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Apresentacao

Marcia Andrea Biihring
Jaci Rene Costa Garcia
Jodo Hélio Ferreira Pes

Os artigos que compoem este livro sdo resultado da Linha de Pesquisa
Direito Constitucional Aplicado, do curso de Direito da Universidade
Franciscana, que retine a preocupagao dos professores com temas atuais,
nos quais se aplica o Direito Constitucional e que sofrem demandas e
desafios decorrentes da inovagao tecnologica.

Assim, num conjunto de esforcos foram reunidos 13 textos, pareceres
e notas técnicas, a fim de divulgar a pesquisa. E dessa forma, apresenta-se
0s textos.

O Primeiro texto de Alexandre Zamberlan, e outros... sobre “Técnicas
de inteligéncia artificial aplicadas ao direito: breve discussdo sobre
raciocinio automatizado”, representa bem o momento atual, pois vive-se
um momento impar na sociedade dita tecnoldgica, com inameras
facilidades e oportunidades, mas também com desafios e situagdes que
merecem discussoes mais atentas e pontuais. A Inteligéncia Artificial, (IA),
aparece como uma expressdao que estd no arsenal de empresas, no
universo de jogos digitais, em filmes e seriados, e na 4rea Juridica. Assim,
os autores trazem uma revisao geral sobre as subareas da Inteligéncia
Artificial e uma discussdo de como utilizé-las em alguns contextos, como
a area Juridica. Além disso, apresenta uma modelagem inicial da dindmica
de um possivel sistema com o uso de representacdo de conhecimento e
raciocinio automatizado via Ontologia.

O Segundo texto de Cristiano Becker Isaia e Darci Guimaréaes Ribeiro

sobre “Notas sobre a tutela processual inibitéria ambiental na perspectiva
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constitucional”, apresentam inicialmente as tutelas contra o ato ilicito na
perspectiva de protecio constitucional a direitos transindividuais, assim
como a tutela inibitéria, de remocio do ilicito e ressarcitéria na forma
especifica: o exemplo privilegiado das acdes ambientais. Para ao final,
mostrar, que o Codigo de Processo Civil de 2015 inovou ao trazer a tutela
contra o ato contrario ao direito no paragrafo tinico de seu artigo 497, para
além da concepcao estritamente ressarcitéria, previu o legislador
processual a tutela inibitéria e a de remocdo do ato ilicito, sem
menosprezar as modalidades repressivas tradicionais.

O Terceiro texto de Leandro S. Tessaro e Francielle Benini Agne
Tybusch sobre “Os desastres de Mariana e Brumadinho - MG como
ecocidio e a possibilidade de julgamento destes pelo Tribunal Penal
Internacional”, ponderou responsabilidades, pois discutiu a fundo o
cendrio antes e pos derramamento de rejeito de minério provocado pelo
rompimento das barragens de contengdo do Coérrego do Feijao e do
Fundao. Também apresentam o Tribunal Penal Internacional e a
possibilidade de julgamento do Ecocidio dos desastres de Mariana e
Brumadinho - MG e abordou caracteristicas e seu surgimento, salientando
como este tribunal se posiciona diante crimes ambientais de grande
magnitude, e assim, sustentar o oferecimento de dentincia referente aos
desastres.

O Quarto texto de Jaci Rene Costa Garcia sobre “Interesse publico e
remocdo de servidor publico: a redefinicdo conceitual do instituto a partir
da aplicacdo do art. 36 da lei 8.112/90”, apresenta inicialmente a questao
do interesse publico na dogmatica, e uma excecdo legal ao interesse
publico, questionando: em que medida um interesse particular relevante
também é ptiblico?. Assim, parte da transi¢do de um modelo interpretativo

conceitual para um modelo hermenéutico e apresenta algumas questdes
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tedricas com implicagdes na aplicagdo do direito, para ao final mostrar o
direito como integridade em Dworkin.

O quinto texto de Jodo Hélio Ferreira Pes sobre “Elementos da
historicidade do direito de propriedade sobre a 4gua: ameagas a um bem
comum”, inicia a sua incursao pelo reconhecimento da 4gua como um bem
ambiental de fundamental importéncia, e que esta seja tratada como um
bem comum. Apresenta tragos da evolucdo histérica do direito de
propriedade sobre a 4gua, assim como a inapropriabilidade da agua a
partir da Constituicio de 1988 e, por fim, adverte, que é necessario estar
permanentemente atento as ameagas de apropriacao a esse bem ambiental
comum.

O sexto texto de Liege Alendes de Souza, Patrinés Aparecida Franca
Zonatto e Robsom Araujo Santos sobre “O processo de inclusdao de
deficientes nas organizac¢Oes: uma andlise sob a perspectiva constitucional
e empresarial”, os autores comentam a contextualizagdo terminoldgica: Os
erros e imprecisoes das expressoes capacitistas, assim como, a legislacdo
patria sobre a inclusdo das PcD no mercado de trabalho, para demonstrar
o processo de inclusdo/exclusao das pessoas com deficiéncia no contexto
da reestruturacgao produtiva do capital, com estudo de casos nas empresas
de grande porte na Bahia; Sdo Paulo, Rio de Janeiro. Para ao final, mostrar,
o caso dos servidores com deficiéncia na Universidade e as barreiras para
a incluséo e as oportunidades no mercado de trabalho.

O Sétimo texto de Marcia Andrea Biihring sobre “A reparagdo do
dano ambiental/ecoldgico e os dados do Conselho Nacional de Justica -
CNJ /2021” adverte que a consolidacdo no Brasil da Responsabilidade Civil
Ambiental, objetiva, se da com a Jurisprudéncia nos Estados, mas
principalmente com os julgados do Superior Tribunal de Justica - STJ e
Supremo Tribunal Federal - STF, que sempre levam em consideracdo a

ponderacao, interpretacdo e a adequacio ao caso concreto. Refere ainda,
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que a Responsabilidade Civil Ambiental, pelo qual o poluidor/infrator é
obrigado a ressarcir o prejuizo, o dano causado em razao da sua conduta
ou da sua atividade, ou seja, refere ademais, que a regra geral é a reparagao
integral, e em termos préaticos, os nimeros do CNJ bem demonstram essa
situacdo.

O Oitavo texto de Marcio de Souza Bernardes sobre “O comum e o
direito as cidades: aportes teéricos para repensar o direito ao espago
urbano”, faz uma andlise panordmica das aproximagoes tedricas que
permitam repensar o direito a cidade a partir do conceito de comum,
enquanto nova categoria politico-juridica capaz de modificar as formas de
pensar e produzir na sociedade contemporanea. Enfatiza o comum:
etimologia e significacdes histdricas de um termo polissémico, assim como
0 comum como tema contemporaneo central no debate politico-juridico:
para além do publico e do privado, para ao final, mencionar, o direito a
cidade: entre os comuns urbanos e a cidade como producdo do comum.

O Nono texto de Marcio Paulo Cenci sobre “Escravidao e direito de
reparacdo: sobre a necessidade de novas narrativas” apresenta o Direito
de reparacéo e justica de transicdo conforme o Parecer na indicagio n.
036/02019 - IAB. E neste contexto, retrata “Sobre a Arte de los Contractos
de Bartolomé de Albornoz (1519 - 1573)” e “Sobre o De Instauranda
Aethipopum Salute de Alonso de Sandoval SJ. (1577-1652)”. Para ao final,
aduzir, que a recuperacédo do respeito incondicional a liberdade como um
direito constitucional fundamental e necessério ao estabelecimento de um
Estado Democratico de Direito.

O Décimo texto de Rosane Beatris Mariano da Rocha Barcellos Terra
sobre “O viés histérico das politicas pablicas de acesso ao ensino superior:
uma visdo inclusiva na educag¢do” avalia as politicas ptblicas de acesso ao
ensino superior pelo viés inclusivo na educacdo, no cenario nacional,

formatado apés a Constituicao de 1988, a partir da analise da aplicagdo dos
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direitos fundamentais, para tanto, ressalta a educagdo superior e a
inclusido social, com uma anélise histérica, e revisita os delineamentos
constitucionais, os aportes tedricos fundamentais, para ao final,
relembrar, que é necessério, para a melhoria da qualidade de vida, que
esse direito seja cada vez mais reconhecido e tutelado.

O Décimo primeiro texto de Rosane Leal da Silva e Tais Steffenello
Ghisleni sobre “Direito e publicidade em perspectiva constitucional: a
monetizacio da infincia e o tratamento juridico das acdes de marketing
realizado por influenciadores mirins no youtube”, apresentam as autoras,
a protecdo juridica dos consumidores hipervulneraveis, com abordagem
em perspectiva constitucional, assim como a verificagdo da passagem de
publico consumidor infantil a influenciador mirim, e as possiveis respostas
juridicas para a prote¢do da infancia em face da publicidade realizada por
estes. Para ao final, destacar, a protegdo integral e a exigéncia de novas
posturas das familias, da sociedade e do Estado.

O Décimo segundo texto de Valeria Ilensen Bortoluzzi sobre
“Recontextualizagao dos atores sociais em acordaos do STF”, destaca com
base nas categorias sociossemanticas propostas por Van Leeuwen, que a
inclusdo de atores estabelece quem participa das praticas sociais e a sua
importancia nas atividades realizadas. Incluir linguisticamente os atores
sociais, quer por personalizacdo, quer por impersonalizacdo, atribui-lhes
tempo e espaco especificos na estrutura da instituicao, legitimando sua
existéncia. Ativar ou passivar os atores torna claro quais os papéis sociais
que cada um vai exercer na atividade. E por fim, uma analise dos tipos e
das formas de recontextualizacdo dos atores sociais constitui-se em um
ferramental importante na definicdo de um determinado género.

O Décimo terceiro texto de Didgenes Faria de Carvalho e Vitor Hugo
do Amaral Ferreira sobre “A (nova) ordem publica global diante da

COVID-19: governanga e confiabilidade na experiéncia da comissao
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europeia sobre inteligéncia artificial”, destacam os autores, que a
mundializagdo como fendmeno econémico oportunizou o imaginar de um
mundo sem fronteiras. Trazem a sociedade da informacdo a partir da
mundializacdo da midia e o cenario da Covid-19 na ordem publica global:
perspectivas de governanca e confiabilidade diante da Covid-19, assim
como a governanca: desafios da sociedade em rede e 0 modelo da comissao
europeia sobre inteligéncia artificial, para ao final, chamar atencao para a
necessidade de um ecossistema de confianga, com um quadro regular para
IA e possiveis ajustes ao quadro legislativo da EU.

Também se oportunizou um espago para Pareceres e Notas técnicas,
com as contribui¢oes dos professores:

Jaci Rene Costa Garcia, com o tema: “Consulta sobre a
irrepetibilidade de verba de carater alimentar percebida sob a tutela
jurisdicional concedida em agdo ordinaria movida por militares da
Aeronautica contra a Unido envolvendo parcela denominada “adicional de
inatividade”.”.

Cristiano Becker Isaia com o tema: “Direito de Familia. Unido Estavel.
Reconhecimento e Dissolucdo. Nulidade de Instrumento Particular.
Observancia do Art. 733 do CPC e dos Arts. 166, IV, e 108 do Cddigo Civil”.

Marcia Andrea Biihring, com o tema: “Excludentes de
Responsabilidade Civil por Dano Ambiental”

Fabiana D’Andrea Ramos e Vitor Hugo do Amaral Ferreira, com o
tema: “E cabivel indenizacio por dano moral quando o consumidor de
veiculo zero-quilometro necessita retornar a concessionéria por diversas

vezes para reparo de defeitos apresentados no veiculo”.

Porto Alegre/Santa Maria

Dezembro 2021



Técnicas de inteligéncia artificial aplicadas ao direito:
breve discussao sobre raciocinio automatizado

Alexandre Zamberlan'
Robertson E. dos Santos
Darci Guimardaes Ribeiro
Francielle Benini Agne Tybusch
Madrcia Andrea Blihring
Madrcio de Souza Bernardes
Paulo J. T. Dos Santos
Cristiano Becker Isaia

1. Introducao

Vive-se um momento impar na sociedade dita tecnolégica, com
inameras facilidades e oportunidades, mas também com desafios e
situagdes que merecem discussdes mais atentas e pontuais. A tdo badalada
Inteligéncia Artificial, ou simplesmente IA, aparece como uma expressao
que esta no arsenal de empresas, no universo de jogos digitais, em filmes
e seriados, e na area Juridica.

Inteligéncia Artificial é algo profundo e que envolve outras areas do
conhecimento, como Matemadtica, Psicologia, Sociologia, Letras
(linguistica) e Computacdo (engenharia de software, processamento de
imagens e computacdo de alto desempenho). De fato, a Inteligéncia
Artificial possui técnicas para construcao de sistemas com comportamento
inteligente, com autonomia, adaptagdo, iniciativa e capacidade de
interacdo por comunicacio falada ou escrita. Esses sistemas aprendem por

repeticdo e buscam reconhecer padrdes em imagens, em textos, perfis de

' “Doutor em Nanociéncias pela UFN. Mestre em Ciéncia da Computacio pela PUCRS. Professor dos cursos Ciéncia
da Computagao, Jogos Digitais e Sistemas de Informagao da UFN. Professor pesquisador do Laboratério de Praticas
da Computacao UFN”.
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redes sociais e tendéncias em sites de compras, por exemplo. E,
certamente, existem ndo s para auxiliar pessoas em suas tarefas dirias,
mas também para potencializar negdcios de grandes empresas.

Especificamente, um sistema com comportamento inteligente
poderia coletar e tratar dados referentes a: i) quais foram as decisoes sobre
o tema Direito Ambiental nos tribunais; ii) qual padrdo seguido ou
utilizado por esses tribunais, nas essas decisdes iii) quais outras decisdes,
leis ou autores invocam em suas fundamentages iv) qual a questdo
ambiental (desastres ou sustentabilidade) que usualmente mais
enfrentam? V) quais as tentativas de conciliacdo ou mediagio (ou qualquer
outra forma de solugdo) que antecede a judicializagdo restou exitosa e, nao
havendo éxito, quais razdes.

Para isso, o sistema inteligente deve ser composto por um modelo
conceitual, da area de Direito Ambiental, conhecido como Ontologia, o qual
deve representar o conhecimento e, logo, inferir (deliberar)
automaticamente sobre essa representacdo. Os conceitos desse modelo
devem ser elencados e relacionados por especialistas da area. Dessa forma,
a ontologia deve especificar todos os conceitos que sejam consensuais por
especialistas, que possam ser facilmente compartilhados (em geral via
Internet) e que possam ser processados por computadores ou dispositivos
(GRUBER, 1992).

Assim, este trabalho traz uma revisdo geral sobre as subareas da
Inteligéncia Artificial e uma discussdo de como utiliza-las em alguns
contextos, como a area Juridica. Além disso, apresenta uma modelagem
inicial da dinamica de um possivel sistema com o uso de representagao de

conhecimento e raciocinio automatizado via Ontologia.
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2. Revisao bibliografica

A é4rea da Ciéncia da Computagao, certamente, promove a integragao
com outras areas de conhecimento, sempre com o propdsito de ser o meio
ou o recurso facilitador para essas areas, justamente por possuir
algoritmos (conjunto de passos ou procedimentos légicos bem definidos
que levam a solugdo de um problema), metodologias de projeto e/ou
desenvolvimento de sistemas, ferramentas computacionais (software e

hardware), linguagens de programagéo de dispositivos eletronicos, como

ilustra a Figura 1.

Metodologias *

Ferramentas de software ' ‘ -

Infraestrutura

Técnicas

Algoritmos

Figura 1 - Mapa mental da relagdo da Ciéncia da Computagio com algumas areas.

Em especial, a Inteligéncia Artificial (IA) tem sido uma das subéreas
da Ciéncia da Computacdo que mais tem sido comentada, empregada e
promovida nas diversas solugdes computacionais, como em sistemas
administrativos, comerciais, industriais, jogos eletrénicos, redes sociais

(relacionamento), entre outros. A aplicacido de IA nessas areas de
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conhecimento pode ser vista como um campo de estudo em constante
transformagdo e essa evolugdo s6 acontece devido ao incremento dos
recursos computacionais, como memoéria e processador dos dispositivos
(smartphones, computadores, etc.) que executam esses sistemas.

A Figura 2 mostra o papel da IA na resolucdo de problemas, que em
geral deveriam ser resolvidos por especialistas humanos, mas que estdo
sendo resolvidos por sistemas informatizados projetados e construidos
com as técnicas de Processamento da Lingua Natural (capacidade de
reconhecer elementos da fala e da escrita humana), Métodos de Busca
(algoritmos para raciocinios dedutivos e/ou indutivos), Sistemas
Multiagentes (técnica para construgdo de sistemas auténomos, proativos,
adaptéveis e com habilidade de comunicagido entre seus elementos),
Ontologia (capacidade de representa¢do de conhecimento e de raciocinio
automatizado), Mineragdo de Dados (algoritmos para descoberta de
conhecimento oculto em base de dados) e Redes Neurais (algoritmos para
aprendizagem de maquina, via treinamento repetitivo, para

reconhecimento de padrdes em base de dados) (NORVIG; RUSSEL, 2014).
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[ Processamento da Lingua Natural Je----. _

Metodos de busca A]Dommas genéticos
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; H
[Sistemas multiagentes k--;&smmgs_a}jtﬁnnmns
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(Resolugdo de Problemas | (Inteligéncia Artificial |~y

Representacio do conhecimento

Ontologia &~

h
Raciocinio automatizado

banko de dados

treinar _,-""’ - — y
Redes neurais fF----- - Mineracio de dados -~ formais

textos
aprender web

Figura 2 - Mapa mental da relagio da Inteligéncia Artificial e suas subéreas.

As aplicacoes da TA sdo diversas e, muitas vezes, inesperadas,
surpreendendo consumidores, gestores, empresarios e comunidades
inteiras. Contudo, é possivel afirmar, baseado pelo que se percebe no uso
de sistemas de venda online de produtos/servicos, redes sociais, sistemas
de streaming de musica e video, por exemplo, que o nicho dessas
aplicacdes esta em sistemas de recomendacio (analise de perfil e padrdes
de comportamento), automagéo de tarefas, classificacdo e diagnéstico de

textos, imagens, videos e dudios (Figura 3).
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saraiva

instagram

robds de hardware netflix

----------------------- )

robos de software .

--------------

Figura 3 - Mapa mental da IA e suas possiveis aplicacdes.

[ Base de conhecimento ]*--nexperiéncia acumulada

indugao o
[ Raciocinio automatizado ]*-—--.h_
dedicio e
[Si stema de Comportamento Inteligente ]---'-'-‘-'f ______

treinam_e_nmf’
[Aprendizado de maquina ]* --------

reconhecimento de padroes

Figura 4 - Mapa mental dos elementos que formam o sistema de comportamento inteligente.

Os sistemas projetados e construidos com técnicas de IA podem ser
considerados como Sistemas de Comportamento Inteligente, como ilustra
a Figura 4. Esses sistemas devem possuir: i) base de conhecimento
(repositoério de experiéncias ou situagdes ou casos, em formas de fatos e

regras, acumulados em uma linha de tempo); ii) um motor de raciocinio
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automatizado, capaz de realizar dedugdes ou indugdes légicas sobre as
experiéncias armazenadas na base; iii) um recurso que por meio de
treinamento repetitivo, o sistema reconheca padrdes existentes na base de
conhecimento, gerando assim, aprendizado de maquina.

Na Figura 5, entdo, é possivel observar a relacao das técnicas de IA no
projeto e construcdo de Sistemas de Comportamento Inteligente, além de
como as solugdes deveriam tratar os problemas (estruturados ou nao

estruturados), por exemplo em uma area como Direito Ambiental.

______ Mineracio de Dados

Processamento da Lingua Natural

.--"" [ Inteligéncia Artificial
------------- Ontolagia

Métodos de Busca

" Sistemas Multiagentes

Deep Lewiind  Redes Neurais =====<mme_.

M
Raclocinio Automatizado #-=== """

==+ Base de Conhecimento [" emas de Comportamento

i Aprendizado de Maguina ou Machine Learning 4 - -~

Automatizacio de Tarefas

:

Desastre

civil

Ducumerees eletrinicos

Sustentabilidade Redes Sochls Texto Nio estruturados }------ -
e

b eent_(Ecrtarados )+ .

Atigas sites

Figura 5 - Mapa mental de Sistemas de Comportamento Inteligente na area do Direito.

Por fim, na Figura 6, é possivel observar a aplicacdo da técnica
Ontologia para a construgdao de base de conhecimento no dominio do
Direito, por exemplo. Uma vez criado esse modelo conceitual, que detalha
conceitos e suas relacdes (de forma consensual, compartilhada e
processavel pelo computador), é possivel aplicar mecanismos
automatizados de raciocinio (reasoners) que sao capazes de deduzir ou

induzir logicamente sobre esse dominio.



24 | Dialogos de Direito Constitucional Aplicado - UFN

Constitucional |--.

Responsabilidade civil

Desastre

Modelo de dados Cons‘e'nsual
Especificagdo de conceitos Ontologia |- -~ Compartilhada
Relacionamento entre conceitos Processada por computador

como construir [ Metndologia] [Linguagem ] [ Ferramenta ]' Protegé

[ Base de Conhecimento | (Raciocinio Automatizado Je -~ Raciocinadores ou Reasoners

Figura 6 - Mapa mental de Ontologia, sua aplicagio e seus elementos.
3. Metodologia, resultados e discussées

A metodologia deste estudo (inicial) é baseada em revisao
bibliografica amparada por um estudo de caso, que busca modelar a
dindmica de um possivel sistema com uso de representacdo de
conhecimento e raciocinio automatizado via Ontologia.

Na Figura 7, encontra-se um Diagrama de Casos de Uso, que na
Engenharia de Software, apresenta as principais funcionalidades de um
sistema, como elas se relacionam e seus principais atores, neste caso,
estudantes e advogados. A ideia do sistema é ser disponibilizado na Web,
com acesso via software navegadores, em que usuérios, previamente,
cadastrados possam realizar pesquisas em bases juridicas. Aqui, o sistema
seria um concentrador de busca e de resultados, permitindo ao usuario
armazenar os resultados de forma categorizada. Uma vez que o usuario
dispara uma consulta, via palavras-chave ou expressdes, o sistema
também dispara consultas em revistas eletronicas (doutrinas), em sites de

tribunais (jurisprudéncia) e no site do Governo Federal - planalto.gov.br
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- (legislagdo). A relagio de textos capturados ou selecionados sao
armazenados na base de dados desse sistema, que passa por um
tratamento de limpeza dos textos (excluindo artigos, preposi¢des, etc.).
Em seguida, via uma representacio de dominio (Ontologia) e uma
ferramenta de raciocinio (reasoner), os textos da base sdo analisados com
o0 objetivo de identificar e quantificar os acérdaos (decisdo final proferida
sobre um processo por tribunal superior, que funciona como paradigma
para solucionar casos semelhantes) e os embasamentos juridicos

utilizados nesses textos, por exemplo.

[w )

‘Trazer todos os textos sobre o tema da pesquisa lﬁ Revistas
_ eletrénicas
\ <<extend>>- -~

Realizar L-m77

Estudante pesquisa em
bases 77 - <<include>>
, N ACH T, q . _<<include> >- Acessar sites
/S Y Sel Jurisprudéncia dos tribunais
/ ~.
<<include>>< <indlude > > <<extend>>

Advogado

, .
/ \
/ \
’ N AN -
Armazenar Definir <<include> > P <<include>>: Acessar site
aneia DT - Legislagdo ) -==E—==F

resultados competéncia planalto.gov.br

<

<<intlude>>

Doutrina, Jurisprudéncia, Simula, Legislagdo ]ﬁ
Classificar

7
<<include> > <xinclude>>

' "2
K Analisar Ususrivs
T
< <inclide>> /
! Administrador
Gestdo de
Escritérios

Descobrir
Embasamento
uridico

<<inclpde>>
|

Quantificar
Quantas decisdes referiram a mesma Legislagdo em sentidos diferentes ]ﬁ

Figura 7 - Diagrama de casos de uso da proposta de um sistema online.
Conclusédo

Ao longo do texto, tentou-se apresentar e discutir as principais

técnicas de Inteligéncia Artificial e como sdo aplicadas em problemas
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estruturados e nao estruturados, nos quais a area Juridica encaixa-se.
Ademais, buscou-se trazer Mapas Mentais para ilustrar os conceitos e suas
relagoes. E nesse ponto, é possivel fazer uma relacdo com Ontologia, ou
seja, uma Mapa Mental é também uma representacdo formal de um
dominio, que neste caso nao é processada por maquina, pois nao se gera
seu codigo a partir dos diagramas, mas que ilustra adequadamente o
conceito de Ontologia.

A Inteligéncia Artificial, com suas técnicas e aplicagdes, tem um foco
claro no processo de compreender (e talvez substituir) o comportamento
humano, que pode nos levar a situacbes negativas de monitoramento e
controle, muitas vezes sem que tenhamos plena consciéncia dessa
ingeréncia em nossa vida. Por isso, as discussoes sobre o tema precisam
ser mais profundas e difundidas, uma vez que a IA esta presente em nosso
dia a dia e veio para ficar. Ser parte ativa e interessada nessas discussoes
pode ser tanto uma estratégia de abertura de possibilidades de negdcios

como um mecanismo de protecao.
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Notas sobre a tutela processual inibitdria
ambiental na perspectiva constitucional

Cristiano Becker Isaia ?
Darci Guimardées Ribeiro 3

Introducao

A doutrina civilista, ao tratar do tema responsabilidade civil, o associa
ao dever de reparar um dano a quem deu causa. Sem dano, sem
responsavel. Tome-se, a titulo exemplificativo e em representacio a tantos
autores da area, a classica obra de Rui Stoco intitulada Responsabilidade
civil e sua interpretacdo jurisprudencial. Segundo o autor (1999, p. 61-62)
ndo se cogita da responsabilidade juridica (no texto, em contraposicdo a
responsabilidade moral) enquanto ndao had prejuizo. Dai que a
responsabilidade civil envolveria o agente que pratica o ato ou infringe a
norma, o atingido por isso, o nexo causal entre ambos e o prejuizo
ocasionado, bem como a sangdo aplicével e a reparagdo, que consistente

no retorno da situagao fatica ao status quo ante a produgao do dano.

! Parte dos resultados desta pesquisa foi publicada no texto Processo coletivo, desenvolvimento sustentavel e tutela
diferenciada dos direitos fundamentais: A protegdo constitucional a direitos transindividuais e a necessidade de se
repensar a relagao entre ilicito civil, dano e processo. In: Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela
Diferenciada dos Direitos Fundamentais (2019).
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do Ncleo de Estudos Avangados em Processo Civil da Universidade Federal de Santa Maria.
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(1991). Graduado em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (1989). Professor Titular da Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS) e do Programa de Pés-Graduacgao em Direito (Mestrado, Doutorado e Pos-
Doutorado), Professor Titular da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUC-RS), Professor Adjunto
da Universidade Franciscana (UFN). Advogado.



28 | Dialogos de Direito Constitucional Aplicado - UFN

A obrigacao de indenizar resultante dessa compreens&o se conectaria
ao processo judicial na mesma medida em que o conceito de acdo
processual estd relacionado a primitiva actio romana e, séculos apés, a
influéncia das filosofias racionalistas dos séculos XVII e XVIIL. Isso porque
o direito romano concebia a agdo como o direito de exigir aquilo que é
devido, ou seja, aquilo que a outra parte deve prestar em relagido a dada
obrigacdo decorrente do contrato ou do delito (SILVA, 1997, p. 64-65).
Veja-se que, nesse passo, a propria funcio jurisdicional foi reduzida ao
procedimento da actio, que pressupunha sempre uma obrigacdo como
causa (SILVA, 2008, p. 194-195).

Ja as filosofias racionalistas (e sua neutralidade), que a seu modo
mantiveram o direito processual civil afastado do mundo da vida e, assim,
aprisionado a uma série de dogmas e conceitos, foram decisivas - a partir
da sedimentacio dos postulados da verdade, certeza, poder, etc. e de um
sistema juridico geometricamente completo - a transformagéo de direitos
em obrigacoes (declaradas) no ambiente processual, especificamente no
processo de conhecimento.

Disso se verifica o estreito vinculo entre responsabilidade, dano,
obrigacdo e declaracdo (em processo), o que de algum modo explica a
tradicional dificuldade de aceitacdo de tutelas unicamente preventivas, até
mesmo porque nestas, em especial para este estudo a inibitdria, ndo ha
dano, ndo ha repressio ou sancdo. Ha tdo somente prevencdo. Por
influéncia da filosofia racionalista que concebeu um direito processual civil
imével e atemporal, geometricamente estruturado a repreender, onde a
funcdo jurisdicional est4 limitada a declaracdo da vontade contida na lei
(Hobbes), é visivel o ranco da doutrina processual civil em reconhecer a
manifestacdo da jurisdicdo a atos ainda nado ocorridos, os quais constituem

o sentido das tutelas preventivas.
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O ser dessas tutelas, principalmente na feicao inibitéria, é o da
probabilidade de ato contrario ao direito, ndo de dano, razéo pela qual cede
a certeza matemdatica em prol da aparéncia. Isso faz lembrar Ovidio
Baptista, para quem “Se o magistrado deve prover para o que possa ocorrer
no futuro, a sentenca terd de apoiar-se em juizos hipotéticos. Em tltima
analise, seu juizo serd, nestes casos, necessariamente condicional, com o
risco de a sentenga ndo representar a vontade do legislador, mas a vontade
do juiz, caso em que a sentenca, dizia Hobbes, seria por definicdo injusta.
A dificuldade encontrada pela tutela preventiva reside nisto” (2004, p. 99).

Mas afinal de contas, qual o objetivo em se investigar esta questdo?
Ele caminha na mesma direcdo do dever constitucional de protecao de
direitos fundamentais, em especial os de natureza transindividual,
notadamente os relacionados ao meio ambiente. Isso porque tais direitos
ndo sdo necessariamente patrimoniais, e por isso nao podem ser
necessariamente reparados monetariamente, o que leva a necessidade de
se investigar o ilicito civil e suas formas de tutela enquanto mecanismos
protetivos de direitos. Neste particular, impossivel deixar de reconhecer o
trabalho profundo e sério dos processualistas Luiz Guilherme Marinoni*,
Sérgio Cruz Arenhart ® e Joaquim Spadoni 7, que pioneiramente
reconheceram a importancia da investigagido do tema.

Nesta pesquisa utilizou-se como teoria de base (“metodologia”) a
ontologia hermenéutica. O retorno ao desvelamento. A reconducido do
olhar do ente para o ser, incompativel, portanto, em tese, com a
caracterizagao de “método”. A matriz tedrica (“método” de abordagem)

adotada foi a fenomenoldgico-hermenéutica, que constitui um “deixar ver”

4 Consultar: Tutela inibitéria: individual e coletiva, 1998.
5 Consultar: Tutela inibitéria, 2002

5 Consultar: Perfis da tutela inibitéria coletiva, 2003.
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que o fendmeno é essencial para o desvelamento, para que o jurista (que
desde-ja-sempre tem experiéncia de mundo antecipada pela pré-
compreensao) possa entdo compreender a realidade abnegada pelo
positivismo juridico e pela filosofia da consciéncia a partir da tradicio em
que esta inserido e da finitude de seu conhecimento. A referida matriz
aproxima-se da constatacdo de que o ser dos entes s6 se da na applicatio,
o0 que sera possivel diante da condicao de ser-no-mundo do intérprete e de
sua consciéncia histérica. J& os “métodos” de procedimento adotados
foram o histérico e 0 monografico.

1 As tutelas contra o ato ilicito na perspectiva de protecao constitucional a
direitos transindividuais

N

Realmente ndo ha como dar azo a consecucdo das previsdes
constitucionais a respeito da matéria relacionada ao direito ambiental sem
que se leve a sério a complexidade das tutelas contra o ato ilicito, em
especial as preventivas, o que inclusive encontra respaldo no artigo 5.°,
XXXV, da CF, ao dispor que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciédrio lesdo ou ameaca a direito”. Tal previsdo leva a crer que a
Constituicdo se preocupa em que se evite a violagdo a direitos, exigindo a
construcdo de sistemas e medidas de carater executivo com tendéncia
direta a obtengao de provimentos protetivos de direitos fundamentais.

Em vista disso, e como reagdo ao legado de uma tutela
eminentemente repressiva no universo do direito processual civil - onde
o ato ilicito pressupde a ocorréncia do dano e o corolario da condenagéo
ao resultado equivalente, fendmeno que, como se viu, apresenta-se
diretamente relacionado a influéncia da tradicdo romano-candnica
processual e ao paradigma racionalista - o coédigo de processo civil de 2015,
no paragrafo Gnico do artigo 497, reconheceu que “para a concessao da

tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteracao ou a continuacdo
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de um ato ilicito, ou sua remocdo, é irrelevante a demonstracdo da
ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”.

A tutela especifica condiz com o direito material. Nas palavras de
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 503), trata-se de uma modalidade
processual que contraria a logica da tutela pelo resultado equivalente ao
valor do dano. E é género, cujas espécies sdo as tutelas inibitorias, de
remocao do ilicito, ressarcitéria na forma especifica, especifica do
cumprimento de dever legal de fazer, do adimplemento na forma
especifica e do adimplemento perfeito. Por opgdo metodoldgica, a presente
pesquisa investigara as trés primeiras.

O supracitado dispositivo legal, portanto, traz previsdo expressa de
mecanismos processuais que se destinam a impedir a ocorréncia de um
ato ilicito, podendo ir além para possibilitar a imposicao a alguém a fazer
algo quando este alguém ameaga ndo fazé-lo (MEDINA, 2016, p. 797), 0
que incluiu a tutela de remocdo do ilicito e a tutela ressarcitéria na forma
especifica, para além das medidas repressivas tradicionais.

O mais interessante é que a referida previsdo legal desassocia a
protecao de direitos a ocorréncia do dano, tutelando processualmente o
ilicito ndo danoso. Assim, o ressarcimento passa a nao ser a tnica forma
de tutela contra o ilicito (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO 2017, p.
301). A ideia do legislador, ao que parece, é a de evitar a ocorréncia de atos
ilicitos a direitos inviolaveis e a consequente lesdo a bens juridicos a eles
correspondentes, rompendo com o paradigma processual que estabeleceu
vinculo medular entre o reconhecimento do ato ilicito somente na
ocorréncia de evento danoso e seu equivalente monetario. Por isso, tem
maior serventia a direitos que ndo podem ser reparados pecuniariamente.

E o que ocorre, a titulo exemplificativo, com o direito ambiental.
Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 299), o direito a um

meio ambiente saudavel depende de uma tutela séria contra o ato ilicito,
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ja que “as normas atributivas de direitos nada valem sem a disposicao de
formas de tutela dos direitos. Uma norma que atribui ou afirma um direito
inviolavel obviamente s6 tem sentido quando tem ao seu lado uma forma
de tutela capaz de impedir a violagdo”. Para os processualistas, contudo,
nestes casos estd-se a trabalhar num contexto de iminente ameaca a
direitos e por isso se impde o acompanhamento da trajetoria da agressao.
Bastaria, nessa senda, que um s6 ato violasse uma norma dessa natureza
para que viesse a baila a possibilidade de institui¢do processual da tutela
prevista no artigo 497, paragrafo Gnico, do cédigo de processo civil de
2015, sem que para tanto preexista fato danoso (2017, p. 299).

Obviamente, na ocorréncia do dano, estar-se-ia diante das tutelas
repressivas e da afirmagio da responsabilidade civil, condicionada pela
tradicdo a ocorréncia de evento danoso. Neste trabalho deu-se foco, como
mais a frente se podera verificar, a tutela ressarcitoria na forma especifica.

Nos casos em que o dano ainda nao ocorreu, o que interessa com mais
énfase a este estudo (principalmente diante das peculiaridades da tutela
inibitéria e de remocéo do ato ilicito), a tutela preventiva tem o condéo de
assumir o protagonismo procedural na defesa do direito, razdo pela qual a
ideia é justamente a de evitar a lesdo, o dano em si. Conforme a ligao de
Medina, o que deve ficar esclarecido em relacdo a isso é que o processo,
nestes casos, tem por escopo a tutela contra um ato ilicito potencialmente
gerador de evento danoso, sem necessidade de se fazer prova do risco de
ocorréncia do dano (2016, p. 798).

Elementos procedurais que visam a tutela contra ato ofensivo a
direito ndo podem ter unicamente como consequéncia o ressarcimento do
valor correspondente a lesdao. No seio desta pesquisa, o ato que se esta
preponderantemente a investigar é contrdrio ao direito, ndo estando
necessariamente condicionado a preexisténcia do dano em si, que pode até

jamais ocorrer ou é, no minimo, de ocorréncia eventual.
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Nao h& como pensar essa questdo de forma desassociada dos
propositos do FEstado Constitucional. Lembre-se que o FEstado
Constitucional dos séculos XVIII e XIX (de atuacdo absenteista) ndo mais
satisfez as exigéncias da coletividade, dando proeminéncia ao limite estatal
em relagdo a seu entdo poder de interferéncia diante do individuo. Esse
quadro se alterou sensivelmente com o constitucionalismo do século XX,
que trouxe aos textos constitucionais a chamada questéao social, fazendo-o
através de uma intencéo protetiva dos direitos sociais, o que exigiu uma
maior interferéncia do Estado em relacdo aos mesmos (ISAIA, 2017, p. 154-
155).

Mesmo ante a crise do Estado Constitucional Social é possivel
qualificar o direito (e em especial a jurisdicdo, como 6rgao legitimado a
“dizé-lo”) deste modelo através de uma postura que, ao pretender assumir
uma nova funcdo diante da inefetividade do Poder Executivo, aproximou
o Estado da sociedade civil a partir da possibilidade que exsurge a qualquer
cidaddo do povo de fazer exigir o cumprimento dos direitos de ordem
social, o que se intensificaria no Estado Constitucional Democrético de
Direito: um Estado transformador, fruto de conquistas que ao longo dos
anos se destinaram a tragar uma plataforma que superasse - sem
absolutamente esquecer - os direitos individuais, concentrando-se nos
movimentos sociais. E que, dessa forma, agregou o qualitativo da busca
pela igualdade da comunidade, o fazendo por intermédio da vinculacdo a
uma ordem constitucional que organize democraticamente a sociedade
com um complexo sistema de direitos e garantias fundamentais
individuais, coletivos e difusos.

A jurisdigao processual, nesse contexto, passou a ter uma importante
contribuicdo na instituicdo da questdo social, no interior da qual o direito
assumiu um novo papel transformador, superando o préprio modelo de

Estado Social (STRECK, 2004, p. 03). Processualmente falando, isso levou
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a necessidade de instituicio de formas de tutela também protetivas,
diretamente condizentes a textos constitucionais de caracteristica
comunitaria.

A tutela cautelar foi a grande precursora disso. Ao conceitua-la -
principalmente em razdo da premissa sedimentada desde Calamandrei,
referente ao fato de que aquela sempre fora provisoria, ja que dependente
de um procedimento (principal) definitivo -, Ovidio Baptista, contrariando
o renomado processualista italiano, teve o cuidado de alertar que o
desiderato do processo cautelar era o de assegurar a realizacdo dos direitos
subjetivos, sem satisfazé-los. A ndo satisfagdo, portanto, revestida pelo
objetivo da asseguracao (protecao) do direito subjetivo, consistiria a marca
fulcral dos procedimentos cautelares (2007, p. 26).

Na mesma toada de evolugdo do Estado situa-se a dos direitos
fundamentais. Sobre eles, ensina Ingo Sarlet (1998, p. 46-47) que, desde o
seu reconhecimento nas primeiras Constitui¢des, passaram 0s mesmos
por diversas transformacoes, tanto no que diz com o seu contetdo, quanto
no que concerne a sua titularidade, natureza e eficicia. Costuma-se, neste
contexto marcado pela auténtica mutacao histdrica experimentada pelos
direitos fundamentais, falar da existéncia de trés geragdes de direitos,
havendo, inclusive, quem defenda a existéncia de uma quarta e quinta
geracao.

E justamente na geracio que se preocupou com a instituicio dos
direitos de natureza transindividual de fraternidade e solidariedade a
presente e futura geracio que este trabalho se conecta, dada
principalmente a necessidade de prevencao desses direitos, o que agora é
possivel associar mais diretamente aos intentos do Estado Constitucional
Democratico de Direito. A énfase foi dada as formas de tutelas processuais
capazes de evitar a ocorréncia de eventos danosos oriundos de ato ilicito,

ja& que a preocupacao, nestes casos, é com o ato contrario ao direito, e ndo
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necessariamente com o ressarcimento do dano. Como leciona Marinoni, a
ideia reclama a tutela jurisdicional para que os efeitos concretos do ato
ilicito sejam evitados (2017, p. 302). E isso se coaduna perfeitamente ao
desiderato protetivo presente na modalidade estatal democratica de
direito.

K, portanto, constitucional o motivo pelo qual, nas tutelas a que se
estd a focar, ndo ha necessariamente dano a gerar indenizagiao, mas uma
simples conduta ofensiva a direitos, o que néo retira dos legitimados a sua
defesa a possibilidade de requererem sua protecio pela inibicao de pratica
delituosa ou a remogao de efeitos concretos do ilicito, ambas hipéteses
contempladas pelo c6digo de processo civil de 2015 no paragrafo tinico do
artigo 497.

