certo ponto, a conduta disciplinapegialmente no que concerne a competéncia, ojeto
conteudo, forma, motivo ou causa e finalidade. (RHELLES, Hely Lopes.Direito Administrativo
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 118).
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naturais, considerados efetiva ou potencialmentéuiqmyes”’, ndo demonstra
objetividade no texto normativo.

No tocante a competéncia legislativa para o procedio administrativo de
licenciamento ambiental, concorre a Unido, quebestae normas gerais, aos estados-
membros que adicionam a normalizacdo geral com e@®s especificas e, aos
municipios, que suplementam suas regras, no andoitainteresse local. Quanto a
competéncia comum, existe dificuldade em determipais as atividades que podem
ser objeto de licenciamento e por quem devem arados: o 6rgao ambiental federal,
o estadual ou o municipal. Desta forma, a solugéia gefinir o 6rgao competente se da
através da predominancia do interesse e pela ériedluéncia diretd®

Depreende-se, nesse sentido, que o procedimeltitedeiamento € caracterizado
pela falta de pragmatismo e excesso normativo, edida em que depende do
cumprimento de varias leis, instrugcdes normativgerarias, as quais determinam o
cumprimento de etapas; depende de varias licepaasa por estudos, realiza vistorias,
vinculada a emisséo de relatérios e pareceres mssainda, por varios agentes e
orgaos competentes, além de depender da discri@dade da administracéo publica.
Tudo com o objetivo de atender os ditames inscospith Carta Magna, relacionada a
protecdo do meio ambiente, na tarefa de cumpripedar-dever estatal.

A sociedade contemporanea caracteriza-se por saplexa em virtude da
pequena capacidade do homem em assimilar a matti@a forma de vida, a que de
certa forma explica a dificuldade do Estado emrglanas metas tracadas pelo Texto
Constitucional. Na tentativa de reduzir tal compulare, os sistemas sociais selecionam
as possibilidades do mundo, a partir de critémdsrnos ao sistema. A complexidade
também se explica, na medida em que 0s sistemagiss®io compostos de
subsistemas: economia, politica, direito, educagd®

Portanto, no que se refere ao procedimento decimeento ambiental e as
inUmeras etapas e a complexidade para concluirfirvidade, nota-se que podera
haver o simbolismo das normativas ambientais, @aoiayes da legislacédo vigente, ndo
tem sido capaz de alcancar os objetivos que jcestifi sua existéncia, aléem de néo
compatibilizar o crescimento econémico com a péxego meio ambiente. Deixa-se
exposto que, apesar da existéncia do institutocdadiamento ambiental, ha mais de
vinte anos, ainda é um instrumento que apresenitasndeficiéncias. Ha falta de

> SOUZA, Alexandre do Nascimentd.icenciamento ambiental no Brasil sob a perspectila
modernizacao ecoldgica2009. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Ambientalliéncia Ambiental,
Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, 2009. Digebni em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/90/90#i8102112010-233044/>. Acesso em: 3 jun. 2015. p.
27.

¥ UHMANN, Niklas. Sociologia do direitoRio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 76.
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objetividade na defesa do ambiente ou excesso meragia (morosidade), ainda mais
se for considerada a dependéncia da discricioraatéeedo Poder Publico.

Em nosso Pais, vislumbra-se um clamor social erorfale uma eficiéncia
legislativa estatal. Os agentes politicos, porv@m atentos a essa velha reivindicacéo,
promovem um recrudescimento das normas de coranolgental, 0 que muitas vezes o
fazem na forma de criacdo de “camaledes normativ@s)volvendo questdes fora da
alcada da tutela estatal, sob o pretenso arguntenggarantir a salubridade do meio
ambiente.

5 Consideragdes finais

Apesar das iniumeras normas, técnicas e principis¢entes para coadunar o
desenvolvimento econdmico, ndo apenas sob o otharedcimento da economia, mas
na condicdo de sustentabilidade do meio ambieate, éntendimento de que o Estado
de Direito Ambiental e seu poder-dever estatal d#eger o meio ambiente e de
efetivar a aplicagdo do principio da eficiénciandai ndo satisfaz as normas
constitucionais de protecdo ao meio ambiente, depithcipalmente a burocracia e a
complexidade enraizada no sistema brasileiro.

Quanto aos problemas encontrados na efetivacdo maegmento de
licenciamento ambiental, os fatores mais preoc@gasdio que ficam a cargo de uma
equipe multidisciplinar do empreendedor o0s projetogstudos ambientais; assim,
inUmeras vezes acabam por influenciar a favor diratante e acarretam a primazia
dos interesses econdémicos frente a protecdo doangigente. Ademais, sdo duvidosos
guanto as incertezas e aos impactos ambientais, knguagem de dificil compreensao
deixa a populacéo afastada de seu entendimento.

Contudo, constata-se que o procedimento de licereito ambiental apresenta-se
de forma complexa e burocrética, talvez por englabaa série de fases para sua
realizagcdo, além de requerer a interdependéndiaideeras matérias, como a Biologia,
o Direito, a Engenharia, entres outras. Na buscetevacado da garantia constitucional
a um ambiente saudavel e equilibrado, o que desesréeita € a reavaliacdo do uso de
tal procedimento, a fim de que ndo se deixe dea @l as metas constitucionalmente
Impostas.

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentai$rad. de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

" Expresséo utilizada por Canotilho citando o coittteconstitucionalista alemao J. Isensee.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 157



ANDRADE, José Carlos Vieira d@s direitos fundamentais na Constituicdo portugussd 9762. ed.
Coimbra: Almedina, 2001.

AYALA, Patryck de AraujoDevido processo ambiental e o direito fundamentahreeio ambienteRio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

BENJAMIN, Antbnio Herman de VasconcelloBireito constitucional ambiental brasileiroBDJur,
Brasilia, DF, 12 maio 2010. Disponivel em: <httmdjlr.stj.jus.br/dspace/handle/2011/31149>.

BERWIG, Aldemir; JALIL, Lais Gasparotto. O prinafpconstitucional da eficiéncia na Administragéo
Publica.Ambito JuridicoRio Grande, ano X, n. 48, dez 2007. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.phpPnk=revista_artigos_%?20leitura&artigo_id=4536>.
Acesso em: jul. 2014.

BOBBIO, Norberto A era dos direitosTrad. de Carlos Nelson Coutinho. 4. ed. Rio deila: Campus,
1995.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Rejxibl Federativa do BrasilVade Mecum
Colaboracédo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspeddsliana Nicoletti. 13. ed. atual. e ampl. Sdo &aul
Saraiva, 2012.

BRASIL. Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei 898e 31 de agosto de 1981. Disp6e sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e amemos de formulacdo e aplicacdo, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planaltwvgor/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em: 18
jun. 2014.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubemsakd. Direito Constitucional Ambiental
brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

CANOTILHO, José Joaquim Gomdsstado de direitoDisponivel em:
<http://www.libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdfAcesso em: 18 jul. 2014.

CARVALHO NETTO, Menelick. A constituicdo da euroga: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.).
Crise edesafios da constituicAgerspectivas criticas da teoria e das praticastitocionais brasileiras.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

DANTAS, Rosalliny Pinheiro. A importancia do prip@ da eficiéncia como principio da Administragéo
Publica em relacdo as agéncias reguladokasbito Juridico Rio Grande, XIV, n. 94, Nov. 2011.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aoig leitura&artigo_id=10703>. Acesso em: jul. 2014.

DUGUIT. Las transformaciones del derecho publico y privaBoeno Aires: Editorial Heliasta S.R.L.,
1975.

DERANI, Cristiane Direito Ambiental Econdmicdao Paulo: Saraiva, 2008.

FENSTERSEIFER. TiagoDireitos fundamentais e protecdo do ambierdaedimensao ecolégica da
dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advaga2D08.

FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental deitdie o principio da solidariedade como seu
marco juridico-constitucionallus NavigandiTeresina, ano 13, n. 1669, 26 jan. 2008. Dispdrém:
<http://jus.com.br/artigos/10887>. Acesso em: 287014.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaiduncdo social da dogmatica juridic&ao Paulo: Max Limonad,
1998.

GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao meio ambientBorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 158



GOMES, Carla Amaddireito Ambiental:o ambiente como objeto e os objetos do direitorabiente.
Curitiba: Jurud, 2010.

GOMES, Carla Amado. Constituicao e Meio Ambientedecia e simbolismdRevista Veredas do
Direito, Belo Horizonte, v. 9, n. 17, p.9-29, 2012. Disivehem:
<http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/aa®issue/view/24>. Acesso em: 18 jun. 2014.

HESSE, KonradElementos de Direito Constitucional da Republicaéral da AlemanhaTrad. de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1998.

LEITE, José Rubens Morato; AYLA, Patrick de Aradpano ambiental5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direitoRio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.

MARIN, Jeferson; BATISTA, lldemar; CAPITANI, Rodrig Efetividade normativa e Direito Ambiental:
o hiperconsumo hedonista numa perspectiva sistéR@asta Direito Ambiental e Sociedadzaxias do
Sul, RS: Educs, v. I, n. 1, jan./jun. 2011.

MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Anneliddonteiro; CAPPELLI, Silvia.Direito
ambiental 7. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013.

MORAES, Vanila Cardoso André De. O principio daaigiade na jurisdicdo administrativa e a extensao
da coisa julgada a terceiro. In: CONGRESSO INTERNAICAL INTERDISCIPLINAR EM SOCIAIS

E HUMANIDADES NITEROI RJ: ANINTER-SH/ PPGSD-UFF,®86 de setembro de 2012. ISSN 2316-
266X.

NEVES, MarceloA constitucionalizacdo simbdlic8. ed. Sado Paulo: WMF M. Fontes, 2011.

PEREIRA DA SILVA, VascoVerde cor de direitolicdes de Direito do Ambiente. Coimbra: Almedina,
2002.

SARLET, Ingo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentai8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, proporcionalit e direitos fundamentais: o direito penal entre
proibicdo de excesso e de insuficién@aletim da Faculdade de Direito de Coimbi@oimbra, n. 81,
2005.

SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaRBorto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Nosabre os deveres de prote¢do do Estado e a
garantia da proibicao de retrocesso em matériaaotiental. In: AUGUSTIN, Sérgio; STEINMETZ,
Wilson (Org.).Direito Constitucional do Ambientéeoria e aplicagdo. Caxias do Sul: Educs, 2011.

SCARLATO, Francisco Capuano; PONTIN, Joel Arnalfm nicho ao lixo ambiente, sociedade e
educacgdo. S&o Paulo: Atual, 2006.

SOUZA, Alexandre do Nascimentd.icenciamento ambiental no Brasil sob a perspectia
modernizacao ecoldgica.0R9. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Ambientalfiéncia Ambiental,
Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, 2009. Digebni em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/90/9#i8102112010-233044/ Acesso em: 3 jun. 2015.

STEIGLEDER, Annelise MonteirdResponsabilidade civil ambientas dimensfes do dano ambiental
no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livieado Advogado, 2011.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 159



14
A superacéo do paradigma processual individualistpara a
relativizacao da coisa julgada na tutela do bem anintal

Augusto Anténio Fontanive Leat Grayce Kelly Bioen

Resumo: A pés-modernidade colocou em voga a existénciand@ crise ambiental e, a partir disso, a
consagracao da tutela do bem ambiental em um ®iFeihdamental. Para tanto, a fim de que se possa
tornar efetiva a protegdo do meio ambiente, é sécesque se reconsidere a ferramenta judiciaréa qu
torna possivel o seu alcance, que é o caso dogsmcPara tanto, € importante analisar a necessaria
superagdo paradigmatica de velhos institutos psoegs para, apds, tratar separadamente do ingtiéuto
coisa julgada e da sua relativizag&do, como formabdecar a protecdo da natureza. Deve-se ter ger ba
também que a 6tica individualista do processo ci&i condiz com o perfil de bens transindividuais e
por isso, o0 instituto da coisa julgada, ao sercaphh ao bem ambiental, deve reconsiderar suas
caracteristicas, para entrar em acordo com a nlidtde e instabilidade que sé@o proprias a este.
Palavras-chave:Paradigma processual. Coisa julgada relativizagdésdicdo. Meio ambiente.

1 Introducéo

A concepcédo da crise ambiental que permeia o @epés-moderna passa a ser
considerada de maneira irretratavel. Com isso, degg uma reavaliagcdo e
reconsideracao de diversos estudos cientificokisive no que tange a ciéncia juridica.

Para tanto, a impossibilidade de que o processib cbntemple, em seus
institutos, uma efetiva protecdo do meio ambiem@nsagrado em um Direito
Fundamental, torna-se tanto necessaria quanto ogsserma reconsideracdo do
paradigma que o sustenta.

A partir disso, levando em conta a Otica indivitgtal do processo
contemporaneo, fruto de um enraizado paradigmantegeé importante que se analise a
possibilidade de um reaparelhamento dos institytoscessuais, de maneira a
contemplar a tutela do meio ambiente.

Assim, em um primeiro momento, abordar-se-a a sa@cessuperacao da crise
paradigmatica que permeia o0 processo, imposstulitue por si sO, se torne eficaz a
devida protecdo do bem ambiental. Apos, no segoagdulo, podera ser analisada a
relativizacdo da coisa julgada, como forma de petea natureza, por meio da
reconsideracdo do paradigma processual individaaligente.

2 Processo e paradigma: a busca pela efetivacaotdéela do bem ambiental

" Mestrando em Direito pela Universidade de Caxias Sul (RS). Graduado em Direito pela
Universidade de Caxias do Sul (RS). Membro do gdgpesquisa Alfajus.
” Mestranda em Direito pela Universidade de Caxias Sl (RS). Graduada em Direito pela
Universidade de Caxias do Sul (RS). Membro do Gdg®esquisa Alfajus.
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A pos-modernidade trouxe para o cenario atual aideracéo da crise ambiental.
O meio ambiente sofre com a atuacdo do homem, ap@s devastadora era de
subjugacdo da natureza, enfatizada em um libemlisgracerbado, em uma
modernidade de superacdo de um paradigma teocgntaca a colocacdo do homem
como centro do universo.

N&o obstante, passa a ser necessaria, no ambiterdoio ambiental, uma
protecado efetiva do meio ambiente, consagrado cbDimgito Fundamental em sede
constitucional, como é o que se depreende em se2Rar

E justamente neste sentido que, no Ambito de afeiivtutelas do meio ambiente,
aparece o Judiciario em importante funcéo na cerej@do do Direito Fundamental ao
meio ambiente. Neste sentido, a importante prigéaade um veiculo de acesso que
seja efetivo para tornar possivel a apreciacaef@oido direito.

Com isso, a nocdo de superar paradigmas, como deioesolver a crise
vivenciada no Estado € proposta por Thomas Kuhnred@rir que, quando do
surgimento de uma nova teoria, pressupde-se @&sgiatde insegurancas e a exigéncia
de destruir paradigmas, alterando problemas ec&sboncernentes & ciéncia norfnal.

A superacdo de um paradigma deve ser tal que sea@ntconsonancia com uma
nova aspiracao juridica, no que tange a um ordeman&idico, que tenha por objetivo
o atendimento da sociedade pds-moderna. Esta rspisagio deve ter por objetivo
uma jurisdicdo democratica, uma vez que Sse comsideana nova concepcgao,
desprendida de um ideal liberal-individualista dstafo. Neste sentido, conforme
Marin:

O Direito Ambiental portanto impde a consciéncia milgco de finitude e do
corrompimento da heranca que sera legada as figaragbes. Paralelamente a isso
esta a presente do homem que tem o dever de gadnitiidez do bem ambiental
afogado no afd econdmico da sociedade de consunhmnista. A coisa julgada
portanto ndo pode vincular os fundamentos passtieisrguicdo e revestir de
definitividade o carater da sentenca. E é impogtgoe se diga ndo se trata aqui de
admitir uma “relativizacdo da coisa julgada” magi@e que a instabilidade e a
verossimilhanca do bem ambiental ndo permitem guengesse o feito a partir de
variaveis argumentativas.

E importante que se conceba a inadequacéo proteksuastituto processual
frente a crise ambiental que se apresenta. Justanpem isso, afirma Silveira a

! KUHN, Thomas SA estrutura das revolucdes cientificdgad. de Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. 8. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2003. p. 95.

2 MARIN, Jeferson Dytz. A influéncia do racionalisneodo direito romano cristdo na ineficacia da
jurisdicdo: a heranca critica de Ovidio BaptistaSilga. In: MACEDO, Elaine Harzheim; HIDALGO,
Daniela Boito Maurmann (Org.jurisdi¢éo, direito material e processos pilares da obra ovidiana e
seus reflexos na aplicagéo diceito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. P. 108.
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importancia de serem reconsiderados velhos ins$itptocessuafs Somente assim é
que se propiciara uma desvinculacdo da tutela do ambiental de uma matriz
paradigmatica, presente no processo civil.

Ora, é certo que a crise prevista no direito pgas principalmente no processo
civil, representa a impossibilidade de adequacdwoecdo do meio ambiente, que
necessita de uma reconsideracdo da figura indiNstimapara a tutela de bens
transindividuais como é o caso. Com isso, a dé&fmglaborada por Kuhn: “A crise, ao
provocar uma proliferacdo de versdes do paradigmiaaquece as regras de resolucao
dos quebra-cabecas da ciéncia normal, de tal moe@cpba permitindo a emergéncia
de um novo paradigmé&”.

Destarte, ao se versar acerca de uma efetiva foother; meio ambiente, deve ser
tratada com prioridade uma reconsideracdo do mocete Otica estritamente
individualista, possibilitando o desprendimentoutie pensamento juridico moderno,
que busca um sentido unico na lei. Ora, a luz de preleciona Silva, “para o
paradigmaa que se submete o pensamento juridico moderntgylarmente para o
processualista, o0 sentido da lei deve ser pensado dgorosamente univoco, de modo
que |he basta descobrir a verdade e proclamadamanca®

Assim, o reconhecimento da existéncia de um paraaljgrocessual e de sua crise
revela a necessaria reformulacdo de institutosepsa@is. Os institutos processuais
passam uma nova perspectiva, ndo se olvidando alengortante ferramenta, para
tornar efetiva a protecdo do meio ambiente. Ora, dirgito que se volta para o
ambiente, segundo OStleve possibilitar uma interacdo entre o homenmatareza em
que este vive, diante do ordenamento juridico, ld@aem conta a concepcdo da
instabilidade do Direito Ambiental.

Essa concepcédo, voltada para a instabilidade do dmimental, € forma de
reinterpretar o outrora afirmado por Carneluttiamfio a serem os fatos individuais e as
normas, gerai§.De fato, as normas ndo conseguem abarcar a indliddde de cada
caso, ndao podendo, outrossim, generalizar a ingilidade dos fatos condizentes com
o bem ambiental, buscando uma verdade univocdae cer

¥ SILVEIRA, Clévis Eduardo MalinvernRisco ecoldgico abusiva tutela do patrimdnio ambiental nos
processos coletivos em face do risco socialmendéendvel.Caxias do Sul: Educs, 2014. p. 101.

* KUHN, Thomas SA estrutura das revolucdes cientificdyad. de Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. 8. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2003. p. 110

® SILVA, Ovidio A. Baptista daJurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candn&aed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 99.

® OST, FrancoisA natureza & margem da Idirad. de Joana Chaves. Lisboa: Instituto Piad@a71p.
24,

" CARNELUTTI, FrancescoComo se faz um procesé@me: CL EDIJUR, 2012. p. 121.
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Assim sendo, apos a consideracdo de uma necessfarmulacdo do paradigma
processual vigente, propiciando uma reandlise tlmseénstitutos processuais, pode-se
analisar em especifico o caso da relativizacamdka gulgada e sua funcéo na protecao
da natureza.

3 A protecao do meio ambiente a partir da relativiacdo da coisa julgada

Relativizar a coisa julgada de maneira a superapamadigma processual, que ha
muito se encontra defasado diante da adversidadeeioque intenta proteger, qual
seja, 0 meio ambiente ecologicamente equilibradajfca progredir dentro da ciéncia
do direito processual. Por isso, a necessidadenmdeaminho do meio, previsto por
Ost? entre o vinculo e o limite das relacées do homem & natureza.

Neste talante, a importancia da relativizacdo dsacplgada na tutela do bem
ambiental, tendo em vista que a sua eternizacapod® nem deve ser considerada, em
se tratando da mutabilidade do bem ambiental.

Por isso, ao reconsiderar o instituto da coisaafldg o processualista Ovidio A.
Baptista da Silva, ao formular ampliacdo do delbeterente a relativizacdo da coisa
julgada, conclui:

a) é indispensavel revisar o sistema de protegéstabilidade dos julgados, como
uma contingéncia determina pela criparadigmatica. O fim da “primeira
modernidade” determinard uma severa reducdo dacimibilidade da matéria

coberta pela coisa julgada; b) serd necessariénparonceber instrumentos capazes
de atender a essa nova aspiracao jurfdi§d.VA, 2013, p. 38).

Neste interim, reformular o instituto da coisa fulg é fazer com que o processo
que versa sobre a tutela do bem ambiental encefdétiridade em sua configuracéo,
uma vez que se esta diante da instabilidade peleogueio ambiente é formado.

Com isso, uma decisdo proferida, eternizada sollio da seguranca juridica,
poderia deixar de considerar a efetiva tutela do ambiental, ponto em que se realca a
superacdo de um paradigmatico eixo processual, gbra portas a uma nova
consideracdo. No caso, a relativizagdo da coiggadia possibilita uma reandlise e
reconsideracdo de um instituto processual em jproheio ambiente.

A referida reconsideracdo da coisa julgada dizeigs@ desconsideragdo de um
primado pela verdade univoca do direito processpa, ndo condiz com a realidade
pds-moderna. Ora, 0 meio ambiente, mutavel porrezdy ndo pode ser considerado

8 OST, op. cit., p. 10.

° SILVA, Ovidio A. Baptista da. Coisa julgada relat? In: MARIN, Jeferson Dytz (CoordJurisdicdo e
Processov. |V: coisa julgada (notas sobre o Projeto do Novo @dde Processo Civil). Curitiba: Jurud,
2013. p. 38.
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como verdade absoluta. Neste viés, como referiveit, “as construcdes teoricas
classicas acerca da coisa julgada ndo tinham car@mgtro, seguramente, o bem
ambiental e as relacdes juridicas em torno destéa]...]".*°

Desta feita, impende referir uma necessaria reag@gudas matrizes processuais
referentes aos direitos que visam bens coletivosiocé o caso do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Por isso, 0 surgimento de uma corrente procestaglie, de acordo com Santos,
comeca a considerar 0 processo ndo somente agawiojetivos puramente juridicos,
mas também de acordo com objetivos sociais e usftt necessarios em se tratando
de um direito fundamental ao meio ambiente. Asstmainda conforme a autora,
“confirma-se a necessidade de se estudarem dsiioste normas processuais, cada vez
mais, a luz do contexto histérico em que foram ebiins e dos valores sociais e
politicos consagrados pelo respectivo Estado, alémque possam ser compreendidos e
aplicados em sua real dimens&b”.

Conforme compreenséo do instituto da coisa julgadpartir de Teori Albino
Zavascki, uma acao coletiva objetiva uma “sentecma declaracdo de certeza a
respeito de uma relacéo juridica determinada, dasta especifica situacao de fato, que
gera, ou pode gerar, lesdo a direito transindiVidtfaConsequentemente, a tutela do
bem ambiental deve considerar a prépria instaliéddo bem ambiental, conforme
referido por Marin.

O bem ambiental merece consideragdo processualndinéesa dos direitos
individuais, até em face das caracteristicas queesapta, quais sejam, a
indivisibilidade, a ubiquidade, a indeterminabitigade titulares e a inalienabilidade.
O instituto da coisa julgada, nesse talante, quaspl@ado a tutela do meio
ambiente, reveste-se de outro sentfdo.

Ora, toda consideracdo para a qual se volta, etratsmdo da relativizacdo da
coisa julgada, deve ter por base a sua aplicabldic® meio ambiente, que é concebido
como ubiquo e mutavel. Inserido neste contextoroegsso e seus institutos devem
abarcar uma nova consideracdo da sociedade, paraseajpossa efetivar a tutela
ambiental e, por isso, uma necessaria superacaondparadigma defasado para a
atualidade. Segundo formula critica o processaagva:

9 SILVEIRA, op. cit., p. 146.

1 SANTOS, Christiane Chavecdes coletivas & coisa julgad&uritiba: Jurua, 2004. p. 28.

21dem, p. 30.

13 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivaa tutela de direitos coletivos e tutela coletieadireitos.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 66.

* MARIN, Jeferson Dytz. A necessidade de superagéestandardizacdo do processo e a coisa julgada
nas acles coletivas de tutela ambiental. In: LUNEQarlos Alberto; MARIN, Jeferson Dytz (Org).
Estado, meio ambientejurisdigdo.Caxias do Sul: Educs, 2012. p. 81.
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O jurista [...] ndo percebe que o0s instrumentoggesuais, que se adaptaram com
alguma eficiéncia enquanto lhes coube regular uo@edade organicamente
estruturada e otimista, estardo destinados aosBaaguando |Ihes caiba disciplinar
sociedades altamente complexas, como a sociedatEmguoranea [..F

Em outro aspecto, tratando da instabilidade do ramibiente, no que tange aos
seus institutos judicias, deve-se conceber a doigada em relacdo a eficicia dos
efeitos de uma sentenga. Para tanto, Marinoni datque “a sentenca espelha os fatos e
o direito que existem em determinado instante, deaina que, alterados os fatos ou o
direito, outra sera a causa de pedir e, por codsmip; a acao™

Conclui entdo o referido autor que existiria, déstena, uma nova coisa julgada,
proveniente de uma nova ag¢ao, que conviveria haasamente com a primeira coisa
julgada, sem necessariamente desconstitui-la, emauwe os efeitos da nova sentenca
diriam respeito a um novo fato que, via de consegaé diria respeito a um novo
direito !’

Porém, ndo se pode permitir que uma decisdo quelvana tutela do bem
ambiental esteja intricada em uma oOtica individuiali a ponto de ndo conhecer o
caréater difuso do Direito Fundamental que protegatareza. Parte-se para um critério
de eficaciaerga omnesa estar envolvido com o instituto da coisa julgaeia, se
tratando do meio ambiente. Neste sentido, comoe@fiarin, conceber a aplicabilidade
da eficaciaerga omnes,na tutela do bem ambiental, permite que “aqueles qu
experimentarem prejuizos em decorréncia de umrndigtado dano ambiental, seja de
carater material, seja de carater moral, valhamdesauma decisdo genérica para a
interposicdo de demanda reparatétfa”.

De outra banda, é importante que a relativizacaood julgada siga parametros
para que nao esteja atrelada ao exercicio arbitedn decisées. Por isso, conforme
indaga Silva, a “coisa julgada resistiria as seggerlesivas’, mas nao as que fossem
‘absurdamente’ lesivas? Como medir a lesividadgardos ‘normal’, provocada pela
sentenca, para diferencia-la, da ‘absurdamenteaes

13 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista daProcesso e ideologiao paradigma racionalist®io de Janeiro:
Forense, 2004. p. 301.

® MARINONI, Luiz Guilherme.Coisa julgada inconstitucionaB. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 141-142.

7 1dem.

8 MARIN, Jeferson Dytz. O efeito derga omnesia coisa julgada e a tutela ambiental. In: MARIN,
Jeferson Dytz (Coord.Jurisdicao e processo v. I\¢oisa julgada (notas sobre o Projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil). Curitiba: Jurua, 2013. p. 362.

19 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Coisa julgada rela? In: MARIN, Jeferson Dytz (CoordJurisdicéo

e processov. 1V: coisa julgada (notas sobre o Projeto do Novo CédeBrocesso Civil). Curitiba: Jurua,
2013. p. 31.
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Certamente uma relativizacdo da coisa julgada gpbjeticasse uma nova
consideracao para um fato, devido a atual concegigdnconstancia do meio ambiente
na atualidade, deve ter critérios estabelecidos apeligam com a tutela do bem
ambiental, sem ofender a integridade inerente @tali O que nao significa dizer que
nao se faz necessaria uma superacédo do paradigoaalesta perpetrado pelo direito
processual civil herdado do direito romano, mas, sleve-se ter por base a propria
constituicdo de um Estado Democrético de Direitéiyrade que sejam mantidas as
legitimagdes concernentes ao Estado, para corrdepoam 0s anseios da sociedade.

Neste interim, refere Theodoro Junior que, ematartdo de uma acao civil que
disponha sobre agressdo ao meio ambiente, existemermtacdo processualista que
versa acerca de um impedimento de membros de uordade de gozarem de um
meio ambiente equilibrado. Com isso, prelecionatora

Assim, também numa acéo civil acerca de agressamed ambiente, cogita-se
necessariamente da repressdo genérica ao atemvati@ © direito de toda a
coletividade de usufruir condicdes ambientais saeida Eventualmente, pode

acontecer que a acdo civil publica impeca a comagdio sem que pessoa alguma
tenha sofrido les&o individudl.

E o caso de se vislumbrar uma relativizagéo datimstda coisa julgada, em um
parametro de alcance a toda a sociedade, a partima atribuicdo de eficaceaga
omnesE importante mencionar que a reconsideracgio diutwstia coisa julgada, para
a qual se toma por ora o exemplo da eficacia emtargbral, compde uma forma de
possibilitar tutelar o bem ambiental de maneiradcente com o Direito Fundamental
que o consagra.

Além disso, considerar a relativizacdo do instittiéocoisa julgada, em relagcéo a
instabilidade do bem ambiental, sujeita ao intéeptena reconsideracdo dos institutos
processuais, de maneira a conceber um novo paradgpma a crise processual
inundada por extremado individualismo.

4 Conclusao

Conclui-se, a partir do que se buscou analisarca@® instituto da coisa julgada,
como sendo necesséria a sua readequacédo, por eneimal relativizacdo em prol da
tutela do bem ambiental, sendo necessario que,gpsua realizacdo, ndo se engesse 0
processo em sua 6tica individualista.

2 THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civilteoria geral do Direito
Processual Civil e processo de conhecimento. Ritadeiro: Forense, 2008. p. 625.
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A crise ambiental, que vem como consequéncia daemuthde, passa a ser
considerada como propulsora da reconsideracdoveesds institutos processuais, de
maneira a desvelar uma nova concepcao paradignpétiaao cenario pos-moderno.

Ao se propor um novo paradigma para a ciéncia psuad, no que tange a
protecdo do meio ambiente, de carater de direitmldmental, impende referir a
natureza como bem transindividual, para o qualoogsso individualista ndo consegue
dispor de ferramentas eficazes.

Assim, a caracteristica instavel do bem ambiematado de mutabilidade e
ubiquidade, necessita de consideracdo diversa denamento juridico e, por isso, a
necessidade de uma readequacédo dos instituto®despo e, mais especificamente, da
coisa julgada, de maneira a fortalecer e tornaraefio direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.
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15
Democracia, participacéo popular e controle sociala protecdo ao
meio ambiente

Luciano Marcos Paes

Resumo: A atual democracia, a participacado popular e osamiemos de controle social colocados a
disposicéo do cidadao, para a realizacdo do exerdé preservacdo e protecdo ao meio ambiente, sdo
objeto de estudo deste trabalho. Delimitado no &intta Constituicdo Federal brasileira de 1988, rérpa

de uma revisdo de bibliografia, sem a pretensdesdetar o assunto, busca-se sobretudo oportunizar o
fomento ao debate desta temética.

Palavras-chave:Democracia. Participacdo popular. Controle so€lahstituicdo brasileira. Protecéo ao
meio ambiente.

1 Introducéo

A democracia ocidental teve inicio na Grécia ealatente, ganhou formas bem
diferentes. No Brasil, a partir do século XVIll,neanfluéncia do lluminismo, a historia
politica brasileira € marcada por fatos que vaaeles Brasil Colonia até golpes de
estado e revolucdes, como as de 1930 e 1964.

A partir da Constituicdo Federal brasileira de 19&® colocados a disposicédo da
populacdo mecanismos de participacdo, para queossapexercer a cidadania e
fortalecer o regime democrético, através da ppe@io popular inclusive em questbes
gue envolvam a protecéo e a preservacao do meiai@b

Uma das melhores maneiras de tratar essas quésiSsegurar a participacdo dos
cidadaos e disponibilizar informacdes, com o objetie preservacédo ambiental, seja na
esfera administrativa, legislativa seja na judicial

Neste sentido, Castoriadis refere que precisamdsrda verdadeira democracia,
instaurando processos de reflexdo e deliberaca@is amplos possivel, em que os
cidadaos, na sua totalidade, participém”.

A partir de uma revisdo de bibliografia, sem a gnsfio de esgotar o assunto,
busca-se oportunizar o fomento ao debate de queestile a atual democracia, a
participacdo popular e os mecanismos de contra@$@olocados & disposicdo do
cidadao para o exercicio da preservacao e protagawio ambiente.

" Servidor publico municipal. Mestrando em DireitoWniversidade de Caxias do Sul, RS.

! CASTORIADIS, CorneliusUma sociedade & derivantrevistas e debates, 1974-1997. Trad. de Miguel
Serras Pereira. Lishoa: 90 Graus, 2007. p. 307.

2 Conforme BERGUE, Sandro Trescastro. Escolas dergove fomento ao controle social: o caso do
programa “E da Nossa Conta”. In: XVII CONGRESSO BRNACIONAL DEL CLAD sobre la
Reforma del Estado y de la Administracién Publi€artagena, Colombia, 30 out./2 nov. 2012, p. 2, “o
controle social é teia resultante de amplo conjuigorelagdes envolvendo mudltiplos atores sociais,
destacando-se: individuos, familias, grupos dedstes, partidos politicos e uma gama de instisigd
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Com a promulgacdo da Constituicdo Federal bramileie 1988, ha uma
verdadeira refundacdo da Republica, com inovacoeasdas a comecar pela
descentralizacdo do poder e das possibilidadesxeixieio da cidadania, através da
participacdo popular, além da revalorizacao datipalie da incorporacdo de espacos
socioinstitucionais inovadores.

2 O processo democratico na contemporaneidade

O conceito de democracia surge no século V a.CGrecia, passando a
influenciar todo o Ocidente. Faz-se necessario mpac que 0 contexto social e
cultural da Grécia, naquela época, € muito riceléttualmente.

A formacéo de cidades-estado e os discursos em prdgjica sdo caracteristicos
na democracia grega, palemossignifica “povo”, quer dizer “governo do povo”, ou
“governo da maioria”, ekratos' traduz “autoridade”.

E nessa caracteristica que a democracia ateniepsesenta uma excec¢ao Unica.
Somente nela se quebrou a barreira entre Estaditeim,apois a aldeia se tornou
efetivamente unidade constitutiva do Estado, eaogponeses se tornaram cidadaos.

[...] Representaram em outras palavras, a incogforala aldeia no Estado, e do
camponés na comunidade civica.

Atualmente, discute-se acerca da “reinvencdo” aaodeacia no mundo moderno
apos séculos de hegemonia do absolutismo na IdédeM pelas monarquias, formas
de governar que néo dao espaco para a particip@gaovo.

organizag6es. Sendo assim, € um campo complexai@rpgrspectivas de analise, niveis de abrangéncia
e, sobretudo, de abordagens disciplinares relatieasseus conceitos estruturantes. Tém cuidade dess
tema, preponderantemente, as ciéncias sociaisspetial a sociologia, o direito e a administrac@on
olhares transversais que, de fato, mais aproximaasquisador da amplitude que o fendmeno encerra
em suas mdltiplas faces”. De outro lado, segundw@#éd, André-jean (Org.picionario Enciclopédico

de Teoria e de Sociologia do DireitRio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 160, controtdas pode ser
definido como o conjunto das influéncias interiadas e/ou restricBes externas, que a sociedagedar
sobre as condutas individuais, e que dao conta mkeno social”. J4& BOUDON, Raymond;
BOURRICAUD, FrangoisDicionario Critico de Sociologia2. ed. Sdo Paulo: Atica, 2001, p. 101, traz
controle social como sendo “o conjunto dos recunsateriais e simbolicos de que uma sociedade dispde
para assegurar a conformidade do comportamenteusensembros a um conjunto de regras e principios
prescritos e sancionados”. Ademais, segundo SIRAQWME&nderlei. Controle social da funcéo
administrativa do Estadopossibilidades e limites na Constituicdo de 19B8ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 99, no contexto da administracdo pubkcatrole social pode ser entendido como sendo “o
controle realizado por alguém que nao seja ageiiikcp no exercicio da funcdo ou 6rgdo do Estado”,
podendo realizar-se através de pessoa estranhatagoEindividualmente ou em grupo, por meio das
entidades juridicamente constituidas e diz respatodireito de controle das atividades do Estado
diretamente pelo povo, no exercicio pleno da soleeropular, na forma da participacdo popular

¥ WOOD, Ellen MeiksinsDemocracia contra capitalisma renovacédo do materialismo histérico. S&o
Paulo: Boitempo. 2011. p. 181-182.
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Apoés as contribuicbes de Montesquieu, no séculollX\dom a Revolucao
Francesa, a democracia passa a ser representgtwvag¢, ao invés de participar
pessoalmente das assembleias, os cidadaos elegemvgurepresenta-los.

A concepcéao de democracia moderna esta intimantigatia a forma de governo
concebida basicamente por outros trés autores: d$pbBousseau e Locke, que
desenvolveram a “teoria liberal ou contratualis@émonstrando que o poder de um
governo emana dos individuos e ndo de Deus ou de,Resim, a burguesia passa a
reivindicar liberdade de locomocao, sem necessitale autorizacao, alterando o modo
como o individuo passa a se ver, e a perceber m,ottazendo a nocao de
individualidade’

Neste contexto, Wood refere que

a democracia liberal moderna tem em comum com igaaiemocracia grega a
dissociacdo entre a identidade civica estatus econbmico que permite a
coexisténcia da igualdade politica formal com agieddade de classe. Mas essa
semelhanca disfarca uma diferenca mais profundae em$ duas formas de

democracia, refletindo relacfes radicalmente difiee entre os planos “politico” e
“social” ou “econdmico” nos dois casos.