As demandas processuais de natureza comunitaria, que neste
trabalho vinculam-se diretamente a protecdo dos direitos fundamentais
transindividuais, serviram com o viés de “pesquisa aplicada” ao estudo.
Isso porque € justamente nelas que se desvela a transcendéncia dos limites
do paradigma processual tradicional, vinculado essencialmente a direitos
subjetivos individuais e sua reparacdo em caso de ato ilicito danoso.

Vale ai resgatar que a literatura processual costuma passar ao largo
do fato de que na modernidade, uma vez recepcionando o ideal burgués
de indole liberal, o processo sedimentou-se enquanto ferramenta a tutela
de direitos individuais em conflitos eminentemente privados,
principalmente com foco na propriedade, na posse e no crédito. Ao receber
essa influéncia, o codigo de processo civil de 1973, idealizado por Alfredo
Buzaid, chegou a conferir um livro especifico a esse ideério, enfatizando
interesses de um Estado minimo, excludente e alheio as questdes sociais.

O cddigo de processo civil de 2015, por isso, tem um importante lugar
a ocupar na estrutura do Estado Constitucional Democratico de Direito.

No que tange especificamente aos direitos transindividuais, o processo
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necessita passar realmente a incorporar o fenomeno da
constitucionalizagdo. Quando se fala em constitucionalizagdo do processo
comunitério, a ideia é revistar seu papel no que tange a questdes como
acesso a justica, eficiéncia (qualidade) da judicializacdo, protecdo de
direitos e democratizagao processual. Isso pressupde trabalhar com uma
perspectiva constitucional do sistema processual em que sua estrutura dé-
se a partir do modelo de processo constitucional para além de uma visao
dogmatica e técnica, visando viabilizar o exercicio desses direitos.

Mesmo que o novel diploma processual ndo tenha contemplado
diretamente os direitos aqui estabelecidos como foco da investigacdo, é
salutar referir que alguns de seus institutos, sim. Indo-se mais longe, tais
institutos parecem ter sido criados a protecdo desses direitos: é o caso das
tutelas preventivas (em especial as inibitdrias), principalmente quando
pensadas a direitos relacionados a protecdo do meio ambiente.

Neste, em havendo ato contrario a direito, mesmo que sem dano, ou
efeitos concretos da acdo ilicita, é sim possivel falar em provocagédo da
jurisdicao justamente para evitar que o dano ocorra. Esta investigacao
depende, portanto, do reconhecimento da existéncia e efetividade das
tutelas preventivas e ressarcitérias nao tradicionais, que servirdao
justamente a reclamar que os efeitos concretos do ato ilicito sejam inibidos,
removidos ou eliminados, possibilidades reconhecidas principalmente
pelo supracitado artigo 497 e paragrafo Gnico, do cddigo de processo civil
de 2015. E 0 que se passa a investigar no capitulo que segue.

2 A tutela inibitoria, de remocao do ilicito e ressarcitéria na forma
especifica: o exemplo privilegiado das ac6es ambientais

A questao ambiental, no campo do direito processual civil brasileiro,
tem a sua disposi¢ao, como regra geral, procedimentos de tutela repressiva

sedimentados sob a influéncia do liberalismo-racionalista, que passaram a
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proporcionar ao magistrado a possibilidade de um julgamento “seguro”,
condicionando praticamente todo o processo de conhecimento a mais
exaustiva instrucdo probatéria que a causa possa oferecer.

O legado da jurisdicdo processual de tradicdo romano-candnica
retroalimenta o trato da matéria ambiental no processo. O faz diante da
preponderancia na logica do reconhecimento de responsabilidades na
ocorréncia de evento danoso, associada primordialmente ao
ressarcimento monetario. £ o que acabou sendo a conclusio de importante
julgado no Superior Tribunal de Justica a respeito do assunto, em sede de
recurso repetitivo, quando o referido Tribunal decidiu que “o dano
material somente é indenizavel mediante prova efetiva de sua ocorréncia,
ndo havendo falar em indenizacgao por lucros cessantes dissociada do dano
efetivamente demonstrado nos autos” (vide REsp n.° 1354536/SE®).

No encontro do direito processual civil com o direito ambiental, em
especial com o procedimento da acdo civil ptblica, principal meio de tutela
desse direito, é possivel perceber que o sonho racionalista (onde a lei teria
sentido Unico e o processo interpretativo seria inconcilidvel na pratica
processual), que sustenta o moderno conceito de jurisdigio desde
Chiovenda, certamente vem também contribuindo para embaragar a
utilizacdo de outras formas de tutelas nestes processos, em especial as
protetivas de direitos.

Ainda, é caracteristica das acdes ambientais que o juiz julgue o mérito
na sentenca final. Essa, inclusive, é uma das causas que justifica porque as
medidas preventivas, ja que construidas sob o manto da probabilidade, sdo
concebidas pelo sistema processual como medidas do processo, nunca do

mérito da causa, esse exclusivo da sentenga. Em tais agdes, é

8 Consultar a integra do julgado em:

https://wwz2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/RE].cgi/ATC?seq=234455662&tipo=91&nreg=201202466478&SeqCgr
maSessao=&CodOrgao)gdr=&dt=20140505&formato=PDF&salvar=false



38 | Dialogos de Direito Constitucional Aplicado - UFN

absolutamente metafisico o motivo pelo qual se nega que uma decisao
antecipatéria preventiva seja tratada como uma questao sobre o mérito da
causa. Como se 0 juiz, ao inserir-se naquele contexto de urgéncia, naquela
situagdo hermenéutica, ainda néo julgasse, ou ndo interpretasse tal fato ou
tal lei, medidas exclusivas que a jurisdi¢ao processual moderna reservou
para o ato de sentenca final.

Ainda assim, nas agbes ambientais, a questdo central reside
justamente na necessidade de correlagdo entre responsabilidade civil e
dano efetivo, o que de certa forma embaraca (sem negar) a instituicio de
outras formas de tutela de natureza protetiva, como a inibitéria e a
ressarcitoria na forma especifica.

Partindo-se da concepcdo protetiva constitucional e do pressuposto
de que o direito ao meio ambiente saudavel ndo pode ser obrigatoriamente
relacionado a indenizacdo monetaria - e que a prépria Constituicdo
Federal estabelece o dever de equilibrio e preservacdo do meio ambiente
(vide artigo 225) -, calha mencionar interessante julgado da Primeira
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
registrado sob n.°70075054510, o qual reconheceu a importancia da tutela
inibitéria para coagir o demandado, em agdo ambiental proposta pelo
Ministério Puablico, a nao deixar de cumprir as disposicoes legais protetivas
ao meio ambiente, sob pena de incidéncia de pena pecuniéria.

O caso em si fazia referéncia a uma agdo civil ptblica em que o
Ministério Publico buscou a interdi¢ido de oficina mecanica clandestina,
sob o fundamento de que o empreendimento ndo possuia licenciamento
ambiental, além de efetuar o lancamento irregular de residuos em um
curso d’dgua em érea de preservagio permanente. O Parquet postulou,
assim, a interdicdo do estabelecimento e a concessao de tutela inibitéria
para protecdo do meio ambiente, consistente em obrigacdo de nao fazer

pelo demandado, bem como néo permitir que outros realizassem, em area
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sob sua responsabilidade, atividades que afetassem o ambiente, a
vegetacdo arborea nativa e os recursos hidricos.

Sobreveio sentenca que determinou a interdigao do estabelecimento,
mas deixou de reconhecer a tutela inibitéria sob o fundamento de que a
legislacdo ambiental ja criava obrigacdo ao demandado a abster-se da
pratica de tais condutas. Interposta apelagio, reconheceu o Tribunal, com
fulcro no artigo 497, paragrafo tnico, do codigo de processo civil de 2015,

que,

[...] no caso, a interdigdo do estabelecimento tem por objeto estancar o dano
ambiental praticado pelo réu, de forma a impedir a perpetuagao da atividade
ilegal. No entanto, a condenagao do apelado a obrigagdo de néo fazer é muito
mais ampla, tendo por objeto coagir o réu a nao deixar de cumprir as
disposi¢oes legais protetivas ao meio ambiente.

Tratando-se, portanto, de tutelas que se complementam, ndo tendo, o
deferimento da interdi¢do da oficina mecanica, carater excludente das demais
tutelas protetivas que podem ser aplicadas a hipétese. Ademais, cumpre
salientar que o simples fato da obrigacdo de ndo fazer estar prevista na
legislacdo ndo afasta a procedéncia do pedido. Pelo contrario, a base legal
confere ainda mais legitimidade ao pedido do autor, o qual pretende, com a
presente demanda, ter seu direito resguardado através de titulo executivo
judicial. Nao se esta diante, portanto, de hipdtese de “reincidéncia”, mas sim
de um meio coercitivo, a fim de ampliar a efetividade da proibicao de agir,
impedindo que a parte venha - novamente, convém destacar - a descumprir
a obrigacao imposta pela lei e chancelada pelo Poder Judiciario (Apelagdo Civel
N° 70075054510, Primeira CAmara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:

Newton Luis Medeiros Fabricio, Julgado em 22/11/2017).

Este é um exemplo bastante interessante para se compreender que o
ressarcimento nao é a tnica forma de tutela contra o ilicito, e que um
direito dessa natureza s pode se afirmar enquanto direito se houverem

tutelas adequadas a sua protecao. Veja-se a forca da tutela inibitdria, neste
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caso, voltada para o futuro como mecanismo que visa a inibir a pratica, a
repeticdo ou o prolongamento de atos ilicitos, atuando justamente por isso
no ambito da probabilidade da ocorréncia ou continuagédo de ato contrario
ao direito e extrapolando, assim, a classificacdo trinaria (declaratdria,
condenatéria e constitutiva) das sentencas, ja que as tutelas preventivas
situam-se, como regra, no campo da eficacia mandamental.

O fato de semanticamente estar situada na estrutura das
probabilidades de ilicitude é que explica a classica dificuldade da doutrina
no trato de juizos unicamente preventivos, os quais, pelo que se sabe,
constituem-se sobre os pilares da verossimilhanca. A dificuldade em sua
aceitacao esta em que tais juizos, como se disse, adviriam da vontade do
juiz (que ndo poderia considerar fatos ainda nao ocorridos, ja que sua
atividade foi severamente marcada pela repreensio, nao pela prevengao).
Por mais incrivel que possa parecer, esse é o paradigma que ainda sustenta
o direito processual civil de que se dispde atualmente, cujo
comprometimento com a tutela repressiva traria a reboque a dificuldade
na construcao de decisdes desprovidas de cognicdo exauriente.

Uma das dificuldades da doutrina processual moderna em trabalhar
com esses conceitos estd na prépria confusdo da doutrina italiana de
processo em relagdo ao termo verossimilhanga. Esse é um equivoco
conceitual, haja vista que o vocabulo alemdo wahrscheinlichkeit, quando
traduzido a doutrina italiana por Calamandrei (1955) no ensaio Verita e
verosimiglianza nel proceso civile, ndo considerou uma parte do vocdbulo
que guarda relagdo a expressao probabilidade, enfatizando unicamente o
termo verossimilhanca. A questdo é que na doutrina alema, local onde
esses conceitos ocupam um lugar importantissimo no plano processual,
verossimilhanca e probabilidade sido conceitos diferentes (TARUFFO,

2005, p. 183-184).
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O problema é que a doutrina italiana, desde entao, tem reconduzido,
ao mesmo, dois significados distintos. O primeiro guarda relacio especifica
com o termo verossimilhanga, da forma como conhecido, o qual se refere
a algo que tem a aparéncia de ser verdadeiro. O segundo equivale
verossimilhanca a probabilidade, advertindo que no processo a
verossimilhanca/probabilidade se usa como substituto da verdade. Para
Taruffo (2005, p. 186), tais significados sdo distintos e ndo podem ser
usados conjunta e alternativamente, como se ndo houvesse diferenca entre
eles. Sustenta o processualista italiano que quando se esti a tratar de
probabilidades em processo nédo se deve associd-las a algo préximo ou
representativo de algo a respeito da realidade, sendo a existéncia de razdes
que sustentam que tal assercdo é verdadeira naquela situagdo concreta.

Logo, tudo o que respeita a verossimilhanga, a verdade processual ou
a probabilidade de um fato em processo - o que tem uma relacao direta ao
modo como ele se apresenta e como o intérprete estd inserido em seu
contexto - também guarda relagdo a sua fundamentacao, sua credibilidade
e sua aceitabilidade sobre a base dos elementos de prova disponiveis, ou
seja, sobre os elementos de prova que se apresentam, recurso que nao
advém e nem pode advir da subjetividade do magistrado. Nao se trata de
uma hip6tese plausivel, sem relacdo ao instrumento probatério.

Por isso, a proposta em sobrelevar o papel da tutela inibitéria no
contexto das agdes ambientais ndo deve significar, as avessas, a
possibilidade de deixar as méaos do julgador e sua consciéncia o trato dos
elementos de prova que se apresentam em juizo, o que leva a crer que as
decisdes dali decorrentes carecem de uma fundamentagio condizente ao
plano fatico que se apresenta e com o que a Constituicdo tem a dizer sobre
ele.

Ademais, a determinagdo dos fatos em processo, quando se estd a

trabalhar com tutelas preventivas, ndo tem a ver com a obtengdo de
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certezas ou verdades absolutas, consistindo, em sentido contrario, na
determinacado do grau de fundamentagio que se pode atribuir a hipétese
de existéncia do fato a partir do modo como ele se mostra, razao pela qual
essa determinagdo constitui-se numa verdade provavel. Essa ndo é a
verdade do procedimento comum, que em sentido contrério se sustenta,
principalmente pela necessidade cartesiana da cognigdo exauriente, no
incontestavel.

Ao se associar a tutela inibitéria as a¢des ambientais, parte-se do
pressuposto de que a rendncia a seguranca do iter fase a fase do
procedimento ambiental e a aposta em estruturas de sumarizacdo
processual (ambiente das tutelas preventivas e da inibitéria, por
consequéncia), ainda que em acdo civil publica, encontra justificativa
justamente na necessidade de atencdo ao risco ambiental, o que coloca a
referida tutela num outro patamar processual em relagdo aos propositos
do Estado Constitucional Democratico de Direito.

Falar em risco ambiental é falar em sociedade de risco, em riscos
socialmente produzidos, ainda que abstratamente (CARVALHO, 2007, p.
65-66), 0 que reverbera na sedimentacgao dos principios da precaucio e da
prevencdo em matéria ambiental (AYALA, 2005, p. 167), com vistas
principalmente a evitar a ocorréncia do dano ambiental. Isso tem como
condicdo a conducéo do risco a jurisdicao processual, local onde a tutela
inibitéria encontra lugar privilegiado, notadamente porque nela néo se
confundem o ilicito e o dano, ja que o direito ambiental nao pode ser
reduzido a uma questdo meramente patrimonial e de ressarcimento.

Dessa forma, nesses casos a tutela inibitoria “mostra-se habil para
remover a ameaca de ilicitude ou a ameaca de dano” (PAULA, 2009, p. 195),
assumindo carater preventivo. O processualista Jonatas de Paula ainda
lembra o case dos transgénicos no Estado do Parana, momento em que o

Tribunal daquele Estado decidiu pela aplicacdo da tutela inibitéria a
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impedir o cultivo de produtos geneticamente modificados até que se
comprovasse cientificamente a auséncia de contaminacio do solo e 4guas
subterraneas em respeito ao principio da prevencio, base do direito
ambiental (PAULA, 2009, p. 196-197).

Registre-se, igualmente, que as agdes ambientais também se
conectam a tutela ressarcitéria na forma especifica, o que também rompe
com a relagdo tradicional entre agir processual e reparacdo pelo resultado

equivalente, ainda que possa ser cumulada com ela. Com efeito:

A prioridade do ressarcimento na forma especifica é imposigao que decorre do
préprio direito material. Na realidade, se o lesado tem direito ao
ressarcimento, cabe-lhe escolher a forma de reparacio, que pode ser na forma
especifica ou pelo equivalente. Apenas quando, diante da situagdo concreta, o
ressarcimento na forma especifica for impossivel ou configurar uma forma
excessivamente onerosa é que o ressarcimento devera ser pelo equivalente
monetario. Isso quer dizer que, nos casos em que a tutela ressarcitoria na
forma especifica for concretamente possivel, ela somente sera excluida por
op¢ao do proéprio lesado ou quando o ressarcimento na forma especifica, ainda
que possivel, ndo for justificavel ou racional em vista da sua excessiva
onerosidade. Deixe-se claro, contudo, que se o lesado sempre tem a opcao do
ressarcimento na forma especifica, o legitimado a tutela dos direitos
transindividuais dela ndo pode abrir mao em troca de ressarcimento em

dinheiro. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO 2017, p. 304)

A licdo de Marinoni, na passagem acima reproduzida, condiz com a
necessidade de instituicao de uma jurisdi¢do processual ambiental atenta
ao perigo ambiental, o que traz a luz a regra do principio da reparagao
especifica ambiental, pressupondo a imposigao de obrigacao de fazer ou
nao fazer na protecdo do meio ambiente as geracdes presentes e futuras
(PAULA, 2009, p. 216).

Isso transcende o simples ressarcimento pelo resultado monetario

equivalente, justamente porque o lesado, que nos danos ambientais é a



44 | Dialogos de Direito Constitucional Aplicado - UFN

propria sociedade (de risco), tem direito de exigir que o dano seja reparado
de forma semelhante a destruicio, hipétese contemplada pelo artigo 497
do cédigo de processo civil de 2015, 0 qual reza que “Na acdo que tenha por
objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concederd a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem
a obtencao de tutela pelo resultado prético equivalente”.

A tutela ressarcitoria na forma especifica “objetiva estabelecer a
situacdo que existiria caso o dano ndo houvesse sido produzido”
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO 2017, p. 303), o que leva, por
exemplo, ao estabelecimento judicial de obrigacdo de recuperagio de area
degradada, de retirada de material poluente do mar e, até mesmo, de
“suportar” acompanhamento técnico ambiental na empresa poluidora ou
desfazer obra levantada em érea verde ou protegida. A prioridade, mesmo
diante de todos esses elementos, por forca sistémica, é a da reparagdo in
natura, sempre quando possivel, o que inclusive ja foi objeto de discusséao
no Superior Tribunal de Justica, em especial no REsp. 1071741°.

Para destacar a importancia do tema, assim também decidiu a
Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul: “APELACAQ CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO
CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. O art. 225 da Constituicio Federal
estabelece que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para a presente e futuras geragoes. O meio ambiente é bem
de fruicdo geral da coletividade, de natureza difusa, caracterizado como
coisa de todos, incluindo as geragoes vindouras, cabendo ao Estado e a

coletividade a sua preservagdo. Muito embora se esteja diante da matéria

9 Ver integra em: https://www.mpma.mp.br/arquivos/ESMP/Responsabilidade_Civil_do_Estado.pdf
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controversa na arena jurisprudencial nacional, em alinhamento ao
entendimento majoritario desse Tribunal de Justica, considera-se que a
reparacdo em pectinia (ressarcimento) é excecdo no sistema da
responsabilizacdo ambiental: s6 deve ser feita quando se mostrar
impossivel, total ou parcialmente, a reparacdo especifica. (Apelacdo Civel
N° 70076264597, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Newton Luis Medeiros Fabricio, Julgado em 11/04/2018)”. Grifo

do autor.

Consideragoes finais

O codigo de processo civil de 2015 inovou ao trazer a tutela contra o
ato contrario ao direito no paragrafo tnico de seu artigo 497. Para além
da concepcao estritamente ressarcitoria, previu o legislador processual a
tutela inibitéria e a de remocdo do ato ilicito, sem menosprezar as
modalidades repressivas tradicionais.

Neste trabalho, este contexto foi associado a protecao de direitos que,
por sua natureza, nao podem ser quantificados monetariamente. £ o caso
do direito a um meio ambiente saudavel. Pelo que se viu, a indissocialidade
entre ato ilicito e evento danoso acabou sendo a condigdo de possibilidade
para a institui¢do dos procedimentos investigados, até mesmo porque
neles o tema central nao é o dano, mas sim a inibigao de ato contrario ao
direito ou a remocao de efeitos concretos de atos ilicitos.

Ja aimportancia de se relacionar o tema aos direitos transindividuais
serviu para se compreender uma nova postura processual voltada nao
somente a repressdo, mas a prevencao de direitos que ultrapassam a
perspectiva individual, situando a questao no seio do Estado Democratico
de Direito. E esta modalidade estatal que clama pela transformaczo social,

0 que pressupde um complexo conjunto de protecdo de direitos, afinal de
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contas um direito s6 é um direito na medida em que ha sistemas que
impedem sua violacdo.

Se o sonho do processo, na perspectiva liberal e racionalista, é o
sonho da exatidao, da certeza, da descoberta e da demonstracdo - o que
vem da filosofia de Welzel, Descartes, Hobbes, Leibniz, Locke, Rousseau,
Savigny, Montesquieu, dentre outros da tradi¢do racionalista -, na
perspectiva social democrética de direito o sonho do processo deve ser o
sonho da satisfacdo de direitos fundamentais, o que pressupde a correta
protecdo desses direitos, em especial os de indole transindividual.

Nesse passo, quando se fala em um processo civil no interior do
constitucionalismo do Estado democratico de direito, surge a exigéncia de
instituicdo de uma compreensdo juridica processual que proporcione a
aproximacdo funcional dos poderes na realizacio de um projeto
efetivamente solidario. Justamente por isso é que o exercicio jurisdicional
recebeu, no Estado Democratico de Direito, tanto a fungéo de zelar quanto
a de implementar, a partir dos textos constitucionais, os direitos sociais.

O problema é que o sistema juridico, de alguma forma, em tempos
de economia globalizada e interesses supra-individuais, ainda continua a
reconhecer preponderantemente a resolugdo de conflitos entre sujeitos
iguais, indo de encontro ao movimento constitucional contemporaneo,
notadamente a partir da insercdo dos principios e do resgate do mundo
pratico pela filosofia. Tal problema se agrava ainda mais diante da
resisténcia positivista no exercicio da jurisdicdo, que tem como
caracteristica justamente a admissdo da discricionariedade e de
decisionismos (subjetivismos), ignorando o fato de que os textos nao sao
plenipotenciérios.

Esse quadro somente podera ser alterado quando o processo passar
realmente a incorporar o fendmeno da constitucionalizagdo. Quando se

fala em constitucionalizagdo do processo, a ideia é revistar seu papel no
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que tange a questdes como acesso a justica, eficiéncia (qualidade) da
judicializacdo e, para este trabalho, protecdo/prevencdo de direitos
fundamentais. E ai que principalmente a tutela inibitéria e a tutela de
remogdo do ato ilicito sdo inovadoras e representam um salto
paradigmatico. Do foco condenatorio a partir da relagdo entre ato ilicito e
evento danoso, passou-se a pensar na diferenca ontolégica entre ato ilicito
e dano, o que serve como base epistemolégica para a devida compreensao

desses institutos processuais.
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Os desastres de Mariana e Brumadinho - MG
como ecocidio e a possibilidade de julgamento
destes pelo Tribunal Penal Internacional

Leandro S. Tessaro !
Francielle Benini Agne Tybusch ?

Introducao

Durante muitos anos o ser humano utilizou os recursos naturais de
forma abusiva e descontrolada fazendo com que muitos desses recursos
chagassem a exaustdo. Apenas nos tltimos 40 anos comegou-se a debater
sobre meio ambiente de uma forma mais aberta e eficaz, inicialmente no
ambito interno de cada estado, pois, presenciamos os resultados que
desastres ambientais conseguem gerar no cotidiano de nossas vidas.
Assim, a evolugao do Direito Ambiental transpassou as fronteiras dos
paises tornando-se umas das principais pautas nos discursos globais,
sendo de suma importancia que se coloque em destaque a possibilidade de
desastres ambientais de grande magnitude, o ecocidio, possa ser tipificado
como crime contra humanidade e julgado pelo Tribunal Penal
Internacional.

O presente trabalho tem como objetivo geral categorizar os desastres
de Mariana e Brumadinho - MG como ecocidio, verificando a possibilidade
desse ser caracterizado como crime contra humanidade e ser julgado pelo

Tribunal Penal Internacional. Da mesma forma, ao se estudar como o TPI
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tem se posicionado quanto a crimes ambientais, examinar a viabilidade do
julgamento dos desastres ambientais de Mariana e Brumadinho por essa
Corte.

O Brasil é um pais de dimensdes continentais, sendo assim, apresenta
uma fauna e flora diversas que precisam de cuidados para que ndo sejam
devastadas. Para conservacdo dessas temos o Direito Ambiental que
dispdem normas para 0 manejo de nossos recursos naturais e impoe
sangoes para quem as descumpri. Importante salientar que essas normas
ndo tém sido cumpridas, visto que, nos Gltimos anos nos deparamos com
grades desastres ambientais. Diante deste cenério, questiona-se: De que
forma os desastres de minera¢do de Mariana e Brumadinho - MG podem
ser configurados como ecocidio? E, sendo categorizados como ecocidio,
qual a possibilidade desses serem julgados pelo Tribunal Penal
Internacional?

Para o enfrentamento do problema exposto, utilizou-se do
quadrilatero: teoria de base, método de abordagem, método de
procedimento e técnica de pesquisa. Como teoria de base, utilizou-se da
Teoria do Direito dos Desastres. A teoria adotada por este trabalho tem
como base os autores Valério de Oliveira Mazzuoli e Délton Winter
Carvalho. Referente aos aspectos metodolégicos do projeto, esta configura
uma pesquisa qualitativa, permitindo ao leitor conhecer a vasta gama de
problemas que envolve o ecocidio, as caracteristicas ambientais e
peculiaridades expostas nos desastres de Mariana e Brumadinho - MG
para que se enquadrem no conceito de desastres de grande proporgao.
Posteriormente, sera realizada uma andlise de como o Tribunal Penal
Internacional (TPI) tem se pronunciado nesses casos.

Como método de abordagem, utilizou-se do método indutivo, por
meio do qual se iniciou a partir de casos especificos Mariana e

Brumadinho, ambas cidades do Estado de Minas Gerais - BR e se chegou
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a conclusdes mais amplas. Primou pela anélise bibliografica, documental
e de video, assim, ocorrendo revisao de ampla literatura nos aspectos
juridicos, econdmicos e sociais, como também posicionamentos de pessoas
de grande relevancia no cenério internacional relacionados a Meio
Ambiente e ao Tribunal Penal Internacional.

Como métodos de procedimento, empregou-se o método
monografico ou estudo de caso e o método histérico. O primeiro foi
utilizado em razao da realizacdo de pesquisas com intuito de caracterizar
e posteriormente tipificar os desastres ja citados como ecocidio. Tangente
ao segundo método, buscou-se expor como e quando foi criado o Tribunal
Penal Internacional, e as possibilidades deste julgar crimes contra o meio
ambiente. A pesquisa empregou como técnicas a bibliografica, analises de
leis e tratados, uma vez que se buscou através de livros e da legislagao,
demonstrar de que forma o direito vem se posicionado quanto aos crimes
ambientais de grande propor¢ao, com foco nos procedimentos adotados
pelo TPI.

Diante desse cenario é essencial para sociedade brasileira que os
crimes ambientais de Brumadinho e Mariana, no estado de Minas Gerais,
tenham um melhor tratamento tanto no ambito interno do Estado como
na esfera global, por isso, da tentativa deste trabalho em evidenciar as
caracteristicas relevantes dos desastres em questdo para que possam ser
enquadrados como ecocidio. Pois, 0 meio ambiente é um bem de uso e
protecao global, assim, sua destruicdo merece uma legislacdo mais vasta e
eficaz em ambito global, assim como, um maior destaque pelo TPI, visto
que ainda apresenta competéncia apenas para tratar de casos de genocidio,
crimes de guerra e crimes contra humanidade, assim a tnica saida é
encaixar os crimes contra o meio ambiente dentro de uma das categorias

j& mencionadas.
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Este trabalho foi dividido em dois itens teméaticos: No primeiro item
“Direito dos Desastres e Ecocidio: uma analise dos casos de Mariana e
Brumadinho - MG”, serd discutido sobre o cenario antes e pods
derramamento de rejeito de minério provocado pelo rompimento das
barragens de contencdo do Cérrego do Feijao e do Fundao. No segundo
item denominado - O Tribunal Penal Internacional e a possibilidade de
julgamento do Ecocidio dos desastres de Mariana e Brumadinho - MG -
foi abordado as caracteristicas e como surgiu o TPI, salientando como este
tribunal se posiciona diante crimes ambientais de grande magnitude, para
posteriormente sustentar o oferecimento de denutncia referente aos
desastres de Mariana e Brumadinho frente ao Tribunal Penal
Internacional.

1. Direito dos desastres e ecocidio: uma analise dos casos de Mariana e
Brumadinho - MG

Em resposta aos inimeros desastres, tanto em ambito global como
no nacional, surgi o direito dos desastres, que “tem por objetivo uma
complexa teia de obrigag¢des, deveres e interesses tutelados na prevencao
e no atendimento aos eventos catastréficos” (FARBER, 1986 apud,
CARVALHO; DAMACENA, 2013, p. 67). Desastres estes que tendo
potencial para causar extenso dano ou perda de varios ecossistemas em
determinado local, pode ser conceituado como Ecocidio, ndo importando
se por causa humana ou natural.

Desta forma, tem-se o objetivo de evidenciar, neste capitulo, os
detalhes e caracteristicas dos desastres de Mariana e Brumadinho, ambos
no estado de MG - Brasil. Como também, salientar o que é necessario para
conceituar um desastre como ecocidio, assim, posteriormente sustentando
se é possivel ou nao o enquadramento destas duas catastrofes no rol dos

grandes desastres ambientais mundiais.
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1.1 Desastres ambientais de Mariana e Brumadinho em Minas Gerais:
caracteristicas e cenario

De acordo com o Glossario da Defesa Civil Nacional, “desastre”
significa: resultado de eventos adversos, naturais ou provocados pelo
homem, sobre um ecossistema, causando danos humanos, materiais e/ou
ambientais e consequentes prejuizos econdmicos e sociais. A intensidade
de um desastre depende da interacdo entre a magnitude do evento e o grau
de vulnerabilidade do sistema receptor afetado (CASTRO, 1990 apud
TOMINAGA; SANTORO; AMARAL, 2009, p. 14).

Segundo Carvalho (2020, p. 80) os desastres sdo conceituados a
partir de uma triangulagdo de fatores tais como i) causas (fisicos,
antropogénicos ou mistos); ii) consequéncias (vidas, propriedades e meio
ambiente)”; iii) estabilidade sistémica (estado de calamidade ou situacdo
de emergéncia). A ruptura de uma barragem de rejeitos de minério, como
a de Mariana em 2015 e a de Brumadinho (2019), consiste naquilo que se
descreve como desastres antropogénicos. Esta espécie de desastre decorre
diretamente de uma atividade econdmica ou causa humana (man-made
disaster). Quanto as suas consequéncias, tal desastre pode ser classificado
como um desastre socioambiental, face as perdas de vidas e impactos
ambientais significativos. O conceito normativo adotado no Brasil é
proveniente do Decreto 7.257/10 que no inciso II, do art. 2, prevé este como
um “resultado de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem
sobre um ecossistema vulneravel, causando danos humanos, materiais ou
ambientais e consequentes prejuizos econémicos e sociais.”

Em novembro de 2015 na cidade de Mariana (MG) a barragem do
fundao pertencente a Bacia do Rio Doce, de propriedade da empresa
SAMARCO, vem a romper-se “despejando sessenta bilhdes de litros de

rejeitos de mineragdo de ferro por mais de 500 Km, causando danos
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ambientais imensuréveis e irreversiveis” (JACOBL; CIBIM, 2015, p. 04).
Vieram a 6bito 19 pessoas, centenas de moradias foram destruidas com
prejuizos as atividades produtivas de diversas comunidades ribeirinhas
milhdes de animais aquaticos e terrestres mortos, uma bacia hidrografica
essencial para Minas e Espirito Santo parcialmente devastada.

Na figura 1, logo abaixo, temos o cronograma da passagem da lama e

as localidades atingidas.

Figura 1 - Mapa com localidades e horérios da passagem da lama
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Fonte: CRPM.

O Ibama acompanhou a evolu¢do do desastre in loco desde o dia
06/11/2015 (seis de novembro de dois mil e quinze). Onde por todo trajeto

foram evidenciados:
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mortes de trabalhadores da empresa e moradores das comunidades afetadas,
sendo que algumas ainda restam desaparecidas;

desalojamento de populagoes;

devastacao de localidades e a consequente desagregacao dos vinculos sociais
das comunidades;

destruicdo de estruturas publicas e privadas (edificacdes, pontes, ruas etc.);
destruicao de areas agricolas e pastos, com perdas de receitas econdmicas;
interrupgdo da geracdo de energia elétrica pelas hidrelétricas atingidas
(Candonga, Aimorés e Mascarenhas);

destruicao de areas de preservacao permanente e vegetacdo nativa de Mata
Atlantica;

mortandade de biodiversidade aquética e fauna terrestre;

assoreamento de cursos d “4gua;

interrupgdo do abastecimento de 4gua;

interrupgdo da pesca por tempo indeterminado;

alteragdo dos padrdes de qualidade da 4gua doce, salobra e salgada;

sensagdo de perigo e desamparo na populacio. (IBAMA, 2015, p. 04).

Na foto abaixo (figura 2) é possivel visualizar o cenario pds
rompimento da barragem de fundao. Com os diques de Sela, Selinha,
Tulipa e a barragem de Germano ao fundo, assim como as areas proximas

ao desastre.
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Figura 2- Barragem do Fundao p6s rompimento.

Fonte: IBAMA

Trés anos e dois meses apds desastre de Mariana, mais uma tragédia
se apresenta, agora na cidade de Brumadinho/MG “dessa vez derramou-
se 12 milhdes de m? de rejeitos em toda a extensdo da Bacia do Rio
Paraopeba, destruindo centenas de hectares de Mata Atlantica,
comprometendo a qualidade da agua e devastando a biota aquatica de 250
quilometros de extensdo do rio, um dos principais afluentes do Velho
Chico” (PEREIRA, 2019, p. 18).

A empresa Vale S.A era a mineradora responséavel pela extracao na
Mina Cérrego do Feijao onde o rompimento da barragem em questdo foi
considerado o maior acidente de trabalho da histéria do Brasil. “Os
numeros indicam que no todo foram 334 acidentados entre trabalhadores,
moradores da regido e alguns turistas, hospedados em uma pousada.
Destes, 312 (trezentos e doze) eram trabalhadores, empregados proprios e

terceiros, em que 248 (duzentos e quarenta e 0ito) restaram mortos e 64
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(sessenta e quatro) sobreviveram. Além das vidas perdidas e da produgao
de impactos sociais e ambientais na comunidade local, percebe-se que o
montante total da perda nao possui valor estimavel” (OLIVEIRA, 2020, p.
22).

A érea de deposicdo dos rejeitos apés o desastre foi delimitada
comparando-se as imagens de satélite Sentinel-2 dos dias 22/jan/2019 e
27/jan/2019. As imagens foram classificadas e vetorizadas para a obtengdo
da 4rea soterrada. A area de impacto imediato atingiu cerca de 2 km deste
vale (FIOCRUZ, 2019, p.2). A figura 1 mostra a barragem que foi rompida

e a area de impacto imediato obtida por meio desta metodologia.

Figura 3. Area de impacto imediato
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Fonte: Elaborado pelo Nucleo de Geoprocessamento (LIS/ICIT/Fiocruz).
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O caminho percorrido pelos rejeitos de mineragdo englobava o vale
do coérrego do Feijao, adentrando pelos corregos adjacentes e desaguando
no leito do Rio Parauapebas. Percurso este que continha residéncias e
areas rurais, de criacdo de animais e plantagdes da populacdo local que
acabaram sendo tragadas pela inundacdo causada pelo rompimento da
barragem em questao.

Segundo dados do Censo Demogréfico, a cidade de Brumadinho
possuia 87 setores censitarios e uma populacio total de 33.792 em 2010.
O desastre ocorrido no dia 25 de janeiro atingiu g setores censitarios com
populagdo estimada em 3.485 pessoas e 1.090 domicilios (FIOCRUZ,

2010).

Tabela 1. Nmero de domicilios e populacdo afetados pela lama de rejeitos.

Fonte: Censo demogréfico de 2010. Elaborado pelo Ntcleo de Geoprocessamento (LIS/CIT/Fiocruz).

Com base nos dados do CNES (Cadastro Nacional de
Estabelecimentos de Sadde), organizado pelo Datasus, foram
georreferenciadas as unidades de satde (em azul) do municipio de
Brumadinho e as vias de acesso (estradas, caminhos e trilhas) segundo

informagoes oriundas do servico web Open Street Map (figura 4).
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Fonte: CNES 2018, Datasus. Elaborado pelo Nucleo de Geoprocessamento (LIS/ICICT/Fiocruz).

Ao analisar o0 mapa acima, observa-se que as unidades de satide estao
localizadas fora do raio de impacto imediato, mas bastante proximas do
leito do Rio Paraopeba, cidade de Brumadinho, podendo terem sido
danificadas. Assim ha possibilidades que haja comunidades que ficaram
isoladas ap6s o desastre, podendo resultar no agravamento de doencas
cronicas ja existentes na populacdo afetada. Um aumento significativo de
casos de acidentes vascular-cerebrais foi observado apds as enchentes de
Santa Catarina em 2008 (XAVIER, 2014) e do acidente de Fukushima,
Japao (FUKUMOTO, 2012), mesmo depois de meses dos eventos
disparadores. Estes casos podem ser consequéncia, tanto de situacdes de
estresse e transtornos pés-traumaticos, quanto da perda de vinculo com
os sistemas de atencdo bésica de satde.

As consequéncias a longo prazo, causadas pelo desastre, podem ser

catastréficas, visto que, o abastecimento de dgua de Brumadinho é
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realizado pela captagio nos cérregos de Catarina e Aguas Claras (Rio
Paraopeba) atingidos pelos rejeitos, como também, outros municipios
serdo afetados pela degradacio das 4guas do rio devido ao desastre.
Segundo o mapa abaixo (figura 5), o curso do rio Paraopeba atravessa
os seguintes municipios: Betim, Cachoeira da Prata, Caetanépolis,
Curvelo, Esmeraldas, Felixlandia, Florestal, Fortuna de Minas, Igarapé,
Inhatima, Juatuba, Maravilhas, Mario Campos, Mateus Leme, Papagaios,
Para de Minas, Paraopeba, Pequi, Pompéu, Sdo Joaquim de Bicas e Sao José
da Varginha. As cidades de Caetandpolis, Paraopeba e Pard de Minas
possuem sistemas de abastecimento que usam aguas do rio Paraopeba.
Outras localidades e comunidades ribeirinhas fazem uso do rio para pesca,

irrigagdo, lazer e abastecimento de agua, como os indios Pataxds.

Figura 5. Rio Paraopeba e cidades que serao afetadas pela lama de rejeitos.
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Todas essas alteragdes causadas pela degradacdo do leito do Rio
Paraopeba e seu entorno irdo produzir importantes mudangas na fauna e
flora, como também decréscimo na biodiversidade local. Semelhante ao
que aconteceu em Mariana (2015), pés rompimento da barragem do
Fundao, de mesma responsabilidade da companhia Vale, ndo esquecendo
dos surtos epidemioldgicos agravados pela degradacdo do ecossistema
aquatico e das margens do Rio Doce.

1.2 Os desastres ambientais de Mariana e Brumadinho - MG enquanto
ecocidio

A mineragao no Brasil faz parte de todo um processo de colonizacdo,
desde o Brasil colonia até tornar-se Republica, economicamente rentéavel,
mas em termos ambientais com reflexos devastadores, visto que, no
processo de extracdo do minério € utilizado um enorme volume de 4gua,
resultando em rejeitos que precisam ser destinados para algum local. Estes
lugares serdo as barragens, estas que por si s6 afetam o senario da
localidade, quando utilizadas para contencdo de rejeitos de minério
demanda uma atencdo e cuidado maiores, conforme salienta Francielle

Agne Tybusch:

Uma barragem de rejeitos possui um impacto ainda maior e deve ser
fiscalizada, monitorada e possuir uma gestao de risco. Quando uma barragem
de rejeitos se rompe, o dano socioambiental é irreversivel, como consequéncia,
em praticamente todos os casos, tem-se vitimas fatais, morte de fauna e flora,

contaminacio de agua e deslocamento de pessoas. (TYBUSCH, 2019, p. 24).

Senério este que se pode conceituar como ecocidio, pois segundo o
projeto de criminalizacdo do ecocidio apresentado por Polly Higgins da

ONG Eradicating Ecocide, com a seguinte defini¢do:
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A danificagdo extensiva, destruicdo ou perda de um ou varios ecossistemas
num determinado territério, quer seja por a¢do humana ou por outras causas,
de tal forma que o gozo ao direito a paz, a satide e a qualidade de vida por
parte dos habitantes desse territério tenham sido gravemente prejudicado.
(BORGES, 2013, p. 6461).

Ou seja, esse crime pode ser determinado como danos de grande
extensdo com efeitos duradouros ao ecossistema, considerando o nimero
de espécies, tanto da fauna como flora, e de pessoas que foram atingidas.
Tendo destaque a elevada area de devastacdo de cobertura vegetal e o
devastador impacto social e econ6mico na vida das pessoas, visto que, na
maioria das vezes tais danos sao irreversiveis. Desta forma, é evidente que
o ecocidio afronta os direitos humanos, pois ataca o direito a vida, satide a
ao bem-estar e ao meio ambiente equilibrado.

Tais desastres afetam a Biodiversidade “a riqueza e a variedade do
mundo natural. As plantas, os animais e 0s microrganismos fornecem
alimentos, remédios e boa parte da matéria-prima industrial consumida
pelo ser humano” (WWF, [s.d.]). Como também, os Ecossistemas, que
sdo os sistemas de manutencao da vida no planeta. Tanto a Biodiversidade,
quanto ecossistemas produzem uma variedade de beneficios para pessoas
que deles dependem, incluindo dgua para o consumo, solos férteis para o
plantio, plantas medicinais, regulacio do clima, valores estéticos e
culturais.

Exemplos de Ecocidio aconteceram em varios paises, durante a
guerra do Vietnd no periodo compreendido entre 1961 a 1971 foram
despejados/pulverizados pelos EUA sobre o Vietnd milhdes de litros de
herbicidas, os efeitos foram destrutivos e os cientistas académicos da época
chamaram de “Ecocidio”. Na ocasido, herbicidas foram pulverizados em
massa, e as quantidades, sem davida, prejudicaram mais do que as

plantas, o impacto ambiental foi global e uma ameaca para a paz e até
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mesmo sobrevivéncia, pois varias doengas incluindo canceres, e defeitos
congénitos afetaram civis vietnamitas, veteranos da guerra dos EUA e
vietnamitas, e sua progénie. (ZIERLER, p.o1-o7 apud MULITERNO;
STOHRER, 2018, p. 44).

Mais recentemente no Brasil presenciou-se na cidade de Mariana e
Brumadinho, Minas Gerais (MG), os dois maiores desastres ambientais até
hoje, com reflexos tanto na vida humana como animal e vegetal. Ambas
com um grande volume de derramamento de rejeitos de mineracdo de
ferro por areas habitadas, causando suas mortes e milhares de deslocados,
destruindo tudo que produziam para custear o proprio sustento, como nos

mostram as imagens a seguir:

FIGURA 6. Imagens do local atingido pelos desastres de Mariana e Brumadinho- MG

~MARIANA/MG M ~~BRUMADINHO/MG
- THAEEIIIA 2019 =

Fonte: SOUNOTICIA, publicado em 28 de fevereiro de 2019. Acesso em: 21 de agosto de 2021.

Dezenas de cidades do entorno da destruicdo se depararam com
problemas no abastecimento de agua, enquanto a lama mineral, no
desastre de Mariana, percorria um trajeto de 600 Km até o oceano
Atlantico. Conforme Santos e Milanez (2017) os efeitos sdo continuados e

se multiplicam ainda hoje, enquanto as falhas no processo de
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licenciamento ambiental, no monitoramento e na fiscalizacdo da barragem
sdo conhecidas.

A falta de regularizagdo (legislagoes e fiscalizagdo) encontra-se como
fator que potencializa os riscos catastréficos, estes que se apresentam na
origem historica dos desastres ambientais. Corroborando para essa analise
0 Ministério da integracdo Nacional por meio de estudos realizados, relata
que “hé& uma baixa cultura de gerenciamento de risco de desastres no pais”
(PNGRD, 2012, p. 66), assim intensificando as probabilidades de
ocorréncia de desastres, tanto antropogénicos como naturais.

Na prética obras de grande impacto, como das barragens da cidade
de Maria e Brumadinho, obrigam o uso de um estudo de impacto
ambiental para seu licenciamento, como também estudos técnicos mais
apurados por parte dos estados. O que evidenciamos pds ruptura da
barragem em Mariana, foi um descaso por parte da Assembleia legislativa
de Minas Gerais, pois, segundo Pereira (2019, p. 30) “os parlamentares
ndo hesitaram em aprovar o PL 2946/ 2015 que flexibilizou o licenciamento
ambiental para tornd-lo mais célere na aprovacdo de licencas para
mineragao”, com isso mostrando que nao foi assimilado nada com a
devastacao causada por tal desastre.

A menos de 38 meses apds a tragedia de Mariana, outra com
caracteristicas idénticas acontece, a de Brumadinho, colocando o Brasil no
ranking dos paises com piores tragédias ambientais no mundo. O que se
mostra assustador é a distancia entre as barragens (100 KM) e o lapso
temporal tdo curto entre o rompimento de uma para outra, evidenciando-
se que o Estado, Unido e Iniciativa Privada - VALE - nao aprenderam nada,
e nada fizeram para impedir que outro desastre ocorresse (PEREIRA, 2019,
p- 19).

Referente a lesdes a vidas humanos diretas e indiretas, relacionado

aos efeitos da destruigdo causada pela onda de lama sobre os municipios
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de Mariana - MG, Barra Longa, Rio Doce e Santa Cruz do Escalvado, houve
um total de 10.482 pessoas afetadas pelo desastre, segundo o Relatério de
Avaliacio dos efeitos e desdobramentos do rompimento da Barragem de
Funddo em Mariana-MG (2016). J4 em Brumadinho - MG as perdas
humanas passam de trezentas, incluindo as desaparecidas; sem falar em
inimeras pessoas desalojadas. Conforme depreende-se de Zhouri et.al
(2016, p. 31) os desalojados foram obrigados a viver temporariamente em
casas alugadas, realizando negocia¢des didrias até hoje inconclusas para
serem ressarcidas, angustiando incertezas sobre seus futuros.

Resultado dos graves danos causados pelos referidos acontecimentos,
sdo, que toda a Bacia Hidrogréfica do Rio Doce foi praticamente extinta,
gerando um passivo ambiental negativo que ndo se resumird apenas a

presente geracdo, mas se estenderd as futuras (conforme figura 7).

FIGURA 7. Brumadinho e Mariana: resultados da ganancia pelo lucro e o desprezo pela

vida por parte das mineradoras. Fotos: MAB e Corpo de Bombeiros de Minas Gerais

Fonte: VIOMUNDO, 05 de novembro de 2019. Acesso em 21 de agosto de 2021.

Quanto ao que se falar em passivo ambiental, podemos definir que é

o dano suportado pelo explorador da atividade econdémica geradora da
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degradagdo ambiental, também chamado de externalidades ambientais
negativas, ja as futuras geracdes a Constituicdo Federal brasileira em seu
artigo 225 e inspirada em eventos internacionais como a Declaracdo de
Estocolmo de 1972 e Relatério Brundtland de 1987 fala que é dever do
Estado e da coletividade preservar o meio ambiente para as presentes e
futuras geragoes.

Apbs os terriveis reflexos causados pelos desastres de Mariana e
Brumadinho, a comissdo de Meio Ambiente em 10 de outubro de 2019
aprovou o Projeto de Lei 2.787/2019 que tipifica o crime de Ecocidio,
quando a pessoa causa desastre ambiental com significativa destruicdo da
flora ou mortandade de animais. Essa proposicao foi apresentada por
deputados da comissao externa da Camara destinada a fiscalizar as
barragens existentes no Brasil, especialmente no acompanhamento das
investigagdes ocorridas apés o desastre de Brumadinho ocorrido em 2019.
O texto altera a Lei de Crimes Ambientais 9.605/1998, estabelecendo pena
de reclusdo de 04 a 12 anos e multa a quem causar desastre ambiental. Se
o crime for culposo a pena sera de 01 a 03 anos e multa.

Assim, resta comprovado que tais desastres, conforme suas
caracteristicas, se encaixam perfeitamente nas defini¢des estipuladas para
configurarem como ecocidio. E importante salientar que esses desastres
ndo sdo apenas um conjunto de danificagdes materiais que possam ser
mensuradas por meio de indenizac¢des, mas sim um processo longinquo
de crise social, constantemente alimentado pelos encaminhamentos
sociais e possibilidade de um processo de reabilitagdo repleto de violéncia,
que envilecem ainda mais as condi¢des de vida dos que ja sofrem por suas
perdas.

Desta forma, com a aprovagdo do ja referido projeto de lei a
populacao dos atingidos por barragens sera determinada pelos impactos

provocados pela construcéo, operacdo ou rompimento de barragens, como
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também, serd analisado a desvalorizacdo de imdveis e a perda da
capacidade produtiva das terras. Assim, poderdo ter direito a
ressarcimento e realocacio coletiva, e ainda receber beneficios
assistenciais do Programa de Direitos das Populacdes atingidas por
Barragens.

Por derradeiro, é necessario que seja reconhecido que a
Biodiversidade e as mudancas nos ecossistemas provocadas pela influéncia
do ser humano, ndo geram somente problemas ao meio ambiente, mas
também ao desenvolvimento econémico, social e da seguranca. £ urgente
a necessidade de medidas para preservacdo da Biodiversidade e dos
ecossistemas naturais, para que as proximas geracdes possam dispor dos
beneficios que a natureza continua a nos proporcionar.

2. O Tribunal Penal Internacional e a possibilidade de julgamento do
ecocicio dos desastres de Mariana e Brumadinho- MG

O Tribunal Penal Internacional, é a corte responsavel para punir os
responsaveis por crimes cometidos em ambito transnacional, onde ocorre
a afronta aos direitos de um povo, crime que deve ser de relevante
interesse social, como o genocidio, de agressdo e contra a humanidade,
assim, como consta em seu Estatuto. Ocorre que, desde sua criacdo, vem
se discutindo a internalizagao, no Estatuto de Roma (1999), dos crimes
ambientais de grande magnitude (Ecocidio), para que estes possam ser
julgados pela referida Corte.

Assim, de forma mais especifica, pds ocorrido os desastres de
Mariana e Brumadinho (Minas Gerais), até os dias de hoje, suas vitimas
nao obtiveram resposta digna de acalentar seus sofrimentos. Desta forma,
pretende-se, com base nas caracteristicas ja mencionadas dos dois
desastres em questdo, tentar enquadra-los nos crimes ja elencados no

estatuto do TPI, e com isso suscitar um possivel julgamento destes.
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2.1 O Tribunal Penal Internacional e sua atuacao em crimes ambientais

O Tribunal Penal Internacional (TPI) surge pela necessidade de
julgamento de crimes em ambito internacional, de grande magnitude,
como os crimes praticados durante o holocausto; um tribunal que seja
permanente, independente e imparcial. Fruto disso, em 17 de junho de
1998 foi aprovado o Estatuto de Roma legitimando o Tribunal Penal
Internacional, com sede fixada em Haia (Paises Baixos).

O artigo 1° do decreto 4388/2002 dispde que “sera complementar as
jurisdi¢des penais nacionais” (BRASIL, 2002), ou seja, opera-se o principio
da complementariedade, visto que o estado tem responsabilidade primaria
para processar e julgar seus nacionais, quando este se mostrar incapaz o
Tribunal tem o poder de atuar. “Neste sentido, sua atuacdo apenas é
possivel em casos particulares de crimes internacionais efetivamente
graves e que atinjam a comunidade internacional como um todo”
(MAZZUOLI, 2011, p. 950).

De acordo com o artigo 5° do Estatuto de Roma, compete ao Tribunal
o julgamento de quatro categorias de delitos: Genocidio, crime contra a
Humanidade, crime de Guerra e, a depender de ratificagdo, o crime de
Agressdo. Ademais, de acordo com seu artigo 11°, o Tribunal esta
legitimado a julgar apenas fatos cometidos posteriormente a data da sua
instauracdo (dia 1° de julho de 2002), os quais sdo imprescritiveis,
conforme o artigo 29° do mesmo Estatuto. Quanto as formas pelas quais
o Tribunal podera ser acionado, os artigos 13 e 15 se responsabilizam por
disciplinar, dispondo como primeira e a segunda, quando um Estado-parte
ou o Conselho de Seguranca da Promotoria encaminham dentncia ao
Procurador, referente a um ou mais fatos que haja indicio serem de
competéncia do TPI, a fim de que se inicie uma investigagdo. Ja a terceira

forma se concretiza quando o procurador age de oficio, ou seja, abre
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inquérito com base em informagdes com relagdo a pratica de um crime da
competéncia do TPIL.

Mas, e quanto a crimes contra o meio ambiente de grande impacto,
como podera ser levado a julgamento perante a corte internacional penal,
visto que nao se enquadra, a primeira vista em nenhuma das hip6teses de
delitos elencadas no artigo 5° do Estatuto de Roma? Nesse sentido, o artigo
7°, 1, K do Estatuto de Roma (2002) indica um enquadramento para tais

crimes, visto que dispoe:

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "crime contra a
humanidade", qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro
de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populacao civil,
havendo conhecimento desse ataque:

k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem
intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade

fisica ou a saude fisica ou mental.

Desta forma, crimes contra o meio ambiente em especial os de grande
extensdo destroem as condicOes de existéncia e subsisténcia de uma
populagdo diante da extensdo e destruicio de todo um ecossistema,
configurando um grande sofrimento de forma intencional. Segundo
afirma Rocha (2008, [s.p.]), considerar crime ambiental um crime contra

humanidade:

E justamente na tltima figura criminal, em seu artigo 7, do Estatuto, que
defendemos a ampliagdo do seu conceito para incluir os crimes graves contra
o meio ambiente. O preambulo da Carta da Terra conduz-nos a este
entendimento. “A Humanidade é parte de um vasto universo em evolugdo. A
Terra, nosso lar, estd viva com uma comunidade de vida tnica. Os padroes
dominantes de produgdo e consumo estdo causando devastacdo ambiental,
reducdo dos recursos e uma massiva extingao de espécies. Comunidades estao
sendo arruinadas. Os beneficios do desenvolvimento nao estdo sendo divididos

equitativamente e o fosso entre ricos e pobres esta aumentando.
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Assim, é claro a opinido de Rocha (2008) referente a possibilidade de
uma ampliacdo nas competéncias do TPI, quando defende o entendimento
referente a crime contra a humanidade poder encampar todo e qualquer
infracdo que tenha capacidade de influenciar de modo global nas vidas dos
seres vivos, podendo entdo abarcar em no artigo 7° de seu Estatuto os
crimes graves contra o0 meio ambiente.

A discussdo quanto a possibilidade do TPI julgar crimes ambientais
ndo é recente, pois 1982 a Comissao de Direitos Internacionais da ONU, a
pedido da Assembleia Geral, colocou em pauta o item “projeto de Codigo
de Crimes contra a Paz e Seguranca da Humanidade”, buscando retomar
os projetos iniciados pela Comissao de 1954 (Draft code of offences against
the peace and security of mankind, 1954). Fruto desse debate, viria ser
criado um estatuto para uma corte penal internacional - Estatuto de Roma
-, 0 Relator Especial Doudou Thiam (1984) emitiu 13 relatérios, dos quais
o segundo sugeria que a destrui¢do do meio ambiente constasse como um
crime internacional, em conjunto com crimes de guerra, genocidio e
crimes contra humanidade.

J& quanto a tematica do Ecocidio, na Conferéncia das Nagdes Unidas
de Estocolmo sobre o Meio Ambiente, onde Olof Palme, primeiro-ministro
da Suécia, em seu discurso de abertura falou explicitamente da guerra do
Vietnd como um Ecocidio. Resultando na formagido de um grupo de
trabalho para discutir sobre crimes contra o meio ambiente, que gerou um
projeto sobre Ecocidio apresentado em 1973.

Em 1978 novamente o crime de Ecocidio foi debatido pela
Subcomissao de Prevencdo da Discriminagdo e Protecio das Minorias,
para que reconhecesse a inclusdo do Ecocidio e do genocidio cultural a sua
lista de crimes. Sem sucesso, em 1985 o tema Ecocidio foi retomado

através de um relatério elaborado por Benjamin Whitaker apresenta a
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Subcomissao de Promogao e Protecdo dos Direitos Humanos, relatério que
enfatizava a importincia de expandir e aprofundar os estudos sobre
Ecocidio (ERRADICAR ECOCIDE, 1990).

Em resposta aos diversos questionamentos referentes a posicao do
Tribunal Penal internacional referente a crimes contra o meio ambiente,
no dia 15 de setembro a Corte Penal Internacional anuncia “que passara a
processar e julgar crimes ambientais. Em documento de 18 paginas,
denominado de Policy Paper on Case Selection and Prioritisation, que
anuncia as prioridades para a selecao de casos pela corte, o gabinete do
procurador explicitou que a corte dard especial atencdo a crimes
relacionados a destruicdo do meio ambiente, a exploracao de recursos
naturais e a apropriacao ilegal de terras” (TPI, 2016).

Decisdo essa que é de grande relevancia no cendrio internacional em
se tratando de amparo legal para o manejo referente ao meio ambiente,
pois, ndo héd até hoje uma corte internacional especifica para dirimir
conflitos de matéria Ambiental. Sendo assim, a protecdo internacional do
meio ambiente deve ser de entendimento comum como uma preocupagao
da humanidade, ou seja, um valor fundamental do qual depende a
coletividade.

Conforme Lehmen (2016, [s.p]) em seu artigo para o Conjur leciona:

O tribunal é vocacionado, nos termos do Estatuto de Roma, a julgar crimes de
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e, a depender de
ratificagdo, crimes de agressao. A expansdo de seu foco para incluir crimes
ambientais entre os casos que priorizard deixa claro que a comunidade
internacional passara a contar com uma corte internacional permanente para,

ainda que ndo exclusivamente, julgar crimes ambientais.

Mesmo que o gabinete da promotoria do Tribunal Penal

Internacional, tenha externado preocupacao, é imperioso ressaltar que,
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neste momento, ainda ndo hé no Estatuto de Roma uma cldusula referente
a institucionalizagao de um tipo de crime internacional autbnomo relativo
ao meio ambiente. Assim, o dano socioambiental somente age como
instrumento por meio do qual é cometido um dos quatro crimes ja
disciplinados no Estatuto.
Vale salientar também que, no projeto que criou o Tribunal Penal
Internacional, ja existia a previsao de um crime socioambiental auténomo
no conjunto dos crimes internacionais préprios, formulado nos seguintes
termos: “Dano severo e intencional ao meio ambiente” (DAROS, 2018, p.
172). Entretanto, as pressoes politicas de atores internacionais acabaram
excluindo o assunto nos procedimentos de elaboracio do projeto que
acabou conduzindo a formulacédo do Estatuto (DAROS, 2018).
Necessita-se notar que referente a importancia atribuida ao TPI no
cenario mundial, suas decisdes dependem da cooperagao entre os Paises,

como nos indica o artigo 89 do Estatuto de Roma:

O Tribunal podera dirigir um pedido de detengdo e entrega de uma pessoa,
instruido com os documentos comprovativos referidos no artigo 91, a qualquer
Estado em cujo territrio essa pessoa se possa encontrar, e solicitar a
cooperagao desse Estado na detencdo e entrega da pessoa em causa. (BRASIL,

2002).

Diante as complexibilidades dos litigios em relacao ao meio ambiente,
existem movimentos para criar uma justica ambiental que confere uma
resposta mais harmonica com os aspectos que circundam os problemas
ambientais, dando uma seguridade juridica de forma mais célere e eficaz,
a existéncia da vida. Desta forma, os desastres ambientais demandam um
pensar integrado por parte dos operadores do Direito, necessitando de
uma discussao mais ardua para o enfrentamento dos crimes ambientais,

com isso, demandando de agentes especializados, tanto para a persecucao



Marcia Andrea Biihring; Jaci Rene Costa Garcia; Jodo Hélio Ferreira Pes | 73

penal, quanto para o julgamento, a semelhanca da estrutura que o TPI ja
adota para outras espécies de crimes, com isso buscando solugdes no
ambito civel e criminal que possam realmente garantir a tutela desejada
por meio das normas ambientais.

2.2 Condicoes e possibilidades dos desastres ambientais de Mariana e
Brumadinho - MG serem julgados pelo Tribunal Penal Internacional

A jurisdigdo internacional no século XX néo se fez marcar por uma
visdo puramente interestatal do contencioso internacional, visto que, a
Corte Internacional de Presas Maritimas de 1907, previa o acesso a justica
internacional, tanto por parte dos Estados, como também, dos individuos,
mas tal Corte ndo chegou a sair do papel, por falta de nimero suficientes
de ratificagdes para que entrasse em vigor, contudo o ideal de superar tais
paradigmas ja estava na 2° Conferéncia de Paz de Haia em 1907
(TRINDADE, 2013, p. 6). Como resultado destes esforcos tem-se um
desenvolvimento continuo das cortes internacionais, conforme discorre
Trindade (2013). A “a gradual realizagdo do antigo ideal da justica em nivel
internacional vem se revitalizando, nos ultimos anos, com a alentadora
operagdo dos mudltiplos tribunais internacionais contemporaneos”
(TRINDADE, 2013, p. 13).

Deste modo, com a finalidade de uma fidedigna operagao da fungao
jurisdicional internacional, os tribunais internacionais buscam a
preservacio da integridade das bases de sua jurisdicdo. “E este o
complemento inelutdvel do direito de acesso a justica. Para preservar a
integridade de suas respectivas bases jurisdicionais, os tribunais
internacionais contemporaneos contam, para isto, com faculdades
inerentes, como mestres que sao de sua propria jurisdi¢do, sendo assim
dotados da compétence de la compétence / Kompetenz-Kompetenz”.

(TRINDADE, 2013, p. 15).
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Com a criagao do Estatuto de Roma em 1998, se inaugura uma nova
etapa do direito pena internacional, pois, é proporcionado a oportunidade
de as vitimas participarem no processo frente ao Tribunal Penal
Internacional. Este atua como um complemento as jurisdi¢des penais
nacionais, visto que, é de competéncia interna dos Estados a investigacdo
e 0 julgamento dos crimes listados no Estatuto de Roma, sendo o TPI
acionado apenas em casos excepcionais.

E importante salientar que o Brasil é signatério do Tratado de Roma,
estando submetido a jurisdicdo deste. Por consequéncia, as cidades de
Brumadinho e Mariana por estarem dentro do territério brasileiro, atraem
a competéncia jurisdicional do TPI, cumprindo assim o requisito territorial
previsto no art. 12 do Estatuto de Roma.

Ja em relagdo a jurisdicdo em razdo do tempo, o Estatuto adota o
principio da anterioridade, desta forma, o TPI tem competéncia para julgar
crimes cometidos ap6s a entrada em vigor do estatuto. Assim sendo, nos
casos de Mariana - MG (com desastre que aconteceu em 2015) e
Brumadinho - MG (ocorrido em 2019), cumprem o requisito temporal
estipulado pelo art. 11 do Estatuto.

O que se coloca como questdo é a possibilidade de tal corte receber o
oferecimento de dentncia de crimes ambientais de grande vulto, como os
crimes intitulados de Ecocidio, visto que, em seu Estatuto regulamentador
ndo constam tais jurisdigdes para esse fim. Assim, resta a comprovacao
(ao longo deste trabalho) de que tais desastres, impactam de tal forma o
meio ambiente, como também as vidas humanas que merecem ser
configuradas como crime contra humanidade, preenchendo os requisitos
da jurisdicao do TPI quanto a matéria (art. 13 do decreto 4388/2002).

Dai surge a importancia que a comunidade internacional tem para
assuntos relacionados ao meio ambiente, visto que, por intimeras vezes foi

demonstrado que os Estados ndao podem isoladamente resolver os
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problemas ambientais. Em muitos casos, as lesdes ao meio ambiente sao
transnacionais impossibilitando as agdes dos Estados numa possivel
intervencdo, como por exemplo, na emissao de gases poluentes que
produzem efeitos calamitosos na atmosfera, lagos, rios e mares; na
devastagdo das florestas e preservagio da biodiversidade.

Os desastres de Mariana e Brumadinho em Minas Gerais, causaram
destruicao de espécies tanto da fauna como da flora, morte de civis e
trabalhadores das empresas que extraiam minério na localidade, como
também contaminacdo de corregos e nascentes de 4gua que serviam para

o abastecimento de diversas cidades do entorno. Neste sentido,

Atos de dano ambiental como destruicao de habitat ou do acesso a alimento
ou a agua potavel (direitos fundamentais do individuo) em escala significativa,
dentro de um determinado grupo de pessoas representa um ataque aos
direitos humanos fundamentais, sendo assim, seria possivel considerar
ecocidio como um crime contra a humanidade, uma vez que seria uma

infracdo aos direitos humanos. (FREELAND, 2005, p. 135).

Por mais que no artigo 7° do Estatuto de Roma néo conste com
clareza o meio ambiente, este tem profunda relagio com os direitos
humanos, conforme pode-se depreender do que lecionam Klee e Zambiasi
“mesmo ndo havendo mencdo ao meio ambiente no artigo que trata sobre
este crime no Estatuto de Roma, justifica-se esta vinculacdo através da
conexao entre meio ambiente e os direitos humanos” (2018, p. 158). Assim,
deve-se lembrar que a protegao ao meio ambiente néo se restringe apenas
ao tema ecoldgico, mas também aos direitos humanos, visto que estdo
intrinsicamente vinculados, exemplificando tem-se como exemplo, os
derramamentos de petréleo em aguas marinhas que destroem tanto a
fauna como a flora, além de impactar nas vidas das populagdes que

dependem da pesca para seu sustento.
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Como ja foi mencionado, a poluicdo da agua e da atmosfera por tais
catastrofes, tem uma escala transfronteirica, visto que, a partir do instante
que ocorre a poluicdo destes meios ndo ha prospectiva para controlar o
dano. Perfeitamente demonstrados pelos episédios de derramamento de
rejeitos de minério provenientes do rompimento das barragens do Fundao
(Mariana - MG) e do corrego do Feijao (Brumadinho - MG). Mesmo que
os dois episédios configurem Ecocidio, e sejam um exemplo cristalino de
violagdo aos direitos humanos, os responsaveis ainda ndo tiveram um
veredito sobre suas responsabilizagoes.

Compete ainda analisar nos casos em tela que além dos danos
ambientais, o artigo 7° do Estatuto de Roma tem como objetivo principal
a protecao ao ser humano. Que ao analisar o caso a caso é claro o ato
atentatdrio as vidas dos envolvidos, visto que, houve dezenas de mortos,
centenas de desalojados e milhares de impactados pela poluigao tanto do
solo como da dgua de vasta fixa dos entornos dos desastres.

Cabe ressaltar que o gabinete do procurador do TPI, no documento
nominado Policy paper on the Interests of Justice (2016), informa que
priorizara como critério de selecdo para os casos que serao admitidos pela
corte, aqueles que tiverem conexao com crimes ambientais. Documento
este, que menciona fatores que integrariam a gravidade como: extenséo
dos danos causados as vitimas, nimero de vitimas e a natureza do crime.

Ao final, informa sobre os impactos resultantes dos crimes:

The impact of the crimes may be assessed in light of, inter alia, the increased
vulnerability of victims, the terror subsequently instilled, or the social,
economic and environmental damage inflicted on the affected communities.
In this context, the Office will give particular consideration to prosecuting

Rome Statute crimes that are committed by means of, or that result in, inter
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alia, the destruction of the environment, the illegal exploitation of natural

resources or the illegal dispossession of land3. (TP, 2007, p. 14).

Néo se deve concluir que estd ocorrendo a criagdo de um novo tipo
penal perante o TPI, pois, os crimes a serem julgados continuam os
mesmos do art. 5° do Decreto 4388/2002, apenas o foco da selecio que
modificou, visto que, priorizara os conexos com a devastacio do meio
ambiente. Por mais que seja cedo para determinar o impacto causado pelo
documento na atuacao do TPI, pode-se vislumbrar uma dilatacdo na area
de atuagdo no poder de investigacdo, deste modo, suscitando uma brecha
para possiveis julgamentos de crimes ambientais como de Mariana e
Brumadinho.

Outros exemplos podem ser indicados também quanto a
possibilidade de julgamento de crimes contra o meio ambiente pelo
Tribunal Penal Internacional, como o caso TEXACO-CHEVRON, empresa
que executava extracdo de petréleo em circunscri¢bes Equatorianas nos
anos de 1960 - 1990, de forma desastrosa, causando danos a satde da
populacédo além de irreparaveis impactos no meio ambiente. Fruto da ma
conduta da empresa, ocorreu o exterminio de dois grupos étnicos da fragdo
Equatoriana da Amazdnia, deslocamento forcados da populacio,
contaminagao das fontes de agua e do solo, e cancer em parte dos que ali
habitavam (BROGES, 2019).

A corte Equatoriana veio a condenar a empresa no sentido de reparar
os danos ambientais, e remediar a polui¢do desenfreada, assim como os
efeitos causados a sadde. J4 quanto aos diretores executivos e corporativos

da petrolifera, demandou-se o TPI para investigar e julgar tais atos

30 impacto dos crimes pode ser avaliado a luz, inter alia, do aumento da vulnerabilidade das vitimas, do terror
subsequentemente instilado ou dos danos sociais, econdmicos e ambientais infligidos as comunidades afetadas. Neste
contexto, o Escritdrio dara especial atencao a acao penal contra os crimes do Estatuto de Roma que sejam cometidos
por meio de, ou que resultem, entre outros, na destruicdo do meio ambiente, na exploragao ilegal de recursos naturais
ou na expropriacao ilegal de terras. Tradugao nossa: (TPI, 2007, p.14).
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praticados por eles, onde a corte vem a apontar como responsaveis por
importantes decisdes sobre o caso os diretores executivos e o presidente
Jown Watson e seu atual vice-presidente, Hewitt Pate, como também, o
ex-vice presidente da TEXACO, Ricardo Reis.

Mesmo com a alegagdo de que o Equador ndo era foro competente
para processamento do caso, a ré foi condenada ao pagamento de 9,5
bilhdes de dolares para promover a recuperacao dos danos ambientais
frente Amazonia. Ocorre que em manobra sorrateira a CHEVRON retira
todos seus ativos do territério Equatoriano, restando ao Equador apenas
solicitar a ajuda de outros estados para execucdo da sentenca. Mas, o
desfecho final acabou sendo favoravel a empresa, pois o TPI averiguou
fraudes durante o processo, considerando a sentenca sem aplicacdo
(BORGES, 2019).

Diante de tantos crimes ambientais que transpassam as fronteiras de
cada estado, Peres Esquivel em seu artigo “Poluidor na Corte Global”
sustenta que a destrui¢do do meio ambiente constitui um delito tao grave
quanto os genocidios ou os assassinatos cometidos em contexto de guerra
e por mandatarios de regimes ditatoriais. Ainda, justifica tal posicao

argumentando que:

Nasce da questdo “qual a diferenca entre o assassinato de milhares de civis em
um ataque no Afeganistio e a matanga de milhares de pessoas por
contaminacdo da 4gua?”, ou “qual a diferenca entre a fome causada pelos
conflitos tribais na Africa e a fome causada pela destruicio do solo e uso
indevido da terra?”, tendo em vista os danos decorrentes das catéstrofes
ambientais ao planeta e as pessoas que o habitam, principalmente devidos a
contaminacao da agua e do solo e a destruicao da biodiversidade, acarretando

doencas, pobreza e falta de comida. (ESQUIVEL, 2009, p. 21).

Deste modo, ao se cometer atos que se destinem a causarem danos

com excessivo impacto ao meio ambiente e que afetem seriamente a vida
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e o bem-estar de um grande grupo de pessoas, viabiliza um possivel
julgamento na Corte Internacional Penal, pois comportam uma
equiparacao a crimes contra humanidade. Muito pertinente salientar que
tal dano precisara deveras ser grave ao ponto de chamar atengido do
Procurador da Corte, como os crimes objeto deste trabalho, visto que, a
comunidade mundial voltou os olhos para o brasil ao saber que em um
estreito lapso temporal, duas tragédias de mesmas caracteristicas e com
impactos devastadores, ocorreram por imprudéncia das mineradoras em
todo processo de execugdo, como também pela negligéncia do estado na
fiscalizacao de tais procedimentos.

Perante o que ja foi exposto, torna-se cabivel o oferecimento de
dentncia perante a Corte Penal Internacional, em desfavor dos
responsaveis pelos desastres de ocorridos nas cidades de Mariana e
Brumadinho, estado de Minas Gerais, pois em ambos o0s acontecimentos
resultaram em danos irreversiveis tanto em loco como aos territérios do
seu entorno, visto que tratavam-se de barragens que serviam de recurso
hidrico para varias populagdes, como também desaguavam em rios
importantes da bacia Hidrogréfica de mais de um estado como o Rio Sao
Francisco que cobre Minas Gerais, Goias, Distrito Federal, Bahia,
Pernambuco, Sergipe e Alagoas; totalizando 505 municipios (CBHSF,
[s.d.]).

Em 8 de Maio de 2019, o Brasil foi denunciado na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, que segundo Kallas e Caetano
(2020, p. 80), “por sua negligéncia na fiscalizacio da barragem de
Brumadinho”, visto que, os denunciantes alegam que o Estado
proporciona vantagens para as mineradoras, com um afrouxamento no
processo de licenciamento e fiscalizagdio ambiental, por meio de

desmantelamento dos 6rgéos e privatizagao dos servicos.
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Quanto ao rompimento da barragem do coérrego do Feijao, no
municipio de Brumadinho ja havia sido previsto como relata Kallas (2020,

p. 80):

Ocorre que, ao contrario do esperado, o Brasil ignorou os alertas da ONU e dos
especialistas ambientais. Ainda que considerando a clara existéncia de risco da
barragem se romper, a instalacdo para os trabalhadores foi construida em um
local evidentemente vulneravel vez que situada abaixo da barragem de
rejeitos, em flagrante desrespeito dos direitos humanos dos trabalhadores e

moradores da comunidade local.

Pode-se concluir que os flagrantes delitos contra a humanidade
praticados nas catastrofes Brasileiras de Brumadinho e Mariana, pelo
elevado nimero de vitimas que se demonstra, como também pela
mortandade de animais e vegetacdo nativa ali existente, causadas pelo
deslizamento de rejeito de minério e lama quando as barragens se
romperam, cabendo sim, tais crimes serem julgados pela Corte Penal
Internacional. Visto que, conforme texto do artigo 7, 1, K do Estatuto de
Roma (2002) prevé condutas que servem como ferramenta para que isso
aconteca, pois, o tipo penal enquadrado em tal artigo é amplo e permite
que os crimes em questdo possam ser amoldados como crime contra

humanidade.
Conclusao

Desde o inicio do presente trabalho de pesquisa, necessitou-se
evidenciar os terriveis cenarios de desastres ambientais que assolam o
planeta, para que posteriormente fossem demonstrados que tais desastres
sdo considerados ecocidios. Assim, em seguida, reduziu-se a um ambiente
mais restrito, referente apenas aos casos de Mariana e Brumadinho, ambas

cidades do Estado de Minas Gerais, que conforme todas as caracteristicas
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apresentadas em suas ocorréncias se enquadraram no parametro de um
ecocidio.

Mas, ainda estava faltando estudar como o Tribunal Penal
Internacional costumava se posicionar ao deparar-se com as catastrofes
causadas por humanos ao meio ambiente. Como também, se de fato existia
a possibilidade de atribuir a corte competéncia para julgar os responsaveis
por todos esses danos, mais especificamente os referentes aos
derramamentos de rejeitos de minério ocasionados no rompimento das
Barragens do Fundao e corrego do Feijao (Minas Gerais).

Desta forma, a pesquisa teve como objetivo geral categorizar os
desastres de Mariana e Brumadinho - MG como ecocidio, estudando a
possibilidade desse ser caracterizado como crime contra humanidade e ser
julgado pelo Tribunal Penal Internacional. Assim, a corte de forma
subsidiaria julgard os crimes ambientais nos casos em que nao foram
aplicadas as devidas san¢des pelo Estado brasileiro que até entdo era
competente para tal.

Chega-se a conclusdo de que os objetivos foram cumpridos, pois o
trabalho possibilitou a demonstracio de que ¢é possivel um
enquadramento de tais desastres de grande magnitude, em um dos crimes
tipificados dentro do Estatuto de Roma. Assim sendo, nos casos de
Mariana e Brumadinho, é inteiramente plausivel serem considerados
crimes contra humanidade, possibilitando que o TPI direcione seu
julgamento a esses.

Na incumbéncia de concretizar esse objetivo, primeiramente foi
necessario a demonstracdo para quais crimes a corte apresenta
competéncia para julgar. Posteriormente discorreu-se sobre o histérico de
como o TPI vem agindo em causas que envolvem crimes ambientais, como
também, se tem intengdo de melhorar sua performance frente a cobranga

mundial por respostas para tais delitos.
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Por fim, averiguou-se com a exposicdo de um caso concreto
(TEXACO-CHEVRON), assim como pelo posicionamento do gabinete do
procurador do Tribunal Penal Internacional, no documento Policy Paper
on Case Selectio and Prioritisation, também por ja ter sido solicitado em
congressos e simpoésios internacionais a inclusao de tais crimes no Estatuo
de Roma, foi possivel chegar ao epilogo de que crimes ambientais (mais
especificos os que transpassam fronteiras e destroem fauna, flora, como
também um ntmero significativo de uma ou varias populagdes) podem
ser oferecidos e posteriormente julgados pela Corte Penal Internacional.
Desde que, seja comprovado que no ambito interno dos paises, ndo foi
dado a devida atengao a estes crimes, ou seja, seus governantes e cortes se
mantiveram inertes perante a destruicdo de bem de uso comum a todos e
essencial a vida de dos seres humanos que é o meio ambiente.

Diante dos reflexos causados pelos desastres de mineragdo ocorridos
em Minas Gerais nos anos de 2015 e 2019, como destruicdo de centenas de
moradias (resultando em varios desabrigados), poluicao da 4gua e do solo
de grande parte das localidades do entrono das barragens de rejeito, como
também pela morte de civis e trabalhadores das empresas mineradoras,
configura-se um desastre de grandes propor¢des e em Aambito
transfronteirigo. Assim, resta comprovado que em ambos os desastres
(Mariana e Brumadinho - MG), por meio de suas caracteristicas estdo
enquadrados em ecocidio, com isso, atingindo diretamente os direitos
humanos, podendo serem tratados como crime contra humanidade,
diante disso, seus responsaveis que ainda nao sofreram san¢des em ambito
interno do Estado brasileiro, poderdo ser julgados em ambito

internacional pelo TPIL.
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Interesse publico e remocao de servidor publico:
aredefinicao conceitual do instituto a partir
da aplicacao do art. 36 da lei 8.112/90 1

Jaci Rene Costa Garcia?

Introducao

A motivacdo da pesquisa tem na base uma inquietacdo que decorre
empiricamente de atuag¢bes em processos que envolvem temas do Direito
Administrativo, em especial e em muitas causas, decorrente da
perplexidade ao defender direitos individuais frente ao Estado e,
invariavelmente, ter a conviccdo de estar defendendo também o interesse
publico. Porém, paradoxalmente, o Estado produz tese contraria em nome
do interesse putblico. O desconforto ora relatado parece algo corriqueiro
no ambito dos Tribunais, tendo sido cémodo - por uma grande maioria -
dizer que se trata de um conceito juridico indeterminado e que haveria
discricionariedade ampla na construgdo de sentidos, prestando-se o
presente trabalho a ver o que a dogmética comumente traz a respeito e
qual seria a contribuicio da hermenéutica filoséfica a compreensdo do
instituto.

O interesse ptblico na dogmatica tem se constituido quase como um
correlato do Estado, numa espécie de entificacdo do instituto no Estado,

legitimando os atos dos agentes publicos pelo fato de personificarem o

' Pesquisa relacionada ao Grupo de pesquisa Teoria Juridica no novo milénio, Linha de pesquisa Direito
Constitucional, gestao de pessoas e processos. O trabalho contou com a colaboracio do Professor Dr. Cristiano Becker
Isaia e do Professor Dr. Joao Hélio Ferreia Pes, aos quais agradeco a leitura atenta e as importantes contribuicoes
visando a continuidade da pesquisa.

2 Doutor em Direito na Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Pés-Doutor em Filosofia - UNISINOS.
Professor Adjunto do Curso de Direito da Universidade Franciscana - UFN. E-mail: garcia@ufn.edu.br
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Estado e, por decorréncia légica, seus atos estarem imantados pelo
“interesse publico”. Um pouco mais sofisticada, tem-se a teoria que traz
uma divisao do interesse ptiblico em primario e secundario, demonstrando
que o interesse publico secundério é problemético, porém salvando o
interesse publico no conceito de “interesse publico primario”.

Vale referir que, no que tange aos Autores do Direito Administrativo
eleitos para a conformacao do conceito no presente trabalho, a escolha foi
pautada levando em consideracdo a repercussdo das obras na academia,
especialmente na graduacao, dispensando-se outros em razio de que os
autores referidos ja permitiriam a configuracdo do problema de pesquisa
acrescido ao limite inerente a um artigo cientifico.

Delimitando-se a pesquisa, 0 que vai se investigar ndo é se o interesse
publico deve ser sopesado com algum outro principio ou com os direitos
fundamentais ou se devem comportar divisoes, o objetivo é verificar se a
hermenéutica permite uma nova compreensdao do instituto e qual a
postura do intérprete a partir dessa perspectiva. Para aprofundar o exame,
sdo aproximados Gadamer e Dworkin, elegendo tais teorias como matrizes
a permitir a proposta de andlise hermenéutica a questdo no trato da
resposta a pergunta: que é, afinal, interesse ptblico?

A resposta a essa questdo envolve a interpretacdo em direito e a
determinacdo do conceito que, invariavelmente, necessita de uma
abordagem que leve em consideracdo o contexto da aplicacdo, exame que
sera aprofundado na perspectiva da investigacao proposta.