Ademais, na democracia, antiga ou moderna, quenotpader é o povo; porém,
0 que muda é a maneira de participar.

A democracia moderna se da de forma representairegta ou indiretamente),
com a participacdo do cidadao por meio do voto.

Essa diferenca € significativa em relacdo a ders@igrega, ja que na Grécia o
cidadao participava diretamente; no entanto, nagé&ebca os assuntos da comunidade
eram outros, muito diferentes dos atuais, que sas rmmomplexos e requerem
conhecimentos técnicos para serem resolvidos.

Todavia, ndo pode passar despercebido que atuarhéanim crescente nimero
de paises implantando ou consolidando a democraoi® sua forma de governo, mas
paralelamente, observa-se também um aumento dafestapdes de desencanto e
insatisfacdo com esta mesma vida democratica, gmue ser notado através dos altos
indices de abstencao eleitoral, enfraquecimentopaotdos politicos e participacao
ocasional dos cidad&os, com desempenho passivatieatp

A solucéo proposta para a superacdo de tal crisgappela intensificacdo da
participacdo popular nos destinos da sociedadeapépas pela via da representacéo

* NUNES, Janayna Serra; MENDES, Lurdiane Sanfsmocracia participativa mecanismos de
participacdo popular e controle social nas Conglits brasileiras, 2005.

> WOOD, Ellen MeiksinsDemocracia contra capitalisma renovacéo do materialismo histérico. S&o
Paulo: Boitempo. 2011. p. 183.

® CROUCH, ColinPosdemocraciaTlauros: México, 2004.
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politico-eleitoral, mas através do incremento deisaho politico, com a expanséo dos
movimentos pacifistas, ecolégicos e de protecampasumidor’

3 Meio ambiente e participacdo popular na Constitigdo Federal de 1988

E sabido que em um Estado Democratico de Diredimocé o Brasil, o poder
emana do povo que o exerce através de seus reargssnou diretamente, conforme
previsdo constitucional (art. 1°, parag. Unico dmsiituicdo Federal de 1988), pois é
esta quem diz como o povo vai participar.

A participacdo publica ambiental ficou estabelegé#o caputdo art. 225, uma
vez que “todos tém direito ao meio ambiente ecolgente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade deimgando-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservadla pa presentes e futuras geracdes”, o
que envolve dizer que, para a protecdo do meio erteyi € fundamental o direito a
participacéo popular.

Para Maffini® “a participacdo popular implica a obrigatoriedade se
oportunizar, tanto quanto seja possivel, a padg@@p dos integrantes da coletividade na
construcéo das decisdes exaradas pela AdministRagalca”.

E normal a integracdo do homem que convive em geypssim, também é o seu
estimulo em participar das decisdes coletivas.

O principio da “participacéo” reflete a expanséacdasciéncia social e o anseio
das pessoas organizadas em sociedade, para imdludacalgum modo as decisbes de
poder e interesses, possibilitando ndo apenashescadjueles que irdo governar, mas
também como se é governado.

De acordo com Santd$, “o principio participativo caracteriza-sepela
participacéo direta e pessoal da cidadania na foga@dos atos do governa integra
0 conceito de democracia social, ligando-se a pmética de democratizacdo da
sociedade”.

A democracia € o meio de realizacdo dos valoresneisss para uma vida em
sociedade e a possibilidade de participacdo atilieeo do cidadéo.

A partir da manifestacdo critica dos cidaddos, c@ndiscussdo dos reais
problemas, é possivel a articulacdo de solu¢deshpgam até a administragdo publica,

" MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participacéo, processo civil e defesa do meio amtkieno direito
brasileiro. 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade ieitd, Universidade de S&o Paulo, 2010.
p. 35.

® MAFFINI, Rafael.Direito Administrativo.3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 200925.

® MOREIRA NETO, Diego de Figueired€urso de Direito Administrativoparte introdutéria, parte
geral eparteespeciall5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 86.

0 SANTOS, Jair Lima dosTribunal de Contas da Uni&o & controle estatal eiabda administracédo
publica.2. tir. Curitiba: Jurua, 2004. p. 94. (Grifo do@)t
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estabelecendo indicadores para que esta elejgpsondadades e determine a execucao,
na medida em que possam ver atendidos os verda@giseios populares.

Como exemplo de forma dparticipacdo popular diretd! temos aquelas
expressas no art. 14 da Constituicdo Federal brasitbe 1988, definindo que “a
soberania popular sera exercida pelo sufragio tsale pelo voto direto e secreto, com
igual valor para todos, e, nos termos da lei, rmeiglebiscitd”® referendd® e
iniciativa ‘legislativa’ popular®*

A Lei 9.709, de 18/11/1998, regulamentou o art.dadConstituicdo Federal de
1988; todavia ndo contemplou a participacdo deetanatéria ambiental, uma vez que
estabelece como requisito, para o seguimento detprde lei, a subscricdo de pelo
menos um por cento do eleitorado nacional, disulitoypelo menos em cinco estados,
com nao menos de trés décimos por cento dos eeitler cada um deles.

Igualmente, art. 2°, da Resolucdo 09/1987, do QlmsBacional do Meio
Ambiente — Conama, ao condicionar a quantidadennairie 50 ou mais cidadaos, para
solicitar a realizacdo de audiéncias publicas desaptacdo e discussao do estudo de
impacto ambiental, impde requisito de demonstragéorepresentatividade, o que
denota uma forma de limitar ou restringir a ineatindividual de participacéo direita
na seara ambiental.

» Conforme Mirra, as formas de participacdo populmeta sdo a expressdo originaria do poder,
decorrente da soberania popular e que pode searidgxgrelas pessoas individualmente consideradas, na
forma prevista na Constituicdo Federal Brasileirag leis que cuidam da matéria.

2.0 plebiscito é um instrumento de consulta popear,que se busca saber a opinido publica acerca de
uma questdo politico/ institucional, realizado arda formulagdo legislativa, sendo que aquilo que f
decidido vincula a autoridade publica e pode séizalo para consulta sobre qualquer questdo de
interesse publico; ndo precisa ter, necessariamiEig@o normativa, podendo ser utilizado paraiawval
repercussdo de medida futura a ser tomada. Todesga, consulta deve ser feita antes da formulacdo
legislativa afinal, pois a consulta é o que vabdmar ou ndo tal formulagdo. Em 1993, foi realzad
Brasil um plebiscito para decidir a forma (RepUbliersus Monarquia) e o sistema de governo
(PresidencialistaersusParlamentarista). A vontade popular optou pelauteartdo da forma de governo
republicana e o sistema presidencialista.

13 Diferentemente, no referendo ocorre uma consuttpigido publica para aprovacéo de normas legais,
que tenham como objeto um interesse publico reteva povo participa pelo voto para confirmar ou
ndo um ato governamental. Esta é a sua princifdedica em relacdo ao plebiscito. Essa diferertéa es
relacionada ao aspecto temporal. Em 23 de outubr2005, aconteceu o primeiro referendo no Brasil,
para decidir sobre o Estatuto do desarmamentot&peslacionada a proibicdo da comercializagdo de
armas e municdo no Brasil, representando um manportante para o fortalecimento da democracia
brasileira, pois esta € uma forma de exercicio efacdracia participativa recém-incorporada ao nosso
ordenamento juridico.

4 A iniciativa popular possibilita ao povo a opoiitiade de levar & apreciacdo do Poder Legislativo um
projeto de lei de interesse coletivo, que poderaouvi ndo a ser aprovado, uma vez cumpridos os
pressupostos legais. A iniciativa popular podeegercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados d
projeto de lei subscrito por, no minimo, um portoeto eleitorado nacional, distribuido pelo menos p
cinco estados, com ndo menos de trés décimos ptr des eleitores de cada um deles. Como exemplo
podemos citar a Lei 8.930/94, que é fruto de urtensa campanha popular deflagrada, apés a morte da
atriz Daniela Perez, assassinada cruelmente paoumpanheiro de trabalho, o ator Guilherme de Padua.
A Lei acima citada mudou a redacédo do art. 1° daBl@72/90, ampliando o rol dos crimes hediondos,
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistiyindo ai o homicidio qualificado.
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A Acado Popular também é uma forma direta na deflesaneio ambiente, por
intermédio do processo jurisdicional. Nos termosado 5°, LXXIIl, da Constituicdo
Federal, atribui a qualquer cidadéo a possibilidd€leser parte legitima, para propor
acao popular que vise anular ato lesivo, a diveisos e valores, entre 0s quais o0 meio
ambiente e o patrimonio historico-cultural.

Disciplinada pela Lei 4.717/1965, a Acdo Populaz tomo sujeito legitimado a
propositura de demandas populares, o individuconatique esteja no exercicio dos
direitos politicos, ou seja, o cidaddo que devar&if prova de que é eleitor provando,
assim, sua condicao de cidadao.

Porém, em se tratando de defesa do meio ambiesda, exigéncia vem sendo
objeto de questionamentos, uma vez que o teéoohas,descrito nacaputdo art. 225 da
Constituicdo Federal, traz o entendimento de qdadé&o, no Brasil, sob a otica da
participacdo publica ambiental, deve ser consigdetado o individuo integrante da
sociedade, tanto nacional quanto estrangeiro megideo Pais, a quem se reconheceu,
sem discriminacdo, a titularidade do direito ao an@mbiente ecologicamente
equilibrado, independentemente da concomitantiatitiade do direito de votar e ser
votado®®

Ademais, a participacdo popular também pode seciegede forma semidireta,
através das associacles civis e organizacdes ndngmentais ambientalistas; dos
sindicatos e das demais associacdes ou categomdisspnais; da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e do Ministério Publico.

A participacéo popular semidiret®, na protecdo do meio ambiente, é exercida
pelas associagdes civis e organizacdes ndo goventaisrambientalistas (ONGs), que
recebem especial destaque em relacdo as pessoas iftslividualmente consideradas,
pois integram o plenario do Conselho Nacional daoMenbiente (Conama), conforme
dispde o Decreto 99.274/90, inclusive podendo nexjua realizacdo de audiéncias
publicas, para discussdo de estudos de impactoeatabija que ndo dependem do
apoio de um numero minimo de cidadaos.

As associacdes civis e organizacbes ndo governaisenhbientalistas também
estdo legitimadas a assumir a titularidade paraopogitura de acdes civis publicas,
objetivando a tutela jurisdicional do meio ambienias termos da Lei 7.347/85.

> MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participacdo, processo civil e defesa do meio anmtkieno direito
brasileiro. 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Universidadeéséo Paulo, p. 210-216.

16 Conforme Mirra refere: diversamente da participagépular direta, a participacédo popular semidireta
€ aquela exercida por grupos e instituicdes sos&isindarios, que atuam como intermediarios estre o
individuos, titulares do Direito ao Meio Ambienteolbgicamente equilibrado e do meio ambiente como
bem de uso comum do povo, e 0s representantessebeita populagéo.
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Ainda como forma de participacdo na defesa do ramibiente, cita-se aquelas
instituidas pelo Decreto 8.243, de 23 de maio del2que institui a Politica Nacional
de Participacdo Social (SNPS), com o objetivo dialiecer e articular os mecanismos e
as instancias democraticas de dialogo e atuacjontarentre a administracao federal e
a sociedade civil.

Sao diretrizes gerais da Politica Nacional de &pdacdo Social: () —
reconhecimento da participacdo social como dirditocidaddo e expressao de sua
autonomia; (II) — complementariedade, transveradhide integracdo entre mecanismos
e instancias da democracia representativa, paticge direta; (lll) — solidariedade,
cooperacao e respeito a diversidade de etnia, ragara, geracdo, origem, sexo,
orientacdo sexual, religido e condicdo social, ésoca ou de deficiéncia, para a
construcdo de valores de cidadania e inclusdo Is¢b¥@ — direito a informacao, a
transparéncia e ao controle social nas acdes p8blbom uso de linguagem simples e
objetiva, consideradas as caracteristicas de idasnaopulacdo a que se dirige; (V) —
valorizacéo da educacado para a cidadania ativy;—«@utonomia, livre funcionamento
e independéncia das organizacbes da sociedade eiv{VIll) — ampliacdo dos
mecanismos de controle social.

Também séo objetivos da Politica Nacional de Rpaip@o Social, entre outros:
() — consolidar a participacdo social como meétagogoverno; (II) — promover a
articulacéo das instancias e dos mecanismos deipactio social; (Ill) — aprimorar a
relacdo do governo federal com a sociedade cespeitando a autonomia das partes;
(IV) — promover e consolidar a ado¢do de mecanisd®9articipacdo social nas
politicas e programas de governo federal; (V) —edeslver mecanismos de
participacéo social nas etapas do ciclo de plarejsore orcamento; (VI) — incentivar o
uso e o desenvolvimento de metodologias que incempomultiplas formas de
expressao e linguagens de participacdo socialmeio da internet, com a adocéo de
tecnologias livres de comunicacéo e informacaoce@apmente, softwares e aplicacdes,
tais como caodigos fonte livres e auditaveis, oudigponiveis no Portal do Software
Publico Brasileiro; (VII) — desenvolver mecanisnaasparticipacéo social acessivel aos
grupos sociais historicamente excluidos e os valees; (V1) — incentivar e promover
acOes e programas de apoio institucional, formagagualificacdo em participacao
social para agentes publicos e sociedade civilXe- incentivar a participacao social
nos entes federados.

O Sistema Nacional de Participacdo Social (SNP®reeinclusive algumas
instancias e mecanismos de participacédo socia astquais estdo (I) — o Conselho de
politicas publicas; (Il) — comissao de politicadlpas; (lll) — conferéncia nacional,
(IV) — ouvidoria publica federal; (V) — mesa deldgp; (VI) — férum interconselhos;
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(VIl) — audiéncia publica; (VIIl) — consulta pubdic e, (IX) — ambiente virtual de
participacéo social.

Como pode-se perceber, é fato que o controle sonoidrasil € pautado pelos
principios da descentralizacdo e da participacdoialsopopular, com muitos
instrumentos, para que a sociedade possa exerc@apel participando e controlando
as acdes do Estado, na busca do bem comum e dessgepublico, inclusive em
questdes que envolvam a protecdo do meio ambikls, fica evidente,

gue o grau de participacdo popular precisa seddix@am mais clareza pelo Poder
Politico. Os espacos de participacdo podem e desemcriados, efetivados e
alargados, com base nos valores democraticos ieipatitos que fundamentam a
Constituicdo da Republica Federativa Brasileiram lsemo o dever da coletividade
em preservar 0 meio ambiente ecologicamente ecpdlib (art. 225,capu). A

participacdo cidada pode tanto assumir a formaodé&ibuicées nos debates, como

de intervencdo propriamente dita nos processoss@@ns, seja em ambito
administrativo, seja no judicial.

Deve-se ressaltar, por outro lado, que ndo se pdd&ar uma visao formalista,
isto €, crer que 0 que esta expresso por esseliaginmstrumentos de participacéo
sejam vigentes no mundo real, pois

vivemos uma sociedade intestinamente injusta, git&za com irénico sangue-frio
formas de pobreza extrema, que por vezes é difieil que ainda existam. E uma
senzala, na imagem classica de uma Casa Grandentro,cprivilegiada, dona do
bem e do mal, cercada de uma ralé incontavel, ggeta a sua sombra. Processos
participativos colocam-se o desafio de tentar agtaanente caminhos alternativos,

por mais que se concretizem no pequeno, no looghobre, dentro de um sistema
capitalista agressivamente desigual e desiguaktaie’®

O dever de protecdo do meio ambiente € impostsadente ao Estado e sim a
toda a sociedade, contudo “o progresso da demacracderna estd muito longe da
falta de ambiguidades, pois a medida que os dirgitaiticos se tornavam menos
exclusivos, também, perdiam muito de seu potfer”.

4 Controle social na protecdo ao meio ambiente

A Constituicdo Federal Brasileira em seu art. 2385 jlue ndo somente o Estado,
mas também toda a sociedade tem o dever de praiegeio ambiente o que guarda

" SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni daRisco ecolégico abusivea tutela do patriménio nos
processos coletivos em face do risco socialmehtéendvel. Caxias do Sul, RS: Educs, 2014. p. 264.

8 DEMO, Pedro.Participacéo é conquistanoces de politica social participatid&o Paulo: Cortez,
2001. p. 155.

¥ WOOD, Ellen MeiksinsDemocracia contra capitalism@ renovacdo do materialismo histérico. S&o
Paulo: Boitempo, 2011. p. 203.
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especial relacdo com o principio democratico e imatdo de uma democracia

participativa, além disso
O perfil democrético dos instrumentos da PolitieziNnal do meio ambiente reflete
a importéancia da deliberacéo plural acerca da profiica ambiental. Entretanto
estes instrumentos somente terdo a importanciajadmena medida em que a
sociedade se apresentar apta para opera-los. A&qgjussifica a importancia da
educacdo ambiental e da informacdo ambiental. Aicgmcdo qualificada dos
cidaddos nos processos de elaboracdo das poléggs tanto a divulgacdo de

informagcBes concretas sobre os problemas ambiemi@iso a formacdo de
individuos conscientes da amplitude da crise artdiéh

Neste contexto “0 novo espirito constitucional ansado a partir de 1988, de
modo a superar um periodo histérico antecedentemtealismo e autoritarismo estatal,
caminha no sentido da descentralizacdo e afirmagiaum modelo democrético-
participativo™! que, em questdes envolvendo meio ambiente, padeepeesentado
pelos Conselhos Nacional, Estadual e Municipal éerambiente, que sdo 6rgaos de
participacéo popular, com funcdo deliberativa dikadora e consultiva.

Com destaque no cenario politico, a partir da Resol Conama 237/97 e art. 15
da Lei Complementar 140/2011, foi autorizada a eipalizacdo de procedimentos de
licenciamento ambiental desde que sejam implemesatad Conselhos Municipais de
Meio Ambiente, 6rgdos independentes, providos fiemamente pelo executivo
municipal, de composi¢do paritaria, incluindo memsbrepresentantes da sociedade
civil e da esfera governamental.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura aos mimscipos termos do art. 30,
inciso I, a competéncia para legislar em matéribiantal, sobre assuntos de interesse
local, enquanto o inciso Il, do ja citado artigenvassinalar a competéncia legislativa
dos municipios para suplementar a legislacéo fedesstadual, no que couber.

O art. 30, inciso IX da Constituicdo Federal do draassegura ainda aos
municipios atribuicdes de promover a protecdo danpanio histérico-cultural local,
observada a legislacéo e a acao fiscalizadoradederstadual, o que reforca e vem ao
encontro do marco democratico participativo coredgrna Carta Constitucional
brasileira.

Como se pode observar até aqui, resta saber seicpagdo da coletividade,
através dos espacos institucionais de democractipativa, vem contribuindo de
forma efetiva para a prote¢cdo do meio ambiente.

2 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradpireito Ambiental na sociedade de risco.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002. p. 33.
2L BONAVIDES, PauloTeoria constitucional da democracia participati&o Paulo: Malheiros, 2001.
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A partir do olhar critico de Crouch, verifica-seega democracia atual se
converteu naquilo que se pode chamar de “posdesiatfa com uma consideravel
reducao do interesse do cidaddo em participar dmegsos democraticos do pais.

Todavia, esse desencanto pela vida democrética éosnperigos impostos pelo
efeito da globalizacdo e do capitalismo radicafjugi da desregulacao financeira e
econdmica, com uma tendéncia perniciosa, que faeque os valores democraticos e
de participacdo percaff.

Em que pese essa assertiva,

a participacdo nas controvérsias ambientais ligaxsseparavelmente a ideia de
democracia e de legitimacao do exercicio do poéer.oposicdo a um conceito
envelhecido de gestdo burocratica, implica a atertlos processos decisorios a
uma pluralidade de sujeitos, portadores de muaHiphberesses, que querem atuar,
tomar parte nas decisdes, influir no seu resultsforma construtiva e a partir de
posicdes autdbnomas.

O papel da participacdo popular e controle songlprotecdo ao meio ambiente,
implica, ao menos de forma potencial, a tentatiealelar a cabo a democracia
participativa, a partir de uma reinterpretacdoidadania, tendo em vista seus multiplos
significados, como direito a participacdo politiceieitos sociais e aproximacao ao
nivel local do direito ao meio ambiente ecologicataeeequilibrado, pois “a insercéo da
componente ecolégica num projeto politico demarwéatadical é indispensavel®.

De fato, os espacos de participacdo popular sadtatios, existe certa
participacdo, mas nao na sua plenitude, especignmerando ha embate politico e o
interesse e a vontade da coletividade sofrem Igdés institucionais para a sua
efetividade’®

5 Consideragdes finais

A partir do exposto, observa-se uma série de mgres em matéria ambiental
que possibilita a participagdo do cidaddo de foanatervir nos processos decisorios;

2 segundo Crouch, o ternmmsdemocraciaerve para descrever o constante uso de técrécaestjuisa

e marketing, para averiguar o que as pessoas quengnga partir dos meios de comunicacio de massa;
gue por sua vez compromete a validade dos contdBesocraticos, através do abuso do poder de
influéncia das grandes empresas.

8 CROUCH, ColinPosdemocraciaMéxico: Tauros, 2004.

24 SILVEIRA, op. cit., p. 267.

> CASTORIADIS, CorneliusUma sociedade a derivaentrevistas e debates, 1974-1997. Trad. de
Miguel Serras Pereira. Lishoa: 90 Graus, 20071p-316.

% LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante; WIENKE, Feliranz. Participacdo popular no Direito
Ambiental: desafios para a efetivagdo do princg@mocratico. In: LUNELLI, Carlos Albertdireito,
ambiente e politicapublicas.Curitiba: Jurua, 2011. p. 45.
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todavia, ndo se da a participacado popular a impoegéaconferida pela Constituicdo
Federal.

E indispenséavel a instauracdo de amplos processosfléxdo e deliberacéo, a
partir de uma transformacao das instituicbes eodeedade, para que os movimentos de
participacéo social popular sejam de fato os portsida vitalidade da democracia.

A protecdo ao meio ambiente ecologicamente eqadibipara a atual e para as
futuras geracdes é dever conjunto do Poder Puelida coletividade, na elaboracéo e
insercdo de politicas de preservacdo ambientakénmoeste principio democratico
participativo possui pouca efetividade, uma vez mfie vincula as politicas publicas as
decisdes da sociedade.

A vontade popular carece de forca normativa, fagerwin que a participacao
popular seja encarada apenas como uma etapa despoode elaboracdo das politicas
publicas e os cidaddos assim se tornam “sujeitcditetos sem poder”” porém uma
“revolucdo néo significa torrentes de sangue [.révolucdo significa uma
transformacao radical das instituicdes da socieflafigpois hoje o homem continua a
ser, ou é mais do gque nunca, o inimigo do homem spgorque continua tanto como
outrora a entregar-se ao massacre dos seus setes|hayas também porque serra o
ramo que o suporta: o meio ambierfte”.
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16
Desenvolvimento sustentavel: histérico, conceitoaebanalizacédo da
expressao

Bianca Amoretti Fachinelli

Resumo: O mundo tem manifestado grande preocupac¢éo cagradhcdo ambiental desenfreada, desde
a Declaracdo de Estocolmo, em 1972, que trouxeio amebiente como sendo um direito fundamental. A
crise ambiental, resultante do periodo poés-gudresm como de um modelo econdmico capitalista
ocidental, sempre visou o crescimento econdmicolecm, em detrimento dos recursos naturais. O
presente artigo analisara, separadamente, o stibstdesenvolvimentoe o adjetivosustentdvetomo
forma de aproximar-se de um conceito mais adeqdadesenvolvimento sustentdvieém como tratar-
se-a4 da banalizacdo da expresdasenvolvimento sustentjvama vez que ha evidente utilizacdo da
expressédo de forma equivocada.

Palavras-chave: Desenvolvimento. Sustentabilidade. Banalizacdo daressdo Desenvolvimento
sustentavel

1 Introducéo

O presente artigo tem por escopo o estudo acerdasknvolvimento sustentavel.
O tema é de grande importancia, uma vez que peessewdta discussdo e divergéncia
sobre o conceito, e a real efetivacaaldeenvolvimento sustentavel

Primeiramente, trilharemos um caminho historicoere@ da preocupacéo
ambiental, e da inauguracéao da sustentabilidadeAnais de grandes convencdes pelo
mundo. Para isso, € importante o relato de erasistéria do homem, em que
determinadas ac¢fes, modelos politicos e econdme&agjas guerras, contribuiram
muito para a degradacao ambiental.

Em um segundo momento, analisar-se-80, supenfier#ke, os conceitos de
desenvolvimente sustentavelseparadamente, com suas respectivas teorias.e5gés
breve introito, acerca das teorias sobre o qua sesubstantivalesenvolvimenice o
que seria 0 adjetiveustentavelproceder-se-a analise dos termos em conjuntaae s
importancia no cenario mundial.

Em um terceiro ato, tratar-se-a da banalizacaexqaessaodesenvolvimento
sustentavel bem como das ditagpraticas verdes praticas sustentaveise da
comercializacao de produtos ceelo verdeorganicos, dentre outros.

2 Histérico da protecdo ao meio ambiente e do desatvimento sustentavel

" Advogada. Bacharela em Direito pela UniversidadeCdxias do Sul — RS. Especialista em Direito
Processual Civil pela Universidade de Santa Cru8ulo- RS. Mestranda no programa de Mestrado em
Direito Ambiental da Universidade de Caxias do SI®RS. Grupo de pesquisa “Direito Publico e Meio
Ambiente” (CNPQ).
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A protecdo ambiental teve maiores proporcOes mal flo século XX. Filésofos
da Grécia antiga, em seu periodo aureo, como $8¢iRaliatdo e Aristételes, versavam a
natureza, a partir de uma visao mitica. A raciolaae passou a ser mais valorizada do
que os eventos naturais, firmando o antropoceni®m que 0 meio ambiente seria
um mero objeto servente ao homem — este ultimarado universo.

Ja na Idade Média, especificamente no sistemaalffeadveio o Teocentrismo,
ultrapassando paradigmas, em que Deus era o @imtroiverso, e ndo mais o0 homem.
A religido monoteista considerava que Deus criagla,tinclusive a natureza, e que ao
homem deveria servir.

Meados dos séculos XV e XVI, os absolutistasyasae uma politica econémica
mercantilista, visavam o acumulo de riquezas, el@kenvolvimento econémico, com
isso aumentaram frotas e rotas maritimas, contrittupara a degradacdo do ambiente.

Com a revolucado cientifica, no século XVII, a c@hcompreendia o mundo
como objeto a disposicdo do homem, a naturezaastalisposicdo para atender todas
as necessidades do ser humano. Mais uma vez, digrmaeaantropocentrista — homem
sendo o centro do universo, e a natureza servirbomem.

Ja com o liberalismo, no século XVIII, difundiu-aédeia de intervencdo minima
do Estado nas relacdes econémicas — o dito “Ed#idono”. Os liberais buscavam
(ainda buscam) o crescimento econémico, e com gr@gsseo econdmico criou-se
condices importantes para a Revolucao Industyiad, foi marco historico do sistema
capitalista, ou seja, nesse periodo havia o usnffesdo dos recursos naturais visando
0 lucro. A Revolugdo Industrial visava, portanto, rogresso econdmico,
fundamentando-se no Principio da Livre Concorrénoia que resultou no
desenvolvimento de muitos paises pelo mundo — guorgitivo do capitalismo —, assim
como emanou muita degradacdo ambiental — um ddsgpnagativos.

ApoOs essa exposicao da linha cronolégica aceraededacédo da natureza pelo
homem, abordaremos o surgimento da preocupacao coeio ambiente pelo mundo.

Rachel Carson, em 1962, através de sua Sbemt spring foi precursora da
inquietacdo com a degradacdo ambiental, quandondienuo uso do inseticida DDT,
que causava danos a saude, tanto do homem, quasitantmais. Porém, o grande
marco de sua obra foi uma visdo critica contra angw tecnolégico e cientifico
desenfreado, que gerava grandes impactos ambientais

Em 1968, na Academia de Linoi, em Roma, um grupopédsquisadores de
diversas areas estudava a questdo do crescimenmioneico e populacional diante da
escassez de recursos naturais; esse grupo foi dedmnde “Clube de Roma”.
Publicou, em 1972, o relatério “Limites do Cresammg, em que discutiam as
perspectivas da humanidade diante do conflito emtdesenvolvimento e a protecao
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ambiental. Difundiu a ideia do “Crescimento Zerqlie determinava ser necessaria a
diminuicdo da producdo em massa industrial e pojuial, caso contrario a Terra nao
suportaria muito tempo.

O relatdrio “Limites do Crescimento” foi apresetdaem 1972, na Conferéncia
da Organizacdo das Nacdes Unidas sobre o Ambieateahb, em Estocolmo, e
contrariamente a ideia de crescimento zero, eafatiz a importancia do
desenvolvimento econémico e social para melhoriguadidade de vida do homem.

Nos anos 70, o movimento ambientalista tomou coggue fundamentou a
realizacdo da Conferéncia de Estocolmo, que tremxeseu Principio 1, pela primeira
vez na Historia, o0 meio ambiente como sendo Diré&tondamental diretamente
vinculado a garantia da dignidade da pessoa humana.

No ano de 1985, varios paises pelo mundo, depaisa@¢om a crise ambiental,
assinaram a Convencao de Viena, visando a protecdamada de ozoénio. E, em 1987,
alguns paises assinaram o Protocolo de Montrdadjdiério da Convencéo de Viena, e
trataram das substancias que deterioravam a caheamzbnio.

Em 1989, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidasnpmr da Resolucéo 44/228,
convocou a Conferéncia Rio 21. Assim, consequemttameem 1992, houve a
Conferéncia do Rio de Janeiro sobre o Meio ambieni® Desenvolvimento, que
resultou em um documento com diretrizes ambienth@mnado de “Agenda 21", no que
determinou-se acdes a serem desenvolvidas pelanadade mundial, para alcancar um
desenvolvimento sustentavel.

A partir da “Agenda 21", aprovou-se a Declaracédrib sobre o meio ambiente
e o0 desenvolvimento, reafirmando-se a Declaracagstiecolmo, de 1972, e propds-se
uma alianca mundial nova e equitativa, atravésod@eracao entre entes publicos e 0s
cidadaos.

A partir de agora, analisar-se-a separadamentbésiantivodesenvolvimenice o
adjetivo sustentavel para chegar a uma conceituacdo, mais adequadexpilassao
desenvolvimentsSustentavel

3 Desenvolvimento sustentavel: conceituacao e caleiacdes

Como ja visto, na contemporaneidade ainda presal®cmodelo politico-
capitalista, que prioriza o crescimento econdm&®so, em detrimento a natureza.

E somente a partir da década de 70, a preocupagdiental tem sido inserida nas
grandes convencgdes e constituicdes pelo mundo. @enocidental perquire, ha anos,
0 acumulo de riguezas, e, até entdo, nunca hayeeseupado com o uso desenfreado
dos recursos naturais, € muito menos com as geragbeas.
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O capitalismo radical sempre visou o crescimerdon@mico, mostrando-se
indiferente aos impactos ambientais. Porém, nasnast décadas, ha manifesta
preocupacao com a crise ambiental. HaA uma impaqdigéam estatal, quanto social, para
que se adote praticas econémicas compativeis co@®ambiente, trazendo, entdo, a
ideia do desenvolvimento sustentavel.

No presente artigoportanto, buscar-se analisar os terngesenvolvimentae
sustentabilidade separadamente, como forma de visualizar uma taacéo mais
adequada de desenvolvimento sustentavel.

Segundo Veigd,sobredesenvolvimentapodemos observar a existéncia de trés
grandes correntes, que conceituam desenvolvimeatgseduinte forma: a primeira,
consideradesenvolvimentsinbnimo decrescimento econémira segunda, traz a ideia
dedesenvolvimentoomo algo utépico, como sendo uma quimera; ei@alitorrente, é
a que determina gukesenvolvimentseria o “caminho do meio” entre as duas correntes
mencionadas.

Desenvolvimento, durante muitos anos, seguindamtalismo selvagem, foi
conceituado mundialmente como sendo sinbnimardscimento econémico@u seja,
ambos os termos representariam o0 mesmo fendmedengo ser mensurado pelo
indicador do Produto Interno Brutper capita E importante mencionar que essa
corrente € a mais forte.

A segunda linha de pensamento visualiza o des@mwhto como uma mera
ilusad e, segundo Veiga, essa quimera seria utilizada@ a@otificio, para justificar uma
exploracdo mundial.

E, por fim, superando essa dicotomia, a terceimaente aponta que o
desenvolvimento ndo pode ser reduzido ao simplescicnento econdémico e, muito
menos, que seria uma quimera. Esse “caminho do’Pgjoe visa ampliar o conceito
de desenvolvimento) apresenta indicadores que ad@staoutros aspectos para a
mensuracdo do desenvolvimento, e ndo apenas ot@aspammomico. Essa corrente
considera que, em situacdes de desenvolvimentogelpamos que as pessoas tém mais
escolhas, mais possibilidades de realizar e deosqgue escolheram para si. Essa
amplitude de escolhas é a base de raciocinio de' §aminterpreta o desenvolvimento
como um processo fundamentalmente de expansaiddataldes humanas.

L VEIGA, José Eli daDesenvolvimento sustentaveldesafio do século XXI. Rio de Janeiro: Garamond
2010. p. 17-83.

2 Ibidem, p. 20-23.

% Ibidem, p. 32-37.

4 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdadd@rad. de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2010.
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Nesse mesmo sentido, Furtado traz uma definicAss mdequada sobre
desenvolvimento e afirma que, somente quando existiprograma social subjacente,
€ gque o crescimento econdmico se transformariaes@ngolvimento. Assim, alude que

[...] o crescimento econdmicdal qual como o conhecemos, vem se fundando na
preservacdo dos privilégios das elites que satisfagzeu afd de modernizacéo; ja o
desenvolvimentee caracteriza pelo seu projeto social subjacBigpor de recursos
para investir esta longe de ser condicao suficipata preparar um melhor futuro
para a massa da populacdo. Mas quando o projetd pdoriza a efetiva melhoria

das condi¢cdes de vida dessa populagdo, o crescnmntmetamorfoseia em
desenvolvimentd.

Portanto, o desenvolvimento deve ser compreendidplamente envolvendo
neste conceito o crescimento econdémico, as prasoagis, a ética, as politicas
publicas, dentre outras diretrizes, seguindo alptoposta pelos autores acima citados.

A partir de agora, analisar-se-a o adjetustentavelque também provoca trés
linhas tedricas. A primeirag que propde a ideia que ndo haveria dilema akpine
conservacdo ambiental e o crescimento econdmic@ntendem ser possivel a
coexisténcia entre esses dois fatores. E a chamtadaente Neoclassica ou
Panglossiana. Segundo eles, os fatores que podemdemudanca, nas técnicas da
producdo, podem ser suficientemente fortes para a@pieefeitos ambientalmente
adversos do aumento da atividade econ6mica sejaéates ou superados.

A segunda teoria, uma corrente bastante céticedita que sé havera alternativa
ao declinio ecoldgico na dita “condicfio estaciaiait importante mencionar que esta
segunda corrente tedrica, acerca do tesogientavelé muito ignorada, uma vez que
suas argumentacfes sS80 pouco provaveis de comfovaor esse motivo, nao
aprofundaremos muito essa tedria.

A terceira corrente tedrica traz a ideia do “cdmimlo meio”, entre a fantasiosa
teoria panglossiana e a fatalidade entropica. Farga® ndo existe este caminho. O
autor entende que o que existe sdo desdobramerdostdo pessimistas, da tese da
impossibilidade do crescimento continuo.

Ultrapassada essa parte de conceituacdo e amsteacerca dos termos
desenvolvimente sustentavelanalisar-se-a a expressigsenvolvimento sustentavel

Como forma de superar as perspectivas economigistadesenvolvimentismo,
uma vez que coadjuvantes da crescente e devastadeEaambiental, 0 movimento

® FURTADO, Celso. Os desafios da nova geraBawvista de Economia Politica. 24, n. 4, p. 483-486,
out./dez. 2004,

® VEIGA, José Eli daDesenvolvimento sustentaveldesafio do século XXI. Rio de Janeiro: Garamond
2010. p. 109.

" Ibidem, p. 112.

8 lbidem, p. 113.
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ambientalista difundiu diversos principios por mele protocolos e declaractes,
conjugando a protecdo ao meio ambiente, com a melhdas condicbes
socioecondmicas, atraves do que se entended@senvolvimento sustentjvejue,
anteriormente, denominava-se coetmdesenvolvimento

Assim, a partir dos anos 80, difunde-se a ideiaesenvolvimento sustentavel,
expressao utilizada inicialmente pela Unido Inteioraal pela Conservacao da Natureza
(IUCN), na Conferéncia Mundial sobre Conservacdoesenvolvimento, em Ottawa,
Canada, em 1986. Em 1987, o Relatorio Brundtlaadzomissdo Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, retomou o conceito dsedvolvimento sustentavel,
definindo-o como sendo o “desenvolvimento que nedpas necessidades do presente
sem comprometer as possibilidades das geracOesmdutle satisfazer suas proprias
necessidades”.

E importante termos em mente que o desenvolvimsugtentavel ndo pode ser
tdo somente tratado como principio literario, detiedcdo protelavel e, muito menos,
evocado apenas por razdes de marketing. Fréits propor conceito do principio da
sustentabilidade, preleciona que

[...] trata-se do principio constitucional que det@a, independentemente de
regulamentacao legal, com eficacia direta e imadatesponsabilidade do Estado e
da sociedade pela concretizacdo solidaria do des@mento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel, equanime, ambiemate limpo, inovador, ético e
eficiente, no intuito de assegurar, preferenciabmede modo preventivo e

precavido, no presente e no futuro, o direito am-bstar fisico, psiquico e
espiritual, em consonancia homeostéatica com o leetadbs.