A pesquisa ganha em relevincia quando se vive num
cenario/momento em que hid uma discussdo importante sobre os limites
interpretativos, especialmente pela constatacio de que as normas e 0s
conceitos normativos sdo geradores de um indeterminismo em duplo
sentido: indeterminismo que afeta a capacidade de predicao, ou seja, talvez

nao seja possivel predizer a realidade em que o fendmeno juridico se situa;
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indeterminismo ontol6gico/metafisico, no momento em que percebemos
o alto grau de indeterminacédo da realidade, sendo impossivel normatizar
previamente (predizer) todas as situacdes que se apresentam.

Nesse cendério, a investigacao desde a hermenéutica pode apontar
algumas saidas em termos de construcao de respostas, projetando-se que
a abertura da linguagem em conceitos altamente indeterminados pode ser
solvida a partir de uma reflexdo capaz de perceber e ler o contexto,

compreendendo que a resposta dever estar situada numa dada realidade.

1 A questéo do interesse puiblico na dogmatica

Sem pretensdo de exaustdo, alguns conceitos de autores
tradicionalmente reconhecidos no &mbito do Direito Admnistrativo serdo
objeto de andlise, com fito de verificar como tem se formado o pensamento
nacional sobre a questao.

A aproximacado da vontade do Estado e do agente publico tem sido
tratada pela doutrina como uma unidade, a ponto de se afirmar coisas do
tipo “o que o agente publico quis é o que quis o Estado” (GASPARINI, p.
50), formando no imagindrio coletivo uma identidade que pode ajudar na
legitimacdo dos mais variados atos praticados na gestdo da coisa publica.

Embora se encontre uma centralidade em relagéo a importancia do
instituto junto aos administrativistas, ao investigar o interesse publico sdo
encontradas expressoes tais como “é o que se refere a toda a sociedade”
(GASPARINI, p. 15), procurando, ainda, com exemplos explicitar o
conceito. Di Pietro quando trata do “principio da supremacia do interesse
publico” (DI PIETRO, p. 63-66), esquiva-se de trazer um conceito e traz

consideragdes mais gerais relacionando o principio com a finalidade
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publica e remetendo a referéncia legal® do art. 2°, II, da Lei 9.784/99,
inferindo a partir da Lei que é irrenuncidvel o interesse publico.

O que se pretende demonstrar é que todas as tentativas de atribuir
sentido ao texto fora de um determinado contexto fatico esbarram numa
redundancia e nada acrescentam, como a que aparece em Hely quando diz,
que o Direito Administrativo estd assentado na “supremacia do Poder
Puablico sobre os cidaddos, dada a prevaléncia dos interesses coletivos
sobre os individuais” (MEIRELLES, p. 49) e, novamente, vale citar
Gasparini conceituando interesse ptiblico como “o interesse do todo social,
da comunidade considerada por inteiro”. (GASPARINI, P. 15)

Diante desse quadro, ainda em termos de doutrina nacional, é
possivel identificar uma tentativa de aproximacdo do Estado enquanto

entidade dos membros da sociedade, nas palavras

“Embora seja claro que pode haver um interesse ptblico contraposto a um
dado interesse individual, sem embargo, a toda evidéncia, ndo pode existir um
interesse publico que se choque com os interesses de cada um dos membros
da sociedade. Esta simples e intuitiva percepgao basta para exibir a existéncia
de uma relagdo intima, indissolavel, entre o chamado interesse publico e os
interesses ditos individuais. E que, na verdade, o interesse publico, o interesse
do todo, do conjunto social, nada mais é que a dimensao publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da

Sociedade (entificada juridicamente no Estado).” (MELLO, p. 56)

Numa ilustragdo, a proposta de Mello se assemelha a um
engavetamento no transito que é altamente problematico e ele salva na

figura do Estado, como se fosse possivel, a suprassungio dos seres num

3 Art. 2° A Administragao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia. [...]

II - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
autorizagao em lei.
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ser maior apagando as individualidades e, ainda, como se a soma dos
interesses particulares tivesse como resultante o interesse publico. Em
termos de conceituagao, constata-se em Mello uma tentativa de sair da
abstragdo conceitual para aterrissar na sociedade, costurando o conceito
de interesse publico na proposta de harmonizacgdo entre os interesses de
cada um dos membros da sociedade e do Estado, constatando, ainda, a
entificagdo da sociedade pelo Estado. Acaba, ao final, caindo do seu préprio
VOO ao retornar a um conceito ainda mais abstrato que o de interesse
publico.

Em Marcal Justen Filho j& se encontra uma posicao que se afasta da
dogmatica tradicional dos autores antes referidos, obviamente porque se
da conta que o instrumental teérico utilizado pelo Direito Administrativo
¢ heranca tardia do século XIX, um aparato modelado nas concepgoes
napolednicas estando a exigir, na contemporaneidade, uma adequacéo das
férmulas  “discricionariedade  administrativa”,  “conveniéncia e
oportunidade” e “interesse publico” a dimensado constitucional e
democratica do Estado, sob pena de se inviabilizar o préprio controle da
atividade administrativa. (JUSTEN FILHO, p. 13-14) Quando trata
especificamente do interesse publico, o Autor traz algumas questdes
importantes ao estudo: (i) o interesse publico ndo se confunde com o
interesse do Estado ou com o interesse do aparato administrativo ou com
o interesse do agente publico; (ii) o interesse publico existe antes do Estado
que é o instrumento de realizacdo daquele; (iii) recoloca o interesse publico
como resultado e ndo como pressuposto da decisao. (JUSTEN FILHO, p.
36-46)

Com o afastamento das concepcdes derivadas do positivismo
exegético do século XIX, as posi¢des de Justen Filho, na dogmatica
brasileira, servem de porta de entrada ao aprofundamento da discussao

sobre tema tao caro ao Direito Administrativo, deixando antever o Autor
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que o interesse publico (i) ndo pode ser entificado na figura do Estado, (ii)
que possui uma existéncia anterior e (iii) que é algo que se apresenta ao
final do processo de interpretagao, dando azo a pesquisa que visa, ao fim

e ao cabo, a reconstrucéo de sentido do conceito.

2. Uma excecao legal ao interesse publico: em que medida um interesse
particular relevante também é publico?

A remogao do servidor ptblico é um caso paradigmético e que merece
a referéncia. Com a promulgacédo da Lei n° 9.527, de 10/12/1997, deu-se
nova redagao ao art. 36 da Lei 8.112/90, prevendo especificamente trés
situagdes de remocdo de servidor publico, quais sejam: (a) remocdo de
oficio, no interesse da administracao; (b) remocao a pedido, a critério da
administracgao; (c) remogao a pedido, independentemente do interesse da
administracao.

O texto da Lei 8.112/90 traz:

“Art. 36. Remogao é o deslocamento do servidor, a pedido ou de oficio, no
ambito do mesmo quadro, com ou sem mudanca de sede.

Par4grafo Gnico. Para fins do disposto neste artigo, entende-se por
modalidades de remocao: (Redagdo dada pela Lei n° 9.527, de 10.12.97)

I - de oficio, no interesse da Administracdo; (Incluido pela Lei n° 9.527, de
10.12.97)

II - a pedido, a critério da Administragdo; (Incluido pela Lei n° 9.527, de
10.12.97)

Il - a pedido, para outra localidade, independentemente do interesse da
Administragao: (Incluido pela Lei n° 9.527, de 10.12.97)

a) paraacompanhar conjuge ou companheiro, também servidor publico civil
ou militar, de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, que foi deslocado no interesse da Administragéo; (Incluido
pela Lei n° 9.527, de 10.12.97)

b) por motivo de satide do servidor, conjuge, companheiro ou dependente

que viva as suas expensas e conste do seu assentamento funcional,
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condicionada a comprovacao por junta médica oficial; (Incluido pela Lei n®

9.527, de 10.12.97)

¢) em virtude de processo seletivo promovido, na hipétese em que o nimero
de interessados for superior ao nimero de vagas, de acordo com normas
preestabelecidas pelo 6rgdo ou entidade em que aqueles estejam

lotados.(Incluido pela Lei n° 9.527, de 10.12.97)”

A remocgdo denominada “a pedido, independentemente do interesse
da Administragdo” ficou reservada para trés situacdes: (a) para
acompanhar conjuge ou companheiro, também servidor ptblico, que foi
deslocado no interesse da Administracdo; (b) por motivo de satde do
servidor, cOnjuge, companheiro ou seu dependente, condicionada a
comprovagcao por junta médica oficial; (c) em virtude de processo seletivo.

Importante ressaltar que o que atualmente se denomina de “remogao
a pedido, independentemente do interesse da Administracido”, da-se na
verdade no interesse publico, mas sem que a Administracdo Pablica possa
manifestar eventual discordincia. O objetivo da norma, ao utilizar a
terminologia “independentemente do interesse da Administragdo”, foi
simplesmente definir que nesta situagdo o interesse publico ja estaria
ontologicamente dado, cabendo ao Administrador Publico colher o
interesse publico, isto é, compreender a situacdo fatica e interpretar o
conceito a luz dos fatos empriricamente verificaveis.

Este critério fica patente quando analisadas a primeira e a terceira
situagdo previstas na lei, quais sejam, a remocdo para acompanhar conjuge
ou companheiro, também servidor puablico, que foi deslocado no interesse
da Administracdo e a remogao em virtude de processo seletivo. Em ambas
as situacdes se encontram patente o interesse publico, na primeira
situacdo de remogao, tem-se que esta se darad para que o servidor possa
acompanhar seu conjuge ou companheiro (também servidor) que tenha

sido deslocado no interesse da Administracdo, na terceira também se faz
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patente o interesse publico quando se assegura a remogao em virtude de
aprovagao em processo seletivo interno (promocdo ou concurso interno),
sendo claro que processo seletivo interno somente ocorre no interesse da
Administragao.

A mesma situacao de existéncia de interesse puiblico (e com maior
énfase) se verifica em relacdo a segunda situacdo de remogdo, qual seja,
por motivo de saide do servidor, conjuge, companheiro ou seu
dependente, condicionada a comprovacdo por junta médica oficial, isto
porque a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 196, transcrito abaixo,
estabelece o interesse publico na garantia de satde, ao defini-la como um
direito de todos e um dever do Estado.

Cita-se a Constituigao:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as ages e servigos para sua

promogao, protegao e recuperagao.”

E nem poderia ser de forma diversa, isto porque uma norma deve
sempre ser interpretada dentro do seu contexto, e o contexto da “remocao
a pedido, independentemente do interesse da Administragao” evidencia
claramente que se trata efetivamente de situagdes nas quais se encontra
patente o interesse publico, e em patamar tal que nao é cabivel a
Administragao Publica opor qualquer obstaculo.

O proprio fato de a Lei estabelecer que a Administragao Ptblica nao
poderd opor qualquer fator impeditivo para a ocorréncia de remocio
nestas situagoes evidencia, por si mesmo, o interesse publico que justifica
a ocorréncia destas remogdes.

Portanto, muito embora a primeira e superficial leitura seja no

sentido de que, por se tratar de remogao “a pedido”, esta se daria por
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vontade do servidor, uma segunda andlise evidencia de forma transldcida
que o contrario, isto porque néo ha efetivamente manifestacio de vontade,
no sentido de escolha entre alternativas, mas simplesmente necessidade,
tal como ocorre na remogao para acompanhar conjuge ou companheiro,
na remogao em virtude de promog¢ao e na remocdo por motivo de satde
do servidor ou de conjuge, companheiro ou pessoa de sua familia.

Por conseguinte, quando a lei, neste caso, fala em remocao a pedido,
ela efetivamente dispde que esta remocdo depende tdo somente de o
servidor evidenciar a sua necessidade, ja previamente dada na lei sendo,
em linhas gerais, interesse publico primério contra interesse publico
secundario cristalizado em texto normativo.
2 Da transicao de um modelo interpretativo conceitual para um modelo
hermenéutico: algumas questdes tedricas com implicacées na aplicacao do
direito

A metéafora da toupeira em Hegel e Marx produz como sentido a
obstinagdo na construgdo de um caminho, a toupeira como um
trabalhador subterraneo que possibilita que algo aconteca. Stein (2001) ird
dizer que na modernidade, tanto em Hegel quanto em Marx, a toupeira
(razdo) era um coletivo e que na pds-modernidade cada filésofo é a
toupeira (Stein, 2001, p. 12), referindo-se, por certo, que nao ha mais
espaco para uma metafisica produtora de respostas universais e
necessarias e que a filosofia, na contemporaneidade, se faz ao filosofar e
ao construir o proprio caminho.

Numa transposigao para o direito, parece licito inferir que o sentido
atribuido pela dogmaética ao interesse ptblico se identifica com a crenca na
possibilidade de se encontrar um consenso semantico, esquecendo-se que

a entificagdo (como postula Mello, por exemplo), tipico de um pensamento
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metafisico* (filosoficamente falando), afasta-se do construtivismo inerente
a producdo de sentidos e que é dependente dos contextos (faticidade) e da
tradigdo (historicidade).

Agora a pergunta se redefine: como a toupeira atribui sentidos na
atualidade e qual o sentido correto a ser atribuido ao “interesse publico”?
Por certo, responder a tais questdes exige uma reflexdo orientada por
Heiddeger, Gadamer e Dworkin, rompendo com a filosofia da consciéncia
e procurando encontrar uma resposta ontologica, desentificando 5 o
conceito que, como demonstrado, a dogmaética brasileira tende a unir ao
Estado e, dentre situacdes de iniquidades engendradas, ainda legitima a
desigualdade juridica entre o estado e o individuo (um dos postulados do
Direito Administrativo).

Num momento inicial da investigacao é possivel dizer que o interesse
publico s6 pode ser compreendido diante do caso. E o que é o caso? Caso
é o que cai, ndo é algo abstrato que pode sustentar o caso, como a
representacdo do mundo das ideias em Platdo sustentaria o0 mundo real.
Stein com Wittgenstein ird dizer: “Mundo é tudo que é o caso.
(Wittgenstein - Tratactus). Caso é Fall em alemé&o. Fall é o que cai. Caso
vem de declinacéo. Caso é cair.” (Stein, 2008) Para se chegar ao sentido
de “interesse publico” este deve cair, deve se tornar fato, dito de outra
forma, diante do caso concreto é que o intérprete havera de atribuir
sentido ao interesse publico, este que pode constituir num universo nao

descritivel (aprioristicamente) de sentidos, em razdo do ilimitado nimero

4 Na perspectiva filosofica, as concepcdes derivadas de um positivismo, inclusive o exegético como um positivismo
primevo, sdo produtos da metafisica moderna (Descartes, Kant, Fichte); em sentido oposto, a hermenéutica filos6fica
se contrapde como uma ontologia possibilitadora de uma construcéo de sentido verdadeira, desvelando o horizonte
do ser no mundo (Husserl, Heiddeger, Gadamer).

5 Quer se dizer que se esta devolvendo ao ente a sua entidade que é o ser (recordando a tradigao hermenéutica desde
Heiddeger, na postulacao de que a entidade do ente é o ser).
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de casos, 0 que nao significa, em nenhuma hipétese, discricionariedade no
ato de compreensao.

O que se tem tradicionalmente é uma assujeicdo ao dado, um sujeito
(intérprete) que recolhe o que caiu e que exerce um dominio da realidade,
dizendo o que é interesse putblico e formatando o dado a partir de um
conceito/forma previamente construido. Ocorre que a realidade escapa da
apreensao pelo conceito e, por estar presa no tempo nao admite a
atemporalidade do conceito sacralizado, ou seja, a realidade chama o
conceito para se reconstruir e produzir sentido na impureza do mundo tal
qual se apresenta e se esconde. Nao ha espaco para a seguranca prometida
pela metafisica, mas ha espago para producao de respostas corretas e
adequadas a partir da relagido simétrica entre o sujeito e o0 “caso” que se
expressa na linguagem.

A tentativa da hermenéutica filoséfica é a de encontrar o ser® que
antecede o logos, numa reducéo simplista, é a busca de uma ontologia que
antecederia a prépria metafisica, sendo o embate mais significativo o
existencialismo heiddegeriano versus o racionalismo kantiano
(especialmente a primeira critica - KrV). As notas no direito podem ser
representadas pelo positivismo e suas concepgdes entificadoras
(exemplificadas na pesquisa com Helly, Gasparini e Di Pietro) e uma
concep¢ao ontologizada (exemplificada com Justen Filho), necessitando, a
dltima, de um aprofundamento que se pretende com a pesquisa.

A questao da viragem ontoldgico-lingiiistica ird aparecer em Streck,
em esclarecedora nota de rodapé n° 96, onde assinala que o problema da

significacdo das palavras néo se resolve sem a consideragao dos diversos

6 Gadamer ao tratar do ser em Heiddeger ird demonstra a essencialidade do tempo na construcéo do sentido do ser:
“O que significa o ser devera ser determinado a partir do horizonte do tempo. A estrutura da temporalidade aparece
assim como a determinagao ontoldgica da subjetividade. Mas ela era mais que isso. A tese de Heiddeger era: o préprio
ser é tempo. Com isso se desfaz todo o subjetivismo da filosofia moderna e até mesmo, como logo se vera, todo
horizonte das questdes da metafisica que compreende o ser como o presente (Anweswnde)”. (GADAMER, p. 345)
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contextos de uso. (STRECK, 2011, p. 73) Compreender exige um
reconhecimento dos mais variados signos, dos contextos informadores, de
estar no mundo, adverténcia que no tltimo Wittgenstein - cirurgicamente
- pode ser sintetizada pelo final do § 198 das Investigacdes Filoséficas: “[...]
das sich Finer nur insofern nach einem Wegweiser richtet, als es einen

” «

standigen Gebrauch, eine Geplogenheit, gibt.” “[...] alguém so6 se orienta
por uma placa de orientacdo na medida em que houver um uso continuo,
um costume.” A referéncia se presta para demonstrar como Wittgenstein,
na maturidade, relaciona a compreensdo com a externalidade, com o
mundo, afastando-se do apriorismo de um conhecimento antes do
conhecimento’ e recolocando o ser no mundo através da linguagem.
Vaélido inferir que a tradi¢do, umbilicalmente ligada ao tempo e ao ser
no mundo, passa a ser condi¢do de possibilidade da compreensao, esta

descrita por Gadamer (a partir de Heiddeger) como

“[...] aforma originaria da realizacdo da pre-senca, que é ser no mundo. Antes
de toda a diferenciacdo da compreensio nas diversas diregdes do interesse
pragmatico ou tedrico, a compreensdo é o modo de ser da pre-senca, na

medida em que é poder-ser e ‘possibilidade’ (GADAMER, vol. I, p. 347)

O circulo hermenéutico se completa, pois a compreensao exige a
linguagem que, por sua vez, possibilita a existéncia, sendo apropriada a
citacao de Heiddeger por Streck quando diz: “néo falamos sobre aquilo que
vemos, mas sim o contrario; vemos o que se fala sobre as coisas” (STRECK,
2011, p. 255), demonstrando a codependéncia entre ser, linguagem e

mundo.

7 Habermas faz dura critica ao transcendentalismo Kantiano em Conferéncia realizada em Stutgart (1981), apontando
que o papel da filosofia ao produzir um conhecimento a priori - conhecimento antes do conhecimento - superou as
suas forcas (papel de juiz e indicador de lugar das ciéncias), postulando um papel mais moderado (de intérprete e
guardador de lugar das racionalidades). (HABERMAS, 2003, p. 17-35).
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Dar-se conta que “estamos” e “somos” no mundo pela linguagem,
também abre a questdo de que possuimos juizos prévios (preconceitos)
que, em tese, poderiam falsificar o mundo. Esclarecedora a posi¢ao de
Gadamer acerca dos problemas inerentes aos preconceitos, demonstrando
que os aspectos negativos aplicados seguem uma heranca do iluminismo
(Aufkldrung), defendendo que os preconceitos ndo possuem uma carga
negativa, apenas indicam ao intérprete o cuidado que se deve ter no
processo de compreensdo, ou seja, quem quer compreender necessita
deixar que o texto ou os mais variados simbolos lhe digam alguma coisa®.
(GADAMER, p. 354-378)

Nessa perspectiva o trabalho ird demonstrar que o método causal
explicativo nao da conta da complexidade do conceito de interesse publico,
uma vez que estaria no plano 6ntico (da verdade aparente) e nao
desvelaria o sentido ontolégico do conceito®.

Nesse sentido a teoria do direito na atualidade que merece uma breve
analise na conjuntura do trabalho é a tese da resposta correta de Dworkin
a qual, nos debates travados com o positivismo e o pragmatismo, teria
encontrado uma via que sublinha aspectos ligados a tradicao e auxilia no
resgate ontolégico dos conceitos, saindo da superficialidade da verdade

Ontica para uma busca de aprofundamento e imersido no mundo da vida.

8 A citagdo de Kant deixa claro o aspecto negativo atribuido: “Preconceitos sdo juizos provisorios tomados como
proposicoes fundamentais, principios (Grundsitze). A causa desse engano esta no fato de que fundamentos
subjetivos sao tomados como objetivos (equivoco quanto aos graus do assentimento) por falta de reflexao, porque
nao devemos julgar sem comparar um conhecimento com a faculdade do conhecimento da qual deve se originar. A
auséncia de reflexdo permite a faculdade de julgar a partir de preconceitos, originados principalmente da imitacao
(Nachahmung), do hébito (Gewohnheit) e da inclinagao (Neigung).” (Kant, 2003, p. 152-154)

9 0 ontoldgico é o verdadeiro profundo por desocultar, o fendmeno oculto sobre as aparéncias que o ser pode trazer
a pre-senca. Para um aprofundamento, outras consideragdes sobre as objetivacdes dnticas realizadas dos conceitos e
seu exemplo no direito podem ser encontradas em Verdade e Consenso. (STRECK, 2012, 302-326)
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3 O direito como integridade em dworkin

Partindo do pressuposto teérico de que direito e deveres foram
criados pela comunidade personificada, Dworkin ird deduzir que a
integridade expressa uma concepgao coerente de justica e equidade,
dizendo que o direito como integridade é “mais inflexivelmente
interpretativo do que o convencionalismo ou o pragmatismo” (DWORKIN,
2007, p. 272), afastando-se desses dois modelos por entender que um
encontra a lei (uma espécie de exegetismo - a lei é a lei) e o outro inventa
alei.

Com a finalidade de aprofundar o exame, Dworkin supde que um
grupo de romancistas seja contratado para um determinado projeto e que,
em sequéncia, o primeiro escreve o capitulo de abertura de um romance,
depois manda para o préximo, o qual acrescenta um capitulo, com a
compreensao de que estd acrescentando um capitulo a esse romance, nao
comegando outro inteiramente diverso e, depois, envia os dois capitulos
para o seguinte, e assim por diante. Ir4 dizer que cada romancista, com
excecdo do primeiro, tem a dupla responsabilidade de interpretar e criar,
pois precisa ler tudo o que foi feito antes para estabelecer, no sentido
interpretativista, o que é o romance criado até entdo. (DWORKIN, 2000,
p- 236-237)

No Império do Direito (2007, 281) ao analisar o romance'®, percebe-
se que ha uma relativa liberdade de criacdo ao comparar a tarefa daqueles
que escrevem o romance a partir do segundo capitulo com uma atividade
mais mecanica, como a tradugdo direta de um texto em lingua estrangeira.

Mas existem limites a0 compara-la a uma tarefa relativamente menos

' Dworkin nos demonstra a forga da tradicao, quando imagina um grupo de romancistas que escreve um romance
em série e a dificuldade interpretativa quando se sucedem os romancistas na feitura dos capitulos do romance,
apontando que “a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de se decidir um caso dificil de direito como
integridade”. (DWORKIN, 2007, p. 276)
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dirigida, como comegar a escrever um romance. Com isso pretende situar
a interpretagdo juridica nesse medium, como uma atividade na qual: ha
espago para criagdo, por nao se encontrar completamente determinada;
porém, nao uma liberdade que implique uma criagéo originéria do direito.

A fim de marcar a posigdo dworkiniana vale referir um momento que
a situagdo interativa aponta para a necessidade de uma interpretacéo, indo
além do simplesmente “seguir a regra”, também vale lembrar a histéria
ficticia criada por Dworkin (2007, 56-59) sobre uma comunidade cujos
membros seguem um conjunto de regras, que chamam de "regras de
cortesia”, usando-as em certo niimero de situagdes sociais, exemplificando
com o fato de que a regra da cortesia exige que os camponeses tirem o
chapéu diante dos nobres.

Seguindo no exemplo, narra Dworkin que por algum tempo ninguém
questionou, mas lentamente os membros desenvolvem uma complexa
atitude "interpretativa" com relagéo as regras de cortesia, uma atitude que
continha dois componentes: [i] o pressuposto de que a pratica da cortesia
nao apenas existe, mas tem um valor, serve a algum interesse ou
proposito, ou reforga algum principio - em resumo, tem alguma finalidade
- que pode ser afirmado, independentemente da mera descrigdo das regras
que constituem a pratica, ou seja, hd uma determinante verdade que néo
¢ apenas literal ou puramente descritiva propria dos juizos s; [ii] o
pressuposto adicional de que as exigéncias da cortesia - 0 comportamento
que ela evoca ou os juizos que ela autoriza - ndo sdo, necessaria ou
exclusivamente, aquilo que sempre se imaginou que fossem, mas, ao
contrario, sao suscetiveis a sua finalidade, de tal modo que as regras
estritas devem ser compreendidas, aplicadas, ampliadas, modificadas,
atenuadas ou limitadas segundo essa finalidade.

Ira dizer Dworkin que quando essa atitude interpretativa passa a

vigorar, a instituicdo da cortesia deixa de ser mecanica, passando as
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pessoas a atribuir um significado a instituigdo “cortesia”, bem como
reestrutura-la a luz desse significado.

Pertinente referir que Dworkin sustenta que a objetividade nao
depende de um pressuposto metafisico popularizado pelos realistas
morais, afirmando que os realistas morais pensam que uma proposicao sd
pode ser verdadeira se, além das razdes substantivas que sustentam a
proposicgdo, ela também estiver fundamentada em algum tipo de realidade
que extrapole essas razoes. Numa linguagem clara, Dworkin est4
refutando a instincia contrafitica como critério de validagio da
objetividade, inferindo que ha um erro na perspectiva metafisica, ou seja,
as razoes substantivas serdo suficientes desde que sejam suficientemente
sistematizadas e mitua e reciprocamente examinadas.

Aproximando Dworkin do modelo brasileiro, a justificativa deve
densificar a aplicacdo das regras aos casos concretos, ou seja, a integridade
exige que o intérprete elabore em cada caso de aplicagdo de uma lei
“alguma justificativa que se ajuste a essa lei e a penetre, e que seja, se
possivel, coerente com a legislagdo em vigor (DWORKIN, 2007, p. 405),
combinando principios e politicas no processo de integragio do direito.

Como se da a densificagdo de um conceito juridico indeterminado
como o de interesse publico? Por certo, trazer a baila um caso defendido
pelo articulista pode ser esclarecedor e permitir a aplicacio de um modelo
interpretativo ontol6gico™.

Por certo, uma teoria deontolégica (com sua onticidade), mesmo na
versdo mais sofisticada como o positivismo moderado de Hart, ao

reconhecer a “zona de penumbra”, deixa ao arbitrio do intérprete a solu¢ao

" No presente artigo ndo se pretende explicitar as diferencas do modelo ontolégico de Dworkin e de Gadamer,
registrando-se que em trabalho anterior havia demonstrado a proximidade de Dworkin com a Teoria da Justica de
Rawls e a releitura da original position, encontrando na base da teoria de Rawls uma teoria profunda de direitos
(DWORKIN, 2010, p. 235-282). Nesse sentido, existem diferencas em termos de ontologia nao examinadas no
presente trabalho e que, na espécie, nao comprometem a andlise do tematizado pelo artigo.
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"[...] em qualquer sistema juridico, havera sempre certos casos juridicamente
nao regulados em que, relativamente a determinado ponto, nenhuma decisdo

em qualquer dos sentidos é ditada pelo direito e, nessa conformidade, o direito

apresenta-se como parcialmente indeterminado ou incompleto ". (2001, p.

335)

Nesses casos, entenda-se também na hipétese do trabalho, Hart
alerta que ao criar o direito, através da discricionariedade, o juiz deve
sempre seguir “certas razoes gerais para justificar a sua decisio e deve agir
como um legislador consciencioso agiria, decidindo de acordo com as suas
proprias crengas e valores” (Hart, 2001, p. 336), portando-se como alguém
que se deixa levar por suas pré- compreensoes.

Trazer Hart no atual momento tem o desiderato de demonstrar que
as teorias positivistas ndo ajudam, ao contrario, no ambito do direito
administrativo apenas serviriam para manter interpreta¢des do tipo
GASPARINI- DI PIETRO - MEIRELLES, ndo permitindo as possibilidades
de atribuigdo de sentido a partir da faticidade.

Um exemplo iré elucidar a questdo. Hércules™ é militar federal e foi
aprovado em concurso publico, realizou curso de formacao de dois anos e
jé serviu por um periodo de oito anos na For¢a Aérea Brasileira. Como os
militares federais (pragas) adquirem a estabilidade aos dez anos,
recentemente, ao requerer o seu ultimo engajamento por dois anos para
adquirir a estabilidade teve o seu pedido indeferido e foi excluido do
servico ativo. Vale ressaltar que atendia todos os requisitos para a
continuidade no servigo publico (conceito, parecer favoravel, existéncia da
vaga), inclusive no mesmo ano da sua exclusdo havia edital de concurso

aberto para vagas da especialidade que possuia, demonstrando-se que nao

2 Ao utilizar o nome Hércules rendo homenagens a Dworkin e investigo a possibildade de entregar uma resposta
correta em termos de atribuicao de sentido ao instituto “interesse ptblico”.
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se tratava de cargo em extincdo. Ora, entendendo-se que interesse publico
¢ idéntico ao interesse do Estado ou o interesse do aparato administrativo
ou o interesse manifesto pelo agente publico, necessariamente ha que se
concluir que a decisdo administrativa é discricionaria e ndo ha nenhum
remédio juridico a socorrer Hércules.

No presente caso, entende-se de forma diferente. Nao ha ato
administrativo discricionario puro, sempre havendo alguma espécie de
vinculacdo ao Direito e a padrdes de moralidade compartilhados. Na
espécie, onticamente a resposta pode ser a melhor desde que se entenda
que ndo ha interesse publico que resta evidente quando o agente publico
nao defere o pedido de prorrogacio do tempo de servico para alcancar a
estabilidade no servico publico. A questdo da busca da verdade na
investigacdo ontolégica é que desvela o que estd encoberto pelo aparente
atendimento ao interesse publico.

Como ja postulado, o interesse publico ndo pode ser entificado na
figura do Estado, é um ser que possui uma existéncia anterior e é algo que
se apresenta ao final do processo de interpretacdo, exigindo, no caso de
Hércules ter ou ndo o direito a prorrogacdo de seu vinculo, um
aprofundamento do exame do caso para verificar se: (i) houve uma
aprovacao em concurso publico, (ii) houve um custo para o Estado na
formagdo profissional de Hércules (dois anos na Escola da Aeronéutica),
(iii) nao se trata de cargo em extingdo, (iv) nao ha problema de conceito
moral ou conceito profissional.

Em sendo afirmativa as respostas as questdes formuladas, a analise
mais criteriosa acaba por desnudar a verdade e atribuir novo sentido ao
conceito de interesse publico, trazendo a lume uma verdade ontol6gica que
se contrapde a verdade onticamente produzida. Nessa senda, ndo s6 a

hermenéutica filoséfica é produtiva e coerente como a tese da integridade
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de Dworkin que postula a busca de uma resposta correta e se opde, de

forma contundente, ao modelo discricionario de heranca positivista.
Conclusédo

O conceito de interesse publico na dogmatica comumente se
apresenta como algo inerente ao Estado, numa espécie de roupagem que
ja se tornou uma segunda pele dificultando a percep¢ao de que o interesse
publico é algo destacado do Estado, embora seja essencial a sua presenga
nas rela¢des estabelecidas entre Estado, sociedade e administrado.

Para os positivistas que nao creem num interesse publico destacado
do Estado, a propria lei se encarrega de demonstrar que a cisao é possivel
em situacbes especificas, como nos casos de remogido a pedido,
independentemente do interesse da administracdo, por motivo de satide
do servidor, conjuge, companheiro ou seu dependente, desde que
preenchidos os demais requisitos do art. 36 da Lei 8.112/90.

Assim, se é possivel o destaque pela lei, por 6bvio que néo ha relacao
de pertencimento do interesse ptiblico com o Estado, sendo que este deve
respeitar o interesse publico nas suas relagbes com a sociedade e os
administrados, estando os intérpretes autorizados a - hermeneuticamente
- identificar o atendimento (ou n&do) do interesse publico nos atos
praticados pelos agentes publicos representando o Estado.

A densificacio de um conceito juridico indeterminado como o de
interesse publico s6 pode ser dada no caso, submetida aos contornos da
faticidade e da historicidade que permitem a produgao de sentido coerente
com a concepgao de integridade de Dworkin e/ou desvelamento de
Gadamer, as quais somente sdo susceptiveis de acontecer no momento da
compreensao contextualizada de um conceito, como na situagdo

apresentada.
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Por fim, a pesquisa aponta que a resposta a pergunta sobre o conceito
de interesse publico ndo pode ser dada a priori. Em nenhuma hipétese se
estabelece como um conhecimento a ser dedutivamente aplicado a partir
de um processo de subsuncao; ao contrario, nas relacdes em que o Estado
é parte, o interesse publico deve ser buscado e compreendido no mundo e,
através da linguagem, abre-se a possibilidade de justificacio, sendo

passivel de apreensdo por todos e de validacio intersubjetiva.
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5

Elementos da historicidade do direito de propriedade
sobre a dgua: ameacas a um bem comum

Jodo Hélio Ferreira Pes !

1. Introducao

O reconhecimento da 4gua como um bem ambiental de fundamental
importancia é o que justifica a tutela do direito para assegurar as atuais e
as futuras geragdes a garantia de acesso a esse bem imprescindivel para a
manuten¢ao da vida e, para tanto, é necessario que a adgua seja tratada
como um bem comum.

A ‘4gua’ é considerada no ordenamento juridico brasileiro um bem
de dominio ptblico. Por ser um bem ambiental de uso comum de todos
deve ser tratado como um bem difuso, cuja titularidade é transindividual
e que nao admita mais o exercicio do direito de propriedade.

A partir da Constituicdo brasileira de 1988, com a vigéncia das
normas que determinaram a dominialidade publica das aguas e da
definicdo da dgua e dos demais bens da natureza como bens ambientais,
ocorreu a superacdo da legislacio que previa, na classificacdo das 4guas, a
espécie aguas particulares. Essa mudanca é significativa em relacdo a
propriedade sobre os recursos hidricos fazendo com que ficasse nitida a
opcdo do sistema juridico brasileiro pela dominialidade publica dos
recursos hidricos. Inegavelmente, isso reforca a interpretacio de que a

dgua deve ser tratada como um bem ambiental ndo passivel de

' Doutor em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, Portugal; Ps-
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joaoheliopes@gmail.com.
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apropriacdo por particulares. Além disso, o Estado deve figurar apenas
como um dos gestores desses recursos, numa gestdo compartilhada, como
ja estd previsto na legislacio brasileira sobre da gestdo das bacias
hidrogréficas pelos comités de bacias, considerando que a ‘4gua’ ¢ um bem
ambiental de uso comum de todos.

O objetivo central do presente trabalho consiste em verificar a
evolucdo histérica do direito de propriedade sobre a agua e do direito de
propriedade das dguas no ordenamento juridico brasileiro para analisar a
possibilidade de reconhecer a inapropriabilidade da &gua a partir da
interpretacdo de normas constitucionais e de legislaco infraconstitucional
e, ainda, analisar as recorrentes ameacas de apropriagdo de um bem
comum.

A metodologia utilizada no tocante a abordagem é a dedutiva,
considerando a problematica enfrentada de efetuar analise a partir do
ordenamento juridico brasileiro sobre a impossibilidade da apropriacdo
privada das aguas. No tocante ao delineamento da pesquisa, enfatiza-se a
coleta de dados a partir das chamadas fontes de "papel”, por meio de
pesquisa bibliogréfica e documental. Quanto aos métodos que indicam os
meios técnicos da investigagdo é utilizado, com énfase, o método
monografico. Utiliza-se, ainda, quanto ao procedimento, os métodos
comparativo e histdrico, notadamente, para verificar a evolu¢do histérica
e as normas juridicas sobre o direito de propriedade das aguas.

O texto esté dividido em trés partes. Na primeira, verifica-se alguns
tracos da evolucdo histérica do direito de propriedade sobre a é4gua,
enfatizando aspectos do direito romano, do feudalismo e do antigo direito
portugués. Na segunda parte, é apresentada a legislacdo em vigor sobre o
dominio das 4guas no Brasil e as demais normas que vigoraram desde a
consolidacdo do Estado brasileiro. Na terceira e dltima parte, analisa-se a

possibilidade de reconhecer a ndo apropriacio das aguas no periodo
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posterior a Constituigdo Federal de 1988, a partir da interpretacdo das
normas constitucionais e da legislacdo vigente.

Este trabalho foi realizado durante o estagio Pés-Doutoral junto ao
Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina - PPGD/UFSC, sob supervisdo do Prof. Dr. Arno Dal Ri Junior.

No final, a conclusdo é de que a 4gua por ser um bem ambiental
imprescindivel para a manutencao da vida é um bem que o ordenamento
juridico brasileiro determina nao ser passivel de apropriagdo por
particulares. Além disso, o Estado deve garantir a manutencio do regime
juridico aplicavel as 4guas de bem ambiental comum e figurar apenas
como o gestor desses recursos, que sao de uso comum de todos, portanto,
bens ambientais que o direito deve proteger e garantir para a atual e as

futuras geragoes.
2 Tragos da evolugao historica do direito de propriedade sobre a agua

A propriedade sobre a 4gua em toda a histéria da humanidade teve
tratamento diferenciado. Para verificar a evolucdo histdrica das normas
juridicas que estabeleciam o direito de propriedade sobre a agua, é
necessario fazer um recorte temporal desde o direito romano. O estudo da
dominialidade das &guas no direito romano tem significancia especial,
porque os ordenamentos juridicos de parte consideravel dos paises da
Europa® e da América Latina adotaram institutos juridicos formulados
pelos romanos.

Os paises que tiveram a sua legislacdo influenciada pelo codigo
Napolednico ou preservaram na legislagio marcas significativas da
administragido romana, mantém na legislacdo da 4gua um vinculo evidente

ao direito romano. E o caso de Portugal, Espanha, Franca, Italia, Bélgica,

* Exclui-se o Reino Unido e, consequentemente, as suas ex-colonias, EUA, Australia e Canada.
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Paises Baixos e muitos outros paises europeus, assim como de varios
paises noutros continentes, devido aos processos de colonizacdo. Esses
paises com muitas variantes nas normas referentes as aguas chegaram a
admitir trés tipos de propriedade, demonstragdo clara da influéncia do
direito romano. Quanto aos trés tipos de propriedade sobre as aguas,
Mario Tavarela Lobo (1999, p. 22) assim se referiu: “em correspondéncia
com a classificagao geral das coisas, adoptaram os romanos a classificacao
tripartida das 4guas, agrupando-as em trés grandes categorias: comuns,
publicas e particulares”.

Antes da classificacdo tripartida do regime das aguas, referida na
compilacdo de Justiniano, as aguas tiveram tratamento diferenciado no
direito romano mais remoto. Pode ser citada a diferenciacio de estatutos
entre aguas publicas e aguas privadas no periodo republicano da
antiguidade romana (509-27 AC). K nesse periodo que surge o conceito de
‘dominio publico das dguas’ como ‘res publica’ associada a captagdo livre
de 4guas, regime que se prolongara até ao ultimo periodo do império, de
monarquia absoluta (286-565 DC). No século IV DC, hd uma reducéo
drastica aos ‘direitos puablicos’ e de ‘coisa ptblica’ associados ao conceito
de ‘dominio publico’; instalaram-se privilégios, abusos e exclusdes da
captacio de 4gua. E no final desse periodo de queda que o tltimo
imperador romano, Justiniano, elaborou e compilou um largo acervo
legislativo, incluindo o Codex Justinianus, de 534 DC. O estudo do regime
das &guas no direito romano é feito no essencial através da sua legislacao
dispersa, porém, as Institutas de Justiniano tém um papel consideravel
(LOBO, 1999).

Eram denominadas comuns as aguas reputadas insusceptiveis de
apropriacdo por parte do Estado ou dos particulares, aquelas que eram

inapropriaveis coletiva ou individualmente. Ndo estavam por isso
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ocupadas, nao tinham dono (res communis), mas sendo essenciais a vida
humana, todos podiam usa-la livremente.

A contraposi¢do entre res nullius e res communis traduz-se
basicamente no conhecido confronto entre os defensores da
apropriabilidade dos recursos disponiveis situados nos espagos nao-
ocupados (tese da res nullius) e a teoria da res communis que vem afirmar
a inapropriabilidade, por definicdo, ndo s6 dos espacos em causa, mas,
igualmente dos seus recursos. A concep¢do romana da res nullius
apresenta-a como coisa que, “como os animais selvagens, as aves ou 0s
peixes, nao sendo objeto de qualquer direito de propriedade previamente
determinado, é suscetivel de apropriagdo e exploracdo por quem quer que
de tal se mostre capaz” (PUREZA, 1995, p. 277). Enquanto o animal é livre,
qualquer um que o possa cagar ou matar tem o direito de o fazer. Mas,
uma vez feito, o animal torna-se propriedade do cagador.

Ao regime do res nullius o Direito Romano contrapunha o da res
communis, ou seja, daqueles bens que, como ar, 4gua corrente (aqua
profluens) e o mar, o direito natural (jus naturale) destina-se ao uso
comum de todos (PUREZA, 1995, p. 277-278). Trata-se de um regime de
contetido duplo. Pois, se é certo que nele vai afirmada a regra da nao
apropriabilidade, também nele impera o principio da liberdade de
utiliza¢do por todos.

Integravam-se nessa categoria das comuns as aguas dos barrancos,
as pluviais e as dguas correntes (aqua profluens), relativamente as quais
era permitida a utilizacdo para gastos domésticos (beber, lavar, etc); nessa
categoria se incluem também, na opinido de alguns juristas romanos, as
dguas do mar com as sua margens e praias, porque a todos era facultado
o seu uso por direito natural. Nao havia um direito de propriedade sobre

essas aguas (LOBO, 1999, p. 22).
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Na categoria das aguas publicas, o Estado figurava como titular do
dominio. Eram publicas as aguas destinadas pelo Estado ao uso publico,
mediante a observincia por todos os usuarios dos respectivos
regulamentos. Ao contrario do que sucedia com as dguas comuns, nessa
categoria verificava-se a apropriagdo: o sujeito do direito de propriedade
era o povo romano, ou seja, o Estado. Eram consideradas publicas as 4guas
que corriam pelos grandes rios sempre susceptiveis de navegacio, o
flumen ou curso de dgua perene (flumina perennia), os canais, os lagos
(lacus) destinados ao uso publico de navegacdo, os depdsitos de agua
temporaria (stagnum) formados no inverno, as fossas ou receptaculos de
dgua artificial (fossa). “Na opinido de certos juristas romanos era nessa
categoria de aguas publicas e nao das 4guas comuns que se integravam as
aguas do mar, com suas margens e praias” (LOBO, 1999, p. 23).

As aguas publicas, integradas ao dominio hidrico do Estado, eram de
curso igual e continuo, destinadas principalmente aos fins de navegacgdo e
transporte. Proibiam-se, por isso, quaisquer obras que provocassem
diminui¢ao do caudal, mas com observancia dos regulamentos podiam os
cidaddos nelas navegar, delas extrair 4gua, dar de beber aos animais ou
satisfazer outras necessidades primérias da vida. No que respeita, em
especial, as aguas fluviais das correntes ndo navegaveis ndo ha
unanimidade entre os romanistas sobre a sua condi¢ao juridica no direito
romano. Grande nimero de pesquisadores sempre sustentou que o0s rios
e riachos eram considerados puablicos quando fossem perenes, entretanto,
a doutrina hoje predominante sustenta que, na jurisprudéncia cléssica,
essa publicidade néo foi reconhecida a todas as correntes perenes, mas
somente aos flumina perennia, isto é, precisamente aqueles cursos que,
pela riqueza da sua agua e na opinidao dos habitantes da regido, eram
considerados rios. As correntes perenes ou publicas destinavam-se ao uso

da navegacao e transporte; as nao perenes ou nao navegaveis destinavam-
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se especialmente a irrigacdo das terras. Era, também, tido como rio
navegavel o afluente que desaguava num rio navegavel ou flutuavel
(LOBO, 19909, p. 23).

As 4guas publicas estavam fora do comércio e por isso mesmo eram
inalienaveis e imprescritiveis, ndo se perdiam pelo ndo uso e eram
insusceptiveis de sobre elas se constituirem serviddes. Conclui-se que o
direito romano perfilhava a teoria do livre uso das &guas publicas por
todos e que a sua propriedade pertencia ao povo romano, representado
pelo Estado.

As 4guas particulares eram aquelas aguas susceptiveis de apropriagao
individual, das quais a titularidade dos direitos de propriedade e de uso se
radicava nos particulares. Integravam-se nessa categoria das &guas
particulares (aqua privata) as fontes e nascentes dum prédio particular ou
as que corriam por prédios ou canais de dominio particular, as que
formavam lagos ou depésitos destinados a aproveitamento privado; e
ainda as aguas subterraneas existentes em terrenos particulares. Tais
aguas encontravam-se no comércio juridico, pelo que podiam ser
alienadas e prescritiveis ou sobre elas constituirem-se servidoes. Nao
estavam consequentemente sujeitas aos usos publicos da pesca, extragao
de 4guas, bebedouro de animais e outros usos domésticos ou ao uso
publico da navegacdo (MOREIRA, 1960).

A alta importancia da distingdo entre adgua publica e privada no
direito romano nao pode ser menosprezada. A disciplina juridica da 4gua
ndo significa um mero problema de titularidade do seu dominio, mas um
problema diverso e mais complexo da disponibilidade do seu uso e gozo
em correlacdo com as diversas formas de utilizacao coletiva e individual.

Nas 4guas publicas, caracterizadas essencialmente pela perenidade
do curso (flumen), quer fossem navegaveis quer representassem simples

cursos de que se constituiam os navegaveis, ninguém podia extrair 4gua
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‘sem licenga e autoridade do principe’ nem estorvar a navegagao com
quaisquer obras prejudiciais. Nas correntes navegaveis onde era permitida
a pesca, o bebedouro de animais, o transito e a amarracao de barcos,
proibia-se a construcdo de obras ou represas de agua sem 0 prévio
consentimento do pretor ou, em certos casos, do principe. Nas correntes
ndo navegaveis nem flutudveis, porém, tais construces eram livremente
permitidas, nao havendo prejuizo de terceiros ou proibicio expressa. E de
salientar que o direito romano distinguia entre correntes publicas
navegaveis e nao navegaveis, havendo assim correntes nao navegaveis que
eram publicas. Ainda em obediéncia ao principio de que a natureza das
dguas era determinada pelo lugar onde existiam, reputavam-se
igualmente publicas as fontes e as aguas subterrineas existentes nos
lugares publicos.

No entanto, no direito romano parece nao ter existido critério preciso
para estabelecer o carater publico ou privado de uma dgua ou de um curso
de 4gua. “Frisam alguns romanistas que nenhum texto de jurisprudéncia
e nenhuma disposi¢do normativa permite separar nitidamente a adgua
privada da agua publica” (LOBO, 1999, p. 26). No periodo mais antigo, as
nascentes e cursos de 4guas menores foram considerados publicos ou
privados, segundo o terreno em que se situavam, pertencendo, por titulo
legitimo, ao populus Romanus ou a uma civitas (municipio ou col6nia
romana, ou cidade latina) ou a um proprietario privado.

Ja no periodo do feudalismo, a compreensdo sobre o direito de
propriedade ou sobre a titularidade das 4guas requer a verificagdo de
alguns tragos do direito medieval. Essa experiéncia, como explica Paolo
Grossi (1995), é bastante tipica e pode ser entendida a partir de algumas
de suas principais caracteristicas: a) é um direito que se desenvolve no
vazio relativo do poder politico - o direito néo é identificado como uma

manifestacdo do poder politico, pois néo é possivel, ainda, falar de Estado
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e soberania naquele periodo (no sentido moderno dos termos); b) verifica-
se uma relativa indiferenga do poder politico pelo direito que permite que
este se crie e se desenvolva no coragao da sociedade; ¢) um forte pluralismo
é observado nesse direito medieval; d) um direito que se da e se verifica
na praxis; e) a sua historicidade - construcdo histérica e nao-ato de
império ou poder de um principe ou soberano; f) um direito bastante rico
e complexo sem pretensdes de simplificacdo e abstragdo como o direito
moderno; g) o comunitarismo - a comunidade como a célula vital - ndo
existe ainda o “individuo” nessa sociedade e o direito é em larga medida
determinado pela “perfei¢do” da comunidade e pelo papel que cada um
exerce nesse todo. h) direito baseado na nocao de “ordem” existente no
mundo que leva a pluralidade a unidade; i) uma presenga da igreja na
constituicdo dessa mentalidade juridica.

Os barbaros, vencedores do povo romano, partilharam as terras
conquistadas com os vencidos, chamando para junto de si os mais
poderosos, fizeram-lhes numerosas concessdes a titulo de beneficios,
pedindo-lhes em troca os seus servicos na guerra, o seu conselho nas
deliberacoes; por outro lado, cada guerreiro, assaz poderoso, para se
arrogar a propriedade e dominio de uma parte do territério conquistado,
tornou-se senhor absoluto de tudo o que estava em imediata relacio com
ela e até os proprios habitantes, que o povoavam; finalmente os mais
fracos, obedecendo a imperiosa necessidade de procurar uma protecao,
um apoio mais robusto do que a sua individualidade, solicitaram deles, a
titulo de feudo, as herdades ou beneficios livres, que antes possuiam e de
que haviam sido despojados pela conquista. Assim se estabeleceu o
feudalismo e com ele uma hierarquia de suseranos e vassalos, desde o rei
até os senhores dos menores feudos. Todas as coisas podiam ser objetos

de um feudo: a 4gua, as terras, certos direitos, como cortar lenha nas
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florestas, o exercicio da pesca, tudo foi selado com o caréter especial do
feudalismo.

Do sistema feudal, duas eram as consequéncias légicas: nenhum laco
moral, nenhuma relacio afetuosa prendia o senhor a seus colonos e
vassalos; eles s6 existiam para com a famdlia e o seu conselho. O verdadeiro
laco estava na propriedade. “O homem identificava-se com a terra; poder,
independéncia, nobreza e gléria ndo resultavam das qualidades pessoais,
nasciam e alimentavam-se no solo como as plantas” (GARCIA, 1862, p. 95).

O direito particular dos Romanos nao sobreviveu a queda do
império; seus conquistadores ndo sé se apoderaram de tudo o que nesse
tempo se chamava de ‘dominio publico’; mas também das fortunas
particulares. Os beneficios e os feudos, vitalicios ao principio, vieram
depois a converter-se em hereditarios e patrimoniais.

Os senhores feudais levantaram em seus dominios um trono mais
despotico do que o dos reis, com quem rivalizaram no poder, nas honras
e no prestigio. O conhecimento desse fato produziu entre os jurisconsultos
e historiadores uma questdo largamente debatida, e a qual ainda hoje se
dao contrarias solugdes: conservaram os reis o seu antigo dominio sobre
0S rios e dguas navegaveis ou circunscreveram-se a porcao de territorio
que a invasao dos senhores feudais lhes deixou livre?

Ao considerar-se que o senhor feudal tinha a propriedade publica e
particular dentro do seu territério, ndo pode haver dvida alguma de que
os reis s6 continuaram a ser proprietarios dos rios que corriam dentro dos
limites dos seus dominios; e, ainda, que aos senhores feudais pertencia a
propriedade de todos os cursos de 4gua, que atravessavam seus feudos,
sem distinguir as dguas e rios navegaveis dos que nao o eram.

No regime feudal, sobre as correntes d’agua que pertenciam aos
senhores feudais, os proprietarios marginais, mediante prestagoes,

amigavelmente determinadas, compravam o direito de extrair a por¢ao de
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agua necessaria para regar suas terras. As disposicoes das leis romanas,
que entre as coisas do dominio puiblico haviam compreendido os rios
perenes ou navegaveis, foram completamente esquecidas depois do
estabelecimento do feudalismo. A reversio desse quadro somente
comecgou a ocorrer com a luta que os povos, auxiliados pela influéncia e
protecao dos reis, que tanto se empenharam em restabelecer as grandes
nacionalidades, travaram com os senhores feudais. Essa luta foi
principalmente instigada pelos jurisconsultos, que, em suas obras,
comecaram a propagar a idéia de que rios navegaveis pertenciam aos reis.
Faziam isso com o pensamento de reorganizar o dominio puablico, ndo s6
com relagdo a superintendéncia e administragao, a semelhanca das leis
romanas, mas reclamando em favor das monarquias a sua plena e inteira
propriedade, o seu absoluto dominio.

Portanto, no periodo feudal o conceito unitario de propriedade, do
direito romano, se transformou, perpassando uma fase singular,
caracterizada pela possibilidade da concorréncia de proprietarios sobre o
mesmo bem. Na verdade, o feudalismo operou a fragmentagao do direito
de propriedade, que se bipartiu em “dominio eminente e dominio ttil”
(GOMES, 2004, p.102). O titular do dominio util era aquele que explorava
economicamente o imével e suas aguas, de forma perpétua, e pagava ao
titular do dominio eminente, o dono, com servigos ou rendas.

O regime da propriedade das 4dguas definido no direito portugués
antigo, e, consequentemente, no antigo direito brasileiro, tem elementos
tanto do direito romano como da experiéncia feudal. Uma primeira fase
foi essencialmente caracterizada pelo acentuado predominio dos diretos
reais. As OrdenacOes do Reino acompanharam a corrente feudal, anti-
romana, submetendo os bens de uso comum ao regime de propriedade da
coroa. Posteriormente, seguiu-se uma reacao, por forca das ideias liberais,

verificando-se uma nitida tendéncia para a restricio daqueles direitos
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definidos pela coroa; e, finalmente, mais tarde triunfa a tese da
dominialidade publica das principais correntes de agua.

No direito portugués antigo, no periodo inicial, compreendido desde
o principio da nacionalidade até o Alvara de 1804, é marcado pela
influéncia significativa do feudalismo (LIMA, 1939). Nesse sentido, as
Ordenacgbes do Reino, na sua extensa enumeracdo dos Direitos Reais,
declaram os rios navegéveis e os de que se fazem os navegéveis (afluentes)
patriménio exclusivo na Coroa, de uso comum a todos, ou seja, poderiam
ser utilizados por todas as pessoas, porém, a propriedade era considerada
‘Patrimonio Real’ (LOBO, 1999, p. 28). Posteriormente, com o Alvara de
1804 ocorre importante alteracio do regime juridico das aguas em
Portugal e no Brasil (ao irradiar consequéncias no periodo posterior a
colonizacdo). Esse Alvara traduz a orientacdo de profunda reacdo contra
as prerrogativas reais e contra a teoria juridica das regalias do poder da
Coroa sobre o dominio das aguas e veio ao encontro das necessidades da
agricultura e da indastria. As alteragdes efetuadas posteriormente pela Lei
das Aguas de 1919 e numerosos diplomas legais implementam as
mudancas que, a grosso modo, permanecem na atual legislacdo
portuguesa. No entanto, somente o direito portugués mais antigo sobre a

propriedade da dgua influenciou o direito brasileiro.
3 O direito de propriedade sobre a agua no ordenamento juridico brasileiro

No que se refere ao direito brasileiro, o Codigo Civil de 1916, filiando-
se ao direito lusitano, também exprimiu a ideia de propriedade publica,
em contraste com a propriedade privada, disciplinando no artigo 65 que
“sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes a Unido, aos
Estados, ou aos Municipios. Todos 0s outros sdo particulares, seja qual for

a pessoa a que pertencerem” (BRASIL, 1916).
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E preciso relembrar, sempre, de que a experiéncia histérica brasileira
¢ muito diversa daquela europeia e, por isso, deve-se tomar cuidado ao
importar a realidade luso-americana as categorias utilizadas pelos
historiadores que se voltam ao velho mundo. Um bom exemplo é o
conceito de feudalismo (VARELA, 2005): ele é problemético e nao
funcional, quando voltado a realidade colonial brasileira, ja que todo o
projeto de colonizacao fazia parte de um processo de expansao comercial
que era préprio do inicio do capitalismo.

Nos trabalhos preparatérios do Coédigo das Aguas, o legislador
brasileiro seguiu a tradi¢do do direito feudal, a que se filiou o projeto
aprovado. Na exposicdo de motivos, afirmou-se que a propriedade publica
em relacdo as coisas de uso comum nao deixa de ser uma verdadeira
propriedade. Assim, na exposi¢do de motivos constava que a
Administragao Publica, como qualquer particular, poderia apelar para o
Poder Judiciario, a fim de que este declarasse o seu dominio sobre as 4guas
de uso comum. Alfredo Valladao (1931, p. 150) ao se referir as aguas de uso
comum, dessa forma se manifestou: “em relagdo as quais os particulares
se apresentam com pretensos direitos.(...). A Unido, o Estado e o Municipio
tém a propriedade e a posse das aguas publicas, de uso comum, que
respectivamente lhes pertencem”. Nesse sentido, o art. 29 do decreto n®
24.643/1934 (Codigo de Aguas) expressamente dispde que as aguas
publicas de uso comum, bem como o seu alveo, pertencem as referidas
pessoas juridicas de direito puablico.

No entanto, a tese da res communis (coisas comuns) encontrou
respaldo na doutrina brasileira, na vigéncia do direito antigo (anterior a
atual Constituicdo). Pode ser citado, entre outros, Clévis Bevilaqua, para
quem o proprietario dos bens publicos é a coletividade e, também, Pontes

de Miranda, que esposava entendimento de que somente pertencem ao
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Estado os bens de uso especial e os dominicais. Os bens de uso comum tém
por titular o povo (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 133 et seq.).

Assim, no ordenamento juridico brasileiro, até recentemente, a
caracterizagao da propriedade dos recursos hidricos continha elementos
conceituais herdados da experiéncia juridica portuguesa, por
consequéncia, do direito feudal e do direito romano. Apds a Constituicdo
brasileira de 1988, deixa de existir a categoria das 4guas particulares ou
privadas, provocando verdadeira revolugdo no campo juridico,
principalmente, em relagdo aos civilistas. Antes de efetuar a analise das
alteracdes ocorridas, é necessario verificar alguns conceitos utilizados
internacionalmente relacionados a natureza juridica das aguas.

Na caracterizagdo da 4gua, é necessario enfrentar uma polémica
ainda ndo resolvida pela doutrina, qual seja a da distingdo entre coisas
imdveis e moveis. Reputada no direito positivo como coisa, é a dgua
necessariamente objeto de relacdes juridicas e, por isso, o problema da
imobilidade ou mobilidade da 4gua tem sido discutido pelos juristas.
Considera-se tal distincao entre a 4gua como parcela ou fragio retirada do
reservatdrio ou da corrente e as dguas aglomeradas no mar, nos rios, nos
lagos ou noutras correntes. Guilherme Alves Moreira (1960) e Fernando
Andrade Pires de Lima (1939, p. 8) fazem a defesa de que as aguas sio
coisas imoveis, porém, quando uma porcao € retirada do reservatério ou
da corrente, entendem que essas aguas nao se submetem ao direito. Por
outro lado, na opinido sustentada por Teixeira de Abreu apud Mario
Tavarela Lobo: “as dguas, consideradas como objeto de relacdes juridicas,
sdo coisas moveis por natureza” (LOBO, 1999, p. 14).

Néo tem sido posta em dtvida a natureza imobiliaria dos meios de
contengao e conducdo da dgua, naturais e artificiais, sempre que se liguem

materialmente ao solo com carater de permanéncia, como partes
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integrantes do prédio ao qual prestam o servico que lhes é inerente ou
especifico.

No Brasil, é pacifica a concepgao doutrinaria no sentido de
classificar como méveis as fracoes de dguas retiradas dum reservatério
ou correntes individualizadas da massa fluente por qualquer modo (vaso,
garrafa, etc.). Tais fracdes ou parcelas se autonomizam do regime
daquelas aglomeracdes de agua, ficando sujeitas a disciplina juridica das
coisas moveis.

Preponderou, até o evento da Constituicao de 1988, o entendimento
classico de que as aguas integram-se ao proprio solo com o qual
constituem um todo; e, se fazem parte de um prédio porque nele nascem
e correm ou nele apenas correm, sdo reputadas, como ja o eram no direito
romano, uma acessdo do solo e, por isso, uma parte componente dos
mesmos prédios.

No entanto, o direito positivo em vigor 3 ndao faz mengdo a
classificagdo mobiliaria ou imobiliaria das aguas. O Cddigo Civil de 2002,
no seu artigo 82, define bens méveis como sendo “os bens suscetiveis de
movimento préprio, ou de remoc¢do por forga alheia, sem alteracdo da
substancia ou da destinacdo economico-social” (BRASIL, 2002). Por outro
lado, as aguas podem ser definidas, equivocadamente, como bens iméveis,
pela interpretacdo literal que pode ser feita do artigo 79 do Cédigo Civil de
2002: “Sdo bens imdveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural e
artificialmente” (BRASIL, 2002).

Portanto, tratando-se de aguas destinadas ao consumo humano, é
possivel caracterizé-las como bens moveis. A tese da mobilidade das 4guas
deve fundamentar-se na ideia de que as dguas em qualquer das formas

que se apresentem na natureza, desde que passiveis de potabilidade, ndo

30 Codigo de Aguas (Decreto n°® 24.643/34), a Lei da Politica Nacional dos Recursos Hidricos (Lei 9.433/97) e 0
Cédigo Civil de 2002 (Lei 10.406/02).
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devem ser consideradas legalmente como iméveis. E nem mesmo como
partes integrantes dos prédios privados ou publicos, por sua natureza de
coisa removivel mediante acdo do homem para atender sua destinacao
vital e a constante deslocacdo a que as aguas estédo sujeitas pela sua propria
natureza*.

A tese da caracterizacao das aguas como bens méveis é reforcada
com as alteracgdes legislativas verificadas apds a Constituicio brasileira de
1988, quando as aguas deixam de ser classificadas como particulares ou
privadas, passando a dominialidade publica e conceituadas como bem
ambiental (BRASIL, 1997).

Essas alteragdes representam significativas mudancas no direito
brasileiro. Anteriormente o Cédigo de Aguas, instituido através do Decreto
24.643 em 1934, classificou e definiu as aguas em: 4guas publicas de uso
comum ou dominicais, 4guas comuns e aguas particulares. Fez a partilha
das 4guas publicas entre a Unido, Estados e Municipios (art. 29).

A propriedade sobre as aguas, de acordo com esse cédigo, era
distribuida entre a Unido, os Estados, os Municipios e os particulares. Dos
Municipios eram as adguas que estivessem situadas, exclusivamente, em
seus territdrios, respeitadas as restri¢des que pudessem ser impostas pela
legislacao dos Estados. A propriedade dos particulares incidia sobre as
nascentes e todas as aguas situadas em terrenos que lhes pertencessem,
desde que elas nao estivessem classificadas entre as aguas comuns de
todos, as aguas publicas ou as aguas comuns (art. 8°). As demais dguas
couberam a Uniao e aos Estados, conforme discriminacao legal. O regime
de 4guas estabelecido pelo cédigo foi homologado pelas Constituicdes de

1934 € 1937.

4 Essa tese foi defendida em relagdo a todas as 4guas por ABREU, Anténio José Teixeira de. Das aguas . Coimbra:
Franca & Arménio, 1917, p. 8. Além disso, o Cddigo Civil do Chile prescreve que as aguas sao méveis, mas quando
destinadas ao uso ou cultivo de um imével considera-as iméveis. in LOBO, Mario Tavarela. Manual do direito das
aguas. Ed. Rev. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.14.
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As Constituigoes posteriores alteraram o regime dominial das 4guas.
A de 1946 ampliou o dominio do Estado-Membro sobre elas, ao dispor, no
art. 35, que se incluem entre os bens do Estado ‘os lagos e rios em terrenos
do seu dominio e os que tém nascente e foz no territdrio estadual’. A de
1967, com a Emenda Constitucional 1/69, manteve esse mesmo regime,
embora com ligeira modificacido redacional, ao estatuir que se incluem
entre os bens dos Estados ‘os lagos em terrenos de seu dominio, bem como
os rios que neles tém nascente e foz’.

Néao ha davidas de que houve restricao ao dominio dos Municipios e
dos particulares sobre as 4guas, uma vez que 0s rios que tiverem nascente
e foz no territério estadual pertencem ao Estado, pouco importando que
isso ocorra nos limites das terras do particular ou do Municipio, alterando,
nesse ponto, o que a respeito dispunha o Cédigo das Aguas.

Alteracdo significativa com relacdo a propriedade sobre as aguas
introduziu-se no ordenamento juridico nacional com o advento da
Constituicdo Federal de 1988. Estabeleceu-se que sdo bens da Unido, entre
outros, os lagos, rios e quaisquer correntes de dguas em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros
paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele provenham; e,
ainda, os potenciais de energia hidraulica (art. 20, III e VIII); e que se
incluem entre os bens dos Estados as aguas superficiais ou subterraneas,
fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas, neste caso, na forma da
lei, as decorrentes de obras da Unido (art. 26, I) (BRASIL, 1988).

Os rios, para pertencer aos Estados-Membros, devem ter nascente e
foz dentro de seu préprio territério e, ainda, os que ndo estejam em
terrenos do dominio da Unido, que ndo banhem mais de um Estado, ndo
sirvam de limites com outros paises, ndo se estendam a territério
estrangeiro, nem deste provenham. E de salientar, ainda, que os rios que

tenham nascente e foz nos limites geograficos de Estados, ainda que
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desadguem no oceano, se incluem entre os bens do dominio do Estado. Por
conseguinte, tem-se que hoje, a dominialidade das aguas estd diluida
apenas entre a Unido e os Estados-Membros. Assim, excluidas as aguas de
dominio da Unido, conforme acima ja mencionadas, as demais sdo do
dominio dos Estados.

Tem-se entdo que, com o novo disciplinamento dado as aguas pela
vigente Constituicao Federal e pela mencionada Lei 9.433/97, o Codigo das
Aguas (Decreto  24.643, de 10.07.34) ficou superado, por
incompatibilidade, em varios aspectos, mas sobretudo na parte que
conceituava e classificava as dguas em aguas publicas, 4guas comuns e
aguas particulares. Pela nova ordem constitucional, as 4guas serdo sempre
publicas e isso vem ratificado, expressamente, no art. 1°, inc. I, da Lei
9.433/97, ao preceituar que a agua é um bem de dominio puablico. J& ndo

ha, portanto, dguas particulares.

4 A inapropriabilidade da agua a partir da Constituicao de 1988

A interpretacio que se faz da Constituicdo brasileira de 1988,
corroborada pela legislagéo sobre recursos hidricos, é de que néo é possivel
a apropriacio da agua no Brasil. E evidente que é inovadora essa
interpretacdo que se faz, a luz do artigo 225 da Constituicdo Federal, em
relagdo a declaracdo do art. 1°, inciso I, da Lei 9.433/97, que diz: “a 4gua é
um bem de dominio publico” (BRASIL, 1997), no sentido de que esse
dispositivo tem a seguinte implicagdo: a agua é um bem ambiental
integrante do meio ambiente, ou seja, a dgua é um dos elementos do meio
ambiente. Isso faz com que se aplique a 4gua o enunciado no caput do art.
225 da CF, que dispde: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo...” (BRASIL, 1988).

Salienta-se que a consequéncia da conceituagdo da 4gua como bem

de uso comum do povo é que: a agua ndo pode ser apropriada por uma s6
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pessoa fisica ou juridica, com exclusao absoluta dos outros usuarios em
potencial. Por fim, assevera-se que o “Poder Publico ndo pode agir como
um ‘testa-de-ferro’ de interesses de grupos para excluir a maioria dos
usuarios do acesso qualitativo e quantitativo as aguas. Seria um aberrante
contrassenso a dominialidade ptblica” (MACHADO, 2001, p. 413).

A dominialidade publica da agua, afirmada na Lei 9.433/97, ndo
transforma o Poder Putblico federal e estadual em proprietario da agua,
mas torna-o gestor desse bem, no interesse de todos (MACHADO, 2001, p.
414). O art. 18 da lei 9.433/97 reforca tal posigio ao dizer: “a outorga nao
implica a alienacdo parcial das dguas que sdo inalienaveis, mas o simples
direito de uso” (BRASIL, 1997). No mesmo sentido, entende-se que o
Governo Federal e os Governos Estaduais ndo podem tornar-se
comerciantes de dguas, porque “a Lei 9.433/97 introduz o direito de cobrar
pelo uso das 4guas, mas nao instaura o direito de venda das aguas”
(MACHADO, 2001, p. 414). Assim, esse posicionamento expressa
consonancia com as ideias defendidas por Ricardo Petrella (2002) de que
a dgua é um bem comum global e ndo uma mercadoria e, ainda, que ao
Estado cabe apenas protegé-la. Portanto, é pacifico o entendimento de que
a agua passou a ser inapropriavel a partir da Constituicdo de 1988.

Quanto a definicao de bem ambiental, sdo poucos os autores que
tentam produzir um conceito com validade universal, sendo que para
conceituar bem ambiental é necessario considerar o sistema juridico
adotado pelo Estado e as classificacbes quanto ao dominio e quanto a
propriedade sobre tais bens. Nesse sentido, Maria Luiza Machado
Granziera (2009, p. 10-11), para responder a pergunta: “o que sao afinal
os bens ambientais?”, menciona a definicdo constitucional prevista no
artigo 225 da Constituicdo Brasileira que qualifica 0 meio ambiente como
‘bem de uso comum do povo’, alertando que o macrobem ‘meio ambiente’

¢ de uso comum do povo, portanto, a fruicdo, gozo ou proveito desse
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macrobem deve ser garantido a todos, no entanto, os microbens
(componentes do macrobem) possuem regimes de dominio que variam
entre o publico e o particular. Assim, ha bens ambientais que sdo bens de
dominio publico (como as dguas) e outros que sdao de dominio privado,
como as florestas de eucaliptos cultivadas para fins industriais,
considerando em todas as situagbes a fungdo socioambiental da
propriedade.

José Afonso da Silva (1995, p. 56) entende que os bens ambientais ndo
sdo nem bens publicos e nem bens privados. Ao utilizar o termo bens de
interesse publico, admite, ainda, a natureza transindividual de tais bens.
No mesmo sentido é a posicao de Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2001)
que tem o entendimento de que qualquer bem ambiental deve ser tratado
como um bem difuso, cuja titularidade é transindividual e que nao se
enquadra mais na dicotomia estabelecida pelo Cédigo Civil entre bens
publicos e privados®.

Na opinido da francesa Véronique Inserguet-Brisset, a propriedade
publica sobre os bens ambientais deve ser repensada, vez que os bens
ambientais nao podem ter um controle exclusivo, seja ele publico ou
privado, pois o verdadeiro titular do patrimonio ambiental é a prépria
comunidade. Nesse sentido, é necessario organizar o uso comum antes que
o bem se esgote. Para a autora, a solidariedade necessaria a protecdo do
meio ambiente se impde em diversos niveis: tanto no plano internacional
quanto no plano nacional é preciso reconhecer que hd uma defasagem
entre o ordenamento juridico tradicional e a necessaria protecao dos bens

ambientais (INSERGUET-BRISSET, 1994, p. 249 et seq.)

5 No Cddigo Civil brasileiro de 2002 (art. 99), os bens publicos sdo divididos em trés categorias: I- 0s bens de uso
comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas; II- os bens de uso especial, tais como os edificios ou
terrenos destinados a servico ou estabelecimento da Administracao Federal, Estadual ou Municipal, inclusive os de
suas autarquias; III- os bens dominicais, isto é, os que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
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Assim, considerando que estamos inseridos numa ‘sociedade de
risco’, com as caracteristicas apontadas por Ulrich Beck (1992), é
necessario pensarmos em um novo tratamento juridico aos bens
ambientais, notadamente uma qualificagdo juridica de bens que tém como
destinatarios ndo so a coletividade da presente geragao como a da futura.
Assim, os bens ambientais ndo devem integrar, por via de consequéncia, o
patriménio do FEstado; portanto, o FEstado nao deve atuar como
proprietario desses bens, mas diversamente, como simples administrador
de um ‘patrimonio’ que pertence a coletividade no presente, e que deve ser
transferido as geragoes do futuro (MIRRA, 1995).

A manifestagdo de que é inaceitavel considerar a dgua, bem de uso
comum, como um mero produto do mercado e, ainda, de que por ser um
bem ambiental, ndo é passivel de apropriacdo por particulares, é um
posicionamento que encontra respaldo tanto de normas constitucionais
quanto de normas infraconstitucinais.

Inegavelmente, a partir da Constituigdo brasileira de 1988 ndo h4 que
se falar em 4guas particulares e nem mesmo em apropriacdo das aguas.
Nesse sentido, a agua é qualificada no ordenamento juridico brasileiro
como um bem ambiental de dominio ptblico, conforme a previsao da Lei
n° 9.433/1997, instituidora da Politica Nacional de Recursos Hidricos, que
no seu artigo 1°, inciso I, assim define: ‘A dgua é um bem de dominio
publico’. Esse inciso I do artigo 1° é um dos fundamentos da Politica
Nacional para as aguas, portanto, um principio que nao é absoluto e assim
como todos os principios juridicos deve ser observado na maior medida
possivel. A reafirmacdo de que o microbem ambiental dgua deve ser
tratado como de dominio puablico estd na estipulacdo de que o uso dos
recursos hidricos deve ocorrer mediante autorizacdo ou outorga do poder
publico, tudo conforme previsao dos artigos 11 ao 18 da Lei n® 9.433/1997,

que no artigo 18 dispde que a outorga nao implica a alienacao parcial das
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aguas, que sdo inaliendveis, mas o simples direito de seu uso (BRASIL,
1997).

A partir da vigéncia das normas constitucionais que determinaram a
dominialidade publica das dguas e da defini¢do da dgua e dos demais bens
da natureza como bens ambientais, ocorreu a superagao da legislacao que
previa, na classificacdo das dguas, a espécie dguas particulares. Portanto, a
agua deve ser tratada como um bem ambiental ndo passivel de
apropriacdo por particulares e que o Estado deve figurar apenas como o
gestor desses recursos, que sao de uso comum de todos. Assim,
indubitavelmente, a agua é um bem ambiental inapropriavel que deve ser
gerido de forma compartilhada entre a administracdo publica e a
sociedade visando a protecao desse bem vital para a atual e para as futuras
geracoes.

Conclui-se, derradeiramente, no sentido de reconhecer a agua como
um bem nao passivel de ser apropriado por particulares, notadamente, a
partir da evolugao histérica do direito de propriedade sobre as aguas,
caracterizado pela evolucdo de bem apropridvel a bem comum. Dessa
forma, tal evolucdo podera ser utilizada para auxiliar na reflexdo sobre a
possibilidade de tais concepgdes serem adotadas em relagdo a outros bens
de uso comum, tais como: Patriménio Histérico e Cultural, Pracas e
Parques e Unidades de Conservacdo. No que se refere as unidades de
conservacdo, é possivel tanto nas Unidades de Protecdo Integral quanto
em algumas espécies de unidades de conservacdo do grupo Unidades de
Uso Sustentével, tais como: Area de Relevante Interesse Ecolobgico, Floresta
Nacional, Reserva Extrativista e Reserva de Fauna. No entanto, assim
como foi no decorrer da histéria, nesse recorte efetuado desde o perido do
Direito Romano, a 4gua sempre foi objeto de disputa e diferentes regimes
juridicos sempre a caracterizam ora como bem apropriavel, ora como bem

comum. Por isso, é possivel afirmar que é constante a ameaca de
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apropriacdo a esse bem que deve ser, por for¢a de sua natureza e

importancia, aplicavel o regime juridico comunal.
5 As ameacas de apropriacao de um bem comum

A frequente ameaca que o instituto do Direito de Propriedade
mantém sobre os bens sem proprietarios (res nullius) e sobre os bens
comuns (res communis) também é recorrente sobre o bem ambiental
comum agua. Nos ultimos tempos, a furia da apropriacdo tenta atingir
quaisquer bens que estejam no ambito do que se convencionou denominar
de “patriménio comum da humanidade” ou de espacos comuns. Esses
espacos comuns consistem em bens ou espagos de uso comum
historicamente inapropriaveis que estao sendo incorporados no dominio
dos Estados por forca de convengdes ou até mesmo de atos unilaterais.

O processo de apropriagdo nacional dos espagos comuns como
solucdo liberal, referida por José Manuel Pureza (1995), fica claramente
demonstrado quando se verifica a expansao da soberania territorial no
mar, ocorrida a partir de um determinado tempo, com a progressiva
penetracdo soberana no vasto espago regido pelo principio da liberdade
dos mares.

No ultimo século, a pratica geral dos Estados relativamente aos
espacos comuns e seus recursos foi o alargamento da soberania, numa
concretizagdo perfeita do modelo de direito de propriedade individualizado
como alternativa ao estatuto comunal até entdo vigente nesses espacos.

Um Estado liberal por exceléncia, EUA, foi o autor em 1806 da
primeira proposta de que se tem conhecimento de alargamento do mar
territorial para considerar o estado costeiro como sujeito de direitos sobre
a plataforma continental (PUREZA, 1995, p. 290).

Esse exemplo de que o mar e seus recursos tornaram-se bens

apropriaveis pelos estados costeiros, em espagos cada vez mais distantes
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da costa, enfatiza a dimensao econdmica desse processo de apropriacdo,
por ser o mar um reservatério de riquezas. Nao muito diferente, a
incorporacéo do espaco aéreo, exceto o chamado espacgo exterior (ONU,
1961), no dominio territorial dos Estados, aponta para o fortalecimento da
tese de que ha uma apropriacdo dos espacos comuns, ou seja, dos bens
historicamente considerados comuns.

Relativamente as aguas, a apropriacdo dos espagos comuns pelos
Estados ocorreu em relacdo aquelas 4guas que, na classificagdo romana,
eram denominadas de Aguas Comuns. Como exemplo é possivel citar as
aguas correntes, que eram utilizadas para gastos domésticos. Com o
passar do tempo (principalmente a partir do feudalismo), essas aguas,
quando estavam localizadas em propriedades privadas, passaram a ser
consideradas propriedades particulares. Preponderando a ideia de que as
aguas se integram ao proprio solo com o qual constituem um todo; e, se
fazem parte de um prédio porque nele nascem e correm ou nele apenas
correm, sdo reputadas, como ja o eram no direito romano, uma acessao
do solo e, por isso, uma parte componente dos mesmos prédios.

Quanto a apropriacdo privada dos recursos hidricos, como ficou
demonstrado, desde o Direito Romano as variacdes na classificacdo da
natureza juridica das 4guas foram as mais diversas, no entanto, a
apropriacdo das aguas por particulares, como bens méveis, ndo encontra
resisténcia, inclusive nos dias de hoje. Convém relembrar que é pacifica a
doutrina no sentido de classificar como méveis as fra¢des de 4gua retiradas
de um reservatério ou correntes individualizadas da massa fluente por
qualquer modo (tanque, vaso, garrafa, etc.). Tais fragdes ou parcelas se
autonomizam do regime daquelas aglomeracdes de agua, ficando sujeitas
a disciplina juridica das coisas moéveis. Assim, ocorre com as aguas
engarrafadas (mineral ou ndo), com as aguas utilizadas como insumo

agricola, pecuério e industrial.
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A ameaga de apropriagdo do bem ambiental 4gua em alguns paises é
de natureza legislativa. Como exemplo é possivel citar a possibilidade legal
de apropriagdo privada dos recursos hidricos adotada por diversos
Estados, mais precisamente Portugal, com a Lei n°® 54/2005, que no artigo
189, das aguas patrimoniais e das dguas particulares, estipula que “1.
Todos os recursos hidricos que ndo pertencerem ao dominio publico
podem ser objeto do comércio juridico privado e sdo regulados pela lei
civil,(...)” (PORTUGAL, 2005). A adogdo de legislagido nesse sentido esta
concatenada com o processo de apropriacdo efetuado pelo moderno estado
liberal sobre os espagos comuns.

Na concepgao vigente de Estado de Direito, preponderante na
maioria dos paises ocidentais, por for¢a do sistema de producio capitalista
adotado, ha uma série de normas que autorizam a utilizacdo (mediante
autorizacdo, concessao, outorga, etc) dos recursos hidricos, caracterizando
esses bens ambientais como bens e insumos do sistema produtivo,
portanto, apropriaveis pelos agentes econdmicos.

Nesse sentido, grandes corporagdes econdmicas que atuam no setor
de abastecimento e engarrafamento de agua vém pressionando diferentes
Estados para flexibilizar a atuagio de agentes privados na prestacdo de
servicos de saneamento basico para viabilizar o controle sobre grandes
porc¢des de dgua, numa clara ameaca de apropriagdo privada sobre os
recursos hidricos. No Brasil, recentemente, foi aprovada a lei que altera
marco legal do saneamento bésico, Lei 14.026 de 15 de julho de 2020, com
alteracoes adotadas com vistas a facilitacao ou engendramento de futuras
privatizacdes nesse setor econdomico (BRASIL, 2020). As normas que
integram o novo Marco Legal do Saneamento Bésico afrontam o Pacto
Federativo, especialmente as normas que instituem a regionalizacdo dos
servicos, transferem atribuicdes constitucionais dos municipios para um

6rgdo federal e limitam a atuagdo dos municipios, incluindo proibicao de
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realizar cooperagao com os entes estaduais. Essa ameaca perpetrada pelas
grandes corporagdes econdmicas ocorre apds pressio efetuada durante
varios anos no sentido de alterar legislacbes municipais ou interferir nos
processos licitatarios dos municipios objetivando a privatizacdo dos
servigos de saneamento.