Nesse sentido, podemos perceber que ha a imptasdinnecessidade de
percebermos o desenvolvimento sustentavel, ndo ocma® uma contradicdo entre
desenvolvimento e sustentabilidade, e muito memwsocsinbnimo de crescimento
econdmico apenas. A sustentabilidade é um diraitddmental multidimensional, que
irradia efeitos para diferentes ambitos/dimensdesoeial, juridico, econémico,
ambiental, politico e ético.

Assim como a degradacdo ambiental decorre de svagpectos, como da
desigualdade social, da pobreza, da criminalidatte, consumismo extremo, a
sustentabilidade deve ser vista com todas essansgdes entrelacadas, e ndo apenas
em um unico contexto; por isso, tdo complexo paratrthadores e pesquisadores
definir o que efetivamente seria o desenvolvimsngientavel.

® MONTIBELLER-FILHO, Gilberto.O mito do desenvolvimento sustentavekio ambiente e custos
sociais no moderno sistema produtor de mercaddiasd. rev. e atual. Floriandpolis: Ed. da UFSC,
2008. p. 48-49.

Y FREITAS, JuarezSustentabilidadedireito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 20114p-41.
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Diegues, nesse sentido, afirma: “O conceito ‘staties sustentaveis’ parece mais
adequado que o de ‘desenvolvimento sustentavetedida em que possibilita a cada
uma delas definir seus padrées de producdo e canaem como o de bem-estar a
partir de sua cultura, de seu desenvolvimento fidstg...]”.**

Capra observa que o capitalismo global é insustehttanto do ponto de vista
econdmico, quanto ecoldgico e social, e por ess@orado € viavel por muito mais
tempo™?

Conclui-se, logo, que o desenvolvimento sustehtdeee ser tratado em suas
varias dimensdes — econdmica, social, culturalitipa) tecnologica, juridica, dentre
outras. Devemos estabelecer um novo paradigmasdivente da producao industrial e
do consumismo autofagico adotado no periodo passindl, do qual resultou a crise
ambiental.

O mundo esta clamando por um consumismo consgiegite uso sustentavel dos
recursos naturais, de campanhas, politicas puplerasprol da natureza, bem como
penalizacdes mais severas contra danos ambiemidiscomo forma de preservarmos o
meio ambiente, e brecar a degradacao severa dazetu

4 Banalizacao da expressagesenvolvimento sustentavel

Organizacbes ndo governamentais, a propria nédi@yvernos tecem campanhas
em prol do meio ambiente, como exemplo, 0 uso ¢entx e cauteloso da agua, da
energia elétrica; a separacao do lixo coletivofréeputras. Preocupacfes que surgiram
a partir de meados da década de 70, visando o ¢endaacrescente degradacao
ambiental.

Entretanto, € evidente a banalizacdo da expredssenvolvimento sustentgvel
bem como das ditas praticas verdes, e da comeegab de produtos coselo verde
A sustentabilidade tem sido empregada como formabtencéo de lucro, como forma
de marketing, perniciosamente utilizada pelo mesistema capitalista, que degradou,
até os dias de hoje, 0 nosso planeta.

Ha uma mercantilizacao/industrializacéo “verdale eqpada segue as boas praticas
sustentaveis. Ressalta-se, que, sim, ha muitasesagrdotando praticas ambientais
sustentaveis, investindo muito dinheiro e tecnalquara isso, porém, nao trataremos

' DIEGUES, A. C. S. Desenvolvimento sustentavel atieslades sustentaveis: da critica dos modelos
aos novogaradigmasln: DIEGUES, A. C. SEcologia humana e planejamento em areas coste8ée
Paulo: NUUPAUB, 1996.

12 CAPRA, Fritjof. As conexdes ocultasiéncia para uma vida sustentavel. Trad. de MarBedmd&o
Cipolla. S&o Paulo: Cultrix, 2005. p. 167.
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das boas praticas, que sdo excecao, mas sim dasgidades exigidas e praticadas pela
globalizacéo.

Os impactos ambientais, decorrentes do consumideszomedido, sdo, na
maioria das vezes, ignorados pelos cidadaos, as gecabam adquirindo produtos ditos
“verdes”, pensando estarem contribuindo, considdnaente, para a preservacdo do
meio ambiente.

A sustentabilidade tornou-se uma afavel “jogadandeketing” para as empresas
e seus produtos. Os grandes produtores estdo eandmegem seus produtos, as
expressdesrganicae sustentavelcomo forma de obtenc&o de lucro, mas ndo adotam
qualquer diretriz sustentavel. Para o bem da verdeobram muito mais pelas suas
mercadorias, encobertos pelo “selo verde” no iwdlude seus produtos. Nesse
sentido, Silveira corrobora essa afirmacédo. “Osaresprodutores sao engolidos por
um numero cada vez menor de empresas que agemoat eada vez maior, e a
pressdo sobre os ecossistemas aumenta incrivelnuemtereflexo visivel nos dados
acerca da degradacao dos ecossistefias”.

Ha, nitidamente, uma perspicacia econémica do adetcacerca do uso da
sustentabilidade, como meio de ludibriar seus aoidares a adquirirem seus produtos.
E por parte dos consumidores, ha uma nefasta ilds&gue, ao consumirem os ditos
produtos “verdes”, estdo, consequentemente, salvapthneta.

Nesse mesmo sentido, Nascimento et al. afirmam tAtealmente, € mais
valorizada a pratica do que o resultado destacprado fazer uma acao para proteger o
meio ambiente, o cidaddo alivia sua consciéncia uez que considera estar fazendo
sua parte™*

A preocupacdo com o desenvolvimento sustentanelodas as suas dimensoes,
seria uma forma efetiva de garantir a protecao antdl, através de praticas sociais. A
coletividade deveria estar motivada a assumir uengpectiva voltada para o futuro, e
nao apenas voltada para atender as suas necessiddivduais. Essa ideia traria a
coletividade participando, ativamente, em prol ceservacdo da natureza, uma vez que
o planeta é de todos, motivando estas aces mmsedade®

13 SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni d&isco ecoldgico abusiva tutela do patrimdnio ambiental
nos processos coletivos em face do risco sociaématuleravel. Caxias do Sul: Educs, 2014. p. 168.

1 NASCIMENTO, Luis Felipe Machado et al. Ecologicarteecorreto para aliviar a consciéncia ou para
mudar o mundo? Uma discusséo sobre padrdes dengeriRavista em agronegdcios e meio ambiente
Maringa, PR, v. 7, n. 1, p. 175, jan./abr. 2014.

1> BARBOSA, José Aécio Alves et al. Breves consid@eaccriticas sobre a sustentabilidade no cenério
socioecondmico e comportamental na atualidAdebito Juridico Rio Grande, XVI, n. 119, dez. 2013.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aoig leitura&artigo_id=13990>. Acesso em: ago. 2015.
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Recentemente, o Papa Francisco, representaniggraja tatélica, publicou uma
Enciclica Papal, &€arta Enciclica Laudato Si® Sobre o cuidado com a casa comum,
que trata da necessidade de o homem cuidar do ptmseta. Ele ressalta a urgente
necessidade de haver uma radical mudanca no canparto humano, isso porque,
segundo o Santo Padre, por mais grandiosos os@saigntificos, por mais espantosa
a propagacao tecnoldgica, e por mais prodigioseser/olvimento econémico, se nao
coexistirem com o progresso social e moral, volsgncontra o préprio hometf.

A enciclica preleciona que todo o anseio de apamo nosso mundo requer
mudancas drasticas nos estilos de vida do homem,mualelos de producédo e de
consumo, nas estruturas de poder. E, sobre a agpmrdesmedida da natureza pelo
homem, assevera:

Se nos aproximarmos da natureza e do meio ambéemeesta abertura para a
admiracdo e o encanto, se deixarmos de falar adidg fraternidade e da beleza na
nossa relacdo com o mundo, entdo as nossas atkadis as do dominador, do
consumidor ou de um mero explorador dos recursagais, incapaz de por um

limite aos seus interesses imedidfos.

Francisco evidencia, em sua enciclica, a relagée a pobreza e a fragilidade do
nosso planeta, bem como a convic¢cdo de que tudoimstrligado no mundo. Faz
severas criticas as formas de poder que derivateat®logia e do consumismo. E,
ainda, convida todos a buscarem compreender a ®é@m@o0 progresso. O Santo Padre
demanda pelo respeito a todas as criaturas, alémedeionar “o sentido humano da
ecologia, a necessidade de debates sinceros etdmnasgrave responsabilidade da
politica internacional e local, a cultura do desza& a proposta de um novo estilo de
vida”.*®

Na enciclica papal, publicada no ano de 2015adeder o meio ambiente um
bem coletivo, patrimbnio de toda a humanidade e,igsm, uma responsabilidade de
todos. E prossegue afirmando que, se ndo cuidatmoesso mundo, carregaremos “na
consciéncia 0 peso de negar a existéncia dos bu€osno podemos perceber, mais
uma vez, o Santo Padre traz em seus ensinamentdsiaa do desenvolvimento
sustentavel, como forma de garantia a um bem-sstéal as futuras geracoes.

Assim, depois de todas as consideracOes tecidasa,aentende-se que a
solidariedade e a fraternidade devem ser coloocamlagratica por todos os individuos,
visando o bem comum — o meio ambiente. NOs, prdpiis desse bem coletivo

' PAPA FRANSISCO.Carta Enciclica Laudato Si'. Sobre o cuidado com a casa comum. In:
<http://w2.vatican.va/content/dam/francesco/pdfjeticals/documents/papa-

francesco_20150524_ enciclica-laudato-si_po.pdfces&o em: ago. 2015.

7 |bidem, p. 11.

'8 |bidem, p.15.

19 |bidem, p.75.
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fundamental, deveriamos encarar a protecdo daeaatwwomo principio basico em
nossa formacao social.

Da mesma forma, o individuo deveria ter acessanftsmacfes acerca da
degradacdo ambiental, e ter consciéncia de que,ca@wsumir determinado
produto/servico, de alguma forma esta contribuipdma o esgotamento dos recursos
naturais e, sempre que puder, colocar-se a paprolsitos e servicos que realmente
seguem as diretrizes sustentaveis.

Ante todo o exposto, sabemos que muito caminhdridério ainda devera ser
trilhado sobre o temdesenvolvimento sustentavpara que, finalmente, possamos ter
um conceito amplo e efetivo, em prol da naturezdimade que a expressao nao
continue sendo utilizada com teor banal, como veonrendo nos ultimos anos.

5 Consideragdes finais

O presente artigo teve por escopo 0 breve, masm&mws importante, estudo
acerca do desenvolvimento sustentavel, abordandaimparmente, um sucinto
histérico da protecdo ambiental e da inclusdo geessaalesenvolvimento sustentével
nas convencoes e constituicées pelo mundo.

Como visto, teve crucial importancia e, ao mesempo, de forma tardia, a
divulgacdo mundial de temas como o proprio deseimehto sustentavel, da
preocupacdo com a camada de o0z6nio, as criticasleaenvolvimentismo e ao
consumismo macico, a partir da década de 70.

Posteriormente, analisou-se o desenvolvimenteestéstel em si, bem como a
disseccdo da expressdo com o estudo dos tesustentavele desenvolvimento
Constatou-se, em ambas conceituacdes e em su@s.tepe 0 importante € tratarmos
do desenvolvimento sustentavel como uma express@taaque ndo decorra do mero
crescimento econdmico. Para isso, € importanteoeram mente, juntamente com a
referida expressdo, as questbes éticas, ambiemtalgicas, econbmicas, sociais,
culturas, dentre outras, agregadas, visando unedimum: a protecéo do nosso planeta,
para a nossa e as futuras geracoes.

Em um terceiro momento, discutiu-se a banalizagéexpressadesenvolvimento
sustentavepelo mundo capitalista em que vivemos. Por ilacaaclui-se que ha, sim,
0 uso inadequado e até pernicioso da sustentatglidian produtos, que, sequer, seguem
parametros sustentaveis. E, isso, como dito, nads éndo que a comprovacao de que
ainda vivemos em um mundo desenvolvimentista e woissa em extremo, em
detrimento ao meio ambiente.
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Finalmente, conclui-se pela prética social deefratlade e da solidariedade, em
prol do nosso planeta, e que, somente assim, géaards condi¢cdes dignas a todos 0s
individuos e as geracgdes futuras.
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17
Mediacao: uma alternativa legal para a participacaada comunidade
na construcao de cidades resilientes

Susanna Schwantes

Resuma A ONU, através da Estratégia Internacional pasglRdo de Desastres das Nac¢des Unidas
(EIRD) lancou uma campanha denominada “Construifitades Resilientes”, buscando convencer
lideres e gestores publicos locais a comprometsezgem o cumprimento dos “Dez Passos Essenciais
Para Construir Cidades Resilientes”. No Brasilci@inpanha teve adesdo do Ministério da Integracdo
Nacional, e hoje jA somos considerados pela ONW Bain 0 maior nimero de cidades resilientes,
possuidores do Estatuto das Cidades desde 200%lat&p que se coaduna com 0s objetivos da
campanha, e que foi aperfeicoada através da L&0&2012, que instituiu a Politica Nacional de
Protecdo e Defesa Civil, criando o Sistema NacideaProtecéo e Defesa Civil. O principal objetieo d
campanha resiliente é a participacéo popular, delnde planejando sua cidade junto com as auta&lad
locais, tendo em conta suas capacidades e recpmtanto nada mais viavel do que utilizar o ingbit

da mediacgao, recentemente criado pela Lei 13.146/2Qjue entrara em vigor em 2016, para fortalecer
gestao participativa.

Palavras-chave Cidades Resilientes. Estatuto das Cidades. L&4038015. Mediacgéo.

1 Introducéo

O presente artigo tenta contribuir com a construda@o instrumentos mais
eficientes para deslindar os conflitos em que samvenvolvidos os entes publicos,
notadamente aqueles que se referem a politicascaside concretizacdo de cidades
resilientes. Assim, serd abordada a mediacdo edicgl perante a administracdo
publica instituido pela Lei 13.140/2015, como unmanfa de empoderamento da
comunidade, para que possamos efetivamente ter gewtio participativa como
determinado nos objetivos do Estatuto das Cidades.

Em breve investigacdo, questiona-se o conceitad#eles resilientes, insculpido
na legislacéo brasileira e sua origem na campaal@NU de cidades resilientes, a qual
o Brasil aderiu em 2011, através do Ministério mtadracdo Nacional e culminou com
a criacdo da Lei 12.608/2012, que instituiu a RaliNacional de Protecdo e Defesa
Civil, criando o Sistema Nacional de Protecdo eBafCivil.

O leitor percebera que o artigo versa sobre umatgogontual, sera analisada a
possibilidade de utilizacdo de um dos meios consgapara solucdo de controvérsias
por entes publicos, ao privilegiar a construcdo anutencao de um relacionamento
pacifico e produtivo entre o Poder Publico e sadadéos, para que tenhamos a
concretizacao do objetivo estabelecido no EstatasoCidades, bem como na meta para
que a cidade possa ser considerada uma cidadenmtesisegundo campanha da ONU.

2 Campanha cidades resilientes

" Advogada e professora. Mestranda em Direito Anthlera Universidade de Caxias do Sul — UCS.
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Mais da metade da populacdo mundial vive hoje etadeis e centros urbanos,
fazendo com que as concentracdes urbanas determainetima da sociedade do século
XXI. Esses espacos servem como motores econdmicosnios de tecnologia e
inovacdo de uma nacéo, e sdo exemplos de nossuduatr cultural.

As ameacas naturais deveriam constituir-se naipahpreocupacéo de gestores
publicos, pois os impactos desses eventos saoveadaais caros. Desastres climaticos
como inundacdes, enchentes, ciclones tropicaigss@&tcéndios florestais e ondas de
calor afetam hoje populacbes em todo o mundo. Aslamgas climaticas tém-se
acelerado e o derretimento de geleiras tem conse@ségraves.

Entretanto, as cidades também podem se transfamaiementos geradores de
novos riscos: infraestrutura e servicos deficigntesyradacdo do ambiente urbano,
aumento das ocupac0es irregulares, e quase uno bithénoradores de favelas em todo
o mundo. Isto faz com que muitos cidadaos sejars mdineraveis as ameacas naturais.

Diversas cidades densamente povoadas estdo cdastraein areas sujeitas a
terremotos, que, quando ocorrem, colapsam ediftpi@ssdo responsaveis pela maior
parte das mortes. Sao prédios que nao passarapigyetos de engenharia adequados,
foram malconstruidos, ou mesmo ndo receberam nragédeperiddica, fazendo com
que nao suportem a forca de abalos sismicos, @sporsejam mais propensos ao
colapso.

O crescimento de constru¢cdes inadequadas, ou imspdas, erguidas em
encostas, penhascos ou nhascentes de rios nosn@snhosos, combinado a auséncia
de infraestrutura de protecdo e drenagem, € simddarmais e mais pessoas expostasa
0s riscos de deslizamentos provocados por chuwadstasdo do solo ou atividade
sismica.

Diversas areas urbanas estdo expostas a cicloeaspsvseveros e fortes
tempestades. Construcdes resistentes a vendavstiemas de alerta antecipado,
orientacbes de seguranca, ou planos de remocdomsdiidas basicas para a
minimizacdo de um desastre.

Inundacdes e enchentes sdo ameacas urbanas cadsaigefrequentes porque
solos compactados e concretados ndo sao capaabsatger agua. Também aumentam
em consequéncia de obras de engenharia que desioame cidades que nao
desenvolvem sistemas de drenagem eficientes. lgébgainstaladas em margens de
rios ou proximas a deltas configuram-se construpéeagosas.

Os grandes incéndios urbanos decorrem de explas@estriais ou terremotos.
Pequenos incéndios acidentais sdo também um s$sg@m especialmente em areas de
ocupacao irregular. O risco de incéndios vem auameltt em funcdo da densidade
urbana, novos materiais de construcdo, grandetwe edificios, e uso concentrado e
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irregular de instalacdes elétricas. Incéndios desolados alastram-se rapidamente e
atingem grandes areas urbanas.

Estiagem e seca sdo desastres de evolucdo cr@aigsando a migracao de
populacdes para areas urbanas, com consequentierénieia em aspectos, como
habitacdo, emprego, servicos essenciais e abastgame alimentos.

Todos estes fatores sdo mais agravados em paibessponde as autoridades
locais permanecem incapazes de prover infraestiugarvicos essenciais ou seguranca.
O que se vé sdo recursos locais mal-administrael@gstores publicos que nédo se
engajam em uma gestao participativa.

Assim, deixam de lado o planejamento urbano e edpesiratégico, que deveria
focar nos cidadaos de baixa renda e em areas e Esn situacdes como essa, as
cidades néo irdo vencer o desafio da resiliéncimeatando a vulnerabilidade de boa
parte de sua populacéao.

Neste contexto, a Estratégia Internacional parau€@xide Desastres das Nacdes
Unidas EIRD langcou uma campanha denominada “CandtvuCidades Resilientes”,
buscando convencer lideres e gestores publicossl@caomprometerem-se com o
cumprimento dos “Dez Passos Essenciais Para Cwon€lidades Resilientes” e
trabalhar estes elementos de forma conjunta coatooss locais, as redes da sociedade
civil e as autoridades nacionais, gerando assim gowarnanca adequada de atuacao
local e consequentemente o aumento da resiléncia.

Para tanto inicialmente sera necessario verificacoaceito de resiliéncia:
“Resiliéncia significa a habilidade de um sistem@nunidade ou sociedade exposta a
riscos de resistir, absorver, acomodar-se, e rauomse diante dos efeitos de um
desastre em tempo e modo adequados, incluindosarpagdo e restauracdo de suas
estruturas e funcdes essencidis”.

Destaca-se que as ameacas naturais sempre ir&eramordiferentes magnitudes
e severidade, mas nao precisam causar devastagdantp é imprescindivel que
tenhamos uma gestdo que tenha consciéncia e lajajghento para minimizar as
possiveis ocorréncias. Nesse sentido a EIRD destagse é considerado uma cidade
resiliente, sendo vejamos:

« E onde a populacdo participa, decide e planef cdade junto com as
autoridades locais, tendo em conta suas capacigagesirsos.

» Possui um administrador publico competente eoresjvel que garante uma
urbanizacao sustentavel com a participacao de w&lgsupos populares.

! United Nations International Strategy for Disasteduction (UNISDR) (2009), UNISDR Terminology
on Disaster Risk Reduction, UNISDR, Geneva.
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« E onde muitos desastres s&o evitados em funcaueldoda sua populacio
vive em residéncias e bairros providos de infrabsta adequada (abastecimento de
agua, saneamento basico, eletricidade, drenagewstrad@s em boas condi¢cdes) e
servicos basicos (escolas, coleta de lixo, servi@semergéncia). Suas estruturas
atendema os padrdes de construcao e ndo gerarassidacle de ocupacdo desordenada
em areas de encosta, ou sujeitas a inundacéo.

* Entende seus riscos e desenvolve um forte tralmheducacéo, com base nas
ameacas e vulnerabilidades a que seus cidadaoseapidstos.

« Toma medidas de prevencdo e preparacdo a desasime 0 objetivo de
proteger seus bens — pessoas, residéncias, mioBilidreranca cultural e capital
econdmico — e esta preparada para minimizar pdisiaas e sociais decorrentes de
eventos climaticos extremos.

» Realiza investimentos necessarios em reducaoisdesre € capaz de se
organizar antes, durante e depois de um desastre.

» Esta apta a restabelecer rapidamente seus sehéasicos, bem como retomar
sua atividade social, institucional e econémicaotede um desastre.

* Entende que as mudancas climaticas também desenossideradas em seu
planejamento urbarfo.

2.1 O Brasil e a Campanha de Cidades Resilientes
No Brasil, a inciativa da campanha promovida [@2NU, através da Estratégia

Internacional para Reducédo de Desastres das Napiidas (EIRD), foi lancada em
2011 pelo Ministério da Integracdo Nacional, duzan?2 Semana Nacional de Reducéao
de Desastres; a Secretaria Nacional de Proteca@besdCivil (Sedec) lancou no Brasil
a campanha “Construindo Cidades Resilientes: M@idade esta se Preparahdo

Com 282 municipios participantes, o Brasil € lwopais com maior representacéo
na campanha “Cidades Resilientes”, da Organizag@oNacoes Unidas (ONU)A
atual edicéo da revista canadefporate KnightS que traz sempre artigos com um
enfoque original sobre sustentabilidade corporatiga um artigo sobre as dez cidades
mais resilientes do mundo. Neste ranking, a cidid€uritiba foi a Unica brasileira a
aparecer. Pesou na escolha do empresario e eswydrCohen (que juntamente com
um dos papas da sustentabilidade, Hunter Loviseesu o livroClimate capitalism

2 Disponivel em: <http://www.unisdr.org/campaigniliestcities/>. Acesso em: 9 out. 2015.

% Disponivel em: <http://www.mi.gov.br/web/guestaits-resilientes>. Acesso em: 9 out. 2015.
Disponivel em: <http://blog.planalto.gov.br/brgsilssui-maior-numero-de-cidades-resilientes-no-

mundo/>. Acesso em: 17 set. 2015.

® Disponivel em: <http:/colunas.revistaepocanegoglobo.com/empresaverde/2011/09/22/as-10-

cidades-mais-resilientes-do-planeta/>. Acesso &nsel 2015.
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o fato de os governantes da cidade terem dadoirgipys passos na direcdo de uma
urbanizacao verde héa cerca de 40 anos.

No Estado de Santa Catariana, 11(onze) cidasies participantes da campanha
(Ararangua, Blumenau, Cricima, Florianépolis,dfapjaragua do Sul, Joinville, Lages,
Ponte Alta, Rio do Sul e Tubaréo), sendo que, o @&ande do Sul, somente Porto
Alegre iniciou o seu processo de participacéo eb520

O Brasil ja possui desde 2001 o chamado EstamgoGidades, regido pela Lei
10.257/2001, que possui um amplo leque de objetarodados no art. 2° e que se
enquadram perfeitamente com o0s objetivos da Carapadidades Resilientes,
promovida pelo ONW.Dentre as mudancas ocorridas foi a criacdo dd2.608/2012,
que instituiu a Politica Nacional de Protecdo eeBafCivil (PNPDEC), criando o
Sistema Nacional de Protecédo e Defesa Civil — (BIRP) e o Conselho Nacional de
Protecao e Defesa Civil (CONPDEC), autorizandoiacéo de sistema de informacgdes
e monitoramento de desastres, alterando assimatuistdas Cidades, bem como a
recentissima Lei das Metropoles, Lei 13.089/201% também modificou a Lei do
Estatuto das Cidades, todas em face das mudangessagas, visualizadas a partir da
Campanha Cidades Resilientes.

Ja podemos verificar na pratica mudancas trazielas fpegislacdes aplicaveis aos
objetivos do conceito de cidades resilientes, poisapenas sete meses, no ano de 2015,
o nimero de desastres naturais registrados nolBjgase aproxima da média histérica
de 1.416 ocorréncias anuais, desde que a sérgdiaida, em 2003.

SO até a segunda-feira, 27 de julho, 1.206 cidg@dsaviam tido estado de
calamidade ou emergéncia reconhecido pelo goverderdl — critério utilizado pelo
Ministério da Integracdo Nacional, criado pela L2i608/2012, para considerar como
desastres os estragos ocorridos por fendmenosargttomo chuva e seca.

A diferenca € sutil entre os estados de emergérmigg causam danos
considerados superaveis, e de calamidade, que znaskos inclusive a vida dos
moradores. Reconhecidos pelo Ministério da Intégraljacional, ambos permitem

® Disponivel em: <http://www.defesacivil.sc.gov.hdex.php/municipios/cidades-resilientes.html>.

Acesso em: 17 set. 2015.
" Disponivel em: <http://zh.clicrbs.com.br/rs/pogiegre/noticia/2015/06/porto-alegre-vai-aderir-a-
campanha-de-cidades-resilientes-da-onu-4776675:htkakesso em: 17 set. 2015.
8 _ garantia do direito a cidades sustentaveisnditte como o direito & terra urbana, & moradia, ao
saneamento ambiental, & infraestrutura urbanaraasorte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geracoes;
Il — gestdo democratica por meio da participacapagailacéo e de associacdes representativas dos var
segmentos da comunidade, na formulacdo, execugdm @acompanhamento de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano.

Disponivel em: <http://www.destakjornal.com.brioi@s/brasil/1-em-cada-5-cidades-ja-sofreu-
desastres-naturais-em-2015-276139/>. Acesso enit. 2015
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repasses emergenciais de dinheiro do governo iguoketa socorro imediato e obras de
reconstrucéo, sem necessidade de abrir procedsutalgho. A maior parte das cidades
que sofreram desastres foi afetada por secas a&y&ss, que, neste ano, além do
Nordeste, incluiram principalmente o Sudeste, dtetpela queda no nivel dos
reservatorios dos sistemas Cantareira (SP) e ddPaiaiba do Sul (SP/RJ). Ja a
Amazobnia e o Sul vém sofrendo com fortes chuvadréguéncia de eventos climaticos
extremos aumenta no mundo todo”, disse, a Folh&.Baulo, o fisico Paulo Artaxo,
para quem o Brasil precisa se preparar para tragiéchmo a da Regido Serrana do Rio,
em 2011°°

3 Medi¢c&o uma alternativa dispost\ na Lei 13.140/2G

O primeiro objetivo citado pela campanha da ONUa ppie possa ter uma cidade
considerada resiliente é onde a populacéo partidipeide e planeja sua cidade junto
com as autoridades locais, tendo em conta suasidagas e recursos, portanto nada
mais viavel do que utilizar o instituto da medig¢c@ecentemente criado pela Lei
13.140/2015 e que entrara em vigor em 2016.

O novo marco legal trouxe a possibilidade da médiagxtrajudicial entre
particulares, bem como também no ambito da admagib publicd; inclusive sobre
direitos indisponivel¥ que admitam transacdo. H& também, conforme a alei,
possibilidade de que contratos privados tenhamsuoladude mediagdo como opcéo
prévia & abertura de procesédDispés o marco legal os principios norteadores de
qualquer tipo de mediacédo, quais sejam: imparad&éddo mediador, isonomia das
partes, oralidade, informalidade, autonomia daadstdas partes, busca do consenso;
confidencialidade e boa-f8.

Neste contexto podemos deduzir que a mediacao agsa@ ser possivel de ser
utilizada de forma extrajudicial, inclusive peraat@administracdo publica, pode incluir
demandas coletivas, uma preocupacdo constanteudstag para encontrar novos
instrumentos capazes de solucionar os conflitosfusrgdo do nimero expressivo ou

1% Disponivel em: <http://www.mi.gov.br/web/guestaitis-resilientes>. Acesso em: 9 out. 2015.

L Art. 1° da Lei 13.140/2015: Esta lei dispée sabmediacdo como meio de solugdo de controvérsias
entre particulares e sobre a autocomposi¢éo dditosnio a&mbito da administragdo publica. Dispohive
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato20P818/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 15 jul.
2015.

12 Art. 3° da Lei 13.140/2015: Pode ser objeto deiagéo o conflito que verse sobre direitos dispdsive
ou sobre direitos indisponiveis que admitam tra@sac Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2015-20/P®15/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 15 jul. 2015.
13 Art. Art. 2°, § 1 da Lei 13.140/2015: Na hipétese existir previsdo contratual de clausula de
mediacdo, as partes deverdo comparecer a primawmido de mediacdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-20P815/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 15 jul. 2015.
“ Art. 2° da Lei 13.140/2015.
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até indeterminado de sujeitos, ou mesmo em facendlsisibilidade do objeto de
litigio.*

A mediacao esta inserida na forma de autocomposige@onflitos, com o auxilio
de um terceiro que nada decide, mas apenas aagifartes na busca de uma solucao.
O mediador fica no meio, ndo esta de um lado neoutte; busca solugbes, que podem
mesmo nao estar delimitadas pelo conflito, que moder criadas pelas partes, sendo
um processo do corac&drazado pela qual é necessaria a busca de acotdasries.

A mediacdo trabalha com o poder emancipatorio, episte em todo sistema
juridico, como fator mais importante do que o pat@mativo. Uma sociedade para ser
justa precisa, sem duvida de um minimo de leisgrmoprecisa da indispensavel
internacionalizacdo subjetiva dos valores éticomeais. Os romanos ja afirmavam que
“nem tudo que é licito € honesto”. O positivismalamu com o reestabelecimento que
se busca na atualidade, como demonstra um recsetidoeproduzido por Morin,
pensador francés, afirmando sobre a necessidagtecda

A Humanidade deixou de constituir uma nocao alsstéatealidade vital, pois esta,
doravante, pela primeira vez ameacada de mortenzahidade deixou de constituir
uma no¢do somente ideal, tornou-se uma comunidadeédd; a Humanidade é,

daqui em diante, sobretudo uma noc¢éo ética: € algue ser realizado por todos e
cada unt’

A mediacdo é um novo paradigma para resolver tosfliconsiderando que o
conflito é também uma oportunidade de crescimemuiesenvolvimentd®

Como o bambu que se dobra, mas ndo quebra tamésntd, a mediacdo € eficaz
exatamente por que nao utiliza a forgca, a coacéimneo amor, do interior da mente
humana.

Afirma Souza que a utilizacdo dos meios consengigiesolucdo de conflitos,
envolvendo entes publicos, pode ser encarada came ioclusdo do “outro”, do
cidadao, o “dominado”, aquele que é tradicionalmeidgto como objeto, mas ndo como
sujeito das decisdes estatais, no processo decisislico®

N&o existe no Brasil, até 0 momento, qualquer BitEpde utilizacdo da mediacéo
para resolver os conflitos que envolvem direitopetielentes de politicas publicas. O
mais perto que chegamos disso — e ai ndo apenp&mo tedrico, mas legislativo e

> Marin, Jeferson Dytz. Jurisdicdo e coisa julgdda.SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni daA
tutela do bemambiental nos processos coletivos e em suas pm@pode codificacdo breves
consideracgdes acerca da coisa julgada. CuritibadJa013. p. 125. v. IV.
15 WARAT, Luis Alberto.O oficio do mediador=lorianépolis, Habitus, 2001. p. 50.

Idem.
8 MORIN, Edgar.Os sete saberes necessarios & educacdo do fitueml. Sdo Paulo: Cortez; Brasilia,
DF: Unesco, 2000. p. 114.
19 SOUZA, Luciane Moessa d#leios consensuais de solucdo de conflitos envotvendes publicas
Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 36.
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pratico — diz respeito a possibilidade de celelwragé termos de ajustamento de
condutas entre o Poder Publico ou o Ministério ieak¢ aqueles que lesaram direitos
coletivos, previstos na Lei de Acao Civil Publica.

O instituto da mediacdo ja vem sendo utilizado masB desde a edicdo da
Resolucdo 125/2010, que estabeleceu como politiddica meios adequados ou
amigaveis de solucdo de conflitos, retirando da-stado, a obrigatoriedade de
solucéo, através da sentenca das demandas praessatoder Judiciario. Assim, a
Resolucao estabeleceu a possibilidade de solucéordiito perante o Poder Judiciério,
porém através de auxiliares denominados de medisdoujas regras para formacéo e
principios estdo inseridos em seu anexo. Com etaliR;do, é possivel buscar o Poder
Judiciario mesmo sem a necessidade de existéncagdle denominando-se de pre-
processual, ou em com a acéao judicial em cursogeahquer fase, antes mesmo da
citacdo, ou mesmo apos o transito em julgado, j@ase& de cumprimento de sentenca,
todas porém necessitando de homologacao do juad&st

N&o resta duvida de que, com a criacao da Lei 0R045, esta sendo plantada a
semente para que possamos, efetivamente, na pratiizar a mediacdo de forma
extrajudicial com a participacdo da administracéblipa, e sem a menor davida sera
um Otimo instrumento para a construcao de cidasikentes.

4 Consideracoes finais

Se 0 escopo é debater um meio compartilhado denestirar e resolver conflitos
com a participacdo da comunidade, surge uma hipopdsusivel, forte e bem-
articulada, pois € destinada a criar e fortaleagod entre individuos, resolvendo e/ou
prevenindo conflitos; portanto, o instituto da nagdio, através do mediador
comunitario que é uma pessoa independente cujdivabjé levar a comunidade o
sentimento de inclusédo social, por meio da poss#ule de solugéo de conflitos pela
prépria comunidade.

A mediacdo é uma alternativa que harmoniza o dispeomo objetivo no
Estatuto das Cidades, quando determina: “gestaoatética por meio dparticipacao
da populagéoe deassociacdes representativas dos varios segmentosdmunidade
na formulacdo, execugdo e acompanhamento de plgmogramas e projetos de
desenvolvimento urbano @operagaoentre osgovernos a iniciativa privada e os
demais setores da sociedade processo de urbanizagcdo, em atendimento aesste
social”; (grifo nosso) e o disposto na Lei 13.140/2 que institui a mediacao perante a
administracdo publica, de forma extrajudicial sepadicipacdo do Ministério Publico,
quando envolver direitos disponiveis e com a ppeg@o do Ministério Publico,
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quando envolver direitos disponiveis. Assim visaale que o ordenamento juridico
brasileiro esta provido de institutos eficazesappre possamos de forma participativa
construir cidades cada vez mais resilientes.

Referéncias

Obras

FIORIOLLO, Celso Antonio PachecBstatuto da Cidade Comentadcei n. 10.257/2001: Lei do meio
ambiente artificil/Celso Antonio Pacheco FiorilRenata Marques Ferreira. Sado Paulo: Saraiva, 2014.
MARIN, Jeferson Dytz. Jurisdicao e coisa julgada.SILVEIRA, Cldvis Eduardo Malinverni d&

tutela do benambiental nos processos coletivos e em suas prapdstcodificagédoreves

consideragfes acerca da coisa julgada. Curitibaa,J2013. v. IV.

MORIN, Edgar.Os sete saberes necessarios a educacao do fituedl. Sdo Paulo: Cortez; Brasilia, DF:
Unesco, 2000.

PESQUEIRA, Jorgd.a ciéncia de la mediaciéiMéxico: Asid Masc, 2015.
RECH, Adir Ubaldo; Rech Adivandr@ireito Urbanistico.Caxias do Sul: Educs, 2015.

SOUZA, Luciane Moessa dBleios consensuais de solucdo de conflitos envotventks publicoBelo
Horizonte: Férum, 2012.

SPENGLER, Fabiana MarioRundamentos politicos da mediagdo comunitdyid: Ed. da Unijui,
2012.

UNITED Nations International Strategy for DisagRaduction (UNISDR) (2009), UNISDR
Terminology on Disaster Risk Reduction, UNISDR, &em

WARAT, Luis Alberto.O oficio do mediadoif-lorianépolis: Habitus, 2001.
Legislacdo e normas

BRASIL. Lei 10.257/2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_200.10257.htm>. Acesso em: 9 out. 2015.

BRASIL. Lei 12.608/2012. Disponivel em: <http://wvplanalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12608.htm>. Acesso em: 9 out. 2015.

BRASIL. Lei 13.140/2015. Disponivel em: <http://wwvphanalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em: 15 jul. 2015.

Documentos
Disponivel em: <http://www.unisdr.org/campaign/liesitcities/>. Acesso em: 9 out. 2015.
Disponivel em: <http://www.mi.gov.br/web/guest/aiéa-resilientes>. Acesso em: 9 out. 2015.