Outra ameaga verificada estd relacionada a aquisicdo de extensas
dreas imobilidrias efetuadas pelas empresas gigantes que consomem
volumosas quantias de 4gua na producdo industrial. Made Barlow (2009,
p. 156) menciona a aquisi¢do de grandes extensoes de terras em paises da
América do Sul como uma verdadeira ameaga de privatizacdo dos recursos
hidricos, vastamente presentes nessa regiao.

Ainda, é uma ameaca frequente de apropriacdo de um bem comum a
tentativa de caracterizacdo da dgua como mercadoria. Em dezembro de
2020 a Bolsa de Chigago iniciou a comercializagido de cotas de 4gua no
mercado futuro, passando a considerar a 4gua uma commoditie negociada
em bolsas de valores. Em reportagem do Valor Econdmico foi noticiado
que o Relator Especial da ONU em Direitos Humanos a agua, Pedro Arrojo-
Agudo, manifestou preocupagao com a possibilidade de comercializacdo da
dgua como se fosse uma mercadoria numa clara demonstracio de ameaca
ao direito humano a agua reconhecido pela Assembléia Geral da Onu em
2010 (MOREIRA, 2020).

A afirmacao de que a agua pode ser considerada mercadoria é um
equivoco. Mercadoria, na concepcdo marxista, é o resultado da
transformagao da matéria-prima (bens da natureza) em bens de consumo,
aplicando a forga de trabalho e instrumentos de producio. No entanto, a
dgua (matéria-prima), apds a aplicacao de qualquer ‘forca de trabalho’
(tratamento potavel, despoluicdo, represa, captacdo, etc), estando apta a
ser usada, pelo ser humano, pelas industrias ou pela agricultura, nao pode

ser caracterizada como mercadoria.
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No processo produtivo, a matéria-prima bruta (bens da natureza)
quando realmente transformada, resultando um bem de consumo, sera
um bem que é considerado “mercadoria”, como exemplo: a arvore é
transformada em madeira, que por sua vez pode ser transformada em
moveis, assim a madeira ou os moveis sao mercadorias. No entanto, a
agua, mesmo depois de sofrer tratamento quimico ou de incidir sobre ela
qualquer outra forma de forca de trabalho, ao permanecer “agua”, ndo
pode ser considerada mercadoria ou bem de consumo resultante de um
processo de producao. Ademais, ela continua sendo matéria-prima da
natureza (bem ambiental vital) e, portanto, até pode ser utilizada como
matéria-prima de uma fabrica de tintas, como exemplo, porém o produto
que sera considerado mercadoria sera a tinta e ndo a agua.

Além do mais, o préprio Karl Marx, em sua obra ‘O Capital’ afirmou
que: “antes de tudo, o trabalho é um processo entre o homem e a
natureza, um processo em que o homem, por sua propria agao, media,
regula e controla seu metabolismo com a natureza” (1989, p. 10). Assim,
o trabalho, por ser um processo entre o homem e a natureza, é o
elemento mais importante na confeccdo do produto final, ou seja, do bem
de consumo. No entanto, o produto final ndo é mais importante que o
homem ou que a natureza. A dgua sera sempre natureza, e, portanto,
jamais mercadoria.

Assim, a agua por ser um bem ambiental, indispensavel para a
manutencdo da vida, deve ser gerida como um bem comum, na acepgao
romana de ‘res communis’, jamais como ‘res nullius’ ou mercadoria que
pode ser apropriada por particulares ou, mesmo, bem sob o dominio e
propriedade do Estado. O direito sobre a agua (bem inapropriavel) pode
consistir em um conjunto de normas que tenham como objetivo
proporcionar agua em quantidade e qualidade suficientes ndo s6 para as

geracdes do presente, mas para todas as geracdes do futuro.
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Portanto, a ‘res communis’ agua nao deve ser caracterizada como
mercadoria ou propriedade privada, nem mesmo como propriedade
estatal, ela deve ser concebida como bem comum. E necessério considerar
a agua, assim como os demais bens comuns naturais, como a terra, ar,
florestas, etc., que sdo fundamentais para a sobrevivéncia humana, bens
que estdo em constante risco sob o neoliberalismo, como parte daquilo que
Pierre Dardot e Christian Laval (2017, p. 12-16) denominam “principio
politico do comum”. A emergéncia estratégica do comum foi trazida a luz
pelas lutas sociais e culturais, contra a ordem capitalista e o Estado
empresarial, essas reivindicagdes em torno do comum, apareceram nos
diversos movimentos altermundialistas e ecologistas, como bem foi
enfatizado no protagonismo da batalha da agua de Cochabamba em que a

agua foi considerada bem inapropriavel.

Consideragoes finais

O objetivo principal delineado no inicio desse trabalho foi o de
verificar a evolugao histérica do direito de propriedade sobre as dguas e de
analisar, no ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade de reconhecer
a inapropriabilidade da &gua a partir da interpretacio de normas
constitucionais e de legislacdo infraconstitucional e, ainda, as constantes
ameagas de apropriacdo de um bem comum.

A histéria do direito de propriedade sobre as aguas demonstra que a
partir do direito romano foram bem diversificadas as formas de
propriedade das aguas. Do periodo romano sobressai a experiéncia da
classificagdo das 4guas, assim como da classificagdo dos demais bens, em
dguas publicas, comuns e privadas. Ja no periodo feudal o direito de
propriedade sobre as dguas sofre influéncia do feudalismo. Todas as coisas

podiam ser objetos de um feudo, inclusive a dgua. Assim, pertenciam aos
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senhores feudais todas as correntes de agua localizadas no territério dos
feudos.

Consequentemente, no direito Portugués antigo o regime da
propriedade das aguas tem elementos tanto do direito romano como da
experiéncia feudal. Inicialmente, as Ordenagdes do Reino acompanharam
a corrente feudal, anti-romana, submetendo os bens de uso comum ao
regime de propriedade da coroa. Posteriormente, por forca das ideias
liberais, verificou-se uma nitida tendéncia para a restricio daqueles
direitos definidos pela coroa; para, finalmente, triunfar a dominialidade
publica das principais correntes de dgua.

Quanto ao direito de propriedade das aguas, foi possivel verificar que
no ordenamento juridico pétrio vigorou, até a Constituicdo de 1988, o
entendimento cléssico, oriundo do Direito Romano, de que as 4guas
integravam-se ao proprio solo, com o qual constituiam um todo,
admitindo-se, assim, a categoria das aguas particulares. No entanto, com
a vigéncia das normas constitucionais que determinaram a dominialidade
publica das 4guas e a definicdo da 4gua e dos demais bens da natureza, no
capitulo do meio ambiente, como bem ambiental, ocorreu a superacio da
legislacdo que previa, na classificacdo das 4guas, a espécie aguas privadas.

Essa mudanca significativa em relacdo a propriedade sobre os
recursos hidricos deve-se, principalmente, ao estabelecimento da regra de
que as aguas sao de dominio da Uniao, conforme prevé o artigo 20, ou sdo
de dominio dos Estados, de acordo com o estipulado no artigo 26, ambos
da Constituicido Brasileira. Além disso, essa definicao da inexisténcia de
dguas particulares foi reforcada pela Lei que institui a Politica Nacional dos
Recursos Hidricos (Lei 9.433/97), no seu artigo 1°, inciso I, ao instituir que
a agua é um bem de dominio ptblico. Dessa forma, fica nitida a opgdo do
sistema juridico brasileiro pela dominialidade publica dos recursos

hidricos.
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No entanto, essa interpretacio de que a agua por ser um bem
ambiental nédo passivel de apropriacdo por particulares e de que o Estado
deve figurar apenas como o gestor desses recursos, que sao de uso comum
de todos, encontra uma série de objecdes juridicas. Essas obje¢oes devem
ser, na maior medida possivel, relativizadas para que a agua potavel, por
ser um bem ambiental indispensavel para a manutencdo da vida, seja
gerida como um bem comum, na acep¢ao romana de “res communis”,
jamais como ‘res nullius’.

Portanto, a Constituicao ao definir o meio ambiente como de uso
comum do povo estabeleceu que os bens ambientais, assim como o bem
ambiental 4gua, se diferenciam dos demais bens passiveis de apropriacao
por ndo terem a estrutura de propriedade, eis que a 4gua é um bem que o
povo tem a possibilidade de usé-lo, mas jamais de dispor, ou seja de
alienar, vender ou comprar.

Assim, pela importancia que tem a 4gua e por ser um bem ambiental,
‘bem’ que deve ser protegido pelo direito para assegurar os interesses e
caréncias das atuais e futuras geragoes, deve ser tratada como um bem
comum, frise-se das geracdes do hoje e do amanha. Portanto, a 4gua néao
deve ser considerada propriedade privada e nem propriedade do Estado,
ela deve ser concebida simplesmente como bem comum. Fruto da evolucédo
histérica do direito de propriedade sobre as aguas, caracterizado pela
evolucao de bem apropriavel a bem comum, é possivel reconhecer que tal
evolucdo poderd ser utilizada para auxiliar na reflexdo sobre a
possibilidade de tais concepcdes serem adotadas em relacdo a outros bens
de uso comum. Para tanto, é necessario que estar permanentemente

atento as ameagas de apropriacio a esse bem ambiental comum.
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O processo de inclusao de deficientes nas
organiza¢oes: uma analise sob a
perspectiva constitucional e empresarial

Liege Alendes de Souza
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Robsom Araujo Santos 3

1 Introducao

O tema da inclusao se faz presente no direito brasileiro sob diversos
matizes. Luta-se pela inclusdo e também pela igualdade de Direitos.
Mulheres, negros, pessoas de etnias diversas, a populagio LGBTQIA+
entre tantos outros, buscam que os primados legais ndo sejam apenas
constructos legais, mas que se efetivem na pratica, que sejam albergados
por politicas publicas eficientes e que promovam o preceito constitucional
estabelecido no artigo 3° inciso I, que refere que um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil é construir uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Neste sentido, é que se insere também a inclusdo de pessoas com
deficiéncia. Por meio de uma imposicdo legislativa, o pais tem,
paulatinamente, aumentando o nimero de vagas no mercado de trabalho
para as pessoas com deficiéncia, porém, ainda é preciso melhorar muito
em relagio ao preconceito e a falta de conhecimento das capacidades que

detém as pessoas com deficiéncia, haja vista que, historicamente ha uma
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marca de “preconceito e da discriminacdo, que gerou um estereétipo
negativo para este segmento populacional, o qual luta constantemente por
uma vaga de emprego neste mercado altamente competitivo” (LIMA et. al.,
2019, . 347). As diferencgas individuais e a valoriza¢do do individuo com
suas diversidades, formas de cooperacio e conhecimento tem de
ultrapassar o ambiente educacional, alavancando positivamente as
entidades sociais, neste caso em especifico, as empresas.

A expressido “pessoa com deficiéncia” deve ser entendida no seu
espectro mais amplo, poi compreende os “deficientes mentais, deficientes
da visdo, deficientes da audigdo, deficientes fisicos, portadores de
deficiéncias moultiplas, portadores de problemas de conduta e
superdotados” (GUIMARAES, 2017, p. 8). Segundo dados do censo do
IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) realizado em 2010,
“os deficientes representam 45,6 milhdes ou 23,9% da populacido
brasileira, 0 que num contexto geral simboliza um nimero expressivo e
que merece e requer atencdo e espaco” (GIMENES et. al., 2010, p. 2).
Portanto, a inclusdo é uma necessidade, que trara beneficios tanto para a
sociedade quanto para a pessoa em si, consagrando a ideia de uma
sociedade diversa, com oportunidades para todos.

A partir desses preceitos surge a ideia da “Gestdo da diversidade” a
qual, segundo Rodrigues (2011, p. 46) “traz consigo a concepgao de que as
acdes para a inclusdo nao sao baseadas em agoes realizadas para cumprir
a lei, na qual os beneficiarios sdo minorias e grupos excluidos. O conceito
privilegia a ideia de que as a¢des devem ser dirigidas para as mais diversas
identidades”. Em outras palavras, sdo posturas ativas do Estado em busca
da melhoria das condi¢tes de vida da populacéo, respeitando a diversidade
e a pluralidade de todo corpo social.

Ademais, a inclusdo de pessoas com deficiéncia nas empresas, faz

com que estas cumpram com uma determinacao legal e também com a
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sua fungao social. Para além disso, ao cumprirem com as determinagdes
legais, as empresas inclusivas se beneficiam de incentivos fiscais dos
governos municipal, estadual e federal, por integrarem as pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho (FIGUEIREDO, 2012, p. 5).

Destarte, sao diversos os aspectos que influenciam na ndo
contratagdo da pessoa com deficiéncia, tais como: fatores culturais;
instalagoes fisicas inadequadas ou ndo acessiveis no local de trabalho;
capacitismo; preconceito e falta de conhecimento sobre o assunto.
Portanto, para cumprir com todas as imposigoes legais, sociais, morais e
éticas, as empresas precisam se preparar e abandonar velhos habitos e
ideias pré-concebidas.

Com base no exposto acima, o objetivo desse trabalho é analisar o
processo de inclusdo nas empresas, tendo em vista as dificuldades que os
as pessoas com deficiéncia encontram para insercio no mercado de
trabalho, bem como os beneficios que os mesmos podem agregar a
empresa. Como objetivos especificos, busca-se destacar a importancia de
se dar mais respaldo sobre o assunto no cotidiano; diagnosticar os motivos
que levam as pessoas com deficiéncia a ficar fora do mercado de trabalho;
averiguar as barreiras para a contratacio das mesmas e verificar as leis e
incentivos que as amparam. O estudo, em formato de pesquisa
bibliografica, tem a pretensdao de mostrar como ¢é feita a admissao de
pessoas com deficiéncia nas organizacOes sociais e analisar o que leva
algumas empresas a ndo preencherem as vagas destinadas a este grupo
social.

Dessa forma, justifica-se a escolha do tema pelo fato de as empresas
brasileiras ndo estdo efetivando como deveriam a inclusdo das pessoas
com deficiéncia no setor de trabalho, o que gera a desvalorizagdo de suas
potencialidades e a ndo observacio de suas necessidades de manutencao

pessoal e da aquisi¢ao da dignidade humana que o trabalho alcanga.
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Ademais, necessario referir que o artigo 93 da Lei n° 8.213/91,
determina que empresas com cem ou mais empregados devem preencher
de dois (2) a cinco (5) por cento dos seus cargos com pessoas reabilitadas
ou portadoras de deficiéncia®.

Apesar disso, as organiza¢des empresariais ainda apresentam muitas
dificuldades em cumprir com a determinagéo legal, sendo que o ntimero
de pessoas com deficiéncia contratadas e efetivamente inseridas no
mercado de trabalho ainda é muito baixo quando comparado ao que esté
definido em legislagdo. “O fato é que as empresas, privadas ou ndo, tém
por obrigatoriedade inserirem em seu quadro funcional uma porcentagem
de pessoas com deficiéncia, conforme legislacio aplicada a cada um”
(VIANNA et. al., 2012, p. 96). No entanto, elas terdo que adequar sua
estrutura fisica e pessoal para atender as pessoas com deficiéncia de
acordo com o grau de necessidade.

Deste modo, para entender os objetivos da pesquisa, a
fundamentagdo tedrica compreende duas segbes. A primeira traz as
definicbes conceituais sobre pessoa com deficiéncia e a segunda cuida das
politicas publicas de inclusdo social no mercado de trabalho e os processos
de acessibilidade. Por fim, tem-se a conclusio e os resultados obtidos com

a pesquisa.
2 As pessoas com deficiéncia a as politicas publicas de inclusao

Abordar a tematica das pessoas com deficiéncia exige que se revisite
o histérico da contextualizacdo terminolégica, o que dispoe a legislagdo e

como as politicas publicas estatais estdo sendo pensadas e executadas para

4 Lei 8213/1991 - artigo 93 - A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois
por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficidrios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte proporc¢ao:

I - até 200 empregados - 2%; II - de 201 a 500 - 3%; III - de 501 a 1.000 - 4%; IV - de 1.001 em diante - 5%.
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que os principios e objetivos delineados pela Constituicdo da Reptiblica de
1988 sejam efetivados.

Desse modo, neste tépico, serdo abordadas as questdes relativas a
unidade de expressao para o tratamento desses individuos e as politicas
publicas brasileiras que buscam a inclusdo social, a fim de cumprir com o
primado constitucional

2.1 Breve contextualizacdao terminoldgica: Os erros e imprecisdes das
expressoes capacitistas

A definicio de uma terminologia adequada para descrever
fendmenos, situagdes e condigdes tem sido uma preocupagéo das ciéncias,
que se esforcam para que seja empregada uma linguagem que, a0 mesmo
tempo, seja técnica e inclusiva. E essa preocupacao perpassa a questao das
pessoas com deficiéncia.

Expressoes como “pessoas portadoras de deficiéncia” ou mesmo
“portadores de necessidades especiais” ja foram abandonadas, e ndo
devem ser utilizadas. Explica-se: a expressdo pessoas portadores de
deficiéncia, é equivocada porque a deficiéncia nao é algo que se porta. O
termo ‘portar’ significa carregar alguma coisa, e, quando se carrega algo é
possivel descarregar, ou seja, deixar de portar o que se portava. Com a
deficiéncia isso ndo ocorre. Nao é algo como uma doenca (portador de um
virus, de uma bactéria, ou de uma condigdo episédica que afeta
temporariamente o estado de satde).

Do mesmo modo, ninguém ¢é portador de necessidades especiais,
porque este termo passa a ideia errénea de que a pessoa com pessoa com
deficiéncia é ineficiente para a préatica de atividades cotidianas, seja no
ambiente de trabalho, seja no ambiente laboral. A ideia de necessidades

especiais é capacitista e ndo deve ser empregada para descrever as PcD.
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Schwarz e Haber (2009, p. 89) constam em seus estudos que a “[...]
a expressdo utilizada para se referir as pessoas com deficiéncia foi
modificada ao longo dos anos. No inicio eram chamadas de invalidas,
incapazes e excepcionais”. A Organizacao das Na¢des Unidas - ONU, em
sua convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, realizada em
30 de mar¢o de 2007 em Nova York, formalizou em um documento,
ratificado por 192 paises integrantes, inclusive o Brasil, os direitos e
principios que devem regular a inclusdo e a protecdo desses individuos. A
convengao foi promulgada no Brasil, na integra, por meio do Decreto
6.949 de 25 de agosto de 2009, sendo que, o artigo 1, que traz o proposito

da convengao, estabelece (online):

Artigo 1 - Propésito

2

O proposito da presente Convengdo é promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e eqiiitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela

sua dignidade inerente.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagao com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na

sociedade em igualdades de condi¢des com as demais pessoas.

No conceito constitucional, essas pessoas sdo aquelas que possuem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, que afetados por diversas barreiras podem dificultar o individuo
a participar de forma plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condi¢des com as demais pessoas (RIBEIRO, 2010, p. 13).

Ou seja, em qualquer tipo de deficiéncia deve-se receber a atencéo e,
caso seja necessario, os tratamentos indicados, sendo um dever do Poder

Publico tais prestagdes. Outro marco historico, foi a tomada da sociedade
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industrial, que trouxe como evolugédo o Estado Moderno, apresentando-se
uma nova estratégia relacionada as pessoas com deficiéncia onde a “[...]
énfase ndo mais era na exposicao e mutilagdo do corpo humano, mas sim
no seu aprimoramento, recuperacdo, embora com propdsitos capitalistas”
(SANTOS; GUSMAO, 2013, p. 35).

As pessoas com deficiéncia precisam ser incluidas no ambiente
laboral, ou seja, tem que ser fomentado o seu acesso ao mercado de
trabalho, levando em conta um processo de desenvolvimento adequado e
integral, em que elas possam, no seu ambiente de trabalho, trabalhar sem
ter que enfrentar barreiras em relacdo a sua deficiéncia (SILVA et. al.,
2009). Por isso, é muito importante treinamentos especificos e
construgoes de acessibilidades. Um ambiente de trabalho inclusivo vai
aprimorar o sentimento de pertencimento das pessoas com deficiéncia.

Ainda vige na sociedade contemporanea a ideia de que pessoas com
deficiéncia sdo limitadas para o trabalho, que nao possuem
desenvolvimento cognitivo para relacionarem-se com outros individuos.
Todavia, isso nao passa de capacitismo, palavra cunhada para descrever
uma equivocada ideia de que pessoas com deficiéncia sdo inferiores
aquelas sem deficiéncia e, portanto, sdo incapazes e anormais quando
comparadas com um referencial definido como perfeito (PATRON,
entrevista CNN Brasil).

Patrén explica que, apesar do termo capacitismo ser ainda novo, o
preconceito contra pessoas com deficiéncia é antigo e esta incrustado na
sociedade, a ponto de se tornar quase invisivel. Tal fato acontece, porque
o capacitismo é entendido como uma consequéncia de atitudes individuais,
mas, na realidade, ele escancara o preconceito estrutural que a sociedade
carrega com relacdo as pessoas com deficiéncia.

Justamente por isso, usar as expressdes corretas representam, para

além da adequagdo conceitual, o respeito que se deve ter com todos os
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individuos, independentemente de qualquer caracteristica que o distinga.
A legislacdo brasileira, desde 2007, quando promulgou o decreto
6949/2007 que incorporou ao ordenamento juridico nacional a
Convencio da ONU para pessoas com deficiéncia e, posteriormente, na Lei
13.146 de 06 de julho de 2015 - que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), adota a

expressao referenciada.
2.2 A legislacao patria sobre a inclusdo das PcD no mercado de trabalho

Foi no governo de Getdlio Vargas (1930/1945), que se nasceu a ideia
de que “as pessoas com deficiéncia poderiam ser mais participativas na
sociedade no que diz respeito a educacao, reabilitagdo e profissionalizacao”
(SANTOS; GUSMAO, 2013, p. 35). Assim, as praticas inclusivas de pessoas
com deficiéncia no mercado de trabalho, devem levar em consideracgao a
qualificacdo profissional, como em qualquer outra relagdo de emprego
estabelecida entre empregador e pessoa sem deficiéncia.

Neste sentido, referem Santos e Gusméao (2013, p. 36):

Conforme o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) e a Secretaria de
Inspegdo do Trabalho (SIT), as razdes da criacao da Lei de Cotas se deram ao
fato de que embora as conquistas da Revolucdo Francesa de 1789 tenham
possibilitado a consolidagio da concepcdo de cidadania (igualdade,
fraternidade e liberdade), elas ndo foram suficientes, frente a inexoravel
exclusdo econdmica da maioria da populagdo. Entdo, no século XIX tratou-se
em buscar os direitos sociais com agdes estatais que compensassem as

desigualdades.

Para tanto, a Lei n® 8.213 de 1991, estabeleceu em seu artigo 93, ja
referido anteriormente, que empresas com cem ou mais empregados
devem reservar uma percentagem de seus postos de trabalho para pessoas

com deficiéncia. No ambito de orientar as agdes com vistas a participagéo
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de pessoas com deficiéncia na sociedade, inclusive para o cumprimento da
previsdo trazida pela lei 8.213/91, foi promulgado o Decreto 5.296, de 02
de Dezembro de 2004, que regulamenta as leis 10.048 e 10.098 e, no seu
paragrafo 1° do artigo 5°, estabelece os critérios que caracterizam as
deficiéncias, sejam elas fisicas, auditivas, visuais, mentais ou multiplas”
(RODRIGUES, 2011, p. 35).

Tais leis estabelecem a necessidade de que tanto pessoas juridicas
privadas quanto pessoas juridicas de direito publico devem propiciar
formas de acesso aos empregos e cargos (publicos e privados) as pessoas
com deficiéncia. Do mesmo modo, as empresas privadas que prestam
servicos publicos, como o transporte publico, devem adotar todos os
protocolos para que as pessoas com deficiéncia possam usufruir deste bem
publico em igualdade de condigoes, devendo, por exemplo, estabelecer a
reserva de assentos e plataformas elevadicas para cadeirantes.
Infelizmente, uma das dificuldades de inclusdo é que “falta tolerancia e
solidariedade por parte das empresas, na medida em que estas
desconhecem o potencial da pessoa com deficiéncia, o que redunda em
uma politica de contratagdes que apenas atende as exigéncias da legislacdo
vigente” (ARAUJO; SCHIMIDT, 2016, p. 54).

Nas entrevistas de organizacoes, ainda ha um foco na deficiéncia da
pessoa, onde as empresas trazem como motivos a baixa escolaridade
(30%); pouca oferta de méao de obra (25%); qualificacdo profissional ruim
(16%); problemas de espaco fisico na empresa (9%); etc. Se a maioria das
sociedades tem dificuldade de lidar com o diferente, o ambiente das
empresas nao é excecao, pois “[...] ndo basta a mera contratacio, precisa
haver trabalho, inclusdo na empresa, o que exige uma mudanca de atitude
do empregador e dos demais trabalhadores sem deficiéncia” (FONSECA,
2006, p. 226). F uma atitude que causa dificuldades, resisténcias e reacdes

exigindo muita cautela no cumprimento das leis. Por outro lado
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os objetivos das organizagoes de apenas se importar com os lucros financeiros
nao sdo mais prioridades, e com isso estd dando lugar a novas ideias e
diversidades para se aplicar. Atualmente as empresas estdao buscando um
papel politico e social, se preocupando com a sua sustentabilidade, os direitos
do trabalhador e do consumidor, procurando observar mais como sua
empresa é vista por todos em relacdo qualidade e satde do trabalho (JAHJAH,

2018, p. 11).

As organizacbes que buscam cumprir as leis e incluir as PcD no
mercado de trabalho, estdo beneficiando diretamente a si e também a
responsabilidade social, cumprindo o a fungdo social da empresa, que é,
justamente, fomentar o mercado de trabalho pela geracio de vagas de
emprego que, por sua vez, geram tributos para os entes publicos, renda
para os trabalhadores e sustento para suas familias, que devolvem isso em
gastos no comércio, produzindo uma espiral de produtividade.

E neste sentido que a legislacio vem organizada. Deseja-se, no
primeiro momento, a inclusdo das PcD no mercado de trabalho, mas néo
apenas isso, a sua continuidade também é essencial e, exatamente por isso,
visando impedir dispensas arbitrarias, a Lei n°® 8.213/91, disp6s nos
paragrafos 1°, 2° e 3° como deve ser a contratagdo, a dispensa e a
substituicdo do trabalhador com deficiéncia®. Assim, o desligamento do

funcionario com deficiéncia contratado por prazo determinado ou

5Art. 93 [...]

§ 1° A dispensa de pessoa com deficiéncia ou de beneficiario reabilitado da Previdéncia Social ao final de contrato
por prazo determinado de mais de go (noventa) dias e a dispensa imotivada em contrato por prazo indeterminado
somente poderao ocorrer ap6s a contratagao de outro trabalhador com deficiéncia ou beneficiario reabilitado da
Previdéncia Social.

§ 2° Ao Ministério do Trabalho e Emprego incumbe estabelecer a sistematica de fiscalizacio, bem como gerar dados
e estatisticas sobre o total de empregados e as vagas preenchidas por pessoas com deficiéncia e por beneficidrios
reabilitados da Previdéncia Social, fornecendo-os, quando solicitados, aos sindicatos, as entidades representativas
dos empregados ou aos cidadaos interessados.

§ 3° Para a reserva de cargos sera considerada somente a contratacio direta de pessoa com deficiéncia, excluido o
aprendiz com deficiéncia de que trata a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no
5.452, de 10 de maio de 1943.
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indeterminado, s6 podera ocorrer se houver outro colaborador que
apresente caracteristicas semelhantes, sendo dever do Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social apresentar dados que comprove que as
vagas estdo sendo preenchidas. A empresa que nédo agir de acordo com a
lei, sera punida com pena de multa.

As legislagbes patrias sdo extensas, completas e cheias de boas
intengoes, mas sd isso ndo basta. Nao é suficiente um arcabougo normativo
de folego sem agdo pratica, sem politicas putblicas de inclusdo e sem
fiscalizacdo.

3 Politicas publicas de inclusao das PCD no mercado de trabalho: uma
revisitacao a literatura sobre inclusdao

Neste artigo se propds analisar o processo de inclusdo no mercado de
trabalho das pessoas com deficiéncia, bem como os beneficios que os
mesmos podem agregar para estas organizagoes.

No entanto, buscou-se fazer tal analise por meio de uma revistagdo a
literatura sobre a tematica da inclusio. Para tanto, foram selecionados seis
artigos, publicados em revistas especializadas, no periodo compreendido
entre 2015 a 2020, com busca na base de dados da Capes, sob o tema
inclusdo. Assim, nos tdpicos seguintes, serdo apresentadas as principais
contribuicdes destes textos para compreensdo do fendmeno da inclusao de
pessoas com deficiéncia por meio do trabalho.

3.1 O processo de inclusiao/exclusao das pessoas com deficiéncia no
contexto da reestruturacao produtiva do capital

O primeiro artigo a ser apresentado sobre o tema inclusdo é de
autoria de Gedeli Ferrazzo, Claudinei Frutuoso, Marcia Angela Patricia e
Marco Antonio de Oliveira Gomes, publicado no ano de 2015 na revista
HISTEDBR On-line. O objetivo geral deste estudo foi apresentar elementos

que contribuem para o debate sobre a inclusdo das pessoas com
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deficiéncias, no mercado de trabalho do Estado de Rondénia. A principal
discussdo sobre o tema inclusdo é o processo de inclusido/exclusdo das
pessoas com deficiéncia no contexto da reestruturagdo produtiva do
capital, que é um debate imprescindivel perante o cenério de significativas
mudangas que vém ocorrendo ao longo das tltimas décadas, nas rela¢des
entre capital e trabalho, particularmente pela crise estrutural do
capitalismo que reflete nas relagoes estabelecidas entre estes.

As principais contribui¢bes /resultados do artigo com base no
levantamento de dados da pesquisa, é de que o discurso hegemonico
proclamado pelo capital responsabiliza os trabalhadores por ndo estarem
qualificados para fazer frente as exigéncias do mercado de trabalho, o que
exime grande parcela das empresas do ndo cumprimento da Lei n°
8.213/91. Assim, a inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho se constitui apenas na defesa do principio, ndo sendo
acompanhada por uma politica que de fato garanta o cumprimento da lei.

Para os autores, no viés da inclusao, a acdo destrutiva contra a forca
humana de trabalho e, consequentemente, a dificuldade de inser¢do no
processo produtivo ndo sao apenas um problema exclusivo daqueles
tradicionalmente reconhecidos por sua condi¢do de “vulnerabilidade
social”, dentre eles as pessoas com deficiéncia, mas um problema do
enorme contingente de trabalhadores precarizados ou mesmo a margem
do processo produtivo. Isso porque a existéncia dessa camada de
trabalhadores excluidos do processo produtivo intensifica as fileiras do
exército de reserva, assegurando ao capital a submissdo daqueles que

vivem do trabalho.
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3.2 A inclusao de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho: um
estudo de caso nas empresas de grande porte com sede em Cruz das Almas
- Bahia

O segundo artigo é de autoria de Eder Santos Oliveira, Elizabete
Rodrigues da Silva e Ana Virginia Pereira dos Santos, publicado no ano de
2016 na Revista Agenda Social. O objetivo geral deste estudo foi discutir o
processo de inclusdo de pessoas com deficiéncia nas empresas de grande
porte com sede em Cruz das Almas - BA. A principal discussao sobre o
tema inclusao foi em relacdo a aplicagao das politicas de inclusdo social no
mercado de trabalho e a relevincia da responsabilidade social das
empresas para com esta parcela da populacdo na regido ora pesquisada,
assim os autores fizeram uma coleta de dados por meio de questionarios
junto aos empresarios e entrevista as pessoas com deficiéncia empregadas
nas empresas.

As principais contribui¢des /resultados do artigo foram de que o
processo de insercio das pessoas com deficiéncia nessas empresas
acontece por meio de indicagido, sendo esta a tnica possibilidade de
ingresso dessa populacio numa ocupacao formal. Observou-se também
que dos trés objetos pesquisados, dois cumprem a legislaco e o terceiro a
ignora, além de os postos ocupados pelas pessoas com deficiéncia estarem
concentrados no setor produtivo e as deficiéncias serem classificadas como
leves.

3.3 A insercao de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho: um
estudo na cidade de Sao Paulo e grande ABCD paulista

O terceiro artigo a ser apresentado sobre o tema incluséo é de autoria
de Hilda Maria Cordeiro Barroso Braga e Juliana Cristine Pereira,
publicado no ano de 2017 na Revista Técnico-Cientifica Das Faculdades
Atibaia. O objetivo geral deste estudo foi investigar o processo de inclusdo

de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, em cumprimento ao
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programa de cota (Lei n°® 8.213/91), das empresas com 100, ou mais,
colaboradores.

A principal discussao sobre o tema incluséo foi relativa a andlise dos
dados disponibilizados pelo Ministério do Trabalho e de empresas, de
médio e grande porte, da cidade de Sao Paulo e do Grande ABCD, em sua
maioria do segmento industrial. Assim, as principais contribuicoes
/resultados do artigo revelam a dificuldade das empresas da cidade de Sdo
Paulo e Grande ABCD paulista em encontrar profissionais - pessoas com
deficiéncia - qualificados no mercado de trabalho; e a auséncia de
entidades especializadas em qualificar essas pessoas e proporcionar a
integracdo entre estas e as empresas.

3.4 Aiinclusao de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho: avancos
e desafios observados no municipio de Teresépolis, Rio de Janeiro, Brasil

O quarto artigo a ser apresentado sobre o tema inclusdo é de autoria
de Josely Nunes-Villela, Ana Cristina Roballo Fabbri, Maria de Lurdes
Costa Domingos e Osvaldo Luiz Gongalves Quelhas , publicado no ano de
2018 na Revista Educacdo Especial. O objetivo geral deste estudo foi
analisar como o programa de inclusdo estd sendo administrado e
reconhecido em empresas de Teresopolis, municipio do Rio de Janeiro. A
principal discussdo sobre o tema inclusdo é a utilizacdo de uma abordagem
qualitativa e enfoque exploratério, com o intuito de trabalhar com uma
amostra de diferentes segmentos e portes inclusivos, a partir de 100
empregados. As principais contribui¢des /resultados do artigo revelaram
que uma parcela significativa das amostras nao absorve o contingente de
pessoas com deficiéncia na propor¢io devida nem realiza
acompanhamento continuo do programa, o que inclui auséncia de um

trabalho anterior de preparacéo para o acolhimento.
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3.5 Servidores com deficiéncia na Universidade: barreiras para a inclusao

O pendltimo artigo a ser apresentado sobre o tema inclusdo é de
autoria de Sandra Pottmeier, Lais Donida, Aline Olin Goulart e Ana Paula
Santana. publicado no ano de 2019 na Revista Ibero-Americana de Estudos
em Educagdo. O objetivo geral deste estudo foi identificar e analisar as
possiveis barreiras existentes no ambiente de trabalho de servidores com
deficiéncia de uma Universidade Federal do Sul do Brasil.

A principal discussdo sobre o tema inclusdo é quanto a tematica de
servidores/funcionarios/trabalhadores com deficiéncia, tanto na rede
privada quanto no setor ptblico, sendo necessarios mais estudos sobre a
insercdo e a permanéncia desse publico, relativamente recente, no
mercado de trabalho. As principais contribui¢des /resultados do artigo é
de que as agoes institucionais ainda ndo conseguem incidir sobre todos os
obstaculos enfrentados em suas atividades laborais cotidianas.

Essas barreiras ainda ndo foram superadas, pois a inclusdo é um
processo politico - pedagégico - cultural e social muito amplo. E
necessario, portanto, a criacdo de uma cultura inclusiva na Universidade.
As  conclusbes apontam  para a necessidade de um
acompanhamento/capacitacdo dos servidores de maneira mais efetiva, de
modo que a instituicdo possa oferecer agdes que incidam diretamente

sobre as barreiras que se revelam em seu local de trabalho.

3.6 Oportunidades no mercado de trabalho: analise das vagas de emprego

disponiveis para pessoas com deficiéncia

O tltimo artigo a ser apresentado sobre o tema inclusao é de autoria
de Fabiana Caetano Martins Silva e Dutra, Isadora Teixeira Mendes Paz,
Alessandra Cavalcanti, Alberto Luiz Aramaki e Edinara Kososki, publicado
no ano de 2020 no Caderno Brasileiro de Terapia Ocupacional. O objetivo

geral deste estudo foi analisar e descrever as caracteristicas das vagas de
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emprego oferecidas para pessoas com deficiéncia durante o periodo de um
ano. A principal discussdo sobre o tema inclusdo é que em relacdo a
contratacao de pessoas com deficiéncia pelo mercado formal de trabalho é
obrigatoria no Brasil, instituida por legislagdo que estabelecem percentuais
aplicaveis a empresas publicas e privadas.

Entretanto, vérios fatores dificultam a insercdo profissional dessas
pessoas. As principais contribuicdes /resultados do artigo é, que oitenta e
sete vagas, ou seja, a maioria, nao disponibilizava informactes
importantes, como sexo, faixa etéria, escolaridade ou requisitos
especificos, como experiéncia prévia. A maioria também ndo informava
sobre a empresa, o ramo da economia e o cargo ou funcdo a ser
desempenhado. Sendo assim, a maioria dos antincios de emprego tinham
restrigoes nos dados disponiveis, dificultando o acesso a informacao sobre
as vagas. Houve predominio de vagas caracterizadas como ocupacdes com
menor exigéncia de escolaridade e qualificagao técnico-profissional e com
baixa remuneragao.

Por meio das andlises realizadas, constatam-se que algumas
adaptagdes acabam sendo um pouco mais complexas, sendo necessario um
preparo maior dos profissionais, o que envolve maiores gastos. Ao mesmo
tempo, as empresas que contratam devem promover um ambiente digno
e acessivel para que todos possam executar suas atividades e tenham a
possibilidade de se desenvolver como profissionais e que concentrem a
participacdo efetiva desse segmento populacional.

No entanto, ainda h4 uma série de barreiras que os portadores de
deficiéncia necessitam transpor diariamente, quando focado no exercicio
de uma atividade laboral e no ambito da inclusio nas grandes

organizagoes, isso é ainda mais desafiador.
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Conclusao

A inclusdo néo se restringe somente ao acesso e a acessibilidade das
pessoas com deficiéncia aos ambientes educacionais e ao mercado de
trabalho. As condicoes de permanéncia dessas pessoas estdo diretamente
relacionadas as barreiras encontradas nos locais em que se inserem. Essa
pesquisa revelou que ainda hé fragilidades no que se refere a efetivacdo na
pritica das leis da incdusio em = vigor, da sua
capacitacdo/formacdo/treinamento para atuar na sua funcido e das
politicas institucionais de acessibilidade.

Salienta-se que nas organizacdes analisadas nas pesquisas acima,
ficou constatado que elas estdo na contramao do processo de inclusdo de
pessoas com deficiéncia, sendo possivel afirmar que, apesar dos avancos
quanto ao processo de inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho, na maioria das vezes, ha muitas dificuldades para que ela se
torne de fato uma pratica comum entre as empresas. Nos setores que
exigem maior capacidade para executar o trabalho, como no caso da
pesquisa dos artigos analisados, ndo aconteceram preparagdes para essas
pessoas, um comportamento que infelizmente configura uma
discriminagao aberta no cendrio inclusivo em organizacoes.

Ainda, quanto ao preenchimento dos cargos pelas pessoas com
deficiéncia admitidas nas empresas, pois, a maioria ocupa cargos
operacionais e uma pequena parte esta posta na area de servicos gerais,
por exemplo. De modo geral, estes setores ndo exigem maior capacidade
para executar o trabalho, pois as atividades que desenvolvem nesses
cargos sdo repetitivas e de segundo plano de importancia para as
organizacoes.

Sob esse viés, como sugestoes futuras de pesquisa, faz-se interessante
investir em projetos de ordem social dentro das organizacdes para discutir

a verdadeira ideologia de inclusdo e, assim influenciar a verdadeira
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existéncia de elementos que compdem a materialidade das pessoas com
deficiéncia nas empresas e, ndo s6 por uma logica interna de capital das
organizagoes. Por fim, ressalta-se que diante da andlise a inclusdo das
pessoas com deficiéncias no mercado de trabalho se constitui apenas na
defesa do principio, ndo sendo acompanhada por uma politica que de fato

garanta o cumprimento da lei.
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A reparacao do dano ambiental/ecoldgico e os
dados do Conselho Nacional de Justica - CNJ /2021

Marcia Andrea Biihring ?

A consolidagdo no Brasil da Responsabilidade Civil Ambiental se da
com a Jurisprudéncia nos Estados, mas principalmente os julgados do
Superior Tribunal de Justica - STJ e Supremo Tribunal Federal - STF, que
sempre levam em consideragdo a ponderacdo (ALEXY, 1999, p. 278) a
interpretacdo e a adequacao ao caso concreto ou a analise da lei (ou atos
normativos) em tese, por meio do controle de constitucionalidade. Difere
de Portugal, onde a doutrina ganha esse lugar de destaque, e os tribunais
realizam em segundo plano essas orientagoes.

Isso porque compreender, delimitar, interpretar é estabelecer o
alcance de um propésito, no caso, responsabilizar o causador do dano
ambiental, revelando assim o seu sentido, como aduz Freitas, o “jurista é
aquele que, acima de tudo, sabe eleger diretrizes supremas, notadamente
as que compdem a tabua de critérios interpretativos aptos a presidir todo
e qualquer trabalho de aplicacdo do Direito” (2000, p. 18).