Disponivel em: <http://blog.planalto.gov.br/brgsdssui-maior-numero-de-cidades-resilientes-no-
mundo>. Acesso em: 17/ set. 2015.

Disponivel em: <http://colunas.revistaepocanegogiobo.com/empresaverde/2011/09/22/as-10-cidades-
mais-resilientes-do-planeta/>. Acesso em: 17 €452

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 200



Disponivel em: <http://www.defesacivil.sc.gov.bdex.php/municipios/cidades-resilientes.htmi>.
Acesso em: 17 set. 2015.

Disponivel em: <http://zh.clicrbs.com.br/rs/porfegre/noticia/2015/06/porto-alegre-vai-aderir-a-
campanha-de-cidades-resilientes-da-onu-4776675:htkskesso em: 17 set. 2015.

Disponivel em: <http://www.destakjornal.com.br/e@s/brasil/1-em-cada-5-cidades-ja-sofreu-desastres
naturais-em-2015-276139/>. Acesso em: 9 out. 2015.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 201



18
O ambito de protecéo do direito ao meio ambiente etbgicamente
equilibrado a luz do dano ambiental

Nelson Gularte Ramos Néto

Resumo: A constitucionalizagdio do meio ambiente sem dedsidaormativa, que permita saber
exatamente o que é objeto de protegdo, impde umleshais detido, a fim de verificar a parcela da
realidade que é tutelada pela norma constitucighaso se soma o fato de a Constituicdo agregar ao
conceito de meio ambiente, ainda indeterminadouaidpde do equilibrio ecoldgico, o que torna
necessdaria uma abordagem interdisciplinar. As rodgemeio ambiente e de bem ambiental, embora
relevantes, sao insuficientes para determinar atéarde protecdo do referido direito fundamentakaPa
isso, mostra-se adequado utilizar o conceito de dambiental, associado a uma analise técnica, gara
correta aplicacéo da Lei Maior e adequada protdgdmeio ambiente.

Palavras-chave:Meio ambiente. Direito fundamental. Ambito de pgéie. Dano ambiental.

1 Introducéo

O cenario atual do Direito Ambiental no Brasil paendizer que configura um
verdadeiro truismo ressaltar que o art. 225 da t@oigéo da Republica consagra um
direito fundamental. Isso porque o entendimento doutrinario e jurispnoihl nesse
sentido assume um carater unissono, ainda quesdeefiispositivo se encontre fora
do Titulo Il da Lei Maior. Nada obstante, o inteessobre a clausula do direito
fundamental n&o se encerra nesta constatacioaté dd se cuidar de norma subtraida
da esfera de disponibilidade dos poderes constgugdnserida nos limites materiais de
reforma constitucional, que da lugar, ou melhog gxige maior cuidado interpretativo,
no que diz respeito ao ambito de protecdo da narsiandamental.

Neste trabalho, parte-se do pressuposto de ques@én@a de definicdo ou
conceituacao acarreta um esvaziamento do contemdirelto fundamental, haja vista
que simplesmente enunciar que todos tém direitonaim ambiente ecologicamente
equilibrado pouco diz sobre a parcela da realidageé tutelada por norma de tamanha
importancia para a vida em sociedade. Adverte Bia“se ndo quisermos errar, por
escolher o caminho do ufanismo ambiental juridicopor andar pela via oposta do
ceticismo conservador, 0 ingresso no tema [...Jedewser precedido de algumas
reflexdes simples, mas fundamentdis”.

Enfim, interpretar é preciso. O que é, entdo, objlet protecao pela Constituicdo?
Sem intengao de esgotar o tema, até porque a enatehiental ndo permite a pretensao

" Procurador do Estado do Rio Grande do Sul. Mestram Direito pela Universidade de Caxias do Sul.
Bacharel em Direito pela Universidade de CaxiaSualo

! CANOTILHO, J. J. G. et a. (Coord.\Comentarios & Constituicdalo Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 2078.

2 PIVA, Rui CarvalhoBem ambientalS&o Paulo: Max Limonad, 2000. p. 109.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 202



definitiva em virtude da dinamicidade das acdes dnams e da constante evolucéo
cientifica, o objetivo do presente artigo € traparametros mais concretos para a
adequada compreenséo do direito fundamental ablegquecoldgico ambiental.

Entende-se que trabalhar com conceitos clarostéaaildefinicido das obrigacoes
da sociedade e do Poder Publico, bem como a injutde responsabilidades. Além
disso, identificar o ambito de protecdo evita urnea@io arbitraria, na aplicacdo das
normas constitucionais.

Para tanto, serdo utilizadas as definicbes jurgdib@a dano ambiental e bem
ambiental em contraposi¢cdo a conceitos oriundoscdibbgia, como ecossistema, meio
ambiente e equilibrio ecolégico, com o objetivoafide apresentar uma proposta
constitucionalmente adequada da situacao tutekldecpnstituinte no art. 225 da CF.

2 Meio ambiente

De inicio, vale lembrar que a no¢cdo de meio ambéjeqtie ora se busca, esta
vinculada & necessidade de definicdo do ambitoroeqiio do direito consagrado na
Constituicdo. Veja-se que Leite anota, preliminart@eque “a nogdo genérica de meio
ambiente pode ser construida a partir de diversespectivas tedricas e de escalas,
considerando-se a op¢éo escolhida de especificidiifica”>

A normativa constitucional ndo conceitua o que éonammbiente. Porém, o
constituinte da um rumo a ser seguido pelo intéprhaja vista que qualifica o
ambiente ao liga-lo ao equilibrio ecolégico e acRmde assegurar uma sadia qualidade
de vida. Antes de se partir para uma definicdo rpalpavel, adota-se novamente a
licdo de Leite, que ressalta ndo ser “possivel @ituer 0 meio ambiente fora de uma
visdo de cunho antropocéntrico, pois sua protec¢é@imiga depende de uma acédo
humana™ Assim, o atual estagio da sociedade impde a remguitacdo juridica de
questdes fundamentais para o desenvolvimento huegaoa a vida social, ainda que
nao sejam matérias tradicionalmente afetas aaaime@ndo que, no caso, partiu-se de
um antropocentrismo alargado, que propde a defedaieatal ndo somente para
aproveitamento humano, mas também por se reconhguewalor intrinseco na
preservacéo do ambiente em razdo da manutencém dasacidade funcional.

N&o nos olvidemos, entretanto, de buscar um canceitmeio ambiente. Se &
verdade que a Lei Maior nao cuidou disso, o led@ianfraconstitucional preocupou-se
com o assunto. A lei da Politica Nacional do MerlAente, ao longo do art. 3°, prevé

3 LEITE, José Rubens Morat®ano ambientaldo individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. é3fo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 71.

* Ibidem, p. 71-72.

® |bidem, p. 76.
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diversas definicdbes necessarias para a boa apiacdegislacdo ambiental. Assim,

entende-se por “meio ambiente o conjunto de coedidéis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e biolégica, que permitejggbe rege a vida em todas as suas
formas”. A amplitude do conceito fica destacadangoase observa o conteudo do

inciso V, uma vez que nao se confunde o meio artdiesMm a no¢cdo mais restrita de

recursos ambientais ou naturais. Isso porque oidefelispositivo reza que recursos

ambientais sdo “a atmosfera, as aguas interiongserficiais e subterraneas, o0s

estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo,etesmentos da biosfera, a fauna e a
flora”.

Contudo, a previséo legislativa da4 margem a umagacfio importante. Tendo
em vista que a norma foi editada na vigéncia dart@la€onstitucional 01/69, que néo
trazia regulamentacdo sobre o meio ambiente, nmugieos um direito fundamental ao
equilibrio ecolégico ambiental, impende verifica as previsdes do art. 3° da Lei
6.938/81, sdo compativeis com a Constituicdo deB.198 maneira pela qual esta
redigido o direito fundamental permite concluir geelei foi recepcionada pela
Constituicdo Federal nesse ponto, pois uma detiragdpla de meio ambiente, antes de
afrontar a Lei Maior, corrobora a maior protecadommtal, até porque a utilizacdo da
nocao restrita que focalize somente os recursasaisitcorre o risco de deixar de fora
aspectos fundamentais para a sadia qualidade depod “despreza tudo o que ndo se
relaciona com os recursos naturdiflesse sentido é a licdo de Silva:

O conceito de meio ambiente ha de ser, pois, gkasdk, abrangente de toda a
natureza, o artificial e original, bem como o0s beoglturais correlatos,
compreendendo, portanto, solo, a agua, o ar, &, fiar beleza naturais, o patriménio
histérico, artistico, turistico, paisagistico euwtefbnico. O meio ambiente é, assim,
a interacao do conjunto de elementos naturaificats e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as fumas’

Também é valiosa a contribuicdo de Gavido Filh¢a kista que, a par de uma
ideia totalizante do meio ambiente, € importantésao transdisciplinar e finalistica, a
fim de se alcancar o objetivo do direito subjetwastitucional. Veja-se:

[...] deve-se pressupor uma “nocao intermediaraimdio ambiente, consistente em
deduzir o conteldo do ambiente a partir da confo@maque |he der a ordem
constitucional e os fundamentos da ecologia, ca, gepmbiente natural — agua, ar,
solo, flora e fauna — deve ser considerado em siagdo com a vida humana.
Assim, a protecdo do ambiente consiste na manuwetggipropriedades do solo, do
ar, e da agua, assim como da fauna e da flora eaelicdes de desenvolvimento

® LEITE, op. cit.p. 79.
" SILVA, José Afonso daDireito Ambiental Constitucionab. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2007. p. 20.
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dessas espécies, de tal forma que o sistema emwlggimantenha em seus sistemas
subordinados e néo sofra alteracées prejuditiais.

Constata-se uma afinacdo da Lei da PNMA com addm de conformacédo do
legislador. Apesar disso, é evidente a insufic&gmo seu art. 3° para estabelecer um
sentido para o direito fundamental, pois o dirgifm € ao meio ambiente, mas ao
equilibrio ecolégico ambiental, motivo que impdeauamalise de outras abordagens que
auxiliam a obtencdo de um ambito de protecéao nhais.c

3 Bem ambiental

A tutela constitucional da questdo ambiental, mosds em que foi posta pela
Constituicao vigente, faz com que parte da douteimguadre o0 meio ambiente como
espécie de bem juridiCoFacil entender a linha de raciocinio, uma vez gque
constituinte considera o equilibrio ecolégico amtakfator essencial a sadia qualidade
de vida, o que permite identifica-lo como valor, s®ja, algo importante e, no ponto,
insubstituivel para se alcangar o objetivo colimg#da norma. Ainda, € a prépria
Constituicdo que se vale do terfmempara conceituar o meio ambiente.

Em seguida, Piva conceitua o bem ambiental comdévaior difuso e imaterial,
que serve de objeto mediato a relacBes juridicasatiereza ambientaf®. A ideia,
embora adequada, esta longe de servir para o\abjééste trabalho, por ser muito
abstrata e genérica, enquanto se busca a maioretate possivel. Mas o autor
supracitado nao olvida que o conceito do bem &b, e merece ser constantemente
reavaliado pela sociedade. O grande mérito de @otailnuicdo € separar as categorias
do bem ambiental, que seria o direito ao equililedolégico ambiental para a sadia
qualidade de vida, das nocdes de meio ambienteuesos naturais. Aquele, entdo,
como direito, é imaterial. Estes, de outro lad@etelem de elementos materiais que
Ihes deem significado.

Nao é dificil notar que o bem ambiental ndo esgeitera-se, o que se pretende
saber a partir desta investigacao. Ao contrarimg@io do bem ambiental parece tornar
imprescindivel a correta definicdo de meio ambientecursos naturais, além de outras
expressfes previstas na Constituicdo, para queossiga saber o que € que o

constituinte esta dizendo. Ainda sobre o bem antdliecomo direito, € oportuno
transcrever a licdo de Silva:

8 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito Fundamental ao AmbientdPorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 57.

° PIVA, op. cit., p. 98.

1% |bidem, p. 152.

! Ibidem, p. 153.
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Veja-se que 0 objeto do direito de todos ndo é @ raenbiente em si, ndo é
gualguer meio ambiente. O que é objeto do diretta@eio ambiente qualificado, o
direito que todos temos é a qualidade satisfatériaquilibrio ecolégico do meio
ambiente. Essa qualidade é que se converteu numjwéito. A isso € que a
Constittljzigéo define como bem de uso comum do pegssencial a sadia qualidade
de vida.

Sendo o bem ambiental equivalente ao direito a orhiente que proporcione
vida com qualidade, o que se faz necessério plavcdo desse direito?

4 Dano ambiental

A questdo acima pode encontrar uma resposta mejhando formuladaa
contrario sensuAssim, em vez de se perguntar o que caracteqealdade de vida no
meio ambiente ecologicamente equilibrado, podetsdagar quais os fatos ou
acontecimentos que podem ferir o Direito Fundanheoltgeto deste trabalho. Em
principio, a caracterizacdo do dano ambiental [smaeir para identificar o ambito de
protecdo da norma jusfundamental, razéo pela guphssa a abordar o estado da arte
no que tange a definicdo do dano.

Tradicionalmente, costuma-se chamar de dano ouipoeja lesdo a um interesse
juridico tutelado — patrimonial ou ndo —, causa@do @cdo ou omissdo do sujeito
infrator”.’®> Mesmo que a tematica ambiental provoque altera¢dgitimas na
responsabilidade civi, mormente no que diz respeda preferéncia pela
responsabilidade objetiva e a insuficiéncia dasideoexplicativas do nexo de
causalidadé? bem como na dificuldade de identificar os lesgukls prejuizo causado
ao meio ambiente, certo € que a existéncia de pamanece firme como pressuposto
da obrigacédo de indenizar. Isso porque, se nateegxigjuizo ndo ha o que reparar ou
compensat® N&o se desconhece a existéncia de posicionamentGdo’® mas, ainda
que seja imprescindivel a tutela preventiva, quéémais relevante do que a tutela
reparatOria, parte-se da premissa de que respbémarakilguém significa imputar-lhe
um dever de reparacdo ou indenizacdo em decorr@zitesdo de um interesse

12 SILVA, op. cit., p. 54.

13 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, RodolfoNovo curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. 8. ed. S&o Paulo: Sar&04ap. p. 78.

14 SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni da. O principde precaucdo como critério de avaliacédo de
processos decisorios e politicas publicas amb®rRaivista Internacional de Direito Ambient&laxias

do Sul, n. 5, ano 2, p. 27-42, maio/ago. 2013.

!5 Nesse sentido, CAVALIERI FILHO, Sérgi®rograma de responsabilidade civl. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000. p. 70.

8 BAHIA, Carolina MedeirosNexo de causalidade em face do risco e do dano o ambiente
elementos para um novo tratamento da causalidadéstama brasileiro de responsabilidade ambiental.
2012. 377 p. Tese (Doutorado) — Universidade Féder&anta Catarina, Floriandpolis, 2012.
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protegido pelo direito. Ora, sendo o dano essa)es# ha, repita-se, responsabilidade
sem dano. As tutelas inibitérias ou preventivascams que nao seja necessario
ingressar na seara da responsabilidade civil, maixe leva a entender que o estudo do
dano é relevante para se saber qual € o equidiootbgico ambiental tutelado pelo
constituinte.

E importante salientar que a analise de dano agfeita com os olhos na ideia de
meio ambiente destacada em momento anterior. Nieste, a Lei 6.938/81 também
auxilia a tarefa do intérprete. Embora ndo defiamodao meio ambiente, a norma traz
0S seguintes conceitos de degradacdo ambientiliedm

Il — degradacédo da qualidade ambiental, a alterad@ersa das caracteristicas do
meio ambiente;

Il — poluicdo, a degradacdo da qualidade ambiemsililtante de atividades que
direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a salde, a seguranca e o bem-espapdlacéo;

b) criem condi¢des adversas as atividades socegsmOmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicdes estéticas ou sanitariasettmambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com ams0gs ambientais
estabelecidos.

Sobre a poluicdo, uma das contribuicdes da ecotmiaiste em identificar duas
espécies, de acordo com o0s poluentes: quanto aategéadaveis, a solucéo é proibir a
sua liberacdo no ambiente, 0 que se pode conseggdliante a substituicdo por
elementos degradaveis, evitando-se, pois, a suaugdo. Ja o0s poluentes
biodegradaveis se tornam um problema quando u#isapa as possibilidades de
dispersdo ou decomposicdo, motivo pelo qual impeidentificacdo e o respeito dos
referidos limites.’

A esse respeito, anota Leite que a “degradacaoeamabié a alteracdo adversa ao
equilibrio ecolégico™® além de ser necessario vincular a degradacéo s angila —
com a poluicdo, haja vista a opcédo do legisladotrat@r os conceitos de maneira
associada. Posteriormente, o autor ingada quateasidlade do dano ambiental que
pode gerar a obrigacédo de indenizar, pois ficaockamartir da leitura dos dispositivos
constitucionais e legais, que “ndo é possivel asaeque qualquer ato de degradacao
provoque obrigacdo de reparar, considerando queeqioala acdo humana pode, em
tese, provocar deterioracdo ao méibO que se quer dizer é que a gravidade da lesdo é
requisito fundamental para a configuracdo do damoiental:

' ODUM, Eugeéne Pleasansundamentos de ecologi@irad. de Antdnio Manuel de Azevedo Gomes. 7.
ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 200889.

8 EITE, op. cit., p. 101.

19 |bidem, p. 103.
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Ha, assim, que se avaliar quando se faz surgirehrgude equilibrio da qualidade

ambiental, quer na capacidade atinente ao ecassistguer na sua capacidade de
aproveitamento ao homem e a sua qualidade de igida¢, 0 exame da gravidade

do dano ambiental € elemento necessério para sagduma Portanto, no exame de

caso por caso, e alicercados em pericias quan@ss®, € que se deve apreciar 0
limite da tolerabilidade aceitavel, para que, nard@mcia da intolerabilidade, venha

surgir a imputacéo do agente que praticou a [&sao.

N&o ha responsabilidade sem dano, e ndo ha dankes&ongrave e intoleravel ao
equilibrio ecolégico. O que €, entdo, um prejuizavg ao ambiente que ultrapassa o
limite de tolerabilidade?

4.1 Os limites de tolerabilidade e o dano ambiental

Em primeiro lugar, ha que se resolver uma questaoeaitual. Antes de falar em
limite, deve-se cuidar de distinguir a alteracdo etpilibrio ecologico do dano
ambiental, uma vez que “ndo é toda agressdo quea ganejuizo. Por exemplo, as
mutacfes espontaneas da natureza ndo podem setfecadas, de per si, objeto de
reparacéo do dand* Para efeito deste trabalho, considera-se como darental o
prejuizo intoleravel do equilibrio ecoldgico quandiui a capacidade funcional do
ecossistema ou a possibilidade de aproveitamentoneio ambiente para a sadia
qualidade de vida. Talvez, em face dessa posigjd,p@ssivel reformular a questéao
proposta por Morato Leite: em vez de se perguntpral® a intensidade do dano
ambiental capaz de redundar na obrigacdo de répAfgrode-se questionar: Qual a
alteracdo adversa da qualidade do meio ambienteequéace de sua intolerabilidade,
configura um dano ambiental?

Para responder a pergunta, vale iniciar com a afidm no sentido de que o
“limite de tolerabilidade esta4 longe de consagrar direito de degradacdo”. Pelo
contrario, o objetivo de identificar a intoleratdide parte da constatacdo de que
existem agressdes naturais, ainda que provocadas;@o humana, que n&o implicam
obrigacédo de retorno aiatu quo antepois ndo acarretam um prejuizo intoleravel ao
meio ambiente. Nem toda alteracdo do equilibridéggco é considerada um dano
ambiental, pois s6 “ha dano ambiental quando, pdssados os limites de seguranca,
redunde em perda de equilibrfd”.

4.2 Ecossistema, equilibrio ecoldgico e protecao biantal

2 |bidem, p. 104.
L Ibidem, p. 189.
2 |bidem, p. 103.
%3 |bidem, p. 190.
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“Toda a existéncia do homem esta sendo ameacadaspalabismal ignorancia
sobre aquilo que faz com que um ecossistema seenfantequilibrado® A
adverténcia de Odum justifica a necessidade deaqueerpretacdo da norma juridica
leve em conta o conhecimento cientifico de outraasapara a adequada protecdo do
meio ambiente. Por isso € que se buscam nocOegudéeo e ecossistema, tanto na
literatura juridica como na ecologia, para analsaua relacdo com o dano ambiental e
a definicdo do conteudo do direito fundamental tobjie estudo. Inicialmente, constata-
se que o emprego do terneguilibrio € pouco valorizado, tendo até mesmo o seu
significado diluido no equilibrio populaciorfdl.Ainda assim, sua compreensdo é
relevante porque a constante mudanca das propegdadnatureza, em decorréncia das
interacbes entre 0s recursos naturais e o ser lmymada tem, por si so, de lesiva a
manutencao da qualidade ambiental, razao pelaaiuid parece mais relevante se falar
em “alteracdo adversa” da qualidade do meio ambidatque em perda de equilibrio.
A esse respeito, pode-se citar a posi¢ao de Leite:

De um lado, meio ambiente pode ter uma conotacdbeds naturais e protecdo
destes bens, mais relacionado com o ecossistemdingeao explicar os objetivos
imediatos, ligados essencialmente aos recursosamate ao equilibrio ecoldgico,
assevera: “Assim, ao proteger tal estado de equilibisa-se, essencialmente, a
tutelar o interesse publico na conservagéo darndide ecoldgica do bem natural e
do sistema em que este se insere”. Observe-se @geilibrio ecolégico citado é
dinamico, pois a natureza est4 em constante tranafio’®

No mesmo sentido, ha quem veja o desequilibrio calgo natural. Desse ponto
de vista, pode-se mesmo acreditar que a buscaqaibbrio é algo que jamais podera
— nem mesmo deveria — ser alcangcado; de outro &dda é relevante identificar o
desequilibrio ameacador ou prejudicial a qualidadbiental.

Mesmo o conceito de equilibrio (ecoldgico) deversgensado, pois uma situacao
entrépica € um estado em equilibrio a partir dd gada mais podera ser criado.
Talvez fosse mais relevante falar em biodiversid#dgr ecologicamente é lutar

para manté-la. O desequilibrio s6 é ameacador gupade levar a um estado de
hegemonizacao, isto é, de um novo estado de egmipbla total desordem, o que
significa, também, uma nova ordém.

24 ODUM, op. cit., p. 27.

% NEBEL, B. J; WRIGHT, R. TCiencias ambientale®cologia y desarrollo sostenible. 6. ed. México:
Prentice Hall, 1999. p. 82.

5 LEITE, op. cit., p. 81.

2" BAGGIO, A.; SCHEFFER-BASSO, S. M.; JACQUES, A.V. A estética do ecossistema: reeducando
0 antropocentrismdrev. Ecossistema, 27, n. 12, jan./dez. 2002.
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Nada obstante, vale ressaltar que convive com sigdes acima uma linha de
pensamento que, mesmo sem clarear o significadeqddibrio, identifica a sua
utilidade na retomada de preceitos ecoldgicos,pqpaem definir a qualidade do meio
ambiente. Mesmo ao tratar da funcdo socioambiedtl propriedade e sua
regulamentacéo pelo Cdédigo Civil, expressa-se reeggelo Miragem:

A concepcao de equilibrio ecoldgico, assim, reraetena exigéncia qualitativa, de
que ndo é bastante para o respeito aos limitesxdecieio da propriedade a
manutencdo de qualquer equilibrio, sendo daquelecenformidade com os

preceitos ecologicos. Tal qualificacdo remete dAaoge coexisténcia saudavel e
apta a preservacao da vida f2.].

Assim, é fundamental a fuga momentanea da litexaguridica, para a total
compreensao do tema, o que deve se tornar rotirestaclo do Direito Ambiental, a
vista de seu carater interdisciplinar.

Nas licdes de ecologia, inicia-se a contribuica@ mste estudo com a definicao
ampla de ecossistema, cuja funcdo é “dar realceretm;0es obrigatorias, a
interdependéncia e as relacdes causais, istouncag de componenetes para formar

unidades funcionais’®® Portanto, pode-se adotar o seguinte conceito:

Qualquer unidade que inclua a totalidade dos osgaws (isto €, a “comunidade”)
de uma area determinada interagindo com o ambfesite por forma a que uma
corrente de energia conduza a uma estrutura tr@ieama diversidade bidtica e a
ciclos de materiais (isto &, troca de materiaiseeats partes vivas e nao vivas)
claramente definidos dentro do sistema é um siseamkgico ou um ecossisterfia.

Essa unidade composta por seres vivos e pelo neeigud fazem parte tem a
tendéncia de se manter em equilibrio, pois pogsai capacidade de resistir a mudanca
e as adversidades, utilizando-se o tefmooneostasiapara definir essa situacado de
retorno & normalidad®. Todavia, a referida propriedade ndo é absoluja, \ista que
as alteracbes, sejam elas naturais, sejam provocpdia acdo humana, podem
facilmente vencer o estado de equilibrio mediatiegagdes no ambientd Mais uma
vez, realca-se a opinido de Odum:

%8 MIRAGEM, Bruno. O artigo 1.228 do Cédigo Civil es aleveres do proprietario em matéria de
preservacdo do meio ambienRevista de informacéo legislativa. 42, n. 168, p. 101-120, out./dez.
2005.

2 ODUM, op. cit., p. 13.

% Ibidem, p. 11.

3L Ibidem, p. 51.

% “yma mudanca, ainda que ligeira, pode eventuaknenbduzir efeitos de grandes consequéncias.
Também haverd muitas ocasifes para constatauoueontrolo homeostatico verdadeiramente bom
apenas ocorre depois de um periodo de ajustamentuteo. [...] a humanidade tornou-se
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Até ha pouco tempo a humanidade tinha por garantata trocas gasosas, a
purificagdo da agua, a ciclagem de nutrientes eagulungbes protectoras dos
ecossistemas de automanutencgdo, isto é, até quémerm de humanos e as
manipulagdes por estes feitas do ambiente se somswficiente mente grandes para
afetar os equilibrios regional e gloBal.

Constata-se, entdo, que, embora exista uma terdé&leiautorregulacdo e
manutencdo do equilibrio, a mudanca do ambiente pedorrer de causas naturais,
sendo que o desequilibrio nem sempre € lesivogmuaker combatido. O que se deve
visar é a acdo humana que altera as propriedadgieramis ao ponto de prejudicar a
sua capacidade funcional ou a possibilidade devefiaanento pelo homem, dentro da
visdo antropocéntrica alargada anteriormente meadm O ambito de protecao
corresponde, portanto, a protecdo do meio ambeamitta o dano, de forma preventina
e reparatoria.

5 Consideragdes finais

As diferentes abordagens da tematica ambientartrasuas contribuicbes para a
compreensao da Constituicdo. Assim, verifica-seajoenceituacdo do meio ambiente,
apesar de importante, € notoriamente insuficiepéga que se saiba a parcela da
realidade que é tutelada pela norma. Nada obstasdaforme se sustentou
anteriormente, os termos genéricos consagradod.rg?,al, da Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente sdo compativeis com a Constityigdo art. 225 da CF tem por
objetivo a preservacéo do meio natural, artifieigultural.

Considerada a opcao pela tutela da qualidade dssistema equilibrado, também
€ insatisfatoria a compreensao do bem ambientalggconseguir entender o ambito de
protecao do referido direito. Isso porque o bemiantal se identifica com o direito, ou
seja, € um conceito imaterial cujo beneficio patacsia ambiental € proporcionar um
objeto para as relagdes juridicas ambientais stargiacdo de posi¢des jusfundamentais
gue dele decorrem.

De outra parte, o dano ambiental € um institutog@dmde importancia para a
definicdo da parcela da realidade que € protegtialei Maior, nas disposi¢cdes do art.
225. Vale lembrar que, na esteira das licoes imgag da ecologia, a homeostasia
corresponde a capacidade de autorregulacdo ddbemuicoldgico. Entdo, € legitimo
presumir que, a Nnao ser que ocorra um prejuizoadidaule do ambiente, todos os

gradualmente no organismo mais poderoso no queeissp capacidade de modificar o funcionamento
de ecossistemafODUM, 2004, p. 53).
% ODUM, op. cit.,p. 429.
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titulares do direito fundamental estardo fruindgutarmente do direito, ainda que néo
se olvide a existéncia de outras posicoes jusfurdtais que dele decorrem, tal como o
direito a organizacdo e ao procedimento, bem comoetessidade de prevenir e se
precaver contra 0s prejuizos. Por isso é que fendasgue o0 ambito de protecédo da
norma constitucional, que consagra o Direito Furetdai, equivale a proibicdo do
dano ambiental, preservando-se a capacidade ecalfagicional do meio ambiente e a
sua viabilidade de aproveitamento pelo homem; astiaitdo é violada quando se
verifica uma alteracdo ambiental que ultrapassaitel de tolerabilidade.
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Participacdo popular ambiental: breve teorizacao aerca dos recursos
hidricos

Paulo Roberto Polesso

Resumo: A proposta é investigar a possibilidade de ocoieéda participacdo popular nos assuntos
ambientais, observando-a pela Otica dos instrursedisponiveis dentro do sistema democratico
brasileiro e sua efetividade para o virtual comtrale danos. Na sequéncia, aborda aspectos da
participacdo na gestéo dos recursos hidricos,ieafiaio o direito a informacgao correspondente, sggun
uma visdo do regramento legal que disciplina o texagim como tracando breves consideragfes acerca
do tratamento do assunto no direito luso e um ekedgseu manejo no direito espanhol, com o modesto
intento de contribuir para que a reflexao sobreitera permaneca acesa e em evolugao.

Palavras-chave: Participacdo popular. Meio ambiente. Democraciecursos hidricos. Direito a
informacao.

1 Introducéo

A participacdo da sociedade nas deliberacfes adasaematicas ambientais é
matéria na qual o vislumbre de alguma efetividaden®to.

O fato € que, em que pese a existéncia de meaamigue asseguram a
possibilidade de uma participacdo pela via direta semidireta dos individuos,
sabidamente h& percal¢os na efetivacdo da corag@tzla influéncia destes na solucéo
dos temas ambientais.

De qualquer sorte, aqui se pretende refletir acel@ circunstancia de que o
exercicio pratico da democracia € essencial nessmgs0, a fim de que, nela, se
estabelecam formas de atuacao dos cidaddosna &ordigarticipes efetivos.

Nesse contexto de andlise, somente um ambientiadeiramente democratico
pode possibilitar 0 acesso as informacdes que @anamma participacao cidada dotada
de qualidadé.Conforme a abordagem aqui produzida, possui agéitede verificar, de
acordo com a observacao produzida a partir degsa Ot

Afinal, os modelos participativos, democraticobean-sucedidos existem e sdo
reais, 0 que nao significa que ndo possam ou n&mdser aprimorados, uma vez que a
sociedade ndo é estanque e o aperfeicoamento idasdgs humanas sempre € um
ideal passivel de novas experimentacodes.

2 A democracia e a participagao

" Procurador do Servico Autbnomo Municipal de Aguasgotos (Samae) de Caxias do Sul. Especialista
em Direito Publico pela Universidade de Caxias dd-FSS. Mestrando em Direito Ambiental na
Universidade de Caxias do Sul-RS.

! CASTORIADIS, CorneliusUma sociedade & deriva. Entrevistas e debdtishoa: 90 Graus, 2007. p.
307.
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A partir do modelo inicial de democracia surgido Atenas, no qual a civilizacéo
experimentou consideravel avanco ao vivenciar umganizacdo social ndo mais
centrada no militarismo, abriu-se espaco para ac@oi de processos politicos de
participacdo dos integrantes do grupo social.

Com o evoluir do pensamento filoséfico ocidentalleal de democracia passou a
ser considerado a partir de procedimentos, ou fgjaalizou-se a ideia de democracia
em procedimentos a ela inerentes, 0 que implicatantiamento da ideia de
autogoverno das populacdes por elas mesmas, coicigeapdo deliberativa de todos os
cidadados. Surge, a partir dai, a democracia rem@Ese: as deliberacbes que
interessam a sociedade passam a ser realizadasepasentantes eleitos pelos
cidadéaos.

Nesse modelo, Wood assinala o apoderamento daesldominantes do conceito
de democracia a partir do século XVIIl, subverteadwcao de “governo pelo povo” e
transformando-o em algo palatavel a seus interesgaste integrante de seu discurso
politico:

Na “democracia representativa”, o governo pelo powentinuou a ser o principal
critério da democracia, ainda que o “governo” fofikeado pela representacéo
controlada pela oligarquia, e “povo” foi esvaziad® conteldo social. No século

seguinte, o conceito de democracia iria se disdaraihda mais de seu significado
antigo e literaf.

A democracia dos dias atuais resulta, pois, cg@atna participacdo dos cidadaos
por intermédio do voto, interferindo nas deciséedatma direta ou indireta, ou seja,
sua legitimacdo procedimental se concentrou no do®individuos. Estabeleceu-se,
assim, a crenca de que somente pelo voto, sup@daoia igual influéncia de cada
qual, se poderia intervir nas decisdes politicasgumnto transfeririam a vontade do
conjunto social a respeito dos interesses comuns.

No entanto, o que se observa é que, em que pesg@ansdo do modelo
democratico de governo em um numero nunca antés dés nagdes, as expectativas
populares ndo encontram o respaldo desejado neskdavigorante.

De fato, o afastamento entre o debate politichees e 0s anseios populares é
cada vez mais evidente, ocasionando um distanctameas realizacdes dos
representantes eleitos das expectativas da soeiegladeu afé de alcancar uma melhor
distribuicdo das riquezas e do proprio exercicipaider.

A respeito do atual estagio de afastamento da cdemwia de seus ideais de
igualdade, ocasionando o desencanto das massawgaadessa forma de governo,

2 WOOD, Ellen MetksinsDemocracia contra capitalisma renovacédo do materialismo histérico. S&o
Paulo: Boitempo, 2011. p. 194.
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Crouch assinala que vivenciamos um estado de posdemagcgmiquanto o modelo
atual cedeu poder exacerbado aos grupos econdémjiges;ontrolam, fazendo grande
uso das midias, o contexto social que vivenciamdoslemocracia atual tragcou o
caminho de uma parabola.

Mesmo assim, ndo estariamos experimentando uotesso ou uma involucao
da democracia aos tempos pré-democraticos, umguen movimento em forma de
parabola implica alcance de um ponto diferente, m&as implica abandono das
experiéncias anteriores:

[...] la politica y el gobierno estan volviendo cagdez mas al redil de las elites
privilegiadas, al modo caracteristico de 16 querdatem la época predemocratica;

también sustengo que uma consecuencia importargetegrocesso es la creciente
impoténcia del activismo igualitarfo.

De fato, a sensacdo nao poderia se fazer maienpeesdiante do que
experimentamos no cotidiano, quando a amplitudangkda pela corrupcdo estd a
apontar para a auséncia de higidez das institugi@@®craticas.

Contudo, ndo se pode perder de vista que a decwcrséo pode ser
compreendida como algo estanque. Natural, no ctintégtorico, que ela experimente
oscilagdes na sua ‘intensidade’, ou na forma cagrfassentir aos cidadaos.

Nessa senda, a participacdo dos cidaddos surge aom necessidade para
formar a forgca motriz capaz de impulsionar as mgadsnque o quadro exige. O
engajamento nas demandas politico-sociais, panm a@as estruturas partidarias,
necessita do fomento das consciéncias em tornmdeprescindivel e novo ativismo.

No mesmo sentido, Carvalho acentua a importanessal reagrupamento a
participacao:

A democracia participativa implica o exercicio ttre pessoal da cidadania nos atos
de governo.Para alcancar a democracia participativeende Macpherson que se
deve estimular procedimentos através de associagéebairros, liberdade de
expressdo, co-gestdo nas empresas, luta peloodda#t minorias, dentre outros,

visando promover a mudanca da consciéncia do povdingnuir a atual
desigualdade social e econémica.

3 Participacéo social e controle dos danos ao me&mbiente

Dentro da ordem constitucional que nos rege, ticgeacao social ou participacéo
popular nas questdes de teor ambiental restou g@ausana redacdo dos arts. 1° e 225

® CROUCH, ColinPosdemocraciaMexico: Tauros, 2004.

4 CROUCH, op. cit., p 15.

® CARVALHO, Kildare GongalvesDireito Constitucional teoria do Estado e da Constituicéo. 12. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 188.
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da Constituicdo Federal, pois que expressou comnedalfundamental do ser humano a
obtencdo de um meio ambiente equilibrado, com @$gpo de dever preservacionista
dessa situacao de equilibrio ao Estado e a calatiei.
Por isso, para o exercicio do poder em prol dopmode um estado democratico
de direito, a participacao cidada deve ser amplmalas mecanismos ja conhecidos e
por outros que se podera ainda implementar papim@amento da “democratizacéo
COMO UM Processo e N&0 como uma construcao instiale®
Na mesma esteira, Mirra, ao elencar variados elkengie@ normas constitucionais
gque asseguram o principio participativo, acentuacseater supletivo aos mecanismos
ja tradicionalmente utilizados:
No Estado democratico-participativo, a participapéblica ndo substitui a atuacéo
dos 6rgdos e agentes do governo e nem a repre@emtalfticoeleitoral; apenas as
reforca, as aperfeicoa e as controla por meio diornesavolvimento da sociedade
civil. Lembre-se, em atencdo ao assunto ora enusi&o, que, ante os termos do

aludido art. 225, caput, da Constituicdo Federdgfasa do meio ambiente é dever
nao s6 do Poder Publico como também de toda avidéete’

Entretanto, apesar das previsbes de ordem camstid ou aquelas que, a
exemplo da acao popular ou da participagcao no Qumdéacional do Meio Ambiente,
estdo reguladas pela legislagao infraconstitucjamalarticipagéo direta dos cidadaos
ndo esta assegurada de modo efetivo. H& limitad®esdem quantitativa ou limitacdes
por exigéncia de uma qualificacdo especifica pasawpleno exercicio. E o caso da
exigéncia de, no minimo, 50 cidaddos para pleite@iéncia publica no ambito do
Conamd ou da exigéncia da cidadania nacional para a prémda acdo popular.