A atividade interpretativa contempla uma acdo hierarquizante de
principios e regras aplicaveis ao caso concreto. Freitas endossa essa nogao
de hierarquizacgao da atividade interpretativa, quando assinala que “uma

vez que inexiste hip6tese de dispensa da hierarquizagao (interpretar é,

! Parte integrante da Tese de Pds-doutorado (Defesa on-line, realizada em 16/07/2020). Aprovada com Distingdo e
Louvor. Tema: RESPONSABILIDADE CIVIL. AMBIENTAL/ ECOLOGICA: ALGUNS PONTOS E CONTRAPONTOS NO
'"TRANSITAR VERDE' ENTRE CONTEXTOS DISTINTOS DE ESTUDO COMPARADO ENTRE PORTUGAL E BRASIL.
Dez/2018 a Jul./2020. Orientada pelo Dr. Vasco Pereira da Silva.

2 P6s Doutora em Direito Pela FDUL-Lisboa-Portugal. Doutora em Direito pela PUCRS-Brasil. Mestre em Direito pela
UFPR. Professora da PUCRS, UFN e ESMAFE. Advogada e Parecerista. E-mail: marcia.buhring@gmail.br.
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sempre e sempre, hierarquizar)”, ou seja, “hierarquizando os principios e
as regras constitucionais, mais evidente transparece o papel concretizador
do intérprete (juiz ou o cidaddo em geral) de ser o positivador, aquele que
da vida ao ordenamento, sem converté-lo propriamente em legislador”.
(2000, p.21).

Complementa que “as normas estritas ou regras vém perdendo, cada
vez mais, espaco e relevo para os principios, despontando estes, por
defini¢do, como superiores aquelas”, muito embora “néo se deva postular
um sistema constituido apenas de principios, erro idéntico ao de pretender
um ordenamento operando como mera e desconectada aglutinagido de
regras”. (2000, p.17).

Portanto, ardua ¢ a tarefa interpretativa do magistrado frente a um
contexto de modernidade liquida e de tempos liquidos, segundo adverte
Baumann,? pois nada é feito para durar, nesse contexto de globalizagao,
ou globalizacio hegemonica#, na era da incerteza (BUHRING, 2016, p. 36),
j& que novos contextos e novos danos surgem a cada dia, até mesmo danos
futuros, impensaveis outrora, mas que comecam a ganhar espagos.

Ainda, o meio ambiente, em nivel global, baseado, segundo Santos, no
cosmopolitismo: “cruzamento de lutas progressistas locais com o objectivo
de maximizar o seu potencial emancipatério in locu através de ligagoes

translocais/locais”, (2002, p. 69) ou movimentos sociais ecolégicos.

3 A expressao “tempos liquidos” é cunhada por Bauman, como tempo de incerteza, e é isso que vivese atualmente
um “momento de absoluta incerteza”, em relacio ao comportamento do ser humano. E, é nesse sentido, que afirma
Bauman a passagem da fase "sélida" da modernidade para a "liquida": “ou seja, para uma condigao em que as
organizagdes sociais (estruturas que limitam as escolhas individuais, instituicdes que asseguram a repeticao de
rotinas, padroes de comportamento aceitavel) ndo podem mais manter sua forma por muito tempo (nem se espera
que o fagam), pois se decompdem e se dissolvem mais rapido que o tempo que leva para molda-las e, uma vez
reorganizadas, para que se estabelecam”. (BAUMAN, 2007).

4 Para Santos: “A globalizacdo hegemdnica teve seus termos definidos pelo Consenso de Washington cujas
orientagdes principais podem ser assim resumidas: o consenso do Estado fraco, segundo o qual a economia dispensa
atuacao contundente do Estado, que deve também ser minimo quanto ao seu papel social; o consenso da democracia
liberal, que é centrada na liberdade politica e econdmica, néo na justica social, de modo que com facilidade se resume
auma formalidade; e o consenso do primado do direito e do sistema judicial, que determina que a seguranca juridica
necessaria para a realizacao dos negécios advém de um Judiciario previsivel e legalista”. (SANTOS, 2002).



164 | Didlogos de Direito Constitucional Aplicado - UFN

Por outro lado, Freitas ja chamava a atencao para a complexidade de
fatos novos, visto que “a interpretagio deve ser de molde a levar as tltimas
conseqiiéncias a ‘fundamentalidade’ dos direitos, afirmando a unidade do
regime dos direitos das varias geragdes, bem como a presenca de direitos
fundamentais em qualquer relagéo juridica”. (2000, p. 19).

Héberle (1997, p. 42) defende a ideia de que a interpretacdo da
Constitui¢do ndo pode mais ser um atributo restrito aos juristas, numa
“sociedade fechada”, mas que a interpretagdo deve ser realizada pela
sociedade aberta e pluralista, abrangendo também seguimentos ptblicos
particulares e cidaddos. E mais, a Sociedade de Intérpretes, a qual se refere
Héberle, significa que toda e qualquer pessoa que “leia livremente a
Constituicio acaba sendo co-intérprete do texto” (2017)°. Assim ja se

manifestava Freitas, a0 comentar sobre o0s juizes constitucionais.

Ora, em face de ser o juiz o detentor tnico da jurisdicdo, surge o amplo e
irrenunciavel direito de amplo acesso a tutela jurisdicional como uma
contrapartida logica a ser profundamente respeitada, devendo ser proclamado
este outro vetor decisivo no processo de interpretagdo constitucional: na
davida, prefira-se a exegese que amplie 0 acesso ao Judicidrio, por mais
congestionado que este se encontre, sem embargo de providéncias inteligentes
para desafoga-lo, sobretudo coibindo manobras recursais protelatérias e
estabelecendo que o Supremo Tribunal Federal deva desempenhar

exclusivamente as atribui¢des relacionadas a condicdo de Tribunal

5 Responde Haberle em entrevista histérica. “Sim, essa ideia também é proposta pela sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicio. Trata-se de um livro que escrevi em 1975 e que foi excelentemente traduzido e comentado pelo
ministro Gilmar Mendes. Poderiamos dizer, no sentido filosé6fico, que a idéia da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao significa que toda e qualquer pessoa que leia livremente a Constituicao acaba sendo co-intérprete do
texto. Essa idéia é a expressao da teologia no protestantismo alemao. Eu s6 adquiri consciéncia disso mais tarde, e o
paradigma da sociedade aberta hoje pode ser estendido na direcéo da comunidade internacional, da comunidade de
entes do Direito Internacional Publico, do Jus Gentium. Coloca-se aqui a pergunta: Quem cria o Direito das Gentes e
quem o interpreta? Nao sao apenas os Estados e nao sao apenas os grandes doutrinadores. Nesse contexto, 0s mais
importantes intérpretes sdo organizagdes nao-governamentais, como, por exemplo, o Greenpeace e a Anistia
Internacional. O Direito das Gentes é, na minha perspectiva, o Direito Constitucional da Humanidade. Por isso, os
196 membros da ONU sao sujeitos imprescindiveis do Direito das Gentes. Mas o Direito das Gentes é também co-
desenvolvido por relagdes pela internet, por tribunais constitucionais de grande qualidade ou também pela Corte
Penal Internacional e pelos Tribunais Especiais das Nag¢des Unidas, como os que existem na Holanda e na Iugoslavia”.
(HABERLE, 2017).
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Constitucional, sem distrai-lo com tarefas diversas destas, ja suficientemente

nevralgicas para justificar a existéncia daquela Corte. (2000, p. 29-30).

Referem-se ainda Sarlet e Vianna sobre o fato de que a efetivacdo da
Constitui¢do deve representar “a busca da eficicia e da efetividade dos
direitos fundamentais, pena de restar reduzida a mera figura retérica,
vazia de efeitos préticos”, por isso, a postura ativa por parte do STF’.

Dessa forma, a regra da reparagdo no caso de dano ambiental ou
ecolégico, tanto no Brasil como em Portugal, é a restaurac¢do natural em
primeiro plano.

O Anexo II, da Directiva 2004/35-CE, estabeleceu trés formas de
reparacdo: As medidas de reparacdo dos danos ambientais ou das ameacas
iminentes de danos, para a 4gua ou para as espécies e os habitats naturais
protegidos podem assumir trés formas: reparagdo primaria, no préprio
local - no Brasil corresponde ao conceito de restauracao da Lei 9.985/00 -
; reparagdo complementar - no Brasil exerce uma funcio compensatoria -

e areparagdo compensatdria” volta-se para os lucros cessantes ambientais.

Quandro 1 - Formas de Reparagdo do Anexo II, da Directiva 2004/35-CE

Reparacao primaria: Reparagao complementar: Reparacao compensatoria:

Agoes  destinadas a  pdr | Se a reparagao primdria ndo for | Se a reparagao priméria (e a
imediatamente termo ao | suficiente para restituir o ambiente | reparagdo complementar, caso
incidente, bem como a reduzir, | ao estado em que se encontraria se | seja necessaria) demorar algum
conter, prevenir outros danos e | o dano ndo tivesse ocorrido (0 | tempo a reparar os danos
proceder a descontaminacao. Sao | denominado «estado inicial»), | causados a natureza, deve aplicar-
igualmente  designadas  por | podem introduzir-se melhorias | se uma reparacdo compensatoria
medidas de reparacio de | suplementares no sitio danificado. | para as perdas temporariamente
emergéncia (ou imediatas) (e, na | Se tal ndo for vidvel ou implicar | sofridas (perdas transitorias).
sua maioria, precedem a reparacao | custos excessivos, a reparacio pode | Relativamente aos danos causados
primdria propriamente dita), e | efetuar-se noutro sitio. Por | ao solo, a DRA impde, como

medidas de reparagao a médio ou | exemplo, seareparacdo primdriade | requisito minimo, que a reparagao

6 “Dai porque exsurge clara a necessidade de assuncio de uma postura ativa por parte do STF, operando na condigio
de Tribunal Constitucional, quanto ao enfrentamento da omissao inconstitucional, seja por meio de uma atuagio
normativa em sentido amplo, ou mesmo de fun¢ao materialmente legislativa, portanto, normativa em sentido estrito,
para o que, em ambito mais restrito, foi-lhe conferida competéncia constitucional em sede de mandado de injun¢ao”.
(SARLET, 2013, p. 95).



166 | Didlogos de Direito Constitucional Aplicado - UFN

longo prazo no sitio danificado,
destinadas a restituir o ambiente
danificado ao estado inicial em que
se encontraria caso o dano, ou a
ameaca de dano, ndo tivesse
ocorrido  («recuperagdo  em

espécie»).

um pesqueiro danificado  s6

conseguir recuperar 50% do
pesqueiro no sitio danificado, é
possivel proceder a uma reparacio
complementar noutro local para
obter os 50% remanescentes, de
modo a que os recursos de pesca,
medidos nos dois sitios, sejam

equivalentes a 100%.

priméria elimine, controle,

contenha ou  reduza os
contaminantes em causa, de modo
a deixarem de comportar riscos
significativos de efeitos adversos
para a satde humana (a reparagao
complementar ou compensatoria

nao é exigida).

Exemplos de Reparacao
primaria

- descontaminagdo (reparacao de
emergéncia ou imediata);

- criagdo de barreiras para impedir
que a poluigio se dissemine
(reparagdo de emergéncia ou
imediata);

- reclassificacio, rede limitagdo e
replantacao do sitio danificado
com espécies autéctones para
acelerar a regeneragao natural,
ap6s a perturbagao associada as
acdes de reparagao primaria;

- introdugdo de  espécies,
designadamente as componentes
da cadeia alimentar que sustentam
os peixes e a fauna e a flora
selvagens, como as comunidades
de invertebrados essenciais para
os peixes e outra fauna e flora
insetivoros, e as comunidades de
pequenos mamiferos essenciais
para as aves de rapina e os
mamiferos carnivoros;

- restabelecimento do acesso aos
servicos recreativos e atividades
comerciais anteriormente
proporcionados pelo sitio danificado;
- aregeneracao natural dos recursos
danificados também pode ser

englobada na reparagdo primaria.

Exemplos de Reparacao
complementar e compensatdria:
e reposicio do habitat em
funcionamento nas éreas
historicamente abrangidas por
este,

como, por exemplo, o

restabelecimento de zonas

himidas em terras agricolas
drenadas;

« aumento do sucesso reprodutivo
das espécies, por exemplo,
protegendo os sitios de nidificagao
das aves contra os predadores ou a
perturbagao causada pela
atividade humana;

+ abertura de novas zonas de
habitat para os peixes mediante a
remocao das barreiras a migragao;
« reforco do estado natural dos
habitats através da eliminacao de
espécies invasivas;

« protecdo das 4guas subterraneas
contra contaminagdes futuras;

e protecio contra a perda de
habitats eventualmente resultante
do desenvolvimento;

e aumento da quantidade ou da
qualidade das atividades

recreativas disponiveis num sitio;

Fonte: A AUTORA (2019).
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Também a referéncia expressa a necessidade de restauracao do dano
ambiental (primeiro item do art. 48 da Lei de Bases do Ambiente (Lei n°
11/1987), revogada pela Nova Lei de Bases de 2014: “Art. 48, 1 - Os
infractores sdo obrigados a remover as causas da infrac¢do e a repor a
situacdo anterior a mesma ou equivalente, salvo o disposto n°® 3”.
Acrescenta o item 3 que, caso nao seja possivel a reposicdo da situagio
anterior ao dano, “os infractores ficam obrigados ao pagamento de uma
indenizacao especial. “Art. 48, 3 - Em caso de nao ser possivel a reposicao
da situagdo anterior a infracgdo, os infractores ficam obrigados ao
pagamento de uma indemnizacio especial a definir por legislacio e a
realizagdo das obras necessdrias a minimizacdo das consequéncias
provocadas”.

Em Portugal, também a restaura¢do natural, a reparacdo do dano
ecologico é prioridade (art. 562 CC/66). Como menciona Varela, ao
comentar também o artigo 566, I, CC/66 pela reconstitui¢do natural do
dano, “o fim precipuo da lei nesta matéria é, por conseguinte, o de prover
a direta remocao do dano real a custa do responsével, visto ser esse é o
meio eficaz de garantir o interesse capital da integridade das pessoas, dos
bens ou dos direitos sobre estes”. (VARELLA, 1991, p. 902)

Pelo critério da reconstituicdo natural, disposto no art. 562°, Codigo
Civil Portugués - CC/66, afirma Leitao que traz o exemplo da sentenca
dada pelo Juiz de Coruche de 23/02/1990, que, em razao da destruicdo de

arvores nas quais nidificavam cegonhas, ordenou a elaboracdo de

construgdes que permitissem essa nidificagao:

O art. 562° do CC/66 atribui primazia a reconstitui¢dao natural, o que é um
critério extremamente relevante em sede ambiental. Deve salientar-se, por
outro lado, que a impossibilidade de quantificar em termos exactos os
prejuizos causados pela lesdo ambiental, ndo impede os tribunais de atribuir

indemnizacao pecunidria por danos ambientais, uma vez que o art. 566°, n°3
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do CC/66 admite claramente que, quando nao puder ser fixado o montante
exacto dos danos, o Tribunal julgue equitativamente dentro dos limites que

tiver por provados. (2010, p. 27).

Finaliza com outro critério quanto aos danos futuros e, “por forca do
art. 564°, n° 2, CC/66, adverte que os Tribunais poderdo leva-los em
consideracdo, mas apenas “se forem previsiveis, o que permite a
indemnizacdo de danos futuros, exigindo-se, no entanto, pelo menos, um
alto grau de probabilidade da sua verificacdo, ja que os danos meramente
individuais nao serdo indemnizaveis no ambito desta disposicao”
(LEITAO, 2010, p. 27).

E mais, Portugal traz previsdo, ainda, que se afasta o principio da
restauracio natural, quando esta se revelar excessivamente onerosa, veja-
se: “Art. 566, 1 CC/66 “A indenizacdo é fixada em dinheiro, sempre que a
reconstituicio natural ndo seja possivel, ndo repare integralmente os
danos ou seja excessivamente onerosa para o devedor”.

Dessa maneira, a reparacdo de danos ecoldgicos, afirma Gomes,
“promovida por autores populares, ndo resulta na atribui¢ido de quantias
pecuniérias aos peticionantes. Ultrapassando os equivocos da Lei n°
83/95, de 31 de agosto e posicionando-se na linha da directiva”, pois “o
RRPDE nega a concessdo de ‘compensacdes’ a sujeitos/associa¢des agindo
em nome da colectividade, afastando-se de uma hip6tese de dano moral

colectivo” e, também, menciona o Fundo de Intervencdo Ambiental:

Perante um dano ecoldgico, ou ha possibilidade de reparagao primaria ou, nao
sendo esta (plenamente) possivel, avanca-se para uma indemnizacao
complementar e/ou compensatéria, conforme explicitadas no Anexo V, 1.,
visando a reconstituicao natural ou por equivalente. Isto nao significa que, em
acgoes de efectivacdo da responsabilidade e perante a inércia do lesante na
execucdo das medidas em que foi condenado, os autores ndo se vejam forcados

a pedir a execucdo por terceiro ou a execu¢ao para pagamento de quantia
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certa, que revertera para o Fundo de Intervengdao Ambiental, conforme dispoe

0 artigo 6°/1/d) do DL 150/2008, de 30 de Julho. (GOMES, 2009, p. 262).

Quanto a funcio da responsabilidade civil, em especifico, quando
trata de reparacdo do dano moral individual, no Brasil, a primeira e

principal é a compensatéria, como afirma Pinto Junior:

Observe-se, no particular, que a penalidade ressarcitéria ou indenizatéria
propriamente dita é adequada para a hipétese de dano material, que pode ser
reparavel ou indenizdvel, visto que é materialmente possivel a sua
quantificacdo. O dano moral, ao contrario, por sua propria natureza e
definicdo, é extrapatrimonial ou imaterial, logo ndo h& possibilidade de
mensura-lo, o que ndo impede, entretanto, que a vitima seja compensada
pecuniariamente (ou mesmo de outro modo a sua escolha, obviamente com

respeito aos principios da razoabilidade e da dignidade humana. (2012, p. 48).

Noutra seara, a questdo das garantias financeiras, adverte Pereira,
(2019) é fundamental, conforme o art. 2°; art. 22° e Anexo III do DL
147/2008, por se tratar de uma atividade ocupacional sujeita, pelo menos,
a licenca ambiental.

Mencione-se, por importante, que o Decreto-Lei n° 147/2008 - Lei de
Participacdo Procedimental e da A¢do Popular, representa a regra geral, a
responsabilizacdo Civil Ambiental subjetiva, em cujo artigo 22° traz a

garantia financeira obrigatéria:

Artigo 22° Garantia financeira obrigatéria:

1 - Os operadores que exercam as actividades ocupacionais enumeradas no
anexo iii constituem obrigatoriamente uma ou mais garantias financeiras
proprias e auténomas, alternativas ou complementares entre si, que lhes
permitam assumir a responsabilidade ambiental inerente a actividade por si
desenvolvida. 2 - As garantias financeiras podem constituir-se através da
subscricao de apdlices de seguro, da obtengdo de garantias bancérias, da

participagdo em fundos ambientais ou da constituicdo de fundos proprios
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reservados para o efeito. 3 - As garantias obedecem ao principio da
exclusividade, ndo podendo ser desviadas para outro fim nem objecto de
qualquer oneragao, total ou parcial, originaria ou superveniente. 4 - Podem
ser fixados limites minimos para os efeitos da constituicdo das garantias
financeiras obrigatérias, mediante portaria a aprovar pelos membros do

Governo responsaveis pelas areas das financas, do ambiente e da economia.

Por isso, menciona Cruz que sendo inviavel indenizar todos e cada
um dos membros da comunidade individualmente, “resta destinar a
compensacdo arbitrada a uma melhor protecdo e defesa do bem afetado,
de que todos os interessados beneficiardo”. Inclusive faz a mencio a

Convengdo de Lugano que aponta para a criacao de um fundo especial:

[...] destinado a recolha das indenizacdes devidas por danos no ambiente e que
deverao ser destinadas a recuperagdao do mesmo ambiente. [...] Na verdade,
tememos que ndo passe de mais uma verba a enriquecer os cofres do Estado.
E por isso que defendemos a criacio urgente de fundos destinados &
prossecucdo dos interesses ofendidos na agdo de que tiver resultado a
indenizacio pecunidria, fundos esses que deverdo ser objeto de uma gestéo
mista em que o Estado desempenhe essencialmente um papel
fiscalizador/moralizador, mas onde tenham voz privilegiada as associacdes

representativas dos interesses respectivos. (1996, p. 209)

Por um lado, a Directiva 2004/35CE autoriza os Estados-membros a
“dispensar o operador de custear as operagdes de reparacdo de danos
ecologicos” provenientes de atividade por si desenvolvida em
determinados casos, e nomeadamente quando inexistir culpa daquele,
como afirma Gomes, (2009, p. 272-273) e assim, por um lado o legislador
portugués “aproveitou esta ressalva e, no artigo 20° do RRPDE, libertou o
operador da obrigacdo de pagamento de medidas de prevengio e
reparacdo num conjunto de situa¢des”, com especial incidéncia dos casos

de responsabilizagao objectiva. Desse modo, o artigo 20° “aponta para dois
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grandes grupos de casos: I. Responsabilidade por facto de outrem ou
instrugao administrativa; [...] II. Responsabilidade objectiva. (anexo III)"7.

Nesse sentido, aponta Patti, comparativamente, que, em algumas
decisdes dos Tribunais Americanos, “a impossibilidade de determinar
lesados individuais levou o Tribunal a determinar a criacio de um fundo
com a funcao de indemnizar os prejuizos verificados”.(1979, p. 84).

Também, no Brasil, existem alguns Fundos para a defesa do Meio
ambiente, o primeiro é o Fundo Nacional do Meio Ambiente, que foi
instituido pela lei 7.797/1989 e é administrado pela Unido Federal, cujos
recursos sao provenientes de dotagdes orcamentarias da Unido, “e todos
os recursos arrecadados destinam-se a educagiao e controle ambiental,
pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico, aproveitamento sustentavel da
fauna e flora, dentre outros”®.

Um segundo Fundo é o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos e
Coletivos, instituido pela lei 9.008/1995, ratificado pela lei 9.240/1995 e
inspirado na Lei 7.347/1985. Esse deveras importante para fins da
Responsabilidade Civil Ambiental. Afirma Arruda que, havendo
condenacdo em dinheiro, a indenizagao pelo dano causado reverterd a um

fundo “gerido por um Conselho Federal, ou conselhos estaduais de que

7 Para Gomes: “A obrigatoriedade de constituicdo de garantias financeiras. O RRPDE estabelece um principio de
obrigatoriedade de constitui¢ao de garantias financeiras no artigo 22° — o qual s6 tera valéncia plena a partir de 1
de Janeiro de 2010 (artigo 34°). S6 os operadores das actividades abrangidas pelo Anexo III estdo inculados a esta
obrigagao. As garantias podem assumir varias modalidades (seguro; garantia bancéria; participagiao em fundos
ambientais ou outros) — artigo 2°/2. Obedecem ao principio da exclusividade — artigo 22°/3. E podem sujeitar-se
limites minimos, a fixar pelo Governo, através de portaria — artigo 22°/4. Sobre qualquer garantia financeira,
obrigatoéria ou facultativa, incidird uma taxa no ontante maximo de 1% do respectivo valor, que revertera
integralmente a favor do Fundo de Intervencao Ambiental (artigo 23°/2 e 4 do RRPDE)”. (GOMES, 2009, p. 267-
268).

8“0 Fundo Nacional do Meio Ambiente - FNMA é uma unidade do Ministério do Meio Ambiente (MMA), criado pela
Lei n° 7.797 de 10 de julho de 1989 e regulamentado pelo Decreto n° 3524, de 26 junho de 2000. Tem a missao de
contribuir, como agente financiador, por meio da participagao social, para a implementagao da Politica Nacional do
Meio Ambiente - PNMA. O FNMA ¢ o mais antigo fundo ambiental da América Latina e é referéncia pelo processo
transparente e democratico na selecao de projetos. Seu conselho deliberativo, composto de 17 representantes de
governo e da sociedade civil, garante o controle social na execucao de recursos publicos destinados a projetos
socioambientais em todo o territério nacional. Ao longo de sua histéria, foram 1.446 projetos socioambientais
apoiados e recursos da ordem de R$ 270 milhdes voltados as iniciativas de conservagdo e de uso sustentavel dos
recursos naturais.”. (MMA, 2019).
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participardo necessariamente o Ministério Pablico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a recuperacdo dos bens
lesados”. (2004, p. 69).

Nesse sentido a Jurisprudéncia no Processo AgInt no REsp
1399305/SP Agravo interno no Recurso Especial 2013/0276093-9 de
relatoria da Min. Assusete Magalhaes (1151), Orgao Julgador T2 - Segunda
Turma. Data do Julgamento 20/09/2018. Data da Publicagido/Fonte DJe
25/09/2018°. No Caso em tela, houve o derramamento de 6leo no mar,
por parte da “Transocean Maritime Agencies SAM”, cujo o valor da
indenizagao restou perfectibilizado em US$ 120.000,00 (cento e vinte mil
dolares americanos).

Um segundo julgado importante, AgInt no REsp 1653783/SP Agravo

Interno no Recurso Especial 2017/0030192-0 de relatoria do Min. Mauro

9 “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DANOS AMBIENTAIS. DERRAMAMENTO DE OLEO NO MAR. PRETENDIDA MAJORAGAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO, NA VIA ESPECIAL. SUMULA 7/STJ. AGRAVO INTERNO
IMPROVIDO. 1. Agravo interno aviado contra decisdo publicada em 20/06/2018, que julgara Recurso Especial
interposto contra decisum publicado na vigéncia do CPC/73. II. Na origem, trata-se de agdo civil ptblica, proposta
pelo Ministério Publico Federal em face de Transocean Maritime Agencies SAM, objetivando sua condenagao ao
pagamento de indenizagao, a ser fixada por arbitramento, em decorréncia de dano ambiental, consistente no
derramamento de 6leo combustivel no mar. O Tribunal de origem negou provimento aos apelos do Parquet federal
e do réu, mantendo a sentenca de procedéncia da acao, que fixara o valor da indenizacao em US$ 120.000,00 (cento
e vinte mil ddlares americanos). IIl. Em regra, "para modificar o entendimento firmado no acérdao recorrido,
verificando a correcdo dos valores fixados em indenizacéo por danos ambientais causados, seria necessario exceder
as razdes colacionadas no acérdao vergastado, o que demanda incursao no contexto fatico-probatério dos autos,
vedada em Recurso Especial, conforme Stmula 7/STJ" (STJ, REsp 1.682.963/SP, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN,SEGUNDA TURMA, DJe de 23/10/2017). No mesmo sentido: STJ, AgInt no REsp 1.593.172/RS Rel.
Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 02/08/2018; REsp 1.666.017/R], Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 30/06/2017. IV. No caso, o Tribunal de origem, a luz das provas
dos autos e em vista das circunstancias faticas do caso, manteve o valor da indenizacido em US$ 120.000,00 (cento e
vinte mil d6lares americanos), considerando o volume do produto derramado, o grau de vulnerabilidade da 4rea
atingida, a toxicidade do produto, sua persisténcia no meio ambiente e mortalidade de organismos, além da
primariedade do réu, quantum que nao se mostra irrisério, diante das peculiaridades da causa, expostas no acérdao
recorrido. Tal contexto ndo autoriza a majoracao pretendida, de maneira que ndo ha como acolher a pretensao do
recorrente, em face da Simula 7/STJ. V. Agravo interno improvido. Acérdao Vistos, relatados e discutidos os autos
em que sao partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga, por
unanimidade, negar provimento ao agravo interno, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros
Francisco Falcdo (Presidente), Herman Benjamin, Og. Fernandes e Mauro Campbell Marques votaram com a Sra.
Ministra Relatora. Notas Indenizacdao por dano moral: US$ 120.000,00 (cento e vinte mil délares americanos).
CONTEXTO FATICO-PROBATORIO - CORRECAO DOS VALORES FIXADOS EM INDENIZACAO POR DANOS
AMBIENTAIS) STJ - REsp 1682963-SP, AgInt no REsp 1593172-RS, REsp 1666017-R] Sucessivos AgInt no REsp
1399305 SP 2013/0276093-9 Decisdo:20/09/2018 DJe DATA:25/09/2018.
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Campbell Marques (1141) Orgao Julgador T2 - Segunda Turma Data do
Julgamento 24/10/2017 Data da Publicagao/Fonte DJe 30/10/2017'°, com
veiculacdo de produto comercial com uso indevido do logotipo do Ibama,
cuja reversao foi para o fundo previsto no art. 13 da Lei 7.347/1985, fixada
a indenizacdo em R$ 30.000,00 (trinta mil reais) por publicidade
enganosa e lesdo ao patrimoénio publico, valor a ser revertido para fundo
previsto no art. 13 da Lei 7.347/198s5.

Também cumpre relembrar que, em Portugal, o Decreto-Lei n.°
147/2008, (RPRDE) de 29 de julho traz uma dualidade, um regime de
responsabilidade civil subjetiva e objetiva, de ordem civel, assim como um
regime de responsabilidade administrativa, "' logo no preambulo e,

portanto, na forma de reparagao:

© “PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. AGRAVO INTERNO SUBMETIDO AO ENUNCIADO ADMINISTRATIVO
3/STJ. AGAO CIVIL PUBLICA. VEICULACAO DE PRODUTO COMERCIAL COM USO INDEVIDO DO LOGOTIPO DO
IBAMA. DANO CONFIGURADO. REVERSAO AO FUNDO PREVISTO NO ART. 13 DA LEI 7.347/1985. 1. O presente
recurso especial decorre de acao civil ptblica em que condenada empresa por uso indevido do logotipo do IBAMA
em lote comercializado de quinhentas caixas de sucos. Fixada indenizagdo de R$-30.000,00 (trinta mil reais) por
publicidade enganosa e lesao ao patriménio publico, valor a ser revertido para fundo previsto no art. 13 da Lei
7.347/1985. 2. O acérdao recorrido estd em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que nao
cabe reparagdo por danos morais a pessoa juridica de direito ptblico, como é o caso do IBAMA. 3. Agravo interno
nao provido. Acérdao Vistos, relatados e discutido esses autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas, o seguinte resultado de julgamento: "A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo interno,
nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)." Os Srs. Ministros Francisco Falcao (Presidente), Herman
Benjamin e Og Fernandes votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Assusete
Magalhaes. DANOS MORAIS - PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO - IBAMA - NAO CABIMENTO). STJ - REsp
1505923-PR.

" Gomes ainda refere: “Saber se uma causa cabe na jurisdicdo administrativa, tendo dimensao ambiental ou nao,
depende da natureza da relagao juridica - cfr. a alinea o) do artigo 4°, n° 1 do ETAF (bem como, embora apenas de
forma tendencial, o artigo 212°, n® 3 da CRP). Ora, a natureza administrativa da relagao juridica desenha-se, em face
da al. k) do n° 1 do artigo 4° ETAF — na qual se enuncia um lote de interesses difusos, entre os quais o ambiente —,
em funcdo do sujeito passivo, ou seja, do Réu/Requerido. Estando em causa a violagao de normas juridico-ambientais
ou quaisquer obrigacdes de proteccio do ambiente por parte de entidades publicas (ou por entidades que
desenvolvam fungdes materialmente administrativas), a jurisdicdo administrativa sera materialmente competente a
luz desta alinea. Verificam-se, no entanto, outras situacdes, que serao até a maioria. Pense-se em que, no dominio
ambiental, todos os projectos que possam causar impacto significativo devem ser previamente autorizados, ou seja,
objecto de controlo prévio, através de actos permissivos ou normas condicionadoras das actividades dos sujeitos em
determinados espacos. Voltar ao Indice 11 Repare-se que o recorte do objecto do pedido ¢ decisivo: caso se esteja no
campo da impugnagao de actos ou regulamentos que alegadamente lesam o ambiente, a alinea que captura o litigio
para os tribunais administrativos é a alinea b) do n° 1 do artigo 4° do ETAF. Porém, sublinhe-se que, nesse caso e na
maior parte deste tipo de hipéteses, os oponentes serdo sujeitos privados e tratar-se-a de relagdes de vizinhanga cuja
resolucdo, reflexamente, pode gerar efeitos benéficos para o ambiente/satide em geral. Aqui, é preciso atentar com
particular cuidado em como é conformado o objecto do pedido: se se ataca a validade do acto, o tribunal
materialmente competente serd o administrativo; mas se se ataca o efeito lesivo (v.g., ruido; trepidacdo, emissdes
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[...] por um lado i) «um regime de responsabilidade civil subjectiva e objectiva
nos termos do qual os operadores-poluidores ficam obrigados a indemnizar
os individuos lesados pelos danos sofridos por via de um componente
ambiental»;

por outro lado, ii) «um regime de responsabilidade administrativa destinado
a reparar os danos causados ao ambiente perante toda a colectividade,
transpondo desta forma para o ordenamento juridico nacional a Directiva n.°
2004/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Outubro, que
aprovou, com base no principio do poluidor-pagador, o regime relativo a
responsabilidade ambiental aplicavel a prevengdo e reparagdo dos danos
ambientais, com a alteragdo que lhe foi introduzida pela Directiva n.°
2006/21/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a gestdo de

residuos da industria extractiva».

Com isso, reafirme-se que existe uma diferenca abissal entre a pratica
do sistema portugués e o sistema brasileiro, pois em Portugal, quando se
trata de “Responsabilidade fundada em razoes de protecgio ecolbgica”,
adverte Gomes, trés sdao as observagdbes necessarias. A primeira
observacao é “quando pensamos em responsabilidade no campo do Direito
do Ambiente ou associamos tal hipétese a responsabilidade pela reparagéo
de dano a algum componente ambiental ou ao ecossistema de forma
restrita”, e traz, como exemplo, a “reducdo de exemplares de uma espécie
protegida num parque devido a caga furtiva”, explica que sdo “hipoteses
de dano a integridade de componentes ambientais naturais, que obedece

»12

a um regime proprio”*.

atmosféricas) resultante da actividade autorizada pelo acto, sem se questionar a validade do mesmo, o tribunal
competente serd o comum — salvo se o vizinho-réu for uma pessoa colectiva publica, pois ai havera captura pela
alinea k) ja referida”. (GOMES, 2019).

» Comenta a autora importante Acérdao: “Comece-se pela responsabilidade decorrente de vinculagdes ambientais.
Parece ser uma fundamentacao deste tipo aquela que anima a solucao ratificada pelo Acordao do TCA-Sul, de 24 de
Maio de 2018 (proc. 1000/07.5BELRA), no qual se confirmou a imputagéo de responsabilidade por facto ilicito ao
Municipio de Abrantes por ter licenciado, em erro indesculpavel, uma construcdo em zona de REN. Mas repare-se
que a accao foi apresentada pelo titular da licenca em razao dos danos alegadamente sofridos durante trés anos,
periodo em que ficou impedido de prosseguir a construcao por a Camara Municipal se ter dado conta de que a
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A segunda observagao diz respeito a forma ampla “de se aliar a ideia
a responsabilidade por danos pessoais ou patrimoniais as pessoas,
provocados pela degradacdo da qualidade de componentes ambientais
naturais com que contactam”, traz como exemplo “a contracio de infeccdo
pulmonar devido a inalacdo de poluicao atmosférica”. Nesse caso, “trata-
se de responsabilidade civil nos termos classicos, que se resolve por apelo
as regras do Direito Civil (artigos 483° e segs, e 562° segs do Codigo
Civil)”. (2019).

Por fim, a terceira observagao, apresentada por Gomes: “um terceiro
grupo de casos em que o Direito do Ambiente - rectius: o interesse de
proteccdo do ambiente - pode ser convocado como sustentaculo do pedido
indemnizatério”. E eventualmente “uma quarta categoria de situacdes em
que se verifica a compensacao por facto licito em nome de argumentos de

tutela ambiental”’3.

actividade decorreria em zona de REN e até ter “sanado” o licenciamento ilicito por alegado decurso do prazo de 10
anos. Na verdade, a filiagio ‘ambiental’ deste caso é indirecta, porque o autor pede o ressarcimento de danos
patrimoniais e a vinculagdo ecolégica foi contornada através da sanagdo do acto autorizativo, que gerou uma
desafectacao implicita do terreno. Todavia, a ilicitude que est4 na base da condenagao do Municipio por facto ilicito
decorre da violagao da restrigao ao jus aedificandi gerada pela afectagdo do terreno a REN, que foi ignorada. A solugéo
do caso prende-se estreitamente a delimitacao do objecto do processo (delineado pelo autor), mas em bom rigor nao
nos chocaria que, caso coexistisse um pedido proposto por autores populares — ou mesmo por um municipe, ao
abrigo da “legitimidade popular autdrquica” prescrita no artigo 55°, n° 2, do CPTA —, o Municipio tivesse que
indemnizar também por dano ao ecossistema. Nessa hipotese, e porque no estaria preenchido pelo menos o ambito
subjectivo do RPRDE [Que exige que o agente do dano o pratique no &mbito de uma “actividade ocupacional” — artigo
29 n°1.], e perante a impossibilidade da reconstituicao natural — uma vez que a ilegalidade foi sanada através da
consolidagao do direito de edificar em zona protegida —, restaria o cdlculo de uma indemnizacao, a entregar ao Fundo
Ambiental [Indemnizagdo essa que teria de ser calculada por recurso a figura dos “servicos ecossistémicos”, ou seja,
nao através de critérios econémicos cléssicos ].” (GOMES, 2019. p. 24-25).

'3 Refere a outro importante Acordao: “O segundo grupo de situacdes que penso ser autonomizavel ocorre-me na
sequeéncia da releitura do Acérdao do TCA-Norte de 22 de Fevereiro de 2013 (proc. 00242/05.2BEMDL), sobre
compensacdes a atribuir a proprietarios de animais mortos em ataques de lobo ibérico (canis lupus signatus Cabrera,
1907). Esta espécie protegida caga por vezes animais que nao sao as suas presas naturais, por inexisténcia destas. Os
danos causados a agricultores e pecuaristas devem ser compensados nos termos de legislagao especial (a Lei 90/88,
de 13 de Agosto, e o DL 54/2016, de 25 de Agosto) [Os animais cuja morte merece compensacao sao, nos termos do
artigo 8°, n° 2, do DL 54,2016, bovinos, caprinos e ovinos; equinos, asininos e seus cruzamentos; caes de protec¢ao
de rebanho e caes de condugao de rebanho]. Estas compensacoes sao atribuidas a titulo de ressarcimento, mas
também como forma de prevenir ac¢des de legitima defesados animais pelos seus proprietarios contra os lobos,
objecto de medidas de conservacio em razao da sua raridade. Nas palavras do TCA-Norte, “De referir, ainda, que
sera o Estado através do ente publico aqui demandado [ICNF], enquanto ente com responsabilidade na condugao e
assuncao dos procedimentos indemnizatdrios, quem respondera pelos danos gerados a terceiros pela acao do lobo
ibérico, responsabilidade essa que 0 mesmo assumiu em termos objetivos como um “prego” ou como um “custo” a
suportar no quadro do designio de preservagio/protecao dum espécime (fauna ou flora) em perigo ou em via de
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Assim, percebe-se que Portugal possui um complexo e amplo sistema
de responsabilidade fundada em razdes de protecio ecoldgica e
responsabilidade por danos ecolégicos, de contencioso civil e contencioso
administrativo. Por isso, novamente Gomes comenta sobre a
Responsabilidade por dano ecolégico, inclusive faz mencdo a

desjudicializacdo que vem ocorrendo, com casos esporadicos:

O dominio da responsabilidade por dano ecoldgico levanta desde logo uma
questdo preliminar, que é a de saber se o modelo de desjudicializagdo
implementado pelo RPRDE, na sequéncia da transposi¢do da directiva
35/2004, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Abril, inibe o acesso
ao tribunal para efectivagio da responsabilidade por danos a componentes
ambientais naturais, ou apenas o suspende. O Gnico aresto'4 em que até hoje
se mencionou o diploma foi o acérdao do TCA-Sul de 7 de Fevereiro de 2013
(proc. 05849/10), no qual se confirmou uma decisdo do TAF, de condenagéo
do Estado no pagamento de uma indemnizagao aos pescadores dos Agores por
omissao de fiscalizagdo da ZEE (pelo Estado) daquele arquipélago durante dois

anos, a qual alegadamente teria facilitado a entrada de pescadores espanhdis

extingao e que constitui um precioso mecanismo ou meio de prossecucdo dos principios do equilibrio, da procura do
nivel mais adequado de agao/responsabilizacdo no quadro do direito fundamental a um ambiente ecologicamente
equilibrado (cfr. arts. 66.° da CRP, 02.° e 03.° da Lei de Bases do Ambiente), assim, como procede a uma justa
repartigao dos encargos com a conservagao/preservagao da natureza ja que, se assim nao for entendido, nao podera
o Estado beneficiar do auxilio, ou da colaboracao daqueles que sendo vizinhos ou vivendo naqueles habitats ou zonas
de protecdo de espécimes ameagados ou em vias de extingao sejam vitimas da sua agdo [v.g., criadores de gado,
agricultores, etc.,]”. Como se vé, estamos aqui perante uma hip6tese que ndo encaixa exactamente no figurino da
responsabilidade civil — desde logo porque ndo ha qualquer intuito de reconstituicdo in natura mas apenas de
atribui¢do de um equivalente pecunidrio em razdo da perda patrimonial sofrida por sujeitos que tenham que
sacrificar os seus animais a alimentagao atipica de uma espécie protegida. No Acordao referido, o Tribunal alargou a
cobertura indemnizatéria a danos morais sofridos pelos proprietérios, que durante cerca de seis anos suportaram a
presenca de lobos ibéricos junto das suas exploracoes agricolas, em razao da continuada inexisténcia de presas
naturais, as quais devem ser introduzidas periodicamente pelo ICNF”. (GOMES, 2019, p. 24-25).