Assim, quando se tem em mente que o direito ao mmbiente equilibrado é
legado a uma universalidade, compreendida no vézdbdos ndo se pode conceber

® CAPELLA, Juan RamorOs cidad&os servo®orto Alegre: Fabris, 1998. p. 63.

" MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participacdo, processo civil e defesa do meio antbieno Direito
brasileiro. 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade daeifdi Universidade de Sao Paulo, 2010.
p. 74.

® Resoluc&o 09/1987:

Art. 2°. Sempre que julgar necessario, ou quandosddicitado por entidade civil, pelo Ministério
Publico, ou por 50 (cinquenta) ou mais cidadaodrgdio de Meio Ambiente promovera a realizagao de
audiéncia publica.

% Lei 4.717/1965:

Art. 1°. Qualquer cidadao sera parte legitima pétiear a anulacéo ou a declaracdo de nulidadé¢ode
lesivos ao patrimbnio da Unido, do Distrito Fedembs Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista (@agdd, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de
seguro nas quais a Unido represente os seguradent@s, de empresas publicas, de servicos sociais
autdbnomos, de instituicdes ou fundacdes para cigedo ou custeio o tesouro publico haja concoroiglo
concorra com mais de cinquenta por cento do pationdu da receita &nua, de empresas incorporadas ao
patriménio da Uni&o, do Distrito Federal, dos Estad dos Municipios, e de quaisquer pessoas jasidic
ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.
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quetodosnéo signifique, para o efeito da busca de pae¢@p e da protecdo do mesmo
ambiente, cada pessoa em si mesma e isoladamesiderada.

O fato, no entanto, € que alguns temas ambies&miscomplexos e cercados de
incertezas cientificas e seus efeitos daninhos sedmostram sensiveis, tornando a
protecdo ambiental efetiva, seja pela via da ppaijé@o direta, seja pela semidireta
(como aquela realizada por intermédio da sociedade associagcdes ambientalistas,
Ministério Publico e associacbes de categorias igmiohais), algo de sofrivel
realizacao.

Na verdade, o grande dilema da protecdo ambiestal nos danos potenciais e
futuros que o desenvolvimento do saber cientifiap €m sua bagagem.

Para Castoriad®, os limites da expansdo cientifica devem merecguna
espécie de controle, sem que se manietem os espRiara tanto ha que se configurar
uma ordem democratica ampla, que franqueie aosladao acesso a informacéo,
permitindo que eles proprios, num explicito exeocile democracia, estabelecam a
sociedade seus autolimites. Afinal, vivemos umacapte imprudéncias e incertezas,
sem sabermos em qual momento poderemos transpamésiras daquilo que podera
vir a se mostrar como algo de consequéncias iisaxas. Mas, € certo, a ciéncia nao
pode ter vida paralela ao Estado, simplesmenteupaaicciéncia ndo se encontra acima
ou para além dos ditames que integram a aleaeléerréncia do Estado de Direito.

Em idéntica passada, investigando o conteudo dtiodido no principio da
precaucdo e a necessidade da participacdo popalaomstrucdo das decisdes pela
ampliacdo quantitativa e qualitativa dos canais mdormacaq Silveira assim se
posiciona sobre o papel da ciéncia nesse contexto:

No atual momento do debate sobre o acautelamergoridoos ecoldgicos, é
fundamental desmitificar o papel histérico atritwi@ ciéncia como portadora do
saber final, bem como romper com a dicotomia Ce&neirsus Politica. A ciéncia
ndo estd excluida da decisdo politico-juridica, neéene fornecer ao decisor
respostas cientificas, como se pensa, certezagiadss quais se possa atuar ou,
negativamente, incertezas cientificas, que tradéinente resultam em impasses e
apostas temerarias. A ciéncia deve ser vista, desdpgonto de vista precaucional,
como instrumento de conscientizagéo e reconhecinsamial dos riscos.

Nessa toada, a expansdo do saber, acaso consatidarévios mecanismos de
frenagem ou expansao, ha de ocorrer com plenai@idacsociedade sobre seus riscos.
Afinal, para além de estabelecer eventuais comstreddre os processos cientificos, ela
também deve ter o direito de definir o modelo denemia que seus cidadédos querem

1 CASTORIADIS, op. cit.
1 SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni d&isco ecolégico abusivea tutela do patriménio ambiental
nos processos coletivos em face do risco sociabmattleravel Caxias do Sul: Educs, 2014. p. 265.
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ver adotado, ou seja, se se pretende, também amna, expansdo sem limites e
controles, ou se 0 modelo deve levar em conta woaoeia que € um instrumento
para a facilidade da vida humana, ao invés de omeiffn si mesma.

Para consecucédo dessa tarefa, conforme preconiza &l participacdo em nivel
individualizado, dispondo o cidadao das informagdesessarias a seu esclarecimento,
consiste na expressao originaria do poder, enquapéoticipacdo grupal e na conducao
politica da sociedade expressam um poder derivado:

Nesse contexto, emerge, como referido, um novataifandamental, de quarta
geracao, consistente no direito a democracia paatica, de titularidade coletiva,
de que decorre, igualmente, o direito a participatideta, indireta e semidireta na
gestdo da coisa publica, nova e avancada exphcitda dignidade humana.

4 A participacdo na gestdo das aguas

A agua € um bem ambiental de envergadura maxiarguanto, juntamente com
0 ar gue se respira, esta presente em toda atrajda vida humana, do nascimento até
a morte.

Nesse desiderato, sua disponibilidade em quamrti@adqualidade adequadas se
constitui em verdadeiro pressuposto para o exerdle outros direitos humanos
fundamentais, tais como o proprio direito a vidasa@ide e a liberdade. Enfim, se
constitui em primado para a garantia da dignidadpe$soa humana.

A Constituicdo Federal estabeleceu que a propteedas aguas é dos Estados e
da Unido (seus gerenciadores), retirando-as daraesfa propriedade privada e
estabelecendo um dominio publico dos recursoscoilpara, na sequéncia, com a
edicdo da denominada Lei das Aglhsieterminar uma forma descentralizada e
participativa na sua gestao.

Assim, a obrigatoriedade da participacdo popular gestdo das aguas foi
assegurada na lei propria, que impde a participdgdousuarios e das comunidades
como um dos fundamentos da Politica Nacional dasiRes Hidricos.

O férum para a concretizacdo dessa participac@olaoreside nos chamados
Comités de Bacia Hidrografica, encarregados deitfarb em primeira instancia
administrativa, os conflitos relacionados aos ressithidricos” e “promover o debate
das questdes relacionadas a recursos hidricosicelarta atuacdo das entidades
intervenientes”, conforme incisos | e Il do art.®8Lei das Aguas.

2 MIRRA, op. cit., p. 103.

' Lei 9.433/1997:

Art. 1°. A Politica Nacional dos Recursos Hidribaseia-se nos seguintes fundamentos:

VI — a gestao dos recursos hidricos deve ser deatirada e contar com a participagdo do poderiguibl
dos usuarios e das comunidades.
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Alids, a respeito da participacdo dos diferentegea sociais nas questdes
ambientais, a autorizada palavra de Machado bensaltas esse carater de
essencialidade:

A participacdo popular, visando a conservagdo dm mmbiente, insere-se num
guadro mais amplo da participacdo diante dos isgeme difusos e coletivos da
sociedade e uma das notas caracteristicas da semetdde do século XX.O voto
popular, em escrutinio secreto, passou a naoaagisfotalmente o eleitdt.

Na mesma esteira da andlise acima exposta, det®ra@séncia da assuncao de
compromissos com forga obrigacional por parte degos, a necessidade de que os
cidadaos iniciem uma busca por uma participacaetadie efetiva nessas discussoes,
iniciando o abandono de uma passividade histériederdendo a um dos preceitos
contidos na Declarac&o do Rio sobre Meio Ambieridesenvolvimentd®

Por isso, a organizacdo dos usuarios da aguaupa@aparticipacdo ativa nos
foruns especificos levard a superacédo das abidesigualdades que ainda cercam as
condi¢des para o amplo acesso a informagao.

Afinal, a politizagdo em torno de uma nova gestBs recursos hidricos
pressupde democratizacdo pelo acesso a conhecingemico, econdmico e cultural
que viabilizara um menor desnivelamento nos delm@m®cessos de negociacdo entre
os cidadaos e os peritos das diferentes ciénaiasdg reunidos nas instancias proprias.

Portanto, a cria¢cdo do Sistema Nacional de Infod®s sobre Recursos Hidricos,
exigéncia constante da Constituicao Federal, a plriseu art. 21, Xl, e efetivada pela
Lei 9.433/97, em seus arts. 25 a 27, foi um immbetgpasso dado para a reunido e
partilha de informacgdes para melhor gerir os rexurgdricos.

Alias, por ser a informacéo génese do conhecimestea apropriacéo estratégica,
fundamental atentar-se a dimensao com que ela preendida em Portugal por conta
da subscricdo daquele pais & Convencéo de AHthosforme elucida Lanceiro:

1 MACHADO, Paulo Affonso LemeDireito Ambiental brasileiro12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p. 101.

!> principio 10: “A melhor maneira de tratar as gélestambientais é assegurar a participagdo, no nivel
apropriado, de todos os cidadaos interessadosiwgbmacional, cada individuo tera acesso adeqaado
informacdes relativas ao meio ambiente de que dispo as autoridades publicas, inclusive informagdes
acerca de materiais e atividades perigosas emcsuasnidades, bem como a oportunidade de participar
dos processos decisérios. Os Estados irdo faddigstimular a conscientizacdo e a participacdolpop
colocando as informacgfes a disposicdo de todos @eporcionado o acesso efetivo a mecanismos
judiciais e administrativos, inclusive no que denea compensacao e reparacédo de danos.”

6 A Convencdo de Aarhus foi assinada na Dinamam@aidade do mesmo nome, em 25 de junho de
1998, e entrou em vigor em 30 de outubro de 200ds ser ratificada por 16 das partes signatarias e
um dos mais importantes instrumentos do Direiterhdcional do Ambiente, tendo como premissa o
alcance do desenvolvimento sustentavel pelo envelvio de todos os cidadaos.
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A definicdo de ‘“informacdo em matéria de ambiengigloba os conteldos
informativos (e.g., dados noticias, conhecimentes)) qualquer forma, sobre o
estado do ambiente, sobre os factores, medidasctividades que afectam ou
podem afectar o ambiente ou destinadas a proteg&dbre as analises
custos/beneficios e analises econdémicas utilizadgsocesso de tomada de decisdo
e igualmente informacBes sobre o estado da salube seguranca das pessoas,
incluindo a contaminacdo da cadeia alimentar, aslicdes de vida, os locais de
interesse cultural e as construcdes, na medidauersejam ou possam ser afectados
por elementos do ambiente ou por um desses factoeeidas ou atividadés.

Nesse rumo, € fato que, para bem defender os dmbgentais, ndo se pode
realizar meramente “uma defesa bucdlica da natyrppés € necessaria a adogdo de
uma postura essencialmente politica, ou seja, wetu@ centrada na capacidade de
conhecer e deliberar adequadamente sobre os tewmsmsnoldes do que Castoriadis
apregoa acerca da esséncia do modo como deveaaaalogia®

Portanto, espacos deliberativos alimentados pglam democratico acesso a
informacgé&ocontribuirdo para o efetivo incrementopdéticipacdo popular qualitativa,
longe doacompanhamentanuitas vezes meramente formal, que ocorre p@afda
convocacao de audiéncias publicas, foruns e carselhbe acabam apenas por maquiar
processos deliberativos com ténue camada de decreacra

Ademais, a intencdo de promover a desqualificaddoparticipagdo popular
emerge como uma tonica constante, ainda que par deeargumentos travestidos de
alegadas dificuldades operacionais ou da ocorré&leiaultiplas discussées imputadas
improdutivas, olvidando-se da esséncia democrgtieaa nutre.

A respeito, Silveira, ao considerar a luta pdititos movimentos ambientalistas,
afirma:

Incontaveis argumentos s&o utilizados por polifigosistas e economistas, no
sentido de reafirmar a inviabilidade de procedimenparticipativos em ambito
administrativo, legislativo ou jurisdicional. O paotial humano para um agir
comum, para uma auténtica acéo politica sempreufmestimado; quanto mais esses
argumentos se recrudescem, mais esse potencipfigidn, e um modelo politico

“cansado” justifica-se em detrimento de aprendizagmssiveis, a partir de
experiéncias inovadoras.

Porém, com uma participacdo popular organizadateda com a informacao
imprescindivel e adequada, formar-se-a um intertwatapacitado a conhecer, entender
e defender seus direitos, sem desonerar-se de@uaspondentes responsabilidades.

" LANCEIRO, Rui Tavares. O direito de acesso a im@géo ambiental em Portugalguns problemas.
In: .A trilogia de AarhuslLisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-PoliticaactHdade de Direito.
Universidade de Lisboa, 2015. p. 48.

18 CASTORIADIS, op. cit., p. 306, 310.

Y SILVEIRA, op. cit., p. 288-289.
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5 O Tribunal das aguas de Valéncia: um exemplo de alorizacdo da
conscientizacéo e da participagéo popular

Recentemente, a reducdo da vazao do Rio Sdo $canm@cebeu destaque na
midia por conta dos danos causados aos moradbe#sntios, seja em decorréncia da
repercussao negativa na captacdo de agua paraivestto publico e irrigacéo, seja
para a navegacao turistica e comercial, além dmpensejando que o Comité da Bacia
Hidrogréfica do Rio S&o Francisco (CBHSF) exigidsegoverno federal a definicdo
das responsabilidades pelo fato.

A reducdo da vazdo atendeu pleito da concessiompre explora as usinas
hidroelétricas de Sobradinho, Itaparica e Xingéatada pela Agéncia Nacional de
Aguas e pelo Ibama, mas que, na visdo do comitéresieeita os usos mdltiplos
assegurados a agua, além de danificar o ecossidtsah porquanto prioriza a
producdo de energia hidroelétrica, em detrimentotatta uma gama de direitos
atinentes a outros legitimos interessados no tema.

O exemplo demonstra que a gestdo dos recursdsdsidrdo pode ser decidida
por organismos que exer¢cam uma supremacia ou piedenesurados, por intermédio
do qual podem atribuir superlativa importancia aautias espécies de uso a que se
prestam as aguas, sacrificando os interesses ids eatetividades.

Diante desse quadro, o exemplo do Tribunal daségie Valénci&® instituicdo
ativa ha mais de mil anos na regido espanhola dgom@&ome, surge como modelo de
instrumento utilizado pelas préprias comunidadesra paolucionar conflitos
regionalizados a respeito da utilizagdo dos resuhns$dricos, com grande acatamento e
consequente efetividade nas suas decisdes, sobgbudonta da respeitabilidade que
alcancgou.

De fato, segundo Oliveif&,0 Tribunal espanhol, cujas origens e praticasdgio
indole consuetudinéaria e que atualmente enconiadguna Constituicdo Espanhola de
19783 e em outros dispositivos legais de natureza iofrsiitucional, tem seus
julgamentos efetivados de forma publica, todasuastas-feiras, ao meio-dia em ponto,
em frente a Porta dos Apdstolos da Catedral den¢alé

%0 Disponivel em: <http://www.abes-mg.org.br/visuatiao-de-clippings/pt-br/ler/4296/comite-cobra-os-
prejuizos-da-reducao-de-vazoes-no-rio-sao-franeisdcesso em: 21 jul. 2015.

2L A nomenclatura oficial o designa como “Tribunalldes Acequieros de La Veja de Valencia”. Surgiu
com o privilégio outorgado pelo Rei Jaime |, em@.25

22 OLIVEIRA, Celso MaranTribunais de recursos hidricosbordagem sobre o Tribunal da Agua de
Florianopolis e o Tribunal da Agua de Valénciagoasibilidade de implantacéo no Brailrtigo).

2« os ciudadanos podran ejercer la accién populgpayticipar em la Administracién de Justicia
mediante La institucién Del jurado, em la formagncrespecto a aquellos procesos penales que la ley
determine, asi com em los Tribunais consuetudisgrimadicionales.”
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O tribunal hispanico é composto por pessoas do,pd@nominados de juizes-
sindicos, sem grandes conhecimentos juridicoseeapresentam as oito Comunidades
das Acequias da Veja de Valéncia, que se servenaglaass do rio Turia, mas que
contam com sua situacao de agricultores e de gsasuighecedores da importancia da
boa utilizacdo dos recursos hidricos para fundaan@nautoridade de suas decisfes:

O processo, como visto, € simples, oral, conceotradblico, irrecorrivel, entre

outros fatores. Ha um respeito muito grande peldzes-Sindicos, e por todos os
funcionarios do Tribunal, fazendo com que as desisfb Tribunal sejam acatadas
rapidaerente pelos vencidos, ocorrendo um cumprionelat decisdo de forma
célerer

Evidentemente, uma instituiciocomo o Tribunal dgsas de Valéncia, fulcrado
nos costumes e na oralidade de seus procedimenéus, encontraria eco nos
fundamentos que alicercam nosso ordenamento jaridigue tolheria a possibilidade
de se pretender sua mera reproducao entre nos.

Contudo, o modelo decisorio, em formato de colegiadracterizado pela ampla
publicidade, celeridade e integracdo dos represtastadlas comunidades diretamente
interessadas, por isso, granjeador de grande taisiidade, € inspirador.

Nessa senda, a transposicdo de alguns de seus isnszanprocedimentais
poderia ser de grande utilidade no ambito da atuadds Comités de Bacias
Hidrogréficas, para que se encaminhassem solup@&s,via do arbitramento, para
conflitos relacionados aos recursos hidricos. Bdas assim, a integracdo das
comunidades e dos individuos diretamente atingadp#nteressados na problematica,
num exercicio de auténtica democratizacdo da irdoéim e da participacéo popufar.

6 Conclusao

Longo e escarpado é o caminho que a sociedadea@ida havera de percorrer
para que, aprimorando-se 0s instrumentos demaoasajic conhecidos no modelo
vigente e desvelando-se novas possibilidades putaoda criatividade dos espiritos
libertos de preconceitos, alcancemos patamar & partqual as tematicas ambientais
sejam objeto de ampla difusdo, conhecimento, debdtdiberacdo pelo maior nimero
possivel de individuos.

Nesse rumo, por conta da notoria insuficiénciardesanismos tradicionais e hoje
utilizados na democracia representativa, a pa#agdp direta dos cidadaos se faz cada
vez mais uma necessidade urgente, tanto quanteescipdivel, para a criacdo e o

2 OLIVEIRA, op. cit., p. 50.
% |bidem, p. 52
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aprimoramento de um modelo social, no qual as resimlidades e o0s proveitos
decorrentes das interferéncias no meio ambien@msefetiva e democraticamente
partilhados.

A coleta e o adequado compartilhamento da infomaambiental, dentro do
amplo espectro de significacdo que a expressaocmeser conferido, ou seja,
compreendendo-se nela toda a gama de dados asirmntmnhecimento cientifico, ao
saber tecnologico e as medidas que afetam ou pedetar o meio ambiente e as
pessoas, sua saude, seguranca, modo de vida e mdds que possa ser visto como
relevante e necessario para esclarecimento de ealadade circunstancialmente
investigada, possui importancia estratégica simgula concretizacdo de uma
participacdo social dotada de qualidade e, por empnste, capaz de produzir
influéncias alicercadas no conhecimento e na ps#isuaor forca da razao.

Dessa forma, democratizando-se o conhecimenta, yielde democratizacdo da
informacdo e dos meios para seu acesso, abrirg@yanho para produzir uma
equalizacao das relacbes entre os componentesrplo social, despertando-os para o
sentido da solidariedade ambiental que é a pau@swéavel sobre a qual se ha de
compor os acordes, que regerdo os rumos futuremfitmia humana no planeta.
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20
Prevencao e precaucéo frente a riscos e perigos staciedade
contemporanea

Patricia Noll — Gabrielle Trombini

Resuma O texto examina os principios da prevencédo erdeapi¢cdo, como formas de gerir 0 risco e o
perigo ecolbgico presentes na sociedade contengmréaz-se uma analise de tais principios, a hrtir
dogmatica juridica, diferenciando-os e determinaefoquais casos cada um deve ser aplicado. Dentro
do viés ecoldgico, utiliza-se a forma risco/perigara conceituar o risco e, assim, diferenciar as
possibilidades de danos resultantes de decisGede catribuicbes externas. Observa-se a incerteza e
inseguranca trazidas pela industrializacdo e assetade de se criar procedimentos de tomada de
decisdo, que levem em consideracdo esse novo tomexque esta inserida a sociedade. Examina-se a
possibilidade de gestdo dos riscos e perigos ecoklgatravés dos principios da prevencdo e da
precaucdo, na busca pela diminuicdo dos danosdugde de suas consequéncias nocivas. Por fim, sdo
apresentados alguns exemplos de riscos ecologimsegultaram em danos ambientais justamente pela
falta de aplicacdo dos principios da prevencad®&eaucao.

Palavras-chave Prevencéo. Precaucédo. Risco.

1 Introducéo

Muito relevantes, no estudo do direito ambientd, grincipios da prevencéo e da
precaucdo. Estuda-se a aplicacdo de cada um gelésn, sem se dar conta de que a
sociedade nao corresponde mais as caracterisgcesgdranca e certeza que existiam,
quando tais principios foram instituidos.

A dogmatica juridica continua a estudar tais ppins, como padrbes de afericao
da validade das leis e como auxiliares na intesipéet das normas. Analisa-se a
diferenca entre ambos com base apenas no conhégjnenndo, dos possiveis danos
gue podem resultar da atividade ou do produto.

O que ocorre € que a sociedade contemporanea trquxi@amente com a
indUstria, tecnologia e ciéncia, uma série de tezas que causam uma forte
inseguranca, que resulta em riscos e perigos jamaginados antes. Com isso, ja ndo
Se consegue prever as consequéncias que irdocskiziglas por determinada acéo ou
omissao.

O dano ja nédo corresponde a uma relacdo de caeita-€f por esta razao se faz
necessario um exame diferente dos principios deepg@o e da precaucdo. Assim, cabe
a tais principios a gestdo dos eventuais riscqzeagos ecologicos que se apresentem,
buscando diminuir os danos ou as suas consequérasass ao meio ambiente. Tais

" Professora na Graduacédo e Pés-Graduacéo da Udadesle Caxias do Sul (UCS). P6s-Graduada pela
Escola Superior da Magistratura Federal (Esmafelvofada. Mestre em Direito — Universidade de
Caxias do Sul — RS.

” Professora da Graduagédo e P6s-Graduacéo da UdadesRegional Integrada do Alto Uruguai e das
Missbes — URI e Advogada. Mestre em Direito — Ursidade de Caxias do Sul — RS.
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principios devem, portanto, ser estudados a lunada realidade social: a chamada
sociedade de risco.

2 Os principios da prevencao e da precauc¢ao na dodtita juridica
ambiental

Para a dogmatica, como bem argumenta Candtithduncdo dos principios —
apesar de terem um conteudo relativamente vagadguaomparados com o contetudo
muito concreto de uma norma — reside fundamentdabran serem padréao para aferir a
validade das leis, auxiliares na interpretacédo masnas juridicas e na sua fulcral
capacidade de integrar lacunas deixadas pela Endguda sua aplicacdo no caso
concreto.

Exatamente com o intuito de preencher e auxilisaphcacdo do direito na
preservacao (ou busca) do meio ambiente ecologitanegjuilibrado, como impde a
Constituicao Federal, € que surgem os principigeelencao e da precaucao.

E sempre mais vantajoso prevenir, fundamentalmenmematéria ambiental,
especialmente porque em muitos casos, depois d&@olou 0 dano ocorrerem, estes
sao impossiveis de remover, e 0 mesmo ecossisaenaas| podera ser revivido.

Importa salientar, na aplicacdo deste principi@ giprevencao atinge os danos
concretos cujarigem é conhecidapusca evitar a ocorréncia de novos danos, ou pelo
menos, minorar significativamente os seus efeitos.

O principio da prevencdo implica que seja dada w@atesmcado particular ao
controle das fontes da poluicdo. Assim, o princgarevencao consagra a “prioridade
que deve ser dada as medidas que evitem o nasoimierdtentados ao ambiente”.
Como salienta Machadoconsagra “o dever juridico de evitar a consumatgiidanos
ao meio ambiente”.

Ja o principio da precaucao, tem sua aplicacdoaswsale davidas. Ele significa
que o ambiente deve ter em seu favor o beneficildala quando haja incerteza, por
falta de provas cientificas evidentes, sobre o nexwsal entre a atividade e um
determinando fendmeno de poluicdo ou degradacamdieente. Busca-se evitar o risco
ambiental. Logo, atinge os danos em qoegem € desconhecida.

! CANOTILHO, José Joaquim Gomdatroduc&o ao Direito do Ambienteisboa: Universidade Aberta,
1998. p. 12.

2 MILARE, Edis. Principios fundamentais do direito dmbiente.Revista dos TribunaisSdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 87, n. 756, p. 60, 0888l

¥ MACHADO, Paulo Afonso LemmeDireito Ambiental brasileiro8.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.
66.
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Nas palavras de Canotilidrata-se de uma espécie de principicdubio pro
ambiente ou seja, na duvida sobre a perigosidade de uma agvidade ou produto
para o ambiente, decide-se a favor do ambientateaco potencial poluidor.

E evidente, como afirma Antungsjue a qualificacdo de uma intervencdo como
adversa estéa vinculada a um juizo de valor solorgahdade da mesma e a uma analise
de custo/beneficio do resultado da intervencdoefada. Isto deixa claro que o
principio da precaucdo esta relacionado ao langamem ambiente de substancias
desconhecida®u quenado tenham sido suficientemente estudadas.

Desta forma, “[...] a precaucdo antecede a prevemgis a sua preocupacao nao
€ apenas evitar o dano ambiental, mas evitar casr@mbientais. Riscos que sequer sao
conhecidos, pois se o forem, cabe preveni-os”.

3 Riscos e perigos ecoldgicos

Luhmanr afirma que “nas sociedades tribais que lutam pelaevivéncia sob
um alto grau de ameaca por parte do ambiente, réfisajivo 0 enorme esforgo
semantico por apaziguar aos deuses, por encordas kexpiatorios, por sacrificar as
vitimas de acidentes imprevistos”.

Mas hodiernamente, diante da sociedade modernglexane contingente que se
vivencia, € sabido que as ameacas e 0s riscosro&énp da faria dos Deuses, mas,
sim, das decisdes humanas.

Como bem salienta Luhmafitoje é comum a impresséo de que o individuo esta
exposto, quase desamparado ao sistema social, & speeedade se entrega a si mesma
sem amparo e se destroi por sua propria logicga—capitalista, seja ecoldgica. Quanto
ao futuro da sociedade, “[...] es dificil negar gaesbciedad del mundo tendra que
decidir su destino — en cuanto a lo ecoldgico umano, lo econémico, lo tecnologico —
dentro de si misma”.

Vive-se em uma sociedade calcada na ideia de ri&cdustrializacdo foi
responsavel ndo apenas pelo avanco tecnologicenéifido, mas especialmente pelo
estado de incerteza que tomou conta da socied@&dg ifpoderna, principalmente no
tocante a questao ambiental.

4 CANOTILHO, op. cit., p. 12

> ANTUNES, Paulo de BessBireito Ambiental 7.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

® SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDY fr&nio José Fonsec®&rincipios de Direito
Ambiental.Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 71.

" LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgdviéxico: Iberoamericana, 1992, p. 37. Trad. livre.

8 LUHMANN, Niklas.Observaciones de la modernidarhcionalidad y contingéncia en la sociedad
moderna. Trad. de Carlos Fortea Gil. Barcelonadd®aibérica, 1997. p. 122.
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O meio ambiente foi explorado e alterado sem gheroem sequer cogitasse a
hipotese de estar errado. A certeza cientificagdbsulos considerados inequivocos, a
confianca na seguranca, fizeram da sociedade unseedsde predestinada ao
inesperado, uma sociedade que gera e vivenciaam ris

O que até entdo era tido como incontestavel, Eassa visto com mais cautela; o
que se considerava normal, agora € visto como agceca excecao virou a regra. A
normalidade ja ndo se faz presente, mas isso raétoet; necessariamente, em algo
ruim. Para De Giorgi, por exemplo, a normalidade é@&onfiavel: embora pareca trazer
uma série de determina¢cdes que permitem a regadigride certos acontecimentos, ela
traz, na verdade, uma série de indeterminatées.

Prossegue o autd?, afirmando que o risco foi tratado considerandoase
seguranca como sua alternativa e, portanto, cogmtambém possivel. Mas o fato é
que a alternativa para o risco ndo era a seguran@mtdo se compreendeu que a
condicdo normal da sociedade moderna seria a &duage iminéncia da
catastrofe.Segundo Luhmahiméo existe nenhuma conduta livre de risco.

Como afirma De Giorgi® ndo se compreende o risco em oposicdo a ideia de
segurancga, mas sim, 0 risSco em 0poSi¢ao ao perigo.

Luhmanrt® aduz que enquanto a investigacdo do risco sedaasdo-se pelo
calculo racional dos riscos, a realidade mostrdndgcdistintos. Ja ndo € possivel
compreender o risco atraves de calculos e an&@ime fatos passados. Os calculos de
risco abarcam diversas variantes e trazem a tat@sdaonclusivos sobre psevisiveis
danos e suagrevisiveis consequéncias. Ocorre que 0 risCO nem sempre vem
acompanhado das opcOgwevistas e a imprevisibilidade € o fantasma que
normalmente destroi qualquer investigacdo ou adladional sobre o risco. Podem-se
calcular todas as possibilidades previsiveis, pporédb se consegue calcular as
imprevisibilidades possiveis.

Por esta raz&o se afirma que os riscos e os pegddgicos sédo de dificil gestao,
pois se esta tratando com problemas futuros e m@iemdas vezes com consequéncias
imprevisiveis, com meétodos e solu¢bes baseadasnerpassado. Mas, na sociedade
moderna, o futuro ndo reflete o passado, as decisgeadas podem modificar o futuro,
mas nao se sabe como iSso ocorrera.

° DE GIORGI, RaffaeleDireito, democracia e riscovinculos com o futuroPorto Alegre: S. A. Fabris,
1998. p. 189.

Y DE GIORGI, op. cit., p. 194.

' LUHMANN, op. cit., 1992, p. 74.

2 DE GIORGI, op. cit., p. 14.

3 LUHMANN, op. cit., 1992, p. 41.
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Sao estas incertezas e imprevisibilidades, trazmds risco, que a sociedade
busca gerenciar. Mas nao se trata de eliminarse®gj até mesmo porque eles sdo
inerentes a propria complexidade social. Todavigeaessario desenvolver mecanismos
gue ajudem a conhecer e assimilar os riscos, pahloente aqui os ecoldgicos. Afirma
Ferreira:

O risco ecoldgico, outrora calculavel e previsiegresenta novas caracteristicas e
anuncia a probabilidade de ocorréncia de grandeasttes envolvendo o meio
ambiente e a saude dos seres vivos. Nesse cordesiincia perde o monopélio do

conhecimento da verdade, revelando-se insuficieliete dos problemas que,
muitas vezes, foram gerados e impulsionados pefgsias descobertds.

Este € o paradoxo dos avancos tecnoldgicos: da.Jmesmo tempo em que
acrescem qualidade de vida as pessoas, estespseEae gerar riscos de potenciais
altamente nocivos a satde e ao meio ambiénte”.

As certezas de seguranca fabricadas pela ciénoia ag tornam duvidosas e
questionaveis, pois 0 que se previu hao aconteaew © planejado, o risco faz com
gue os acontecimentos tomem forma de inesperaflesituacdes e as pessoas mudam
com tal rapidez que aquilo que estéa previsto n&sypanais sentido, deixando o Direito
de possuir a fungéo de antecipar o futdfo”.

Como exemplo, Loureird refere-se aos casos em que por uma tragica iramia,
procurarem evitar perigos e riscos, as proprias¢éels criam novos riscos. Como nos
casos dos medicamentos, que acabam por promoverta pela cura e ndo pela doenca
que desencadeou a medicacéao.

“A abstracao e a complexidade inerentes a atribued@isal nos riscos produzidos
e distribuidos por [...] novas tecnologias, fazangis a necessidade de formacao de
critérios especificos para processos de tomadaedséd em contextos de incerteza
cientifica.™® Se é certo que o risco é consequéncia diretaatasdes, é indispensavel
que os processos de tomada de decisdo (que atéezaid geridos pela l6gica de uma
sociedade calcada na certeza e na seguranca) resjatos e reformulados, conforme a
nova realidade que se coloca a frente da sociestademporanea.

1 FERREIRA, Heline Sivine. O risco ecolégico e onpfpio da precaucdo. In: FERREIRA, Heline
Sivine; LEITE, José Rubens Morato (OrgBstado de Direito Ambientaltendéncias: aspectos
constitucionais e diagnésticdRio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 56.

> CARVALHO, Délton Winter. Os riscos ecolégicos es@a gestdo pelo Direito Ambient&studos
juridicos, Sao Leopoldo: Unisinos, v. 39, n. 1, p. 13, jan./2006.

'® BUTZKE, Alindo; ZIEMBOWICZ, Giuliano; CERVI, JacsoRoberto.O direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrad@axias do Sul: Educs, 2006. p. 50.

" LOUREIRO, Jodo. Da sociedade técnica de massaxiadade de riscoprevencdo, precaucdo e
tecnociéncia. Algumas questdes juspublicistas.tBolda Faculdade de Direit&tvdia Ivridica6l. Ad
Honorem — 1. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 810.

8 CARVALHO, Délton Winter. Os riscos ecolégicos es@a gestdo pelo Direito Ambient&studos
juridicos, S&o Leopoldo: Unisinos, v. 39, n. 1, p. 14, jan./2006.
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4 A gestéo dos riscos e dos perigos através da pagao e da precaucao

A gestdo dos riscos ecolbgicos pelos principiodd&epelo fato de que, na
precaucdo, ndo se tem certeza cientifica suficieeem alguns casos, sequer alguma
— para autorizar ou decidir em favor de um deteadinato que potencialmente podera
ser causador de um dano ambiental. No caso doigionda prevengdo, embora a
potencialidade do dano seja concreta e real, baseadinformacdes preexistentes,
trata-se de gestao dos riscos, porque se visa ewijize ainda ndo ocorreu, 0 que apenas
poderaocorrer.

Por isso, a gestdo dos riscos esta, muitas vesssciada a avaliacdo das
atividades potencialmente causadoras de signifecalegradacao ambiental. Avaliacao
esta, que podera incidir sobre danos ja verificagtoscasos anteriores, ou ainda em
suposicées de danos futuros, que, por ausénciamfdenacdes suficientes, deve-se
precaver.

Quando se esta diante de uma sociedade de risexeasidade de efetivacdo de
tais valores de cautela e avaliacdo, para evitapassiveis danos, sdo ainda mais
evidentes. Mas, como dito anteriormente, nenhunmaluita esta livre de riscos (ou,
ainda, de perigos), pois a certeza ndo é mais osghilidade, e a seguranca ndo € uma
opcao valida. Como leciona Leite: “Lembre-se querissos nunca serdo totalmente
eliminados, pois a cognicdo humana é sempre egsts# visualizando com as
necessidades do sistema ecolégico.”

No mesmo sentido, afirma Loureifd“a gestdo do risco exige um procedimento
crescentemente marcado pela experimentacdo e gpéxidade de aprendizagem e
revisibilidade”. E justamente para promover a gesthds riscos e dos perigos
produzidos pela sociedade moderna, € que se afss@omo pilares do Direito
Ambiental o principio da prevencdo e da precaugiie, serdo aplicados em casos
distintos, dependendo da situacdo em que a podadel de dano ou a sua ameacga
estejam ameacando o equilibrio do meio ambientereSa prevencao, responséavel pela
intermediacao entre a deciséo e o risco, Luhmapiicex

Por prevencao deve entender-se aqui, em geralptegparacdo contra danos futuros
nao seguros, buscando ja que a probabilidade déegham lugar diminua, ou que
as dimensdes do dano se reduzam. A prevencao seppatitar, entdo, tanto ante o

perigo quanto ante o risco. Pode também ocorrertguemos precaucfes com
relacdo a perigos que ndo podem ser atribuidosiades proprias. [...] Se se trata

9 EITE, José Rubens Morato. Sociedade de Riscot@l&dn: CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
LEITE, José Rubens Morato (OrgDireito Constitucional Ambiental brasileircsSao Paulo: Saraiva,
2007. p. 177.

' LOUREIRO, Jodo. Da sociedade técnica de massaxiadade de riscoprevencdo, precaucdo e
tecnociéncia. Algumas questdes juspublicistas.tBolda Faculdade de Direit&tvdia lvridica 61 Ad
Honorem — 1. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 862.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 230



de riscos, a situacao é outra, em varios aspetipsriantes. Porque, neste caso, a
prevencao influi na disposigdo ao risco e, destaema, também em uma das

condicdes para que o dano possa apresentar-smdsstam geral, mais dispostos a
participar em um processo cujo resultado é inceiando temos a protecédo legal

de um seguro. [Livre Traducad].

Com a prevencdo € possivel, portanto, se resgutadfy contra riscos como
contra perigos. Parece curioso que a prevencaa gesaitilizada frente a perigos, uma
vez que estes ndo sao atribuiveis as decisdegv&nao € utilizada quando os danos e
a relacdo de causa-efeito sdo conhecidos; € sajpidoatualmente até mesmo o
conhecimento “jurado e sacramentado” pode ser gogtova. “E que a complexidade
dos ecossistemas sempre introduz algum grau detemag inclusive sobre danos
supostamente conhecidos e previsiveis. A preveng®sim, € elemento de
concretizacdo do principio da precauc&o”.

A prevencdo e precaucdo sdo “dois lados da mesnealatfd Por tal razdo,
muitos autores sequer identificam o carater aut@naos principios, como, por
exemplo, Edis Milaré* Mas a corrente majoritaria certamente é aquelavigliembra a
duplicidade de conceituacéo e de aplicacdo dosipros.

Os principios de prevencdo e precaucdo sao impestagestores dos riscos
produzidos pela sociedade moderna. Exatamente rsssi@do pronunciou-se a
Comissédo das Comunidades Européias, em feverei@D@@, quando afirmou que a
“precaucado é uma ferramenta de gestdo de risdegyamte da estrutura da analise do
risco” 2

Acrescenta-se a ideia a necesséaria aplicacao, tandmeprincipio da prevencao,
e a constatacdo de que a seguranca nao € mais osséilpdade. O risco é,
paradoxalmente, a Unica certeza que enfrentamssaedade moderna.

Importante salientar, ainda, que a adocao dos iprosc da prevencdo e da
precaucdo ndo tém o intuito de imobilizar as a¢i@gsanas. Ndo se pretende evitar as
pesquisas, 0s experimentos, as industrias, apedazgir a probabilidade da ocorréncia
dos riscos e dos perigos ao meio ambiente, pasgm@lo equilibrado para as futuras
geracoes.

L LUHMANN, op. cit., 1992, p. 73.

22 SAMPAIO, et al., op. cit., p. 72.

23 |dem.

2 MILARE, Edis. Principios fundamentais do direito dmbiente Revista dos TribunaisSdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 87, n. 756, p. 53-78, b9©8.

% LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de Riscotal&sIn: CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
LEITE, José Rubens Morato (OrgDireito Constitucional Ambiental brasileirdSao Paulo: Saraiva,
2007. p. 176.
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E com o cuidado de ndo desperdicar um valiosouimsnto de politica ambiental
com exigéncias de abolir inteiramente o risco,ténsim toda atividade humana,
especialmente quando faz uso dos recursos natdiaige da complexidade dos
ecossistemas e da contingéncia do conhecimenttficieri®

Por fim, as palavras de Machadc‘O principio da precaucéo ndo significa a
prostracdo diante do medo, ndo elimina a audaciddsal, mas equivale a busca de
seguranca do meio ambiente, indispensavel paraaginuidade a vida.” O principio
da precaucao e da prevencdo buscam a preservagddagda ndo a estagnacao da
evolucéo da sociedade.

5 Riscos ecologicos: o projeto biosfera 2

Como bem aduz Ferreif3,os riscos ecolégicos s&o ilimitados em funcdo do
tempo, globais no ambito de seu alcance e potencidge catrastoficos.

InUmeros sdo os exemplos da falta de prevencaecaygdo por parte dos seres
humanos, quando se fala em meio ambiente, masnearta esse exemplo demonstra a
falsa seguranca das premissas cientificas e aéaci@gdo homem em relagdo a
natureza: o projeto da Biosfera 2.

Tratou-se de um projeto para imitar os sistemased&lagem da Terra, um
sistema autossustentavel de suporte a vida, que gananutencdo de oito pessoas
foram utilizados US$ 200 milhdes. Uma estruturartéica de clpulas interconectadas
de 1,3 hectare.

A instalacdo abrigou mais de 4 mil espécies denisgas selecionados para
manter as fun¢des de suporte a vida. A luz do selgeradores a gas natural forneciam
energia. Os habitantes do Biosfera deveriam fealados por dois anos e cultivar seu
proprio alimento por meio da agricultura organictemsiva, respirar o ar recirculado
pelos vegetais e beber agua limpa por processeciBagem naturdf’

Mas o experimento falhou e com ele a crenca cieatifle reproducdo dos
recursos naturais de forma artificial. O ar desaqeu, os niveis de didxido de carbono
subiram inexplicadamente (ameacando envenenar lmtamas), 19 das 25 espécies
animais foram extintas, todos 0s insetos morreeacom isso a extingdo da maioria das
espécies vegetais, e apenas 80% do suprimentosst/@l de ser produzido.

% SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDY frinio José Fonsec®&rincipios de direito
ambiental.Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 67.

2" MACHADO, Paulo Afonso LemméeRrincipio da precaucadisponivel em:
<www.merconet.com.br>. Acesso em: 20 fev. 2008.

% FERREIRA, Heline Sivine. O risco ecolégico e onpfpio da precaucddn: FERREIRA, Heline
Sivine; LEITE, José Rubens Morato (Orghstado de Direito Ambientaltendéncias: aspectos
constitucionais e diagnésticdRio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 60.

2 MILLER, G. Tyler Jr.Ciéncia ambientalS&o Paulo: Thomson Learning, 2007. p. 473.
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Este exemplo reafirma que, diante dos riscos emm$gapenas € possivel tentar
amenizar seus efeitos, o que evidencia a tese aaesentada da necessidade de
aplicacdo dos principios da prevencdo e da preoapgdia a gestdo dos riscos
ecologicos.

6 Consideragdes finais

Partindo-se da dogmatica juridica, ambos os plibgipbjetivam evitar possiveis
danos ambientais. Tudo estaria correto, se a smretbsse estatica e o tempo nao
existisse. Tais avaliacbes sobre um possivel dans&® realizadas porque sao
examinadas situacOes passadas e, deste modoa smriclusbes sobre o que pode
ocorrer no futuro. Se determinada conduta res@iowm dano no passado, previne-se
um novo dano, através da nao realizacdo daquethutaon

Ocorre que a sociedade contemporanea vive em otedt@nsformacéo, e o
tempo corre com tamanha pressa, que 0 present f@rssformou em passado. A
industrializacdo foi responsavel por diversos awangecnologicos, cientificos,
econdmicos e sociais. Ao mesmo tempo, foi resp@hgslo estabelecimento de uma
nova era, uma era fundada na duvida, na incertapaisco.

Descobrem-se novas tecnologias, mas enquanto edfasestdo em
funcionamento, as pesquisas ainda tentam descebus reais efeitos e possiveis
desenvolvimentos.

Convém ressaltar a diferenca entre risco e pengasco se atribui a deciséao,
enquanto que o perigo sofre atribuicdes externasteNsentido, afirma Luhmafimque
quem fuma assume o risco de morrer de cancer, arasog outros o cancer continua
sendo um perigo.

Poder-se-ia dizer, entdo, que o fato de ndo sertde@Esdes acerca do meio
ambiente esta resguardando a pessoa do risco.dregdmo. Na sociedade em que se
vive, 0 ndo decidir também simboliza uma decisgmoetanto, também é passivel de
gerar riscos. Vive-se um estado de incerteza] Q.risco coloca a importancia de
uma nova racionalidade para as tomadas de decesieatiedades complexas [...].
A sociedade contemporanea deve ser compativel cpanamligma das incerteza¥.”

Para possibilitar a gestédo dos riscos e perigo®gicos, € necessario 0 uso de
programacdes juridicas como a prevencao e a pr@&cauc

%0 LUHMANN, op. cit., 1992, p. 148.
¥ ROCHA, Leonel Severo. Cultura, politica e demoiereRevista Trabalho e Ambient€axias do Sul,
v. 1, p. 49, jan./jun. 2002.
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E importante se ter em mente que a prevencdo ee@aygdo sio apenas
ferramentas para a gestao dos riscos e perigo8genus, embora ainda seja crucial a
criacdo de uma comunicacdao juridica sobre o risgpaz de legitimar as instancias de
decisdo a tomarem decisbes em conformidade comnessacondicdo da sociedade
contemporanea — 0 risco.

Conclui-se, com as sabias palavras de MUriflA esperanca sabe que o
inesperado pode acontecer e que, na historia, sovapel aconteceu com mais
frequéncia que o provavel. [...] A esperanca n&eréeza. A esperanca do possivel é
gerada sobre o impossivel”.
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(In)seguranca alimentar a luz da Lei 11.105/2005:
a necessaria tutela do bem ambiental

Querli Polo Suzin— Marcia Andrea Biihring

Resumo: E crescente a preocupacgdo com a qualidade depeidaas presentes e futuras geragoes,
fazendo parte desse processo uma alimentacdo shudaseguranca alimentar atenta-se para saude
publica, primando por uma alimentacdo saudavel.eAda Biosseguranca deveria dar suporte a essa
protecdo do bem juridico ambiental, mas seus im&nios de controle de producdo de alimentos
geneticamente modificados (OGM) ndo priorizam atgm@o do bem ambiental, mostrando-se
inscontitucional em alguns aspectos. O Cédigo d¢cP#o e Defesa do Consumidor traz inovacdes na
protecéo do direito de informacédo do consumidorcacdos produtos adquiridos, reforcando a utilisaca
de medidas processuais para tutelar o bem jurédidmental. Sendo assim, o objetivo do presentalestu
consiste na verificacdo dos instrumentos de tielaem juridico ambiental, especificamente no gue s
refere a seguranca alimentar e aos alimentos &aitsy, bem como ao direito de acdo do consumidor e
a efetividade desse direito através das acOes téta taos direitos difusos e transindividuais e da
instrumentalidade do processo civil.

Palavras-chave: Segurancga alimentar. Lei da Biosseguranca. Ongasisgeneticamente modificados.
Consumidor. Tutela processual ambiental.

1 Introducéo

A preocupacao em conciliar o desenvolvimento ecacdra qualidade de vida
representa um desafio para as presentes e fuenasogs, o que se reflete nas relagoes
de consumo, principalmente quando se trata de aega@alimentar.

Visando dar maior seguranca ao consumidor, o sésjarfdico brasileiro inovou
nas ultimas décadas, com a edicdo de normas gae viegulamentar o processo
produtivo dos transgénicos em todas as suas fasssgue ainda assim apresenta falhas
que permitem que o carater econbmico se sobrepaobanteresses coletivos, em
especial a tutela dos bens ambientais.

Sendo assim, compete a sociedade como um todoersegarater individual ou
coletivo, buscar meios que efetivar o direito cibmsibnalmente garantido ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Para tanto, o objetivo deste estudo € verificamesumentos de tutela ao bem
juridico ambiental, especificamente no que se eeferseguranca alimentar e aos
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alimentos transgénicos, bem como ao direito de @gdoonsumidor e a efetividade
desse direito, através das acdes de tutela aasoslidifusos e transindividuais e da
instrumentalidade do processo civil.

2 Seguranca alimentar no Brasil

De acordo com o art. 3° da Lei 11.346, de 15 dejdke 2006, que cria o Sistema
Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (®isaseguranca alimentar e
nutricional consiste na realizacdo do direito d#fao acesso regular e permanente a
alimentos de qualidade, em quantidade suficiert® Gomprometer 0 acesso a outras
necessidades essenciais, tendo como base prdtmnastares promotoras de saude que
respeitem a diversidade cultural e que sejam anabjewcultural, econdmica e
socialmente sustentaveis.

O tema da seguranca alimentar transita por diversamticas como 0 da
desigualdade social, da fome, da miséria, da desioite da crise da producdo de
alimentos, os quais se valem de politicas publgmasernamentais, que objetivam a
reducdo dos niveis de pobreza em nosso pais. &tresegundo Maniglia, também é
objeto do conceito de seguranca alimentar o cantioénto a origem e a qualidade dos
alimentos, por ser tratar de uma questéo de saildieg e ambiental.

No Brasil, € mais facil ocupar-se da inseguranipaeditar, da luta contraa fome, dos
programas contra a miséria, da reforma agrariaagteculturafamiliar, do que
propriamente tratar dos temas “seguranca alimerftantricao” e “satde publica”.
A abordagem tem de ser efetivada sob a éticadaisia@lsocial — problema maior,
para, aos poucos, ir construindo oraciocinio aimdaturo das politicas publicas
propicialdoras de metas dereducdo da fome, desimtecdoencas derivadas da
miséria.

Reza a Constituicdo Federal de 1988, em seu &t.“28dos tém direito ao meio
ambiente ecologicamenteequilibrado, bem de uso womdo povo e essencial a
sadiaqualidade de vida, impondo-se ao poder puldica coletividade odever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e suga@cdes.” Trata-se do direito ao
meio ambiente saudavel, constitucionalmente galantiedando praticas que coloquem
em risco a fungdo ecoldgica do patriménio ambieotah o intuito de resguardar a vida
em todas as suas formas.

! MANIGLIA, E. As interfaces do direito agrario e dos direitos tamos e a seguranca alimentar
[online]. S&o Paulo: Editora Unesp; Sao Paulo: (alt Académica, 2009. Disponivel em:
<http://books.scielo.org>. Acesso em: 10 ago. 2p1353.
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Ocorre que as inovacdes no setor de producéo dlcieerem especial no que se
refere aos organismos geneticamente modificados, gi€rado diversas duvidas aos
consumidores desses alimentos, cuja normatizaggdeacoes, a legislacdo ndo tem
conseguido acompanhar para solucionar as probleasapresentadas, principalmente
no que se refere as implicacbes que estas alteragéeéticas podem gerar ao
organismo humano a longo prazo.

Problemas relacionados ao consumo, a producdo celaggo de alimentos
tornaram-se temas frequentes, alertando consursidorautoridades governamentais
para o tema da seguranca alimentar, principalmpekes problemas de saude hoje
existentes e que, antigamente, em sistemas de gimdsem uso em massa de
agrotoxicos e de OGMs, nao se vislumbravam, segitadoglia:

Ao longo dos anos, com a intensamigracdo urbanaciasta a industrializagao
acelerada e ao processo demodernizagdo conservddoagricultura, a situacdo
agravou-se, chegandoaos dias de hoje com os qugddescritos de milhdes de
pessoas emsituacdo critica de penuria. Pode-seaafque sao 500 anos de fome e
decaréncias nutricionais, aliadas, hoje, ao problete obesidade, sobrepesoe
complicacbes decorrentes de alimentacdo inadequaao hipertensdo arterial,
osteoartrose, intolerancia a glicose, diabetesitoglldislipidemia, diferentes tipos
de céncer e doencas cardiovasculares. A hipertegis@pnal assumiu o0 primeiro
lugar como causa mortis proporcional desde a débad89F

Ciente das graves consequéncias a saude e dogsmesblecorrentes devido a
alergias e intolerancias alimentares, a Anvisaipaobla Resolugdo — RDC 26, de 2 de
julho de 2015, que dispbe sobre os requisitos mddagem obrigatéria dos principais
alimentos que causam alergias alimentares, visateto maior compreensdo ao
consumidor acerca dos alimentos ingeridos, evitaggavamentos a sua saude.

Em que pese os avancos obtidos ao longo das ultéwdas, o problema esta
muito longe de ser solucionado, quer pela faltpekruisa e, portanto, certezas acerca
dos maleficios advindos das alteracdes genétiuas enassivo de agrotoxicos; quer por
uma legislacdo branda, que permite que 0s inteyexgOMICOS Se sobreponham aos
interesses coletivos, a exemplo da Lei da Biossegar

3 A Lei da Biosseguranca e os organismos geneticartee modificados
As inovagfes no setor de producgdo alimenticia, gpeaal, no que se refere aos

organismos geneticamente modificados, tém alertemltsumidores e autoridades
governamentais para o tema da seguranca alimentar.

2 MANIGLIA, op. cit., p. 154.
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No Brasil foi editada a Lei 11.105, em 24 de maiteo2005, que dispde sobre
normas de seguranca e mecanismos de fiscaliza¢@e aoconstrucéo, o cultivo, a
producdo, a manipulacdo, o transporte, a transfexéa importacdo, a exportacdo, o
armazenamento, a pesquisa, a comercializacdo, sumway a liberacdo no meio
ambiente e o descarte de organismos geneticameotificados (OGM) e seus
derivados. Refere, ainda, a mencionada lei, emaged®, que a manipulacdo de OGM
deve atentar para diretrizes de estimulo a biossega e biotecnologia, de protecdo a
vida e a saude humana, animal e vegetal, e devéioe#a ao principio da precaucéo
para a protecdo do meio ambiente.

Ocorre que o que se percebe é uma preponderarsimntgoesses econémicos
sobre os bens ambientais e a saude publica, aiddita de pesquisa para identificar
eventuais maleficios que os OGMs e 0s agrotOxicmem trazer para 0 organismo
humano. Barros-Platiau refere:

O risco potencial ou os efeitos do consumo de OGka @ metabolismo humano
ainda ndo foram cientificamente comprovados, o glee,uma certa maneira,
justifica a inacdo politica e juridica. Enquantm fuver fetos mal-formados ou
novos tipos de céncer, ndo ha razao para se egpsgaas autoridades politicas
insiram medidas de precaucdo no mecanismo de tordaddecisdo. Essa é

exatamente a realidade politica que varias ON@pmesentantes da opinido publica
se esforcam em mudr.

E 0 que observa da Lei 11.105/2005, conhecida deenda Biosseguranca, que
prevé que o registro e a autorizacao de transgénic®rasil estdo vinculados apenas a
decis@es técnicas da CNTBio, em flagrante afroi@arsstituicdo Federal.

De acordo com Ferreira, a Lei 11.105/2205 ocorre ieoonstitucionalidade
quando afronta a competéncia comum dos Entes Fidenaa protecdo ao meio
ambiente, prevista no art. 23, inciso VI e VIl dar@ Magna, subordinado-os as
decisdes técnicas da Comissdo Técnica Nacionaliagsdgjuranca (CTNBIi0). Assim,
impedir que estados e municipios exercam funcastitocionalmente garantida revela
a inconstitucionalidade da [&i.

Outra arbitrariedade advinda da Lei da Biossegaraic; respeito a fragmentacao
do processo de licenciamento, alterando a formagteeno Sistema Nacional do Meio

¥ BARROS-PLATIAU; GRANJA, Ana Flavia; VARELLA, Marde Dias. Biotecnologias e
biosseguranca: fatores agravantes da desigualdi@ieacional? [onlineRevista de Informacao
Legislativa Brasilia a. 37 n. 145, jan./mar. 2000. Disponéral
<http://marcelodvarella.org/marcelodvarella.org/Mehmbiente_files/Ril%20Biotec.pdf>. Acesso em:
11 ago. 2015. p. 124.

* FERREIRA, Heline SiviniA biosseguranca dos organismos transgénicos ndtaliaenbiental

brasileiro: uma andlise fundamentada na teoria da sociedadgcde2008. Tese (Doutorado em Direito)
— UFSC, Floriandpolis, 2008. Disponivel em:
<http://dominiopublico.mec.gov.br/download/testg&icp058682.pdf>. Acesso em: 8 jul. 2015.
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Ambiente. De acordo com o Sisnama, instituido heln6.938/81, o licenciamento
ambiental € ato privativo dos entes federados;etmntto, a Lei da Biosseguranca
permite que outros O0rgdo ndo integrantes do Sisnpanacipem do processo de
licenciamento ambiental.

Ferreira ainda critica a Lei 11.105/2005, quandé dssconsidero o principio da
precaucdo e afasta a exigéncia do estudo préviombeto ambiental, para a introducéo
de OGM no meio ambiente, conforme dispde o 81 tdd & da Lei de Biosseguranca,
vinculando 6rgdos e entidades da administracénassdecisdes técnicas.

Nota-se que tal deliberacéo afasta ndo somentdosstamunicipios de atividades
de sua competéncia, mas também a sociedade comdodmm uma vez que a
participacdo popular, através de audiéncias pilindo esta contemplada no texto
legal, conforme assinala Ferrefra.

E nesse contexto que a Lei da Biosseguranca traz qpaonsumidor e para o
patrimdnio ambiental certa inseguranca acerca dwepsos adotados na producéo, no
manejo, na comercializacdo e no descarte dos &aiteg e, por consequéncia, das
implicacbes advindas do consumo destes produtas gel humano e aos possiveis
danos ocasionados ao meio ambiente, 0 que demaneleanismos (acdes
constitucionais) que garantam a efetividade ddaudenstitucional ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, previstos no art. 22&dnstituicdo Federal.

4 Tutela ambiental constitucional: o Direito de A¢éd do consumidor, na
defesa dos direitos individuais e coletivos

O direito a vida, direito individual previsto r@aputdo art. 5° da Constituicao
Federal, esta associado ao direito a vida digrsrioio no art. 1°, inciso lll, da Carta
Magna. Nesse aspecto, a garantia a uma vida digt#a associada a garantia da
qualidade de vida, face o que dispde o art. 226atsstituicdo Federal, que também se
destina aos direitos coletivos, dentre eles a péotelo solo, o patrimbnio genético, a
flora e a funcdo socioambiental da propriedadegitds muitas vezes violados no
processo de monoculturas e que, portanto, merecem twgelados por nNOSso
ordenamento juridico brasileiro.

As garantias constitucionais supracitadas justifiearedacéo do art. 6°, inciso |,
da Lei 8.078/90 (Cdédigo do Consumidor), que colacano primeiro direito basico do

consumidor, o direito a vida.

® FERREIRA, op. cit.
® |dem.
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Do ponto de vista dos consumidores, a questdo glaa®a alimentar ganhou
mais visibilidade apds episédios como o que sucedeuo mal da vaca louca (BSE —
Encefalopatia Espongiforme Bovina), gripe aviaas,contaminacfes das carnes e do
leite pelas dioxinas e os benzopirenos nas gordesadenciando a necessidade de
maior controle na producéo agroalimeritar.

No Brasil, o Cddigo de Defesa do Consumidor assegoomo direito ao
consumidor, em seu art. 31, 0 acesso a informaxg@estas, claras, precisas, ostensivas
e em lingua portuguesa, sobre as caracteristinadades, a quantidade, composicéo,
0 preco, a garantia, os prazos de validade e arorips produtos, bem como sobre os
riscos que apresentam a saude e seguranca dosnidois, além de garantir que a
publicidade dos produtos tenha como condicdo aodibpidade de dados faticos,
técnicos e cientificos, para informacédo dos legisirmteressados (paragrafo unico do
art. 36 do CDC), no caso, o consumidor.

Outrossim, o cumprimento do dever de informar, sdgwieira, esta amparado
pela inversdo do 6nus da prova, no que se refese,egemplo, a funcdo da
adequabilidade e suficiéncia das informacOes piastaobre os riscos a seguranca e a
saude dos consumidores; na improbidade de inforesagderca do uso do produto ou
servico; e no descompasso entre as informacoesactes de publicidade, embalagem,
rotulagem ou recipiente e a realidade de fornedionéa produtd.

O direito de informacdo também esta previsto nas@oicédo Federal, que, em
seu art. 220, dispbe: “A manifestacdo do pensamemtoriacdo, a expressao ea
informacé&o, sob qualquer forma, processo ou veimdosofrerdo qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituicdo.” Aindarto 5°, que trata dos direitos e
garantias fundamentais, estabelece, no inciso Xj¥#¢ o0 acesso a informacdo é
assegurado a todos, devendo ser resguardadoo dagifonte, quando necessario ao
exercicio profissional; e que “todos tém direito m@ceber dos Orgaos
publicosinformacfes de seu interesse particulardeinteresse coletivo ougeral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena deredylatesde, ressalvadas aquelas cujo
sigilo sejaimprescindivel & seguranca da sociedatteEstado”. (inciso XXXIII).

Todos esses respaldos legais legitimam o consunpdmgoor acdo que vise
assegurar direito que se refere a defesa de dimdifizcsos e transindividuais relativos ao
patrimdnio ambiental, através da Acao Popular,@sat representado, através da Acao
Civil Publica, observados os respectivos alcaneesada remeédio processual.

" VIEIRA, Adriana Carvalho Pinto. A percepcdo do semidor diante dos riscos alimentares: a
importancia da seguranca dos alimentAmbito Juridico Rio Grande, ano Xll, n. 68, set. 2009.
Disponivel em:; <http://lwww.ambito-

J;3uridico.com.br/site/index.php?n_link:revista_amgleitura&artigo_id:6587>. Acesso em: 8 ago. 2015.
Idem.
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4.1 Acao Civil PublicaversusAcao Popular

No que se refere a legitimidade do consumidor jpgia em nome proprio na
defesa dos interesses difusos em matéria ambiardagBo popular mostra-se o remédio
processual adequado, conforme garante o art.c8pibXXIll da Constituicdo Federal.

Outra possibilidade de defesa dos direitos transohehis € a acdo civil publica,
através da qual o consumidor pode ser represertadfmrme previsto no Constituicdo
Federal, pelo Ministério Publico (art. 129, inclHd, por entidades associativas (art. 5°,
inciso XXI), organizacédo sindical, entidade de sta®u associagao (art. 5°, inciso
LXX), ou, ainda, pessoas juridicas da administrggéblica direita (Unido, estados,
Distrito Federal e municipios) e indireta (autasguempresa publica e sociedade de
economia mista), conforme disposto na Lei 7.34#&bt. 82, inciso Il, do CDC, néo
cabendo ao consumidor, portanto, nestes casoiegide para propor acao.

Para Silveira, a acdo popular, mesmo que de supariémcia, no que se refere a
conquista do cidadao de exercer por si propriaeitdide defesa de bem publico ou da
coletividade, ndo possui o carater reparatérioppssui a acao civil publica.

Sobre o alcance da acao civil publica, comparadaa@cdo popular, Milaré
complementa:

Nunca € demais relembrar que, em matéria ambientagao civil publica e a acéo
popular tém caracteristicas assemelhadas, masi@aiicas. Por um lado, ambas as
modalidades de acdo almejam a protecdo dos intsresansindividuais da
sociedade, e ndo o amparo do direito individuadeles autores, mesmo no caso dos
interesses individuais homogéneos. Nesta Ultiméatbge, embora estejam em jogo
direitos individuais homogéneos, mas, ainda assidividuais — ndo s&o interesses
de titularidade do autor da agédo, ou seja, da @detdogica (uma associagdo ou 0
Ministério Publico, por exemplo). Por outro ladontudo, as partes legitimadas séo
diferentes, pois a agao civil publica ambientabade ser ajuizada por 6rgéo publico
ou pessoa juridica, como indicado, e agdo populdniental s6 pode ser proposta
por pessoa fisica, vale dizer, pelo cidadao quengle os requisitos impostos pela
lei (STF, Sumula 365). Mas ha outro elemento ingrig a distingui-las: ndo tem a
acédo popular ambiental o tom de reparabilidadeugeégdotada a acao civil publica
ambiental. Bem se vé, no texto constitucional, gu@rovimento jurisdicional
principal buscado por aquela é a “anulacdo doesigd”*°

Rios ressalta que o poder reparatério presente ¢cda aivil publica pode
representar tanto o cumprimento de uma obrigacafaziEr ou ndo fazer, como a
reparacéo de danos morais e patrimoniais, atravésmtlenacéo pecuniafia.

° SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni daRisco ecolégico abusiva tutela do patriménio ambiental
nos processos coletivos em face do risco sociaémattleravel. Caxias do Sul, RS: Educs, 2014.

19 MILARE, Edis. Direito do Ambientedoutrina, jurisprudéncia e glossario. 4. ed. renpla Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 941-942.

1 RIOS, Aurélio Virgilio Veiga Rios; IRIGARAY, Cark Teodoro Hugueney (Org.D direito e o
desenvolvimento sustentav€urso de Direito Ambiental. Sdo Paulo: IEB —Hngt Internacional de
Educacéo do Brasil, 2005.
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No entanto, para que se tenha eficacia substam@akterseifer refere que, na
protecdo do bem juridico ambiental, e ndo somemtendl, € necesséario a
implementacdo de técnicas processuais que garaatamfetividade do comando
condenatérid?

4.2 Tutela efetiva do direito do consumidor em maté& ambiental? Os desafios a
serem superados no Processo Civil brasileiro

A jurisdicionalizagdo do bem juridico ambientalztra tona a problematica da
ideologia e da dogmatica processual, verdadeirasaoblos, no que diz respeito a
efetivacédo da protecdo do meio ambiente.

Para Lunelli, o carater privatista que norteia ocpsso civil € um dos principais
entraves para a efetiva tutela do bem juridico anthl. Para o autor “o bem ambiental
reclama tutela diversa, livre das presilhas iddod®) e distanciada da dogmaéatica
processual™?

Segundo Silveira, o processo civil brasileiro coomm todo faz parte de um
sistema juridico-politico-econémico, ou seja, \gsaantir 0 exercicio de um direito de
propriedade moderno, de denegac&o do bem comumi@aranipoténcia do privadb.

Lunelli complementa que “compreender 0sS institutogrocessuais
contemporaneos, destinados a garantir o cumprindagalecisdes judiciais € uma das
possibilidades que podem contribuir para formagé@ouoch processo ambiental que,
efetivamente, realize a protecéo do bem ambiefttal”.

Essa “maleabilidade”, que enseja a tutela do bemuon pode estar presente no
sistemacommon lawdo direito norte-americano, como nos ensina Mdhlus EUA,
em face do sistema common law e da figura da @datien, em geral, mesmo as
demandas de carater coletivo sado interpostas pos $kulares, representados
diretamente pelos procuradores ou por alguns agsdicados™®

Para Lunelli, a efetivacdo da protecdo do bem amddigpassa necessariamente
pela libertagdo do processo civil de ideologias ae ddgmatica processual, sendo
maledvel quanto a estrutura processual, adotanddidase coercitivas como as

12 FENSTERSEIFER, Tiagdireitos Fundamentais e protecdo do ambiemtalimensédo ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucior@lEdtado Socioambiental de Direito. Porto Alegre,
RS: Livraria do Advogado, 2008.

13 LUNELLLI, Carlos Alberto. Por um novo paradigma gessual nas acdes destinadas & protecdo do bem
ambiental: a contribuicdo do contempt of court. UJUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jeferson (Org.).
Estado, meio ambiente e jurisdicddaxias do Sul, RS: Educs, 2012. p. 161.

1 SILVEIRA, op. cit.

5 LUNELLLI, op. cit.

® MARIN, Jeferson. A necessidade de superacdo @mdmtdizacdo do processo e a coisa julgada nas
acoes coletivas de tutela ambiental. In: LUNELL&rIGs Alberto; MARIN, Jeferson (Org Estado, meio
ambiente e jurisdicAdCaxias do Sul, RS: Educs, 2012. p. 186.
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astreintes admitindo a discricionaridade do juiz (na medkda que se apresenta 0 caso
concreto), e no cumprimento efetivo da ordem juadlici

5 Consideragdes Finais

O que se observa em termos de avancos da tutelardail® que, em que pese se
disponibilize de instrumentos de garantia desgesas, muito caminho ainda ha de ser
percorrido para que os bens ambientais tenhamidadewnecessaria protecao prevista
em nossa Constituicdo Federal.

Apenas nas ultimas décadas, o consumidor tevetghrandireito de informacao
acerca das caracteristicas, qualidade, composigégeam dos alimentos, o que adveio
do CDC, de modo que a conscientizacdo ambientaledesidaddos ainda esta em
formacéo.

Mas, mesmo para 0s mais atentos de seus diredasraportancia de se buscar
uma vida saudavel, os interesses econdémicos, aslasado sistema processual e o
alcance insuficiente das acdes de tutela obstanesges direitos sejam exercidos em
sua amplitude.

Exemplo do massacre econdmico sobre os interesg@srdais, a propria Lei da
Biosseguranca, que veio com 0 proposito de noraragz assegurar o controle e
fiscalizacdo dos OGMs, desde sua producdo, corfizagiao, até o seu descarte,
apresenta situacfes em total descompasso com sinide como quando vincula o
registro e a autorizacdo de transgénicos no Pp&naa as suas decisfes técnicas
(CTNio), retirando um direito que constitucionalrreeara dos Entes federados.

Ainda, quando se pensa na apreciacdo do Judicéwsmp Ultimo recurso na
busca do seu direito, o consumidor fica limitadar@posicdo da Acdo Popular, a qual
Nao possui o carater reparatério do dano ambiemtgije esta previsto na Acao Civil
Pdblica, mas que, no entanto, necessita da repaedendo Ministério Publico, de
entidades associativas, organizacdes sindicaiglaeles de classe, associacdes, ou,
ainda, de pessoa juridica da administracdo diretadireta, 0 que retira a legitimidade
do proprio consumidor agir em favor da tutela dim l@enbiental.

Por fim, no que se refere as questdes do proceg$oacrigidez imposta pela
dogmatica juridica e a ideologia vinculada ao earptivatista impedem o exercicio da
atividade discricionaria do juiz e a atuacdo, derda@ com 0 caso em concreto, 0 que
torna inviavel, na maioria das vezes, o cumprimelat@rdem judicial de protecdo do
bem ambiental.

Y LUNELLLI, op. cit.
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2 — Palestrantes

1
Leneamentos nas obrigacdes de dar ou entregar, dezér e néo fazer

Arnaldo Rizzardo

1 Classificacéo das obrigacdes

Pelo sistema brasileiro, desde o Codigo Civil d&6l%s obrigagbes, quanto ao
objeto, ostentam-se em trés grandes grupos, disadims na seguinte ordem: as
obrigacGes de dar, as de fazer e as de nao fazer.

Os conteudos se misturam em alguns resquicios ntogoNo significado de
fazer sempre ha algo que se da. Na empreitada mistanpéikeativamente, nao
ingressa apenas a construcdo da obra, mas incloifnecimento de materiais,
diferentemente daquela de simples m&o de obra davde. Na parceria, 0 contrato
envolve o plantio e a entrega de parte da produgdoo arrendamento, a caracteristica
dominante é dar.

Ha contratos onde dar se faz acompanhar dazer Exemplo tipico esta na
compra e venda, visto que inerentes a figura segatda coisa e a imposicao de
responder pela evic¢do e pelos vicios redibitéri@enbém na promessa de compra e
venda, além de se comprometer o promitente vendadentregar um bem, fica
obrigado a fazer a escritura definitiva.

A classificacao triplice das obrigacdes se insineiwutodo o direito brasileiro, a
ponto de se formarem instrumentos para 0 seu compto e sua execugao, como se
verifica no Codigo de Processo Civil, que disciplia execucdo de dar ou entregar
coisas certas e incertas, a execucao de fazerré@adazer (Livro Il, Titulo Il, do
CPC/1973 e Parte Especial, Livro II, Titulo Il, dovo CPC, introduzido pela Lei
13.105, de 16.3.2015, a entrar em vigor apés umdansua publicacédo oficial, que
ocorreu em 17.3.2015).

Mas o sistema brasileiro traz outras detalhacOesando das obrigactes
alternativas, que se apresentam com uma pluralidadprestacbes, assegurando ao
devedor a escolha de uma delas. Desenvolve, tamdsediyisiveis e indivisiveis, nas
quais existem varios titulares, com a possibilidddeumprimento parcial, ou de parte
delas. Na sequéncia, existe o disciplinamento dbgasias, aparecendo dois ou mais
titulares de direitos e de obrigacdes, facultarel@sexercicio por todos os sujeitos

" Desembargador aposentado e advogado
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ativos ou por um apenas, € 0 cumprimento perantedosnobrigados ou perante a
totalidade, ressalvado ao solvens ou aquele qu@reumdireito de regresso contra 0s
demais, na parte proporcional resultante da dividdoencargo pelo numero de
responsaveis.

2 ObrigacOes de dar ou entregar — coisa certa

Como a propria palavra esta a indicar, a obrigagdtar compreende a entrega de
coisa.

Traz Clévis a definicdo dada por Freitas, em sesbt€o”: “Obrigacédo de dar é
aquela cuja prestacdo consiste na entrega de uisea madvel ou imével, seja para
constituir um direito real, seja somente para tacub uso, ou, ainda, a simples
detencao, seja, finalmente, para restitui-la aaclseo”.

Exemplos de obrigacdes de dar

Aponta Shimura varios exemplos, devendo-se lemb@entanto, que se busca
somente o cumprimento da sentenca, se o titulassoh em deciséo judicial:

“a) ‘A’ move uma acgao de divisdo (art. 946 do CR@ntra ‘B’ e ‘C’, igualmente
conddéminos de um imovel. ‘B’ fica com a casa e a@gjamnarios. ‘C’ fica com os 40%
do terreno e com a criagdo de animais. Mas, ‘Bléngestd na posse de todo o imdvel.
Homologada a diviséo, entdo, ‘A’ pode ingressar @x@cucao para entrega de coisa
certa (movel ou imével);

b) em uma acgéo reivindicatéria, ‘A’ pede o domidmimovel (lote) contra ‘B’.
Proferida a sentenga, se ‘B’ n&do entregar a colafica autorizado a mover
cumprimento de sentenga para entrega de coisa;

c) apos a quitacao de veiculo adquirido em consdceibe acdo de execucgdo para
entrega de coisa. Uma vez quitadas as prestagdesstem a liquidez e a certeza da
obrigacdo da administradora do consoércio em entegpem. O credor pode optar pela
execucao de entrega de coisa incerta. Depois disiepo bem fica individualizado (o
namero do chassi, a cor, 0 modelo, etc.);

d) contrato de compra e venda de 500 sacas de #ija, ou café beneficiado;

e) acéo do herdeiro contra outro herdeiro/inveatdei, para que fagca a entrega de
coisa que lhe coube na partilha (formal de partilagts. 475-N e 1.027 do CPC);

f) acdo de cumprimento de promessa de doagédo, erd cgconhecido o direito a
adjudicacao;

g) acdo de dissolugéo de sociedade para que umesttcegue o bem partilhado a
um outro socio;
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h) acdo para que o autor pignoraticio devolva o biejeto do penhor liquidado;

i) acdo para usufrutuario entregar a coisa ao érasiifruto”.

O art. 475-N do Caodigo de Processo Civil é tratadart. 515caput incisos e
paragrafos, do novo CPC. Ja os citados arts. #4625 correspondem aos arts. 569 e
655 do novo CPC, instituido pela Lei 13.105, d8P®15, a entregar em vigor em 17
de marco de 2016.

A execucao

O procedimento para conseguir o cumprimento degab#io de dar enquadra-se
na parte do Cédigo de Processo Civil, que dis@plirexecucéo para a entrega de coisa
certa. Desde que embasada em titulo que infundaezeee liquidez, e se vencida a
obrigacéo, presta-se para o0 acionamento por mezaa®Icdo de entrega de coisa certa.

Com efeito, reza o art. 621 do Cdédigo instrumeritaldevedor de obrigacédo de
entrega de coisa certa, constante de titulo execwixtrajudicial, sera citado para,
dentro de 10 (dez) dias, satisfazer a obrigacap,seguro o juizo (art. 737, ),
apresentar embargos.”

A matéria vem disciplinada, no novo CPC, no ar6,8®m a seguinte redacéo:
“O devedor de obrigacdo de entrega de coisa cedastante de titulo executivo
extrajudicial, sera citado para, em 15 (quinze3,diatisfazer a obrigacao.”

Prazo de embargos

O prazo de embargos, no regime vigente, de condiaichei com o art. 738, € de 15
dias. Eis a regra: “Os embargos serdo oferecidggamo de 15 (quinze) dias, contados
da data da juntada aos autos do mandado de citd@d@razo restou mantido no art.
915 do novo CPC: “Os embargos serdao oferecidosramopde 15 (quinze) dias,
contado, conforme o caso, na forma do art. 231.”

Cumprimento da obrigacéo de entregar ou dar

Apenas se tiver por base titulo extrajudicial, agattdo de dar ou entregar fica
Sujeita a execucdo em exame, porquanto, em havexelmucdo fundada em titulo
judicial, basta pedir o cumprimento.

Embargos e seguranca do juizo

Para embargar, ndo mais se faz necessario qua sstgjro o juizo, por forca do
art. 738 do CPC. O novo CPC, no art. 915, tambémeaxige a seguranca do juizo
através de penhora ou outra garantia. Veja-se poslitvo: “Os embargos serdo
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oferecidos no prazo de 15 (quinze) dias, contadofocme o caso, na forma do art.
231"

Por sua vez, o art. 231 estabelece o comeco dwm:pf&alvo disposicdo em
sentido diverso, considera-se dia do comec¢o dmpraz

| — a data de juntada aos autos do aviso de reeabinquando a citacdo ou a
intimacéao for pelo correio;

Il — a data de juntada aos autos do mandado cumpyichndo a citacdo ou a
intimacéao for por oficial de justica”.

Depdsito da coisa

Em pretendendo o devedor efetuar o depdsito, emhotanto ndo se faca
obrigatorio, permite-se ao juiz que 0 nomeie corpogditario, ou a terceira pessoa, no
gue se encontra apoio no art. 622 do atual CPQie@dor podera depositar a coisa,
em vez de entrega-la, quando quiser opor embar&adienta-se que o prazo para o
deposito € de 10 dias, contado “da juntada do ntenda citacdo”, conforme o art. 621.
O novo CPC néo trouxe disposicdo correspondentevésfa no art. 622.

E de 10 dias, pela raz&o de que o prazo constamaat. 621, foi alterado para 15
dias unicamente para os embargos, conforme art. 738

Mandado de imissao ou de busca e apreensao

Deve-se, ainda, levar em conta o art. 625 do CR&o‘sendo a coisa entregue ou
depositada, nem admitidos embargos suspensivosetai@o, expedir-se-a, em favor
do credor, mandado de imissdo na posse ou de bugma@ensao, conforme se tratar de
imovel ou de movel”.

No novo CPC, a possibilidade de imissdo na podsecpedor, caso nao satisfeita
a obrigacdo, vem prevista no § 2° do art. 806, tandp que, na forma dmputdo art.
806, o prazo para a satisfacdo da obrigacéo éideeqdias: “Do mandado de citacéo
constara ordem para imissdo na posse ou busca&enapo, conforme se tratar de bem
imovel ou movel, cujo cumprimento se dara de imedise o executado ndo satisfizer a
obrigacao no prazo que lhe foi designado”.

Efeito suspensivo aos embargos

Existe a possibilidade de se conceder o efeitoesisiygo aos embargos, em vista
da regra geral constante do § 1° do art. 739-Atglal £6digo, 0 que vem repetido no §
1°do art. 919 do novo CPC.

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 249



Tanto no sistema vigente, como no novo Cadigo ded3so Civil, para se
conceder o efeito suspensivo uma das condicOesstom® depdsito da coisa ou na
garantia do juizo.

Veja-se 0 art. 739-A ao Codigo de Processo Civils ‘embargos do executado
nao terdo efeito suspensivo”. A disposicao se egpetart. 919 do novo CPC.

Somente em casos especiais, abre-se a possibiligadar efeito suspensivo, na
letra do § 1°: “O juiz poderda, a requerimento ddargante, atribuir efeito suspensivo
aos embargos quando, sendo relevantes seus funtdamen prosseguimento da
execucdo manifestamente possa causar ao executadd adpano de dificil ou incerta
reparacao, e desde que a execucao ja esteja darpoti penhora, depdsito ou caucao
suficientes”. O novo CPC, no § 1° do art. 919, tegra semelhante: “O juiz podera, a
requerimento do embargante, atribuir efeito suspensos embargos quando
verificados os requisitos para a concessao datptelvisoria e desde que a execucao ja
esteja garantida por penhora, depdsito ou caudiiestes”.

Se néo encontrado o bem

E n&o se encontrando o bem com o devedor, ou o tadilienado?

Expede-se mandado de busca junto ao detentor,quirewte, segundo o art. 626
(art. 808 do novo CPC, com 0 mesmo sentido): “Adna coisa quando ja litigiosa,
expedir-se-a mandado contra o terceiro adquirepuie,somente sera ouvido depois de
deposita-la”.

Cumprido o mandado, cabem os embargos, tanto asdfis pelo detentor como
0s apresentados por terceiro, sendo que, quantie\amor, inicia 0 prazo a partir da
citacdo. Mas, para tanto, indispensavel a intimad#m se admite a subtracdo do
direito a defesa, que esta assegurado no profri®26 (art. 808 do novo CPC), ao
prever que o adquirente somente sera ouvido ddpalgpositar a coisa.

Indenizacdo ou ressarcimento

N&o se operando o oferecimento do bem em depésin resultado o mandado
de imissdo na posse ou de busca e apreensao,damaona estimativa do valor, ou
pede-se o arbitramento e outras formas de se claegaaliacdo, para, entdo, citar-se
novamente o devedor, a fim de que satisfaca a iquaenida, em trés dias, sob pena de
penhora e avaliacdo. Se procedida a penhora, segerkecucdo o procedimento
estabelecido para a execu¢ao de quantia certa.
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Benfeitorias na coisa

Se a coisa a ser entregue contiver benfeitoritasfpelo devedor ou por terceiros,
devem ser indenizadas, conforme art. 628 (art. 818eu paragrafo Unico, do novo
CPC, com redacdo modificada, mas mantendo o regtajnéHavendo benfeitorias
indenizaveis feitas na coisa pelo devedor ou poei®s, de cujo poder ela houver sido
tirada, a liquidac&o prévia € obrigatoria. Se howatdo em favor do devedor, o credor
0 depositara ao requerer a entrega da coisa; seethealdo em favor do credor, este
podera cobra-lo nos autos do mesmo processo”.

Assim, uma vez oferecida em depdsito a coisa, etwafia a busca e apreensao,
abrem-se ensanchas para a apresentacdo dos caepetabargos de retencdo, com a
posterior avaliagdo nos proprios autos de embaegas/és de pericia, se exigida pelas
partes, para a finalidade de encontrar o valorbgageitorias, e a devida compensacao
de seu valor com o dos frutos, em vista do § 18rtdo745 do CPC (8 5° do art. 917 do
novo CPC).

Outro aspecto importante. Observe-se a redacdol®ad8 art. 627 (8 1° do art.
809 do novo CPC), que se transcreve: “Nao constdodtulo o valor da coisa, ou
sendo impossivel a sua avaliacdo, o exequentddadi-la estimativa, sujeitando-se ao
arbitramento judicial”. Ou seja, dard o exequentealmr da coisa, ou da obrigacéo
Sujeita a execucdo. Em principio, pois, ndo sesepta estritamente necessario 0
arbitramento, ou a avaliacéo.

Tutela especifica na obrigacéo de dar ou entregar

A tutela especifica na obrigacdo de dar ou entregar introduzida pela Lei
10.444, de 7.5.2002, sendo que ja existia na aitagde fazer ou ndo fazer, vinda com
a Lei 8.952, de 13.12.1994.

Ficaram acrescentados o art. 461-A e seus 88 ¥,32%o0 Codigo de Processo
Civil. No novo CPC a matéria se encontra no a. ¢@m seu paragrafo unico.

A disciplina envolve a entrega de coisa certa oaria.

A tutela especifica constitui-se de um conjuntardsdidas com a finalidade de
tornar efetivas as obrigacOes de dar ou entregausive com o deferimento liminar da
tutela.

Dentre outras medidas, liminarmente o juiz podetardhinar a remocéo dos bens
para o poder do credor; ou faculta-se, para carggraa cumprir, fixar uma multa, ou
determinar a busca e apreensao do bem movel atgedbrigacéo, e a imissdo de bem
imovel. Todavia, no processo de conhecimento namnpede que 0 juiz conceda a
tutela antecipada, na previsao do art. 273 do ©bodey1973, e a tutela provisoéria, no
regramento do art. 294 e seu paragrafo unico, do 6&C.
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Nota-se, pois, que existe uma acdo ordinaria deicég, de conhecimento, na
qual o credor expde o seu direito, salientanddta te cumprimento. Pede-se que, na
sentenca, seja determinado o cumprimento, com s&ieis medidas que garantam a
satisfacdo, ou que constranjam o devedor a ataguéo a que se comprometeu. Dados
0S graves prejuizos que advém da falta de cumprimiminarmente solicita-se ao juiz
que ordene a entrega imediata, ou 0 depdsito,fornecimento de um produto.

E importante que se veja o regramento. Estatuit.o464-A (art. 498 do novo
CPC): “Na acéo que tenha por objeto a entrega &,co juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixara o prazo para o cumprimento dayabao”.

Por conseguinte, a medida consistira, em seu ponmomento, na fixacdo de
prazo para o cumprimento da obrigacao.

O 8§ 1° do art. 461-A (paragrafo unico do art. 488ndvo CPC) cuida da tutela
especifica na entrega de coisa incerta: “Trataeddesentrega de coisa determinada
pelo género e quantidade, o credor a individuaizex peticdo inicial, se Ihe couber a
escolha; cabendo ao devedor escolher, este a ardrieglividualizada, no prazo fixado
pelo juiz”.

A indicacdo abrangerd o género e a quantidade.mAdsintas sacas de um
produto, com a indicac&o do tipo e demais caratieas.

Ndo atendida a determinagéo, apresenta o § 2°wad@ncia que cabe: “Nao
cumprida a obrigacdo no prazo estabelecido, exgedr em favor do credor mandado
de busca e apreensdo ou de imissdo na posse, men$ar tratar de coisa movel ou
imovel”.

O novo CPC cuida da matéria no art. 538, quandaptiisa 0 cumprimento de
sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigdeddar ou entregar coisa. Eis 0
dispositivo: “Nao cumprida a obrigacdo de entreggisa no prazo estabelecido na
sentenca, sera expedido mandado de busca e areendd imissao na posse em favor
do credor, conforme se tratar de coisa movel owatio

De acordo com o 8§ 3° (sem equivaléncia no novo CRBfljcam-se a tutela
especifica de entrega ou de dar as regras relaivatela especifica na obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, constantes dos 88 1° a 6%dd6Gdr (as matérias previstas nos 8§ 1°
e 2° do art. 461 vém tratadas nos arts. 499 e 60do CPC, sendo que o0 § 3° do art.
461 nao possui equivaléncia no novo CPC, e a raataatada nos 88 4° e 5° esta
disciplinada nos arts. 537 e 536, § 1° do novo )CBQue consistem nas seguintes
medidas: a converséo da obrigacao de dar em pemkasos; a incidéncia concomitante
em multa; a imediata busca e apreensdo de moveisisgfo de posse em imdveis, ou
qualquer outra providéncia que dé garantia aos;lEmsposicdo de multa diaria a
requerimento do credor ou de oficio; a imposicagwidéncias como a retirada do
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bem do poder do devedor e sua remocdo ou seu ireeolio para local seguro; a
reducdo ou elevacdo e a modificacdo da periodieiddmulta, caso verificar que se
tornou insuficiente ou excessiva.

3 Obrigacdes de dar ou entregar — coisa incerta

Coisa incerta

A entrega de algo ndo perfeitamente considerado sam individualidade,
compreendido no género dos bens a que pertencenthid a obrigacdo de entregar
coisa incerta. Nao se considera o bem em sua wstrudividuada, mas no conjunto
em que esta incluido. Assim, por exemplo, a obéigago comerciante que vendeu
duzentas sacas de acucar, de determinada marcda-8eeum negdécio de venda de
cereais — sacas de arroz, de feijdo, de soja, lie,ne especifica-se o tipo de produto,
como de primeira qualidade, com tal grau de umidadele selecao de graos.

As coisas incertas sao fungiveis, isto é, incluermaquelas que podem ser
substituidas por outras da mesma espécie, qualelagentidade — art. 85 do Cdédigo
Civil.

Direito a escolha pelo devedor

Na obrigacdo de dar coisas incertas, ao deveda catlireito da escolha. Ele
efetuard a selecdo do produto ou dos bens para sargegues ao credor, se nada
prever o contrato. Tal a regra constante do ad. @ Codigo Civil: “Nas coisas
determinadas pelo género e pela quantidade, ahesgartence ao devedor, se o
contrario ndo resultar do titulo da obrigacédo; mé&s podera dar a coisa pior, nem sera
obrigado a prestar a melhor”.

Execucédo da obrigacéo de dar coisa incerta

A matéria esta regulada no Cédigo de Processo, @ntlte os arts. 629 e 631
(arts. 811 a 813 do CPC/2015).

O primeiro deles indica a quem compete a escolQaahdo a execucao recair
sobre coisas determinadas pelo género e quantidatb¥edor sera citado para entrega-
las individualizadas, se Ihe couber a escolha; seagssa couber ao credor, este a
indicara na peticao inicial”. O art. 811 do novoGRantém o mesmo sentido.

Prazo para o cumprimento
Em qual prazo cumprird o devedor a obrigacdo? H&sém, na parte especifica
do Cddigo de Processo Civil que trata do assuntespeito. Entrementes, por forca de
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seu art. 631 (art. 813 do novo CPC), aplicandossacamas que regem a entrega de
coisa certa, sera de quinze dias o prazo, contagiontada do mandado aos autos, para
o atendimento do conteudo da citacdo, conformeépeewart. 621 (art. 806 do novo
CPC) e em face do art. 738 (art. 915 do novo CPC).

Impugnacéo da escolha

Cumprida ou ndo a obrigacéo, no prazo de 48 ha@adta-se a impugnacao da
escolha procedida. Assim prevé o art. 630 da s&ftumental civil: “Qualquer das partes
podera, em 48 (quarenta e oito) horas, impugnascallea feita pela outra, e 0 juiz
decidira de plano, ou, se necessario, ouvindogdatsua nomeacao”. Pelo art. 812 do
novo CPC, o prazo passa a ser de 15 dias.

Conta-se o prazo da juntada do mandado de citacao.

O prazo de 48 horas (15 dias pelo art. 812 do @RG) conta-se do primeiro dia
Gtil seguinte a intimacgéo da juntada ao processoa@udato cumprido.

Ja o devedor impugnando a escolha, antes de entieg@isa, se discordar da
indicacao, tera o prazo de 48 horas (15 dias pglo €PC) da juntada do mandato de
citacdo. Somente depois de decidida a controvéesiacorrera o lapso de tempo de 10
dias para a entrega (15 dias pelo novo CPC).

Havendo impugnacdo, devera o juiz decidir sobrel qu@oisa. Para tanto,
valer-se-a de perito, encerra o art. 630 (art.d8llBovo CPC).

Como se percebe, esta-se, ai, numa primeira fasprat®esso de execucao.
Cumprindo-se 0 mandado, ou entregue espontaneanaer@sa, sem embargos,
encerra-se o feito.

Apresentacédo de embargos

Mas, se ndo cumprido, ou se cumprido, houver erobarg

Nestas situacbes, prevé o seguinte o art. 631 do @R. 813 do novo CPC):
“Aplica-se a execucao para entrega de coisa inceestatuido na secao anterior”. Por
outras palavras, segue-se 0 procedimento paraegarde coisa certa.

A entrega ou o depdsito ndo se coloca como congligéo os embargos (art. 738
do CPC e art. 915 do novo CPC). A citacéo € parer fa entrega, ou o deposito, e para
embargar, ndo mais se exigindo a imissdo ou aRgAee, muito menos, o depdsito da
coisa.

De regra, ndo serdo os embargos recebidos no stsp@nsivo, constando de seu
art. 739-A a concessao de tal efeito unicamentadpeelevantes os seus fundamentos,
com a possibilidade de causar a imissdo ou apreeggrside dano de dificil e incerta
reparacao, e desde que a execucao esteja garpotigenhora, depdsito ou caucdo
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suficientes. O novo CPC contempla a matéria nodpI&t. 919, em termos diferentes:
“O juiz poderd, a requerimento do embargante, @trigfeito suspensivo aos embargos
quando verificados 0s requisitos para a concesadimitdla provisoria e desde que a
execucao ja esteja garantida por penhora, depmsitaucéo suficientes”.

A tutela provisoria, no novo CPC, vem introduzidas narts. 294 a 299,
destacando-se a redacdo do art. 294: “A tutelaiggoa pode fundamentar-se em
urgéncia ou evidéncia”.

Se ndo entregue a coisa

E se néo entregue ainda a coisa?

A solucédo esta no art. 625 do CPC (matéria tratadg 2° do art. 806 do novo
CPC: “Do mandado de citacdo constara ordem parss#@mi na posse ou busca e
apreensédo, conforme se tratar de bem imovel ou Inéwe cumprimento se dara de
imediato, se 0 executado néo satisfizer a obrigagdprazo que Ihe foi designado”.).
Ou seja, procura-se a mesma mediante mandado dsdmnde posse ou de busca e
apreenséo, conforme tratar-se de bem imével ouImove

No caso de néo localizacéo, ou alienada a coisatpereiro, ou mesmo tendo-se
perdido (possibilidade esta remota, por envolvealgeente bem fungivel), nos moldes
do art. 627 (art. 809 do novo CPC) procede-se aidagdo da obrigacao,
transformando-se, depois, em execucdo por quaeti@ contra devedor solvente.
Dispensa-se 0 arbitramento ou a liquidacdo poripese ha estimativa idonea, ou se
possivel a simples avaliagcao.

4 Obrigac0Oes de fazer

Fazerem direito das obrigacbes

O sentido ddazercompreende a ideia de prestacao, de trabalhc;ate Bla um
ato do devedor que deve ser feito. Esta ele prasa aompromisso. Cumpre-lhe que
preste um servico.

O conteudo da obrigacéo de fazer

Amplo é o campo destas obrigacoes, estendendo-s@rgrs setores, que podem
ser discriminadas, exemplificativamente:

a) obrigacdo de cunho contratual, ou que nascerdeontrato. Ai temofazer
uma empreitadalesempenhamandatolocar um imovel, e assim por diante;

b) obrigacdo de prestar servicos, envolvendo mbathos fisicos, como
construcoes, limpeza, consertos;
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c) obrigacdo de prestar um fato, isto é, de outongaa escritura publica, de
assinar um titulo cambial, de elaborar um instrumeantratual;

d) obrigacdo de realizar obras, constituidas devidatle fisica e de
fornecimento, como na construcédo de casa, com cegmple materiais;

e) obrigacdo de atividade eminentemente imategjindo-se o engenho, a
arte, a inteligéncia, a cultura;

f) obrigacdo decorrente da lei ou dos fatos da,witando-se a prestacao de
assisténcia econdmica e alimentar aos familiarefgrecimento de instrucéo aos filhos,
o atendimento médico e hospitalar.

Execucédo da obrigacéo de fazer

Anota-se que se esta tratando da obrigacdo de faerdecorrente de uma
sentenca, eis que, entdo, ha o cumprimento dangent teor do art. 475-1 do CPC (art.
513 do novo CPC), seguindo-se o0 procedimento detale no art. 461 e seus
paragrafos do CPC (art. 497 do novo CPC).

O art. 632 do Cadigo de Processo Civil (art. 815GRC de 2015) cuida da
citacdo na obrigacdo de fazer: “Quando o objetex@dgucao for obrigacdo de fazer, o
devedor seré citado para satisfazé-la no prazm quie Ihe assinar, se outro nao estiver
determinado no titulo executivo”.

Para viabilizar esta execucdo, cumpre respaldaedidp sempre em um titulo
extrajudicial. No caso, sobressaem “a escriturdigailou outro documento publico
assinado pelo devedor; o documento particular adsimpelo devedor e por duas
testemunhas; o instrumento de transacdo referendelbo Ministério Publico, pela
Defensoria Publica ou pelos advogados dos tramsdt@art. 585, inciso Il, do CPC de
1973; e incs. Il e 1l do art. 784 do novo CPC).

Cumprimento da obrigacéo pelo devedor

Poderd o devedor cumprir a obrigacdo, omitir-seficar inerte, ou opor-se a
execucao.

Em cumprindo, opera-se a realizacédo do desideetx€elcucao, ouvindo o juiz a
parte credora em dez dias, dando por cumprida igagdio. Reza o art. 635 do CPC
(art. 818 do novo CPC, com o mesmo prazo): “Prestathto, o juiz ouvira as partes
no prazo de dez dias; ndo havendo impugnacaopdaumprida a obrigacdo; em caso
contrario, decidira a impugnacao”.

Se parcial o cumprimento, ou simplesmente intererdp-se 0 andamento, resta
ao credor exigir que prossiga a execucao — art. ‘@60 contratante ndo prestar o fato
no prazo, ou se o praticar de modo incompleto deitdeso, podera o credor requerer
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ao juiz, no prazo de 10 (dez) dias, que o aut@izenclui-lo, ou a repara-lo, por conta
do contratante”. O art. 819 do novo CPC dispde amtotdiferentemente, pressupondo
que o credor contratara a obrigacdo junto a terceiada a deficiéncia revelada na
confeccdo pelo devedor: “Se o terceiro contratatmrealizar a prestacdo no prazo ou
se o fizer de modo incompleto ou defeituoso, podeekequente requerer ao juiz, no
prazo de 15 (quinze) dias, que o autorize a cofeldu a repara-la a custa do
contratante”.

Prescreve o paragrafo unico do citado art. 636vitio contratante no prazo de
cinco dias, o0 juiz mandara avaliar o custo das ekzsp necessarias e condenara o
contratante a paga-lo” (paragrafo unico do art. 8a@hovo CPC, ampliando o prazo
para 15 dias).

Transitada em julgado a deciséo que fixa o valogesai a execugcao por quantia
certa. Seguira, entdo, a execucdo com a citac@&pamar em trés dias sob pena de
penhora, e os demais atos elencados no art. 6&jseparagrafos, do CPC (art. 827 e
paragrafos do novo CPC).

Execucao por terceiro

Ressalte-se, de inicio, o art. 634 do Codigo ded3sm Civil (art. 817 do novo
CPC): “Se o fato puder ser prestado por tercegd#;ito ao juiz, a requerimento do
credor, decidir que aquele o realize a custa dowtado”.

O cumprimento passara para terceiro se houver aeds devedor. A
possibilidade também é assegurada pelo art. 2490dggo Civil: “Se o fato puder ser
executado por terceiro, sera livre ao credor mamd&xecutar a custa do devedor,
havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo daizagén cabivel”.

Para tanto, colhe-se proposta de terceiro.

Estabelece o art. 635 do CPC (art. 818 do novo C&f@speito:

“Prestado o fato, o juiz ouvird as partes no prdeodez dias; ndo havendo
impugnacdo, dara por cumprida a obrigacdo; em oasatrario, decidira a
impugnacao”.

Execucédo da obra pelo exequente ou credor

Definido o valor da obra ou do servico, nada prajone o proprio exequente
proceda a sua execucdo. Todavia, desde que o adéstoultrapasse ou o valor
manifestado por proposta de terceiro, ou a estimaique se chegou em pericia. Para
tanto, indispensavel, antes, que se tenha a peoppste com ela discordar o executado,
o resultado da pericia.
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O art. 637 (art. 820 do novo CPC) disciplina a gn@&ficia do exequente ou
credor: “Se o credor quiser executar, ou mandacwgag sob sua direcao e vigilancia,
as obras e trabalhos necessarios a prestacaooddefdt preferéncia, em igualdade de
condicOes de oferta, ao terceiro”.

Em tais condicdes, cabe a adjudicacdo ao credpreddacdo do servico ou da
obrigacdo de fazer, que se exercera no prazo de dias, nos termos do paragrafo
anico (paragrafo unico do art. 820 do novo CPC): diteito de preferéncia sera
exercido no prazo de cinco dias, contados da apses® da proposta pelo terceiro (art.
634, paragrafo unico)”.

Liguidacdo das perdas e danos e execucao

Preferindo o credor a indenizacdo nas perdas esdaomo faculta a segunda
parte do art. 633 do CPC (art. 816 do novo CPCigeexe uma liquidacdo mais
pormenorizada para apurar o valor.

O paragrafo unico do art. 633 (paragrafo unicortilo)846 do novo CPC) ordena a
liquidacéo: “O valor das perdas e danos serd apuead liquidacdo, seguindo-se a
execucao para cobranca de quantia certa”.

Execucédo de obrigacdo infungivel

Obrigacao infungivel € aquela que ndo pode seragdel. De acordo com o art.
247 do Cddigo Civil, “incorre na obrigacéo de inden perdas e danos o devedor que
recusar a prestacao a ele s6 imposta, ou s6 pexetgiivel”.

Ha casos em que se torna impossivel a execucaorigagio de fazer sem culpa
do devedor. Varias as situacbes, como doenca deddevviagem inesperada,
interrupcdo do Unico caminho por onde deveria papasa chegar-se ao local do
cumprimento, falta de materiais no comércio necess®ara a obra, proibicdo da
atividade pelo Poder Publico.

Procurando resolver as situacfes, em termos deneipilidade, prescreve o art.
248 do Cddigo Civil: “Se a prestacdo do fato tos®rimpossivel sem culpa do
devedor, resolver-se-4 a obrigacéo; se por culpalede, responderd por perdas e
danos”.

O art. 638 do Cddigo de Processo Civil (art. 821 mbvo CPC) trata da
responsabilidade quando da recusa em cumprir. Eabexecucdo consubstanciada em
uma peticdo, dirigida ao juiz, onde se pede quedmandevedor fazer o prometido,
num determinado prazo, sob pena de pagar as pediass decorrentes.
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Cita-se o devedor, que podera comparecer aos patasimplesmente expor que
nao |he interessa desempenhar a obrigacdo, ou ganptendo, para tanto, o lapso de
quinze dias.

O paréagrafo unico do art. 638 (paragrafo unicortlo821 do novo CPC) traca as
normas para 0 ressarcimento: “Havendo recusa owa rdor devedor, a obrigacéo
pessoal do devedor converter-se-a em perdas e,@Gatieando-se outrossim o disposto
no art. 633"

Execucédo da obrigacédo de emitir ato de vontade

Trata-se, aqui, da obrigacdo de cumprir uma deg@daraou de completar um ato
de vontade a que se comprometera alguém, havemdwiado legal de substituir-se tal
ato por deciséo judicial. Desde que recusado o domepto, a parte ingressa com a
execucao de fazer, para que uma decisdo do judtitizbo ato esperado, caso haja
negativa do devedor. E 0 caso de quem prometemagamtuma escritura, ou prestar
uma fianca, ou lavrar um contrato de locacdo. Exetipico e classico desta espécie é
a promessa de compra e venda de lote, reguladd.@eta766, de 1977, no art. 25; ou
de terreno néo loteado, estando a autorizacao aedei 58, de 1937, art. 22.

Estatui o art. 466-A do CPC, na redacdo da Lei 32l.2de 22.12.2005:
“Condenado o devedor a emitir declaracdo de vonadentenca, uma vez transitada
em julgado, produzira todos os efeitos da declaraéa emitida”.

O novo CPC, no art. 501, abrangendo o conteldand®s466-B e 466-C do CPC
de 1973, assim dispbe: “Na acdo que tenha pormbjetmissdo de declaracdo de
vontade, a sentenca que julgar procedente o pedida, vez transitada em julgado,
produzira todos os efeitos da declaracao ndo ahitid

Como se percebe, em face do texto do art. 466HAdigpensavel a sentenca, que,
no entanto, por se tratar de processo de execistd®, de ja haver titulo, consistira,
v.g., no simples ordenar do registro, ou no declgueg o devedor passa a ser fiador.
Uma vez transcorrido o prazo concedido, e diantenéicia do devedor, expedir-se-a
um mandado para o registro da promessa como coenypeada, ou para se elaborar o
contrato em que se averbara a constituicdo daafiamgpmpanhando copia da deciséao
que considerou regular o contrato, reconheceu dim@emento, e manda suprir a
declaracao de vontade.

Multa em execucdao de titulo extrajudicial
Primeiramente, lembra-se que existe a obrigac&azbx e ndo fazer oriunda de
convencao ou contrato, sendo o exercicio do ditmigcado mediante a execucao de
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titulo extrajudicial, e ha a obrigacdo decorrent skntenca, formalizando-se a
satisfacao da obrigacdo mediante o cumprimententesca.

Quanto a primeira obrigacdo, estabelece o art. 8685CPC de 1973: “Na
execucao de obrigacao de fazer ou nao fazer, faneiadtitulo extrajudicial, o juiz, ao
despachar a inicial, fixara multa por dia de atras@umprimento da obrigacéo e a data
a partir da qual sera devida”.

Regra equivalente encontra-se no art. 814, do MoR€: “Na execucdo de
obrigacdo de fazer ou de nédo fazer fundada eno téutrajudicial, ao despachar a
inicial, o juiz fixara multa por periodo de atrasmcumprimento da obrigacdo e a data a
partir da qual sera devida”.

Ainda sobre esta execucao de titulo extrajudibi@la possibilidade de reducédo da
multa pelo juiz — regra inserida no paragrafo undmart. 645 do CPC de 1973: “Se o
valor da multa estiver previsto no titulo, o jurzdera reduzi-lo se excessivo”. Repete-
se a disposicdo no paragrafo unico, do art. 814 CPC: “Se o valor da multa
estiver previsto no titulo e for excessivo, o jpadera reduzi-lo”.

A tutela especifica em processos de acdes relativass prestacdes de fazer e nao
fazer

Em ac¢bes cujo objeto € a obrigacéo de fazer odaz@o, autoriza-se a concessao
de tutela especifica, disciplinada no art. 461 eseus paragrafos do CPC de 1973.

No novo CPC, o regramento da tutela especificata@m seus arts. 497 a 500.

Eis as regras da tutela especifica, constante.d464 e de seus paragrafos:

“Na acéo que tenha por objeto o cumprimento degabéio de fazer ou néo fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigacdp se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resulfadtco equivalente ao do
adimplemento.

8 1° A obrigagdo somente se convertera em perdas@s se 0 autor o requerer
ou se impossivel a tutela especifica ou a obtedgaesultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizacao por perdas e danos dar-se-@sguizo da multa (art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda edwmyestificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz rmmder a tutela liminarmente ou
mediante justificacdo prévia, citado o réu. A madidiinar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisao fundardanta

8§ 4° O juiz podera, na hipotese do paragrafo amiesu na sentenca, impor multa
diaria ao réu, independentemente de pedido do,asgofor suficiente ou compativel
com a obrigacéo, fixando-lhe prazo razoavel pamansprimento do preceito.
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8§ 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou gi@tencdo do resultado pratico
equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requentn, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposicdo de multa pgoaeie atraso, busca e apreensao,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento deedionpedimento de atividade nociva,
se necessario com requisicao de forca policial.

8 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor @periodicidade da multa, caso
verifique que se tornou insuficiente ou excessiva”.

Percebe-se que, no art. 461, consta expressainagést da tutela especifica a
acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigdedazer ou nao fazer.

O novo CPC trata do assunto, no art. 497, e empsedgrafo Unico, assim
redigidos:

“Art. 497. Na acao que tenha por objeto a prestaigitazer ou de néo fazer, o
juiz, se procedente o pedido, concedera a tutplacégca ou determinara providéncias
que assegurem a obtencao de tutela pelo resultatiogpequivalente.

Paragrafo unico. Para a concesséao da tutela espeddfstinada a inibir a pratica,
a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ouua Bmocao, € irrelevante a
demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéa@alpa ou dolo”.

Nos arts. 536 e 537 do mesmo novo CPC existem saderegras, podendo-se
invocar a sua aplicabilidade as obrigacdes no algsseu cumprimento.

Mesmo a tutela antecipada (ou provisoria no nov@)3Psuscetivel de incidir, se
atendidas as exigéncias para a aplicacao.

A tutela especifica no cumprimento de sentenca dérigacao de fazer e nao fazer

A tutela especifica revela-se também apropriadandualo cumprimento de
sentenca, e desde que nao concedida na mesmaid,s#apa deferida, ndo se impede a
alteracéo e a variacdo, com o deferimento de medidaas e propicias a alcancar o
desiderato do cumprimento. As regras séo as dd@&lttdo CPC. Pode-se afirmar que,
pelo regime do Codigo de Processo Civil de 19733 esntemplado o mesmo
procedimento para a acédo de obrigacédo de fazed@fiazer (como consta maputdo
art. 461) e para o cumprimento de sentenca. Tardcsqu art. 644 também € expresso
relativamente ao cumprimento, impondo-se a tragéori “A sentenca relativa a
obrigacdo de fazer ou néo fazer cumpre-se de aamchoo art. 461, observando-se,
subsidiariamente, o disposto neste Capitulo”.

Ja o novo CPC tem uma discriminacdo e um procedoym@dprios nos arts. 536
e 537 para o cumprimento de sentenca, que se estetambém a obrigacdo de
entregar coisa, conforme o 8 3° de seu art. 538rd&m que segue:
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“Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconhacaxigibilidade de
obrigacédo de fazer ou de nao fazer, o juiz podiF&ficio ou a requerimento, para a
efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo delatypelo resultado pratico
equivalente, determinar as medidas necessaridstagao do exequente.

§ 1°. Para atender ao disposto aaput o juiz podera determinar, entre outras
medidas, a imposi¢cdo de multa, a busca e apreeas@mocao de pessoas e coisas, 0
desfazimento de obras e o impedimento de atividadesa, podendo, caso necessario,
requisitar o auxilio de forca policial.

§ 2°. O mandado de busca e apreenséo de pessomsa® sera cumprido por 2
(dois) oficiais de justica, observando-se o disposi art. 846, 88 1° a 4°, se houver
necessidade de arrombamento.

§ 3° O executado incidira nas penas de litigandea ma-fé quando
injustificadamente descumprir a ordem judicial, Sg@juizo de sua responsabilizacao
por crime de desobediéncia.

§ 4°. No cumprimento de sentenca que reconhecajibiBdade de obrigacdo de
fazer ou de nao fazer, aplica-se o art. 525, nacquber.

§ 5° O disposto neste artigo aplica-se, no québamuao cumprimento de
sentenca que reconheca deveres de fazer e dezei@éanatureza ndo obrigacional.

Art. 537. A multa independe de requerimento daeparpodera ser aplicada na
fase de conhecimento, em tutela proviséria ou méesea, ou na fase de execucéo,
desde que seja suficiente e compativel com a adig@ que se determine prazo
razoavel para cumprimento do preceito.

§ 1° O juiz podera, de oficio ou a requeriment@dificar o valor ou a
periodicidade da multa vincenda ou exclui-la, casdique que:

| — se tornou insuficiente ou excessiva;

Il — o obrigado demonstrou cumprimento parcial sug@ente da obrigacdo ou
justa causa para o descumprimento.

§ 2°. O valor da multa sera devido ao exequente.

§ 3°. A decisédo que fixa a multa é passivel de cumgnto provisorio, devendo
ser depositada em juizo, permitido o levantamentgador apos o transito em julgado
da sentenca favoravel a parte ou na pendénciardeaafyindado nos incisos Il ou Il do
art. 1.042.

8 4°. A multa sera devida desde o dia em que Segoosr o descumprimento da
deciséo e incidira enquanto nao for cumprida as@ecjue a tiver cominado.

§ 5° O disposto neste artigo aplica-se, no québamuao cumprimento de
sentenca que reconheca deveres de fazer e dezei@éanatureza ndo obrigacional.
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Art. 538, § 3% “Aplicam-se ao procedimento praviseste artigo, no que couber,
as disposicdes sobre o cumprimento de obrigacfarzde ou de néo fazer”.

A titulo exemplificativo, algumas medidas estdocdéss no 8§ 5° do art. 461
(matéria tratada no art. 536, § 1°, do novo CP@posicdo de multa por tempo de
atraso, busca e apreensdo, remocado de pessoasas, abeésfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva.

Outras existem, no que ja reconheceu o0 STJ no B&#3d41/RS, da 12 T., j. em
13.3.2007, DJU de 2.4.2007: “Com efeito, o art.,45%°, do CPC, ao referir que 0 juiz
poderd, de oficio ou a requerimento da parte, pagtetivacdo da tutela especifica ou
para obtencéo do resultado pratico equivalentéerdenar as medidas necessarias, tais
como a imposi¢ao de multa por tempo de atraso abeispreensao, remocao de pessoas
ou cousas, desfazimento de obras e impedimentbvildade nociva, se necessario com
requisicdo de forca policial’, apenas previu algameedidas cabiveis na espécie, ndo
sendo, contudo, taxativa a sua enumeracgao”.

Nota-se, pois, que existe uma acado ordinaria deicég, de conhecimento, ou
uma execucao, onde o credor expde o seu direltentsando a falta de adimplemento.
Pede-se que seja determinado o cumprimento, cqosa$veis medidas que garantam a
satisfacao, ou que constranjam o devedor a atégdéo a que se comprometeu.

Relativamente ao valor, ndo se admite que sejarmjam® a obrigacdo principal,
até por uma questdo de bom senso, conforme muitoels&d demonstrado no seguinte
aresto: “E possivel a reducéo das astreintes fiximta dos parametros de razoabilidade
e proporcionalidade, fixada a sua limitacdo ao rvelm bem da obrigacdo principal,
evitando-se o enriquecimento sem causa”. (REspl88/PR, DJ de 13.10.2009).

Relativamente a concessao de liminar, com fulcr§ 8®do art. 461 (0 novo CPC
€ omisso quanto ao momento da concessao da tdégleeendendo-se, no entanto, de
seu art. 536 que a medida pode ser aplicada emgurahomento), ensina Dinamarco:
“Sem embargo de algumas diferencas de redacdo3bd® art. 461 associa-se ao
sistema de antecipacao de tutela jurisdicionatuesado no novo art. 273 do Cdédigo
de Processo Civil. Tem-se aqui a outorga da prdptéda pedida e a ser concedida em
sentenca se o pedido proceder — e ndo medidassoutstrumentais e destinadas
somente a proteger a eficacia daquela. Como ‘gnate@o de tutela especifica’, essa de
que cuida o 8 3° visa a poOr o titular de direitagopao da propria situacdo final sonegada
pelo obrigado e postulada no petitum”.
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5 Obrigactes de néo fazer

O dever de se abster

Consistindo a obrigacdo de nédo fazer na manifestdgaontade, em um negaocio
juridico, em que se obriga um dos contratantes abster de acdes, depreende-se que
grande € a quantidade de figuras juridicas comimgulacdo. Realmente, no Cdédigo
Civil ha varios institutos que levam a obrigar-dguam a respeitar os direitos, e,
portanto, a omitir atos positivos. A titulo de exdos, parte-se da servidao, considerada
a figura classica da obrigacdo de nao fazer.

Com efeito, estatui o art. 1.378, do Codigo Cigulanto ao proprietario do prédio
serviente: “A servidao proporciona utilidade parprédio dominante, e grava o prédio
serviente, que pertence a diverso dono, e consgtanediante declaracao expressa dos
proprietarios, ou por testamento, e subsequentsti@gio Cartério de Registro de
Iméveis”. Porque proporciona utilidade a um outrédo, decorre a obrigacdo de
permitir a utilizacdo. O cerne da obrigacdo defader esta justamente em abster-se de
impedir o proveito da utilidade do prédio serviente

Também o art. 1.383 revela tipicidade neste tipolategacéo: “O dono do prédio
serviente ndo podera embaracar de modo algum oiexdegitimo da servidao”.

Ja na propria locacado, nos diplomas que a regampre aparece a proibicao de
ceder ou sublocar, como reza o art. 13 da Lei 8.249.991: “A cessao da locacao, a
sublocacdo e o empréstimo do imodvel, total ou pbmante, dependem do
consentimento prévio e escrito do locador”.

Relativamente as sociedades simples, ndo podeio c&der a estranhos a sua
quota sem o consentimento dos demais soécios, rgdedio art. 1.003 do Cadigo
Civil: “A cessao total ou parcial de quota, sem arespondente modificacdo do
contrato social com o consentimento dos demai®spoao tera eficacia quanto a estes
e a sociedade”.

No proprio depésito, ha a proibicdo de utilizac@obeém e de dar a depdsito de
outrem, art. 640 do mesmo Cdédigo: “Sob pena deorely por perdas e danos, néo
podera o depositario, sem licenca expressa do dapias servir-se da coisa depositada,
nem a dar em depdsito a outrem”.

No contrato de seguro, de acordo com o art. 76&umavigéncia, “0 segurado
perdera o direito a garantia se agravar intenaeale o risco objeto do contrato”, o
que importa no dever de abster-se das condutagrgpe&iam o risco, como frequentar
locais de perigo, ou estacionar o veiculo em \fiestada de marginais.
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Desfazimento do ato e perdas e danos

Se o devedor praticar o0 ato, decorre ao credoreitaide exigir o desfazimento, a
custa daquele, e de procurar o ressarcimento petdas e danos.

O art. 251, do Caddigo Civil, ndo enseja duvidasatiéado pelo devedor o ato, a
cuja abstencdo se obrigara, o credor pode exidgr giee 0 desfaca, sob pena de se
desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado pewksos”.

Execucédo da obrigacdo de nao fazer

A disciplina esta nos arts. 642 e 643 do CédigPmeesso Civil (arts. 822 e 823
do novo CPC).

Dispbe o art. 642 (art. 822 do novo CPC): “Se oedev praticou 0 ato a cuja
abstencao estava obrigado pela lei ou pelo contwatoedor requerera ao juiz que lhe
assine prazo para desfazé-lo”.

Portanto, encaminhando a execucéo, e descreveqae ocorreu e aquilo que se
pretende, requer-se a execucdo, consistente enazdesfnum prazo razoavel e
suficiente para desmanchar, ou demolir, ou destowirdesconstituir a acdo ou obra
indevidamente levada a efeito. Mas ao juiz cabeirafe prazo, delongando-o, se
necessario.

Até ai ndo surgem maiores dificuldades. Lancadedido, e recebendo a ordem o
devedor podera atender a determinacdo. Mostrandasfeito o credor, da-se o
cumprimento, com a extin¢cao do processo, como @stabdo art. 794, inciso |, do CPC
(inc. Il do art. 924 do novo CPC).

Uma vez nao atendido por inteiro o ordenado, ouprigo insatisfatoriamente,
ird o credor completar o que falta. Seguem-seasities do art. 643 (art. 823 do novo
CPQC).

Naturalmente, imprescindivel que venha o titulocaei@el, consistente de um
contrato. Se o titulo se originou de acdo de canteetto, a pretensdo obstativa é
buscada através de cumprimento de sentenca.

Mesmo em uma norma legal permite-se 0 embasamardgratucdo. Se o dever a
abstencdo decorre de uma servidado, a infracdoaense se execute com base no
dispositivo do Cadigo Civil que manda o prédio garte servir ao dominante — art.
1.383 do CC.

No despacho do juiz, ficara constando, além do opraz cominagcdo ou a
consequéncia no caso de desobediéncia ao ordenado:

— 0 desfazimento se procederd pelo credor, as sapedele, devedor, com
exigibilidade das perdas e danos;

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 265



— ou a responsabilidade do devedor pelo ressartimese impossivel o
desfazimento.

O teor do ordenado se trasladara no mandado, ddinue fique cientificado o
destinatario do que lhe cabe.

Outrossim, imprescindivel se advirta do prazo paraompetentes embargos.

Como se desenvolvera a execucao?

Observa-se, por primeiro, o art. 643 (art. 823 owonCPC): “Havendo recusa ou
mora do devedor, o credor requerera ao juiz quedenaesfazer o ato a sua custa,
respondendo o devedor por perdas e danos”.

E necessario que se faca uma vistoria, ou verdizag loco, para constatar e
estimar os custos. Mais acertado sera a avalidg@zea de pericia, com a participacao
do devedor, se ndo se fez revel, isto €, se gatdsentado nos autos.

Mas, se impossivel desfazer o ato, a Unica solusEenta-se sempre ha
indenizacdo por perdas e danos, como preconizaagned unico do art. 643: “Nao
sendo possivel desfazer-se o ato, a obrigacdoveeselem perdas e danos”. No novo
CPC, a matéria estéa prevista no paragrafo Uniartd®23, com o adendo de que “apds
a liquidacao, se observara o procedimento de efequar quantia certa”.

6 A defesa na execucao de entregar ou dar coisateeou incerta e de fazer e
nao fazer

A defesa por meio de embargos

Em todos os processos de execucdo, 0 meio comutafega se instrumentaliza
mediante os embargos. Nao que inexistam outrosnt&si como a excecao de pre-
executividade e a acdo anulatoria, se verificaddislades dos titulos que instruem o
processo de execucgao.

Constituem os embargos-meio de defesa, unicampata,a execucao fundada
em titulo extrajudicial.

Se o titulo decorre de sentenca ou decisdo judieiabuscando-se o seu
cumprimento em sequéncia aos atos que conduziraronstituicdo do titulo, em
obediéncia aos arts. 475-1 e 475-J do CPC (resjpectinte arts. 513 e 523 do novo
CPC), a defesa se exercera por meio de impugnacao.

No cumprimento de sentenca e tutela especifica

E necessario esclarecer que, no cumprimento dersgntiue contenha obrigag&o
de dar ou entregar coisa certa ou coisa incertgpentinente a tutela especifica, sao
obedecidas as disposi¢des do art. 461-A e de seagrpfos do CPC (arts. 498 e 538,
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com os respectivos paragrafos, do novo CPC). Jaumprimento de sentenca
decorrente de obrigacédo de fazer ou ndo fazeraostés estdo ditados no art. 461 e
paragrafos do CPC (arts. 536 e 537 e paragrafoewdw CPC). Esta assegurada a tutela
especifica nos dois tipos de cumprimento.

Os titulos judiciais estdo enumerados no art. 47&M 515 do novo CPC),
devendo ser considerados também os que formam dontendar ou entregar coisa
certa ou incerta, de fazer e néo fazer.

Impugnacédo no cumprimento de sentenca e efeito sussivo

A defesa se formalizara através da impugnacaos aggramentos estdo no art.
475-L e respectivos paragrafos (art. 525, paragrafiacisos, do novo CPC).

O efeito suspensivo consta no art. 475-M: “A impagio nao tera efeito
suspensivo, podendo o juiz atribuir-lhe tal efeiésde que relevantes seus fundamentos
e 0 prosseguimento da execucdo seja manifestasesitetivel de causar ao executado
grave dano de dificil ou incerta reparacdo”. Todaei possivel seguir o cumprimento,
se oferecida caucado suficiente e idénea pelo cremmforme o § 1° “Ainda que
atribuido efeito suspensivo a impugnacdo, €é licGto exequente requerer o
prosseguimento da execucdo, oferecendo e presteaagho suficiente e iddnea,
arbitrada pelo juiz e prestada nos proprios aut8&'.deferido o efeito suspensivo,
segundo o § 2° “a impugnagdo sera instruida edidecnos proprios autos e, caso
contrario, em autos apartados”.

No novo CPC, o regramento sobre o efeito suspemrsitisobretudo nos 88 6° e
10° do art. 525:

8§ 6° “A apresentagdo de impugnacdo ndo impedate@rdos atos executivos,
inclusive os de expropriacéo, podendo o juiz, aedmento do executado e desde que
garantido o juizo com penhora, caucdo ou deposifiwientes, atribuir-lhe efeito
suspensivo, se seus fundamentos forem relevardesoeprosseguimento da execucao
for manifestamente suscetivel de causar ao exerggaye dano de dificil ou incerta
reparacao”.

§ 10°: “Ainda que atribuido efeito suspensivo augrmacao, é licito ao exequente
requerer o prosseguimento da execucado, oferecermestando, nos proprios autos,
caucao suficiente e idonea a ser arbitrada petb. jui

Regramentos para a execugao e cabimento dos embasgo
Os regramentos, para a execucao, se encontranrteo$2il a 645 do CPC de
1973 (arts. 806 a 823 do novo CPC).
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De modo que unicamente os titulos extrajudiciaistfegacoes de entregar ou dar
coisa certa ou incerta, e de fazer ou nado fazergx#yiveis por meio do processo de
execucao, formalizando-se a defesa atraves de gashar

Efeito suspensivo

De regra, nao terdo os embargos efeito suspensivo.

E possivel, porém, tal efeito, operando-se a impgdo ou suspensio do processo,
se motivos ponderaveis forem alegados, e grave élanscetivel de ocorrer, de dificil e
incerta reparacdo, em virtude do § 1° do art. 738-A° do art. 919 do novo CPC): “O
juiz podera, a requerimento do embargante, atribigito suspensivo aos embargos
quando, sendo relevantes seus fundamentos, o guisEmto da execucdo
manifestamente possa causar ao executado graveldatificil ou incerta reparacéo, e
desde que a execucéo ja esteja garantida por @emfemosito ou caucéo suficientes”.

De acordo com o art. 919, § 1°, do novo CPC, aesséo do efeito suspensivo
dependera da verificacdo dos requisitos para aesséo da tutela proviséria, além da
garantia da obrigacdo por penhora, deposito oudcasgficientes: “O juiz podera, a
requerimento do embargante, atribuir efeito suspensos embargos quando
verificados os requisitos para a concessao datptelvisoria e desde que a execucao ja
esteja garantida por penhora, depésito ou cauchaestes”. Percebe-se, ainda, do
dispositivo que, aléem dos fundamentos relevantes gpssam trazer grave dano de
dificil ou incerta reparacdo (no novo CPC os funglaims sdo 0s requisitos para a
concessao da tutela provisoria), faz-se indispahsagarantia do juizo. Consistindo a
garantia em penhora, o § 6° do mesmo art. 739-B°(8o art. 919 do novo CPC)
permite que esta se realize, bem como a avaliacao.

O efeito suspensivo, que acarreta o sobrestamenporario do processo de
execucao, perdurando enquanto se desenvolvem cargwsb também consta no art.
791, inc. | (inc. 1l do art. 921 do novo CPC), egusinte redacao:

“Suspende-se a execucgao:

| — no todo ou em parte, quando recebidos comoe$eispensivo os embargos a
execucao (art. 739-A)".

Os embargos sem a garantia do juizo

O art. 736, da lei processual (art. 914 do novo CBfonta este meio de defesa
para qualquer execucdo, sem que, para a sua dpgEserse exija a prévia garantia do
juizo: “O executado independentemente de penhepasito ou caucéo, podera opor-se
a execucao por meio de embargos”.
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O paragrafo unico do mesmo art. 736 (8§ 1° do &4.dd novo CPC) instrui como
se inicia o processamento: “Os embargos a execwgido distribuidos por
dependéncia, autuados em apartado e instruidoscopms das pecas processuais
relevantes, que poderdo ser declaradas auténtieds @dvogado, sob sua
responsabilidade pessoal’.

Prazo para os embargos

Na forma do art. 738 (art. 915 do novo CPC), s@eaidos os embargos no
prazo de 15 dias, que se conta a partir da cité€@.embargos serdo oferecidos no
prazo de 15 dias, contados da data da juntadauéms @ mandado de citacao”.

Prazo na existéncia de mais de um executado

Para cada executado, em havendo mais de um, aotarazo a partir da juntada
do respectivo mandado citatério, salvo tratanddese6njuges (8 1° do art. 738 — § 1°
do art. 915 do novo CPC).

Prazo na citacéo por precatéria

Na citacdo por precatdria, comeca o prazo da dgajandada da comunicacéo, ao
juizo deprecante, da comunicacédo de que se proeediacao (8§ 2° do art. 738 — § 2°
do art. 915 do novo CPC).

Rejeicdo liminar dos embargos

Rejeitam-se liminarmente os embargos se configugadljuer uma das hipoteses
do art. 739:

| — quando intempestivos;

Il — quando inepta a peticao (art. 295); ou

[l — quando manifestamente protelatorios.

O novo CPC, no art. 918, alterando em parte o t@asocasos de rejeicdo liminar,
considerou, ainda, no paragrafo Unico, como atotai@rio a dignidade da justica, a
oposicdo de embargos manifestamente protelatOEss.o texto: “O juiz rejeitara
liminarmente os embargos: | — quando intempestilios;nos casos de indeferimento
da peticdo inicial e de improcedéncia liminar dadige; Il — manifestamente
protelatorios. Paragrafo unico. Considera-se c@ndigntatoria a dignidade da justica o
oferecimento de embargos manifestamente protedatori
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Matérias para os embargos

Em relacdo aos embargos, algumas matérias apapgesimtas no art. 745, mas
gue ndo esgotam a possibilidade de outras: “Noskgob, podera o executado alegar:

| — nulidade da execucéao, por ndo ser executiviulo tapresentado;

Il — penhora incorreta ou avaliacéo erronea;

Il — excesso de execucdo ou cumulacdo indevideeeucoes;

IV — retencdo por benfeitorias necessarias ou ,utes casos de titulo para
entrega de coisa certa (art. 621);

V — qualquer matéria que lhe seria licito dedunimo defesa em processo de
conhecimento”.

Mais uma hipotese esta incluida no art. 917 do i@RE, alterando, outrossim, a
constante no inc. Il supra:

| — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidada dbrigacao;

Il — penhora incorreta ou avaliacéo erronea;

[l — excesso de execucdo ou cumulacdo indevideeeucoes;

IV — retencdo por benfeitorias necessarias ou,t@is casos de execucdo para
entrega de coisa certa;

V — incompeténcia absoluta ou relativa do juizexiecucao;

VI — qualquer matéria que Ihe seria licito deduzimo defesa em processo de
conhecimento”.
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2
O habeas corpusgarantia contra o risco de constrangimento ilegal

Ldcio Santoro de Constantino

1 Introducéo

O habeascorpusque em latim significdome o corpo,no ambiente juridico
brasileiro revela-se como acao constitucional @dui liberdade locomotora da pessoa
humana. E, assim, constitui-se em um instrumenta ptastar a ilegalidade contra a
liberdade fundamental de locomocéo do individuo.

No cenario politico brasileiro, babeasvem positivado no art. 5°, LXVIII, da
Constituicdo Federal e que prevé que concederhsd@as corpusempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violénciazaagdo em sua liberdade de
locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder. Gsitrg por meio do art. 647 do
Caodigo Processual Penal (CPP) e que prescreveamisedhabeas corpusempre que
alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofr@émntia ou coacao ilegal na sua
liberdade de ir e vir.

Nesta esteira, 0 presente trabalho analialeeas corpug sua utilizacdo para
além das situacdes de simples protecdo contra straagimento ilegal firmado na
violéncia ou na ameaca a liberdade de locomocédosé€ja, quando anandamus
alcanca, também, a mera possibilidade destas espzilegalidades ocorrerem.

Por isso, serdo examinados o conceitohdbeas corpussuas caracteristicas
fundamentais, suas possibilidades de cabimentode& ide ilegalidade contra a
liberdade de locomocéo, a figura kabeasprofilatico, para, ao fim, se compreender o
carater de preservacdo do direito frente ao simdes de constrangimento ilegal a
liberdade de locomocéo.

2 Conceito dehabeas corpuscaracteristicas e possibilidades

O habeas corpupode ser conceituado como uma ac¢ao impugnativanauid e
que serve para proteger a pessoa humana contgugualgressdo a sua liberdade de
locomocédo. Nesta esteira,habeas corpusido tem prazo para ser impetrado, pois a
ilegalidade contra a liberdade de locomocao na® paagir-se a qualquer formalismo
temporal. Se alguém sofre a ilegalidade contra dimito de locomocéo, enquanto
existir o desrespeito, existe o cabimentor@dmdamus.

" Doutor. Mestre e Especialista em Direito. Professiiversitario. Autor de livros juridicos. Advogad
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Com relacdo a legitimidade ativa, a mesma vem iasoo art. 654 do CPP e
refere expressamente queéhabeas corpupodera ser impetrado por qualquer pessoa,
em seu favor ou de outrem. E é por esta razdopqart. 1°, § 1° da Lei 8.906/94
(Estatuto da OAB), dispde que: “Nao se inclui nai@ade privativa de advocacia a
impetracédo de habeas corpus em qualquer instandrébanal”.

Por sua vez, o art. 654 fine estabelece que o Ministério Publico fica legitimad
para interposicdo deéhabeas corpus.Giza-se que esta norma, inclusive, vem
acompanhada pela lei organica desta instituic&625/93 e pela Lei Complementar
75/93.

Por isso, firma-se a ideia de total amplitude ndvifondos impetrantes, que
permite concluir pela possibilidade de o prépricigate, a pessoa juridica, o insano
mental, 0 menor de idade, o analfabeto (desde Iguéra assine o pedido a seu rogo,
art. 654, 8§ 1%, do CPP), entre outros, serem autores da acacamemdal.

Ocorre que nao se pode confundir a figura do irap&dt com a légica de sua
atividade publica. Assim, o servidor publico s6 @addimpetrar ordem dbabeas
corpusse possuir, em sua atribuicdojus postulandiLogo, ohabeasndo podera ser
promovido pelo Delegado de Policia, pois este, aneihbora requisite ou represente
formalmente, ndo possujus postulandi capaz de lhe outorgar o direito de
requerer/impetrar a ordem. Ja o cidaddo, mesmexgeiea a funcdo de Delegado de
Policia, podera requerer a ordem, pois nestes ,casiogpetracdo se da em nome, de
pessoa fisica, e ndo em razdo de seu exerciciac@ulutro exemplo € o juiz de
Direito, o qual ndo podera ser impetrante, eis @uesua funcdo nao existe o direito
postulatorio — o magistrado nada pede, ele efegvaendecide. E no caso da concessao
de habeasde oficio, tem-se que lembrar que este institigofisna como dever
funcional da magistratura, tanto que o juiz tem pet@dncia para expedir de oficio
ordem dehabeas quando, no curso do processo, verificar que aigs@fre ou esta na
iminéncia de sofrer coagao ilegal (art. 654, §18°CPP). Assim, ndo ha que se falar em
impetracédo promovida pelo juiz.

Com relacdo a legitimidade passiva, é possivelalimar-se a figura do coator,
como o responsavel pela ilegalidade contra o diwt ir, vir ou ficar do paciente. Por
certo, deve-se distinguir o coator, ou seja, aqgedefirma a ilegalidade, do detentor ou
executor, 0s quais apenas cumprem a ordem detetmifar exemplo, se o juiz de
Direito promover priséo ilegal, sera ele coatondeeo carcereiro, ou seja, aguele que
mantém o individuo na cela, o detentor. Neste easdentemente, babeasdevera ser
impetrado contra a ordem do magistrado e ndo aeeEro.

Ja no atinente ao particular ser coator, ou séjagm que ndo a autoridade, o
tema desperta efervescéncia. Veja-se que, no extemeioso da processualistica penal,
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€ possivel se entender que o coator, hadeas corpusg sempre tratado como
autoridade (art. 649n fine do CPP) —autoridade coatoraOcorre que autoridade €
aquele, conforme Meirellésque exerce cargo, emprego ou funcéo publica, traza
civil ou militar, ainda que transitoriamente ou semuneracao. Ora, muito embora se
saiba que o constrangimento imposto pelo particplassa caracterizar crime de
sequestro ou carcere privado (art. 148 do CodigalPe que, em alguns casos, seja
mais eficaz, pela celeridade, a comunicacéo jumoligia para as devidas providéncias
legais de flagrante, ndo existe qualquer proiblegal e que impeca o particular de ser
considerado coator junto a ordem. E, nesta esjairse entendeu que senddabeas
corpus instrumento criado para tutelar o direito de lilaelel do individuo, a funcéo
policial jamais podera afastar a possibilidaderdpeiracad. Assim, é de se admitir a
impetracdo dehabeascontra ato de particular. E os exemplos nesteidgergao
esclarecedores: héspede custodiado pelo gerentbotkd, por ndo pagar diarias;
paciente impedido de deixar o hospital, sem afagfie das despesas de internamento,
entre outros.

O interesse de agir atinente la@beasobriga a existéncia do constrangimento ou
risco a liberdade de deambular. Significa dizer guateresse esta jungido a alguém
gue sofra ou se ache ameacado de sofrer violéana@aardo ou risco a sua liberdade de
locomocédo por ilegalidade ou abuso de poder. Legop constrangimento ou risco
alegado nao ocorrer ou deixar de inexistir, faliataresse de agir, e o julgamento do
habeas corpusestara prejudicaddbDenominasse de interesse primario, aquele voltado
ao afastamento da ilegalidade contra a liberdactamotora. E de interesse secundario,
aquele vinculado a propria provocacdo da provi@ngisdicional. Os exemplos de
falta de interesse de agir podem ser arroladosedesideaspara trancar inquérito
policial, cujo arquivamento foi determinado peljatéhabeaspara trancar processo
administrativo.

Por sua vez, a possibilidade juridica com relagipealido ou a causa de pedir, se
refere a existéncia de condi¢des a interposicabati@as.Ou seja, € imperioso que 0
pedido tenha em vista atacar ofensa direta ouetada liberdade locomotora. E, para
melhor se entender esta questdo, observa-se dsitaspsituacdes de impossibilidade
juridica:

Veja-se que a Constituicdo Federal, em seu art., B122° determina
expressamente: “N&do caberda habeas corpus em rekacgonicdes disciplinares

MEIRELLES, Hely LopesDireito administrativo brasileiro 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.—.
Mandado de Segurangd5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 403.

2RT 305/79.

¥ “HABEAS CORPUS- Cessada a coacdo, depois de impetrada a ordégamj prejudicada a
impetracdo”. (TJRGS 170/70).
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militares”. Assim, a Carta Politica impede a impe#io dehabeas corpusos casos de
transgressao disciplinar militar. E esta proibicderve, outrossim, nas prisdes
disciplinares da policia militar, art. 144, 8§ 58% da Carta Magna. E néo poderia ser
diferente, pois tal restricdo ocorre em nome dagmeacao da hierarquia e disciplina,
principios essenciais da atividade militar. Oraa ggisdo por puni¢ao disciplinar € uma
das formas de se coagir ao cumprimento da ordeitamilma vez que permitido ao
subordinado atacar esta prisdo, atravesateas indiretamente se permitiria que se
atacasse a ordem de seu comandante, o que, pmriceidbilizaria a estrutura militar,
que fica assentada na ordem e no cumprimento.

Porém, € importante destacar que, sendo a punmatrgnsgressao disciplinar
militar um ato administrativo, a mesma necessitaenlar os requisitos legais de
competéncia, objeto, finalidade, forma e motivoghoa existéncia de vicio sobre
alguns dos requisitos do ato que determine a pdgsmplinar, por certo permitira a
concessao da ordem em face do flagrante desreg@juato ao direito administrativo.
Contudo, nestas condi¢des, ndo se discutira oorgaidecisdo administrativa, ou seja,
a propria punicéo prisional, mas, sim, sua legdbdfaente as regras essenciais do ato.
Logo, é viavel a impetracéo ti@beas corpusontra o ato administrati¢@ néo contra
0 mérito da punicdo por transgressdo disciplinditant quando aquele n&o estiver
conforme o texto legal.

Ja com relacéo ao estado de sitio, o art. 138 dati@locdo Federal refere que o
decreto do Estado de Sitio indicara sua duracampmsas necessarias a sua execucao e
as garantias constitucionais que ficardo suspessaspois de publicado, o presidente
da Republica designara o executor das medidasiéspe® as areas abrangidas. Nesta
esteira, emerge o entendimento sobre a impossitididuridica de interposicao de
habeas corpusos casos de estado de siEotretanto, reconhecemos como cabivel o
habeasfrente a estestado desde que mmandamushao esteja vinculado as situacdes
referidas no decreto, pois entendemos que a mgéacia do Estado de Sitio ndo pode,
por si sO, determinar o afastamento da preciosangarconstitucional, sob pena de se
perpetuar eventual ilegalidade. Exemplo: € evidentabimento do habeas, quando na
existéncia de estado de sitio, em razdo de disgidnciais, e alguém reste preso por
divida civil.

3 O constrangimento ilegal e o risco de constrangento ilegal: habeas
corpusprofilatico

4 RHC 219, TRF 5° Regifio, RBCCrim 1/235. Mesmo sen®HC1.375, STJ, DJU 16.10.91, p.14.488.
®HC 5397, STJ, DJU 4.8.97, p. 34649. Mesmo senRiHC 2047-0, STJ, DJU 12.04.93, p. 6.084.
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Como se depreende, a ilegalidade contra a liberdedeocomocédo da pessoa
humana é o fundamento primordial para o cabimenttatieas corpus quando se diz
sobre ilegalidade, se esta a tratar do constramgmlegal ou risco de constrangimento
ilegal. Por esta razao, € importante se entengieawee distincao existente.

Para a doutrina tradicional, a violéncia e a amesgaonstituem no efetivo
constrangimento ilegal a liberdade de locomocag, glguém que esteja preso ou reste
ameacado de sofrer prisdo esta, indiscutivelmeestrangido em sua liberdade de
deambular. Nesta esteira, a tradicAohadeas corpudimita seu cabimento quando
presente a violéncia, ou seja, 0 “estar preso’guando existente a ameaca, ou seja,
“vai ser preso”.

Ocorre que, com o passar do tempo, surgiram nduzs;8es que, por nao se
enquadrarem na teoria tradicional do constrangionéggal acima conceituado, ficaram
sem adequadas respostas. Assim, a mera possibilidad existir um risco de
constrangimento ilegal a liberdade de locomocaoseaja, sem a presenca efetiva da
violéncia ou da ameaca, passou a exigir uma resposicreta, sobre o cabimento ou
ndo dohabeas

Imaginemos o exemplo de alguém que esta sofrenumegso-crime embasado
em denuncia inepta. O réu, entdo, pede o reconkatinda inépcia, em sua resposta
prévia, mas o juiz ndo defere. Como nao ha recuoosidra esta decisdo e ndo ha
violéncia, sequer ameaca, pois 0 réu esta solémegsialquer determinacéo de priséo,
podendo, inclusive, ser absolvido no final do feiicam prejudicados ovabeas
liberatério e preventivo, contra a violéncia e aeaga respectivamente. Ocorre que,
neste caso, estamos frente a um claro risco ddrangsnento ilegal a liberdade de
locomocédo. Dai cabivel mandamusle natureza profilatica para trancamento da acéo
penal.

Nesta esteira, € possivel se admitir uma novacgitude cabimento deabeas.
Ou seja, quando o individuo fica vinculado ndo aestrangimento ilegal firmado pela
violéncia ou ameaca, mas, sim, ao mero risco deegjigevioléncia, ou ameaca, venham
a existir. Trata-se, entdo, de uma nova espécihatieas,que serve para afastar a
possibilidade de existéncia de violéncia ou amadifzerdade de deambular.

Assim, cabivel diabeas corpusle natureza profilatica, quando visualizada falta
de justa causa, ou seja, caréncia de motivo legal@risco de constrangimento ilegal a
liberdade de locomocéo.

Porém, outrossim, é essencial para a impetracamatawlamusprofilatico, que
esteja presente a logica do direito liquido e ceBi@a-se que a origem da perifrase
direito liquido e certmao tem berco junto ao mandado de segurancasmggunto ao
propriohabeasNos dizeres de Barbi:

Direito Ambiental: um transitar pelos Direitos Humea e o Processo 275



[...] ndo foi criada pelo legislador constituintenm pelo legislador ordinario.
Limitaram-se eles a busca-la na jurisprudénciawweéno Tribunal Federal, onde a
introduzira Pedro Lessa, ao tempo da formulacidaddrina brasileira do habeas
corpus, e para aplicagdo a este.A filiacdo hisstédo mandado de seguranga ao
habeas corpus influiu poderosamente na determirdagiconceitos daquele, de que
pretenderam fazer, afinal, a modalidade civil doefas corpus.

Inclusive, pode-se observar a expressidoido e certo,como circunléquio
atécnico. E conforme Sidou: “E sem duvida uma laougo mesmo tempo pobre,
redundante e vagd”.

E que quando se refere direito liquido e certoy® rpalmente se busca explicitar
€ 0 aspecto que se apresenta de forma manifestdast@ncia, delimitado na extenséo e
comprovado de plano. Ou seja, o direito liquido extac aqui referido é aquele
visualizado de plano e incontroverso. Desta forem@ontrovérsia e a existéncia de
quaestiones factde alta indagacdo (matéria de profundidade cog)ite elemento
impeditivo dohabeas

Por isso, a Unica matéria sobre ilegalidade posdé/ser apreciada ehabeasé
aquela que se apresenta de facil cogni¢do, capperdetir o entendimento de plano e
sem controvérsia.

Desta forma, a ilegalidade revelada como direifoitio e certo é que estabelecera
a espécie drabeasAssim, podemos nos deparar com o:

» Habeas corpus liberatério (repressivo): que € aquele que ataca o
constrangimento ilegal liquido e certo, e se emeona forma de violéncia. Ou seja,
trata-se dohabeasque busca liberar o individuo da coacgdo concreliaeadade de
locomocgé&o e que o restringe fisicamente. ExemplpaCente esta preso. Neste caso,
concedida a ordem, expede-se o alvara de soltura.

» Habeas corpugpreventivo: é aguele que serve para afastar o remgginento
ilegal liquido e certo, e se estabelece na formaameaca. Como ainda ndo se
concretizou a violéncia, pois a coacdo encontraeseestagio da ameaca, habeas
corpuspreventivo serve para afastar o mal prometido. tentxpedido mandado de
prisdo, mas o paciente ainda néo foi preso. Neste, concedida a ordem, expede-se o
salvo-conduto.

* Habeas corpugrofilatico: é aquele que ataca o risco de congina@nto ilegal
liguido e certo. Ou seja, serve para as situaciegle ndo ha violéncia ou ameaca,
mas condi¢cdes de ocorrerem. Logo, quando estabfaimie for visualizada como

® BARBI, Celso AgricolaDo Mandado de Seguranct0. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 49.
" SIDOU, J. M. OthonHabeas corpus, mandado de seguranca, mandado uiecag habeas data, acio
popular. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 142.
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direito liquido e certo, cabera, entd@beas corpugprofilatico ou preservativo. E ja
tivemos oportunidade de assentar em Constantino:
E que muitas vezes observa-se que a ilegalidagletefd liberdade de locomogao,
nao se consubstancia em constrangimento, mas pesnigco deste vir a ocorrer. E
0 caso do ato ilegal que, inobstante néo resulteiel@ncia ou coagéo, sequer na
forma iminente, a liberdade de locomogdo, determéngpossibilidade deste
acontecimento.
[...] Nestas situacdes, onde a ilegalidade tornavgwel a emersdo do

constrangimento, € que se faz uso do remédio leerpara sanar o ilegal,
expurgando-se a referida potencialidéde.

E assim, é possivel se encontrar, no géhahb®as corpudyés espécies distintas
demandamusLiberatorio, Preventivo e Profilatico.

Por certo, esta nomenclatura ndo tem observaciigatbia’® contudo se
apresenta de forma pedagodgica e muito eficaz paaprendizagem. Veja-se, por
exemplo, que obabeaspromovidos em razéo da legitimidade da intimac&a papor
em comissdes parlamentares de inquérito, sdodegedomo preventivod,quando, na
realidade, sao cristalinos exemplos tabeas profilaticos. Outrossim, aqueles
interpostos para afastar prova ilicita juntadaedto f e que venha contra o réu.

E o mandamus,na forma profilatica, observara os mesmos reggisiegais
estabelecidos aos demdiabeas pois € imprescindivel que seja requerido em Angu
portuguesa e observada a prescrigdo do art. 654, & CPP, e que estabelece que a
peticdo dehabeas corpugontera o nome da pessoa que sofre ou esta araedead
sofrer violéncia ou coacdo — no caso o risco dstcamgimento — e o de quem exercer a
ilegalidade. E ndo poderia ser diferente, pois paaiente e o coator firmam as devidas
competéncias ao processamento e julgamentbatbeas,é fundamental que sejam
identificados. J4 o impetrante, também, deve sedlifqpado para permitir o
conhecimento donandamuspois ndo se admite o pedido andénimo ou apocrifm —
caso do analfabeto, alguém devera assinar a seu @grossim, € imperioso que o
habeasesclareca sobre a ilegalidade reclamada, mesmoagpueenha com argumentos
técnicos, sequer com fundamento legal, pois o esdeh estar explicito o fato, para
permitir a possibilidade juridica do pedido.

Independentemente da forma de ofensa a liberdadmcdenocdo da pessoa
humana, sempre surgirdhabeascomo remédio heroico. E seja na espécibateeas
corpusliberatério (repressivofjabeas corpupreventivo othabeas corpugrofilatico,
todos terdo em comum as mesmas regras e formaigxtentes amandamuspois

8 CONSTANTINO, Lucio Santoro dédabeas corpus liberatorio, preventivo e profilatid®orto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 40.

° E nem poderia, pois, sendo cabivel a impetracagumiquer pessoa,tmbeamao exige rigor técnico.
0 HC 71.193, 06.04.94. Mesmo sentido: HC 71.26109.94; HC 71.039, 07.04.94.
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0 objetivo juridico sera sempre o mesmo: afastdegalidade contra a liberdade de
locomocéo do individuo.

4 Conclusao

De todo o exposto, € possivel se concluir que,tiedis ilegalidade contra a
liberdade de locomocéo do individuo, caldleaheas corpus.

E que esta ilegalidade pode ser visualizada atrdadggura do constrangimento
ilegal a da liberdade de locomocéo, ou por meigisito de constrangimento a esta
liberdade, dependendo da presenca de violéncianmaca, ou da possibilidade de
ocorrerem.

Porém, em todos os casos, a existéncia do difgilab e certo € necessaria para
permitir a impetracdo, pois sem um direito viswaliz de plano e incontroverso, nao
havera como se explorar a l6gicardandamus.

E podemos deparar-nos corhabeas corpusliberatério, que ataca o
constrangimento ilegal na forma de violénciahabeas corpupreventivo, que serve
para afastar o constrangimento ilegal, na formaadeaca; e chabeas corpus
profilatico, que ataca o risco de constrangimel#gai, em que ndo ha violéncia nem
ameaca.

Logo, habeasna modalidaderofilatica surge como importante instrumento, ja
que permite suprir eventuais deficiéncias formaidgstentes no nosso ordenamento
processual penal.
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