4 Refere sobre o Acordao: “Muito recentemente, o STA foi chamado a apreciar um pedido de concessao da
providéncia cautelar de suspensao de eficacia de uma resolucio do Conselho de Ministros autorizando a requisicao,
a favor da APA, de um terreno de propriedade privada com vista ao depdsito de residuos e lamas poluentes do rio
Tejo para permitir operagoes de limpeza. A ZERO requerereu a suspensao da eficacia dado que o terreno se integra
na Area Protegida do Monumento Natural das Portas de Roddo, o que significa que, para reparar um dano em curso
(ao Tejo) poderia provocar-se um dano nos valores de biodiversidade presentes no terreno. O STA, sem nunca
mencionar o DL 147/2008, fez questao de sublinhar que a actuagao da APA ndo integra o conceito de “actividade
econdémica” (cfr. o ponto 4 do acérdao), afirmacao que, implicitamente, coloca a operagao de limpeza fora do regime
daquele diploma — Acérdéo de 14 de Junho de 2018 (proc. 0435/18)”. (GOMES, 2019, p. 24-25).
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naquelas aguas e resultado na pesca ilegal de vérias toneladas de peixe.

(GOMES, 2019, p. 29-30).

Também a Constituicdo Federal Portuguesa - CFP/76, segundo
Leitdo, “assume, no entanto, uma orienta¢do clara no sentido de serem
indemnizaveis os danos causados ao ambiente, em virtude de o seu art.

52°,n°3”:

[...] prever a possibilidade de os particulares, através do direito de accao
popular, reclamarem para o lesado ou lesados, a competente indemnizacao,
em virtude de ser afectada a preservacdo do ambiente. Trata-se de uma
orientagdo clara no sentido indemnizatério dos danos ambientais, sujeita a
aplicabilidade directa, nos termos do art. 18° da Constitui¢do, embora

necessite de ser concretizada pela legislacao ordinaria”. (2019, p.23-24).

Para o contencioso ambiental, afirma Gomes, “releva sobretudo a
iniciativa popular que visa defender o interesse difuso ‘qualidade do
ambiente’ (integridade dos componentes ambientais naturais), embora
algumas class actions cujo mabil é a defesa da satde individual” acabem,
“por poder ter reflexos indirectos na qualidade do ambiente enquanto
grandeza intrinseca e centrada na proteccdo do ecossistema e seus
componentes™ (GOMES, 2019, p. 12). Em outras palavras, a legitimidade
popular é, em Portugal, “excepcionalmente aberta no que toca a cidadaos

isolados ou constituidos em grupo informal”, como ONG’s:

As associagdes estdo, como ja se referiu, condicionadas pelo seu objecto
estatutario, bem assim como as fundagdes (cfr. o artigo 3°, n° 1 da LAP). As
autarquias locais também podem investir-se em actores populares, nos termos
do n° 2 do artigo 2° da LAP, se estiverem a agir em defesa de “interesses de
que sejam titulares residentes na area da respectiva circunscricao”. Esta
norma reclama uma interpretagdo habil, tendo em mente a distingdo a que
aludimos, entre interesses difusos e direitos individuais homogéneos”.

(GOMES, 2019, p. 13).
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E adverte, que néo ha nenhum meio especifico, seja exclusivo ou seja
particular, de “tutela judicial do ambiente, ao contrério do que o revogado
artigo 42° da anterior Lei de Bases do Ambiente (de 1987) poderia fazer

crer”. Mas ha duas excecbes:

A utilizacao indiscriminada de meios processuais contempla, porém, duas
excepgdes: uma, relativa ao uso da intimagdo para proteccao de direitos,
liberdades e garantias, uma vez que o n° 1 do artigo 109° do CPTA pressupde
que o meio seja utilizado para permitir o ‘exercicio, em tempo tutil, de um
direito...’, expressao pouco adequada a tutela de interesses difusos; a segunda
prende-se com a desjudicializagéo (de partida) promovida pelo DL 147/2008,
de 29 de Julho (Regime de prevencdo e reparacdo do dano ecoldgico -

RPRDE)”. (GOMES, 2019, p. 13).

Conclui nesse sentido Gomes que “o auténtico dano ecoldgico é
sempre 6Orfio: a sua prevencio e reparagdo sd por representantes da
colectividade pode ser levada a cabo, junto dos tribunais especializados em

questdes juridico-ptblicas”. E mais:

J& assim se ndo passara caso a alegacao diga respeito a um dano pessoal ou
patrimonial do autor da acgdo, que consumirad (pelo menos numa primeira
linha, respeitante a dimensao corpérea e individual do recurso natural) a
dimensao ecolégica do bem — uma vez que a legislacio descarta a
possibilidade de atribuicdo de indemnizagdo a titulo de dano moral da
colectividade —, e a ofensa seja perpetrada por entidade privada. Por outras
palavras, pretendendo o autor/proprietario do bem ressarcimento por um
dano que, para si, é primacialmente um dano patrimonial — ou tutela cautelar
contra a sua efectivagdo —, os tribunais competentes para conhecerem a ac¢éo
serdo os tribunais civeis sempre que a actuacao lesiva ndo revestir natureza
publica. Em contrapartida, insistimos, todas as acgdes populares para defesa
da integridade dos recursos ecolégicos qua tale deverao ser apreciadas pelos
tribunais administrativos, ainda que o ofensor seja privado, pois a

indemnizagdo — materializada em prestacdes de facere a realizar no quadro
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do Anexo V do RRPDE — reveste sempre natureza publica. No caso de
sobreposicdo entre dimensdes patrimonialista e ecolégica do bem, cumpre
lembrar a proibicdo de dupla reparagdo que resulta do artigo 10° do RRPDE,
e que se poderd levantar perante situagoes de necessidade de ressarcimento
que extravasem as operaces de reconstituicdo natural (ou complementar).
Pense-se, por hipdtese, no proprietario de um montado de sobreiros cujas
arvores morreram por contaminacdo de lengéis freaticos, em que o lesante foi
condenado a promover o replantio: a reconstitui¢do natural (sem embargo do
tempo que demorara) ndo evita o incumprimento de contratos de
fornecimento de cortica assumidos pelo proprietario — sdo danos patrimoniais
que devem ser ressarcidos nos termos gerais de Direito. (GOMES, 2009, p.

261).

Frise-se: a legislagdo portuguesa “descarta a possibilidade de
atribui¢ao de indemnizacéo a titulo de dano moral da colectividade”.

Nesse passo, Gomes acentua que tanto a directiva como o RRPDE
apostam em fazer “do cidadao um "zelador do ambiente" - na senda, alias,
da CRP que, no artigo 52°/3/a), afirma a consequéncia natural do
alargamento de legitimidade procedimental e processual a qualquer

cidaddo para defesa de um bem de fruigdo coletiva.

De certa forma, ambos os diplomas se aproveitam da eventual "paralelizacao"
entre dano ambiental/pessoal e dano ecolégico para convidar o cidaddo a
tomar a ofensa a sua esfera juridica como pretexto de defesa também dos
componentes naturais. Frise-se, todavia, que o objecto do RRPDE (mau grado
a excrescéncia do Capitulo II...) é o dano ao ambiente; dai que o objecto directo
da denuncia e do pedido de intervencdo seja a salvaguarda deste bem
juridico.O artigo 18° do RRPDE reconhece legitimidade para a dentncia de
ameaca iminente’> de dano ecoldgico ou de verificagdo deste (devidamente
documentada) em trés situagdes (vide o n° 2):Caracterizagdo de um dano

patrimonial directo, actual ou provéavel — alinea c);b) Caracterizagdo de um

's Repare-se que a directiva, no artigo 12°/5, admite que os Estados-membros excluam o alargamento de legitimidade
no caso de "mera" ameaga de dano. O legislador portugués, aqui bem mais ciente do parametro constitucional e legal,
incluiu esta hipétese.
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dano pessoal ou patrimonial colateral, actual ou provavel — alinea a)'%; c)
Caracterizagdo de um dano exclusivamente ecolégico, denuncidvel por
qualquer actor popular, nos termos dos artigos 2°/1 da Lei 83/95, de 31 de
Agosto, e 53°/2 do CPA, a cujo elenco se deve aditar o Ministério Ptblico (cfr.
os artigos 26°A do CPC, e 9°/2 do CPTA), ou seja, cidaddos, autarquias,
Ministério Puablico, fundagdes e associacdes que tenham a defesa do ambiente
como objecto estatutario (cfr. também o artigo 3° da Lei 83/95)”. (GOMES,
2009, p. 259-260).

Por outro lado, destacam Vieira e Christmann (2013, p. 172) que
também o artigo 12, 1, da Directiva 2004/35/CE, “conduz a ambiguidades
e davidas demonstradas pelas variaveis interpretativas acima estampadas,
sendo algumas delas de resultado indcuo e outras de conclusdes ilégicas”.

Afirmam:

Assim, a par da possivel auséncia de clareza na linguagem e/ou de
impropriedades técnicas, o que se conclui do sentido do dispositivo, em um
primeiro momento, é a opcao pela restricao das possibilidades de atuacao do
cidadéo na gestao preventiva do risco ambiental - o que se torna mais grave
diante da proeminéncia do papel da Administracdo neste novo sistema de
responsabilidade, conforme destacado por autores - o que vai de encontro ao
preconizado pelo Estado de Direito Ambiental, reformulado para atender as
novas demandas da sociedade de risco. Defende-se, aqui, que o artigo 12, 1, da
Diretiva 2004/35/CE foi concebido de forma a limitar e dificultar o exercicio
da cidadania nas questdes ambientais, na medida em que estabeleceu critérios
de legitimidade no minimo confusos, por vezes dispensaveis. Essa
compreensdo sera ampliada e reforcada mediante o estudo comparativo das
disposicdes da Convencdo de Aarhus/1998 defende-se aqui que a referida

Diretiva, ainda que tenha sido vanguardista em alguns de seus aspectos, no

16 Julgamos que a diferenca entre estas duas alineas reside na afectacdo directa ou indirecta da esfera juridica de um
sujeito, embora sempre pressuponha a verificagdo de um dano ecolégico stricto sensu. No primeiro caso, ao dano
ecolégico cumula-se um dano ao patriménio do sujeito — v.g., contaminacao de solos agricolas que impossibilita o
aproveitamento econémico dos mesmos. No segundo caso, o dano ecoldgico tem total autonomia em face do dano
provocado ao sujeito, mas pode, circunstancialmente, reflectir-se na sua esfera pessoal ou patrimonial — v.g.,
descarga de poluentes numa albufeira de barragem onde o sujeito se banha.
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que se refere ao seu artigo 12, 1, mostrou-se muito aquém das concepcdes
tedricas atuais que propugnam a gestdo compartilhada do risco ambiental,
assim como de diplomas legais anteriores - no caso, em especifico, em
comparacao com a Convengdo de Aarhus/1998. Entende-se, assim, que ela foi
escrita na contramdo das demandas ressaltadas pela globalizagdo contra-

hegemonica e promovidas pelo contexto da sociedade de risco. (2013, p. 179).

Dito de outra forma, o espaco para manifestacbes da comunidade
(pareceres, andlises, mais informagdes) enquanto sujeito, para que
efetivamente se possa levar em consideragao a opinido da populacao”.

O artigo 12 da Directiva 35/2004CE menciona um “Pedido de
intervencdo” e sofreu severas criticas, segundo Gomes, (2009) no que diz
respeito ao “papel da Administragdo neste novo sistema de

responsabilidade”, ao que Dias estabelece os critérios de legitimidade:

1. As pessoas singulares ou colectivas: a) Afectadas ou que possam vir a ser
afectadas por danos ambientais; ou b) Que tenham um interesse suficiente no
processo de decisao ambiental relativo ao dano ou, em alternativa; c) Que
invoquem a violacao de um direito, sempre que o direito processual
administrativo de um Estado-Membro assim o exija como requisito prévio,
tém o direito de apresentar a autoridade competente quaisquer observagoes
relativas a situagdes de danos ambientais, ou de ameaca iminente desses
danos, de que tenham conhecimento e tém o direito de pedir a intervencao da
autoridade competente nos termos da presente directiva. Compete aos
Estados-Membros determinar o que constitui «interesse suficiente» e
«violagéo de um direito». Para tal e para efeitos da alinea b), considera-se que
tém interesse suficiente as organizagbes ndo governamentais activas na
proteccao do ambiente e que cumpram os requisitos previstos na legislacdo
nacional. Também se considera, para efeitos da alinea c), que essas

organizagoes tém direitos passiveis de violagao  (2009).

'7 Para Paulo Freire, em sua “concepgao de educagao [ambiental] visando possibilitar a todos os seres humanos que
se percebam como sujeitos da mudanca, através da compreensdo critica da realidade: esta é a pedagogia da
autonomia”. (FREIRE, 1999).
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Por derradeiro, no direito portugués, embora haja mencao ao dano
moral coletivo em prol do meio ambiente, em termos praticos, hd muito
poucos casos. Bem diferente do Brasil, que possui uma exacerbagdo, uma
infinidade de casos.

Dentre os trés tipos de responsabilidade existentes no Brasil, tém-se: 1
- Administrativa: resultante de infragdo a certas normas administrativas,
sendo as sancbes: multa simples, adverténcia, interdicio de atividades,
suspensdo de beneficios, entre outras; 2 - Criminal: infracdes penais
ambientais, estdo divididas em crimes contra a fauna, crimes contra a flora,
poluicdo e outros crimes e crimes contra a Administracio Ambiental; 3 -
Civil: essa responsabilidade impoe ao infrator a obrigacdo de ressarcir o
prejuizo causado por sua conduta ou atividade.

A que interessa particularmente, para os fins deste trabalho, é a
Responsabilidade Civil Ambiental, pelo qual o poluidor/infrator/operador
é obrigado a ressarcir o prejuizo, causado em razdo da sua conduta ou da
sua atividade, e tem como fundamento juridico no Brasil o art. 225, §3°da
CF/88, art. 14, §1° da Lei 6.938/81 e art. 927 paragrafo tnico do CC/o2.

A regra geral é a reparagao integral que deve ser a mais ampla
possivel, a fim de restaurar o meio ambiente ao estado natural anterior,
quando possivel, recuperar, restabelecer o status quo ante, levando em
consideracdo as singularidades dos bens ambientais atingidos. Todavia,
por vezes, inviavel resta a obrigacao de dar, fazer e néo fazer, assim como
a indenizacdo de cunho pecunidrio que deve ter um sentido também
pedagogico, seja para o poluidor-degradador, como para a sociedade.

Dessa forma e com base no art. 4°, VII, da Lei 6.938/81, que
estabelece como um dos objetivos da Politica Nacional de Meio Ambiente
o de imputar ao poluidor e predador, a obrigacio de recuperar ou

indenizar os danos por ele causados, tem-se a prioridade no sistema
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brasileiro de reparacgdo, ou seja, o retorno ao status quo ante ao dano
ambiental, e a indenizagdo pecuniéria.

A regra é a restauragdo natural sempre (e em todas as nacdes), como
no caso também emblematico dos Estados Unidos (§ 311 do Clean Water
Act), em relagdo a recuperagdo natural do dano enquanto prioridade,
visando-se reconstituir a situacdo anterior, restabelecer o status quo ante,
como se o dano nunca houvesse ocorrido. (EPA, 2017).

Nesse sentido, no Brasil, o melhor julgado, de interpretacio in dubio
pro natura da norma ambiental, com a cumulagio simultanea de
obrigacdo de fazer, ou seja, reparacao da area degradada, obrigacédo de dar,
com a compensagao ambiental e indenizacdo em dinheiro, e ainda
obrigacdo de ndo fazer, isto é, abster-se de uso e nova lesdo, foi e é o
RECURSO ESPECIAL n° 1.198.727-MG (2010/0111349-9) de relatoria do

Min. Herman Benjamin:

Administrativo. Ambiental. A¢do civil pablica. Desmatamento de vegetagdo
nativa (Cerrado) sem autorizacdo da autoridade ambiental. Danos causados a
Biota. Interpretacdo dos arts. 4°, VII, e 14, § 1°, da Lei n. 6.938/1981, e do art.
3° da Lei n. 7.347/1985. Principios da reparagéo integral, do poluidor-pagador
e do usudrio-pagador. Possibilidade de cumulacdo de obrigacio de fazer
(reparagao da é4rea degradada) e de pagar quantia certa (indenizacio).
Reduction ad pristinum statum. Dano ambiental intermediario, residual e
moral coletivo. Art. 5° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil. Interpretagdo in

dubio pro natura da norma ambiental'®.

18 «

13. [...] A jurisprudéncia do STJ esta firmada no sentido da viabilidade, no ambito da Lei n. 7.347/1985 e da
Lei n. 6.938/1981, de cumulagdo de obrigacoes de fazer, de nao fazer e de indenizar (REsp n. 1.145.083-MG, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 4.9.2012; REsp n. 1.178.294-MG, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 10.9.2010; AgRg nos EDcl no Ag n. 1.156.486-PR, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Primeira Turma, DJe 27.4.2011; REsp n. 1.120.117-AC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 19.11.2009;
REsp n. 1.090.968-SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 3.8.2010; REsp n. 605.323-MG, Rel. Ministro José
Delgado, Rel. p/ Ac6rdao Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ 17.10.2005; REsp n. 625.249-PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 31.8.2006, entre outros).

14. Recurso especial parcialmente provido para reconhecer a possibilidade, em tese, de cumulacéo de indenizacao
pecunidria com as obrigacdes de fazer e ndo fazer voltadas a recomposigao in natura do bem lesado, devolvendo-se
os autos ao Tribunal de origem para que verifique se, na hipotese, ha dano indenizavel e fixe eventual quantum
debeatur. REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA n. 28.
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Interessante registrar ainda a Stmula 629 do STJ, publicada em 2018,
que pacifica esse entendimento: “quanto ao dano ambiental, é admitida a
condenacdo do réu a obrigacao de fazer ou a de nao fazer cumulada com a
de indenizar”"®.

No Brasil, vale a mencio dos dados estatisticos do Conselho Nacional
de Justica (CNJ, 2017) na publicacdo anual das a¢des por classe/assunto,
foram ajuizadas 4.102 novas acbes, em primeiro grau, em 2017, e 3.266
em 2018, versando exclusivamente sobre Responsabilidade Civil por dano
ambiental. Note-se que o nimero de agdes envolvendo a seara ambiental

é alta e essas sdo resolvidas em sede especifica de direito civil - ambiental.

Veja-se:
Quadro 2 - Agdes Por Classe CNJ 2017 - Dano Ambiental
1° 2° Juizado |Turma
Assunto - Nome1 | Assunto - Nome2 Assunto - Nome3 ) Total
Grau |Grau |Especial |Recursal
Responsabilidade
DIREITO CIVIL civil Dano Ambiental 4.102 |4.088 | 25.825 517 |34.532
1V1L
Total 4.102 (4.088 |25.825 (517 34.532
Status da Selecao:
JN - Ano CA 2017

Classe - Nome ||Obrigacao de Reparar o Dano|

/Assunto - Nome3||Dano Ambiental

Fonte: CNJ (2017).

Comparando os dados referentes a 2018, (CNJ, 2018) percebe-se um
decréscimo, de 4.102 para 3.266, na seara civil de 1° grau, assim como no

total geral de 34.532 em 2017, envolvendo 1° grau, 2° grau, juizados

9 Precedentes: “REsp 605.323-MG (12 T, 18.08.2005 - DJ 17.10.2005) REsp 625.249-PR (12 T, 15.08.2006 - DJ
31.08.2006) AgRg no Ag 1.365.693-MG (12 T, 22.09.2016 - DJe 10.10.2016) AgInt no REsp 1.196.027-RS (1® T,
21.02.2017 - DJe 27.03.2017) AgInt no REsp 1.633.715-SC (12 T, 02.05.2017 - DJe 11.05.2017) REsp 1.264.250-MG (2?
T, 03.11.2011 - DJe 11.11.2011) AgRg no REsp 1.154.986-MG (22 T, 04.02.2016 - DJe 12.02.2016) AgRg no REsp
1.486.195-SC (22 T, 03.03.2016 - DJe 11.03.2016) REsp 1.255.127-MG (22 T, 18.08.2016 - DJe 12.09.2016) AgInt no
REsp 1.577.376-SC (22 T, 03.08.2017 - DJe 09.08.2017) REsp 1.669.185-RS (22 T, 05.09.2017 - DJe 20.10.2017) -
acordao publicado na integra Primeira Secdo, em 12.12.2018 DJe 17.12.2018”. (BRASIL. Simula 629 do STJ).
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especiais e turmas recursais*’, para 17.265 em 2018, 0 que representa um
decréscimo de demandas e revisdes por parte dos tribunais, mas ainda

assim o numero é elevado.

Quadro 3 - Agdes Por Classe CNJ 2018 - Dano Ambiental

Juizado |Turma
Assunto - Nome1 |Assunto - Nome2 |Assunto - Nome3 |1° Grau |2° Grau Total

Especial |Recursal

Responsabilidade

DIREITO CIVIL civil Dano Ambiental  |3.266 2.370 11.287 |342 17.265
1V1L

Total 3.266 2.370 11.287 342 17.265

Status da Selecdo:

JN - Ano CA 2018

Classe - Nome |/Obrigacao de Reparar o Dano

Assunto - Nome||[Dano Ambiental

Fonte: CNJ (2018).

Além dos casos em 1° grau, 2° grau, juizados especiais e turmas
recursais, vale lembrar que também na corte superior - STJ, em 2018,

foram mais 367 casos em 2018 e 352 em 2017.

Quadro 4: Agoes Por Classe CNJ 2018 - STJ - Dano Ambiental

Assunto - Nome1 |Assunto - Nome2 |Assunto - Nome3 [Assunto Casos Novos - Instancia |STJ Total
Responsabilidade
DIREITO CIVIL Dano Ambiental 367 367
Civil
Total 367 367
Status da Selecao:
JN - Ano CA 2018
Tribunal - Tipo Justica Superior

Classe Casos Novos - Tribunal Sigla|[ST]

Assunto - Nome3 IDano Ambiental

Fonte: CNJ (2018).

20

Funcionamento  da  Justica  Brasileira.  Disponivel —em:  https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/
opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%4oneodimioo3&anonymous=true&sheet=shResu
moDespFT. Acesso em: 26 dez. 2019.
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Todavia, a titulo exemplificativo, também na esfera de direito
administrativo e outras matérias de direito publico, a indenizacdao por
dano ambiental, quando a Responsabilidade é da Administraciao/do
Estado, o nimero atinge o total de 1.087 novas agdes, e total de

julgados/revisdes de 2.154, 0 que também é expressivo.

Quadro 9: Acdes Por Classe CNJ 2018 - Indenizagao por Dano Ambiental

Juizado Turma
Assunto - Nome1 Assunto - Nome2 Assunto - Nome3 . Total
Especial Recursal

DIREITO ADMINISTRATIVO E - )
, Responsabilidade da [Indenizacao por Dano
OUTRAS  MATERIAS  DE 88 23 | 2.154
, Administragao Ambiental

DIREITO PUBLICO

Total 88 23 | 2.154

Status da Selecdo:

JN - Ano CA 2018

Classe - Nome ||Obrigagao de Reparar o Dano

Assunto - Nome|[Indenizacao por Dano Ambiental

Fonte: CNJ (2018).

Por outro lado, do total de acbes ajuizadas em 2017 no Brasil, na
esfera civel, em primeiro grau, sdo mais de 10 milhdes de novos casos, o
que é alarmante. (CNJ, 2018). Na seara ambiental, um dos motivos pelo
aumento das agdes foi 0 Desastre de Mariana em 2015. (BUHRING;

SACCHETTO, 2019, p. 10-20).
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Quadro 5 - Total Geral de Novos Processos 2017

1% nivel
DIREITO CIVIL 10.637.330

DIREITO PENAL 5.459.646

oirermo processuaL oiviL €00 TRa... || EGTzNNG 223
oirerro TrisuTARIC || « =+«

DIREITO DO CONSUMIDOR 4.797.905

oirerto PReviDEncLARIO [ 3045 150
pirerro spminisTRaTIVO E ouTras... [J2592515
pirerTo ELEoRAL [JJJj 853047
DIREITO DA CRIANGA E DO ADOLESCE... [JJ] 784628
DIREITO PROCESSUAL PENAL [ 718 885
REGISTROS PUBLICOS | 143.423
DIREITO PENAL MILITAR | 35.846
DIREITO INTERNACIONAL | 8.683
DIREITO MARITIMO | 1.506

DIREITO PROCESSUAL PENAL MILITAR | 708

5.000.000 10.000.000 152.000.000

=

Fonte: CNJ (2018).

Em primeiro lugar, os dados mostram que a judicializacdo no Brasil
é excessiva em todas as areas. Ou seja, os nimeros revelam que menos de
1% versa sobre danos ambientais, o que poderia parecer pouco,
comparando-se as demais demandas, mas, em termos de prejuizos a todos;

para as presentes e futuras geragoes, é muito.
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Quadro 6 - Total Geral de Novos Processos 2018

12 nivel
oirerro oo TRasacHo [N -1 602
DIREITO CIVIL 8.602.211
DIREITO PROCESSUAL CIVIL EDO TRA... 5.173.447

oirerro renAL |G ¢ 0 53
oirerto po consumoor |GG - -0 =2
oirermo TrisuTARC [ « 075 506
oirerto previpenciARIC |GG : 20 =2
oirerTo ApmiNSTRATIVO E ouTRAS... || = 3553

oirerto eLermoraL [N 1 132881
pirerTo ProcessUAL PENAL [ 671165
DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCE. . [JJJj s00327
REGISTROS PUBLICOS | 113.323
DIREITO PENAL MILITAR | 67 424
DIREITO INTERNACIONAL | 17.248
DIREITO PROCESSUAL PENAL MILITAR |6.799

DIREITO MARITIMO | 1.503

=

2.000.000 4.000.000 6.000.000 &.000.000 10.000.000

Fonte: CNJ (2018).

Percebe-se que mesmo com um decréscimo nas ac¢des de ambito civil,
sdo 2 (dois) milhdes a menos em relacdo ao ano anterior. Sendo que as
demandas que contemplam o meio ambiente, em relagdo aos danos
ambientais, em termos praticos, sdo ainda maiores, pois quando as
demandas envolvem direito internacional, os nimeros ndo aparecem nas
acdes de ambito civil, e sim no direito internacional. Como se demonstrou
acima, nem as acdes que sdo contra a Administra¢do/Estado estdo
contempladas neste nimero e, também, nao estdo contemplados os dados

sobre crimes e infracbes ambientais.
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Quadro 7 - Crimes ambientais - Esfera Penal - 2018

Juizad
1° 2°
o Tot
Classe - Nome1 Classe - Nome2 Classe - Nome3 Gra |Gra
Espec |al
u u |
ial
. Processo Especial de Leis | 2.89 6.4
PROCESSO CRIMINAL [Processo Especial 6| 3.519
Esparsas o 15
2.8 6.4
Total 6| 3.519
90 15
Status da Selecao:
JN-AnoCA ([2018
Classe - Nome|(Crimes Ambientais

Fonte: CNJ (2018).

Nem mesmo os crimes e infragdes cometidos contra o meio ambiente
(flora, fauna, patriménio etc.) tém seus nimeros registrados junto ao
direito penal. Todavia, tem se mostrado frutifera a busca tanto judicial
como extrajudicial das questdes que envolvem a defesa e a preservacio do
meio ambiente, principalmente em relagdo ao dano moral coletivo,
também chamado de extrapatrimonial.

Cumpre destacar que a partir da criacio do Observatério do Meio
Ambiente do Poder Judiciario, em setembro de 2020, o CNJ, de forma
inovadora traz num capitulo especifico (N° 13) dados precisos sobre a nova
realidade no Brasil, p6s pandemia. Dessa forma, a partir da anélise dos
dados estatisticos sobre os processos ambientais que ingressaram em
2020 no Poder Judiciario, constata-se que “a parcela mais significativa se
encontra no primeiro grau, com 49%, tendo em vista que se trata de
processos relativamente propostos no mesmo ano e que 42% se

encontram em segundo grau”, conforme Figura 224 do Original CNJ.
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Quadro 8 - Nmero de Casos novos ambientais em 2020, por instancia

Figura 224 - Numero de casos novos ambientais em 2020, por instancia

STJ
Juizado Especial ‘ T""T; Recursal bR
3270 (6%) "l 526 (1%)
1° Grau
27.989 (49%)

2° Grau
24.276(42%)

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

Por um lado, vale a pena destacar que ha um significativo incremento
no nimero de processos no ano de 2020, consistindo em um aumento de

17,9% em relagdo a 2019 (Figura 225) do Original CNJ.
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Quadro 9 - Série histdrica do ntimero de casos novos ambientais
Figura 225 - Série historica do nimero de casos novos ambientais
70.000
R 62.476
60.000 54.440 S

50.000 ’ -

- -
40001 33,0042 »

L
30.000 1

20.000 1

10.000

T 1 | T T T T
2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

Por outro lado, trés sdo os destaques, 1 - dano ambiental, 2 -
indenizagdo por dano ambiental e 3 - revogagido/anulagdo de multa
ambiental, o que significa em termos praticos, o vinculo direto com a

degradacao do Meio Ambiente. (Figura 226) do Original CNJ.
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Quadro 10 - Assuntos ambientais mais demandados em 2020

Figura 226 - Assuntos ambientais mais demandados em 2020

Total 57:168
Dano Ambiental ;
Indenizacdo por Dano Ambiental
Revogacao/Anulagdo de multa ambiental
Revogacdo/Concessao de Licenca Ambiental
Area de Preservagdo Permanente

Flora

Poluicao

Reserva legal

Mineracdo

Saneamento

Fauna

Unidade de Conservacdo da Natureza
Patrimonio Cultural

Recursos Hidricos

Agrotdxicos

Iona Costeira

Zoneamento Ecoldgico e Econdmico
Produtos Controlados / Perigosos
Transgénicos

Gestdo de Florestas Publicas| 21 : : : : 8 '
0 10.000 20.000 30.000 40.000 50.000 60.000

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

Por fim, em termos praticos, os tribunais que mais possuem
processos ambientais em numeros absolutos sdo o TJMG, TRF da 12

Regiao, TJMT, TJSP e TJRS (Figura 227) do original do CN].
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Quadro 11 - Ntimero de casos novos ambientais, por Tribunal

Figura 227 - Niimero de casos novos ambientais, por tribunal

TV —— ] 771
TRF1 . 9.355
TINT p—— 1 )50 '
TJSP p—— 7 757
TIRS — ) 558
TRFS — ) (165
TJBA p— 1 551
1.606
1129
1107
1.022

5.000 10.000 15.000 20.000

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

Os dados se justificam, sao 22.221 a¢des no Tribunal mineiro - TIMG,
pois os dois maiores desastres [crimes ambientais], ocorreram em 2015
em Mariana-MG e 2019 em Brumadinho-MG.

Ainda merece destaque, a publicacdo do CNMP - Conselho Nacional
do Ministério Ptblico, enquanto recomendagéo para todos os MPs em nivel
nacional, numa tentativa de padronizar metodologias de valoracdo de
danos ambientais. Participaram do trabalho 23 membros de Ministérios
Publicos de 16 Estados, 52 Técnicos de MPs e 31 Técnicos de outros érgéos,

universidades ou ONGs. Sao Diretrizes gerais para a Valoracao Economica
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de danos ambientais, que dizem respeito a polui¢do, patriménio cultural,

flora, fauna silvestre, loteamentos irregulares e mineracdo. (CNMP, 2021).
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O comum e o direito as cidades: aportes teodricos
para repensar o direito ao espac¢o urbano

Mdrcio de Souza Bernardes

Introducao

O presente capitulo propdoe-se a uma andlise panordmica das
aproximacoes tedricas que permitam repensar o direito a cidade a partir
do conceito de comum. O objetivo é compreender, num primeiro plano, o
conceito de comum como uma nova categoria politico-juridica capaz de
modificar as formas de pensar e produzir na sociedade contemporanea,
bem como trazer a luz a carga semantica termo e como ele, hoje, passa a
ser um dos debates centrais na sociedade capitalista contemporanea. A
partir disso, o proposito é verificar como o comum se situa para além das
categorias tradicionais de publico e privado, para, por fim, verificar, a
partir do conceito de direito a cidade, compreender como o urbano passa
a ser compreendido como palco central do comum, seja pelos recursos
comuns disponiveis na cidade, seja na prépria cidade como resultado da
producdo do comum.

Neste sentido, busca-se trabalhar com o referencial tedrico ancorado
em Antonio Negri e Michael Hardt, mas buscando apoio em diversos
autores que enfrentam o tema do comum, especialmente dos comuns

urbanos. O texto, assim, encontra-se dividido em trés subitens, através do

' Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Advogado. Professor do Curso de Direito da
Universidade Franciscana. Membro-fundador e pesquisador da Rede do Comum. Pesquisador junto ao Nucleo de
Estudos do Comum (NEC), junto a UFSM; desenvolve o projeto de pesquisa junto a UFN intitulado Direitos Humanos
e Bens Comuns no novo constitucionalismo da América Latina: para além da dicotomia publico-privado, ao grupo
de pesquisa Teoria Juridica no Novo Milénio.
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qual, no primeiro momento, sera enfrentada a etimologia e a historicidade
do termo comum. Num segundo momento sera enfrentado o comum como
um tema central no debate contemporaneo, especialmente na seara
politico-juridica. Por fim, no terceiro momento, busca-se compreender as
aproximacoes dos conceitos de direito a cidade com os comuns, e situar,
de forma ampla, o debate atual sobre os comuns urbanos, abrindo-se a
possibilidade de desdobramentos tedricos e praticos sobre a abordagem

juridica e social dos espagos urbanos.
1 O comum: etimologia e significacoes histéricas de um termo polissémico

A temética do comum tem sido tratada ao longo da histéria a partir
de (e sob) diversos enfoques e tem sido objeto de estudos da filosofia,
economia, sociologia, politica e direito, a partir de diversos referenciais
teéricos construidos ao longo da modernidade. Esta diversidade de
abordagens acaba fazendo do comum um termo de tantas possiveis
significa¢des que, em grande medida, o torna vazio de sentido. Para Dardot
e Laval (2015, p. 25) 0 comum tem sido utilizado “em contextos tedricos
muito diferentes e que historicamente é sobrecarregado de conotagoes
filoséficas, juridicas, religiosas bastante heterogéneas”, de forma que o seu
uso extensivo pode fazer parecer que o termo poderia ser considerado um
“nao-conceito” ou um palavra insignificante (2015, p. 27).

No entanto, ndao hd davidas que o comum contemporaneo estd
presente nas mais aprofundadas discussoes juridico-politicas, tendo sido
objeto de estudos e de préticas que apontam para um horizonte que busca
ultrapassar as dicotomias que fundaram o direito moderno, tais como
soberano-stdito, publico-privado, estado-mercado, etc. Assim, esta
primeira parte buscar esclarecer a partir de qual mirada concebemos o
comum como uma categoria politico-juridica e uma prética de lutas, capaz

de redimensionar a compreensao sobre direito a cidades sustentaveis.
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Pierre Dardot e Christian Laval (2015) ao tragar uma espécie de
arqueologia do comum, procuram compreender, a partir da articulagio
dos termos de origem latina cum e munus, o termo em seu surgimento.
Segundo eles a raiz etimolégica provém do termo latino munus que se
refere ao dom ou dadiva, designando um fendomeno social referente a “um
tipo particular de prestacdo e contraprestacdo que se refere a honrarias e
recompensas, vantagens, vinculadas a cargos” (2015, p. 28).

Apoiados em diversos autores da literatura sociolégica e etnoldgica?,
Dardot e Laval apontam que o estudo de diversas sociedades humanas
demonstra que o termo mutuum, também derivado de mtinus refere-se a
reciprocidade. Nao se trata, no entanto, segundo eles, de uma
reciprocidade formal, mas uma reciprocidade coletiva, social, com forte
carga politica, inicialmente ligada a familia e posteriormente
compreendida como prestagdes e contraprestacdes concernentes a uma
comunidade inteira.

Nesta esteira, o miinus seria a0 mesmo tempo uma espécie de acdo
ou tarefa desenvolvida a partir de um agir comum, de sujeitos que se
comprometem conjuntamente na cidade. Neste ponto, pois, logo de inicio
jé se pode vislumbrar a ligagdo originaria entre as discussdes urbanas e o
comum. Segundo os autores, é justamente das reciprocidade coletiva,
social, que provém o termo remunerar (como constitutivo do munus

enquanto dom e dadiva), bem como os termos referentes a estrutura

2 Dardot e Laval, dentre os diversos autores da sociologia e a etnografia que utilizam em seu livro, apoiam-se aqui
em uma das principais referéncias em Ciéncias Sociais, e especialmente na Antropologia, que é Marcel Mauss em seu
Ensaio sobre a Davida. Nesta obra o autor faz uma espécie de histéria social da troca a partir de materiais etnograficos
das Ilhas Trobriand, na Polinésia, e da India. O argumento de Mauss é no sentido de que, nao o interesse, mas a
reciprocidade do sistema de prestacdes e contraprestacdes é o fundamento das trocas. Curiosamente, duas tradicdes
de intérpretes de Mauss surgiram: uma que enfatiza na obra dele a dadiva como origem das trocas, e outra que opde
a dadiva as trocas econdmicas. Seu tio, Emile Durkheim, fundador da sociologia, ja argumentava que o fundamento
da socialidade é o conjunto de formas comuns de pensar, agir e sentir (dai as ideias de fato social, solidariedade
social, consciéncia coletiva e integracdo normativa). De certa forma, toda a tradicao francesa de sociologia é uma
critica do economicismo do interesse individual em favor de formas de pratica, consciéncia (e cognicdo) e afetos
compartilhados (com uma clara influéncia aristotélica e antikantiana). Em diversos momentos do livro comum,
verifica-se esta forte tendéncia dos autores nestas leituras socioldgicas antikantianas.
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politica de uma cidade como municipio, ou a designagao seus cidadaos
como municipes, ou mesmo a palavra imunidade, que seria uma espécie

de dispensa da responsabilidade, da taxa ou do imposto. Neste sentido,

se compreende, principalmente, que os termos "communis", "commune",
"communia" ou "comunio", sdo formados todos eles pela mesma articulagdo
de cum e munus, significando ndo apenas o que é “posto em comum”, mas
também e especialmente aqueles que tém "responsabilidades, obrigacoes,
cargas em comum". O comum, le commune em Latim, implica sempre uma
certa obrigacao de reciprocidade relacionadas com o exercicio das
responsabilidades publicas. A conclusdao que aqui chegamos é que o termo
"comum" é particularmente apropriado para descrever o principio politico de
coobrigagdo para todos aqueles que se dedicam a mesma atividade. (DARDOT
e LAVAL, 2015, p. 29)

Vé-se, desde logo que o comum esté4 longe de significar o banal, o
vulgar, ou o “senso comum”, conforme popularizado, sobretudo a partir
de certas interpretacoes filosoficas de linhagem cartesiana que saparam o
conhecimento cientifico do conhecimento comum. Trata-se de uma
relacio que, conscientemente ou ndo, todos aqueles que vivem e
compartilham obrigacdes em um mesmo espago, forgosamente
desenvolvem. O comum aqui aparece como elemento préprio, ou mesmo
fundador, da socialidade. Portanto, do ponto de vista etimoldgico, o termo
comum provém da articulagao do termo cum e mtinus, designando assim
um carater de agdo, de atividades reciprocas de trocas entre sujeitos que
participam juntos de uma tarefa, de um oficio, ou de uma relagao. Uma
coobrigacdo que envolve inseparavelmente divida e dom, que representa
nao s6 o que é posto em comum (cum), mas também um encargo comum
(munus).

Dardot e Laval (2015) também apontam para a utilizagdo do termo

para além da etimologia latina e buscam no pensamento grego,
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principalmente em Aristételes, a proveniéncia do termo comum. Segundo
eles, o equivalente de comum na concepcéo aristotélica, é designado tanto
no termo koindn (instituicdo do comum) como do termo koindénein (por
em comum). Para Aristoteles o “viver juntos” estaria vinculado ao
compartilhamento de palavras e ideias, na deliberacdo entre os homens
para produzir a legislacdo, os costumes similares e as regras de condutas.
O termo koinén implicaria em uma reciprocidade na qual os participantes
de uma atividade compartilham um modo de existéncia, através de uma
“préatica associativa posta em comum” como condi¢ao do comum em todas
as dimensdes afetivas e normativas. (DARDOT e LAVAL, 2015, p. 30).

E interessante notar que a concepgio aristotélica do agir comum,
mostra-se irredutivel a utilizacdo do termo como adjetivo. O comum aqui
¢é designado como um substantivo, o nome de uma relagdo através da qual
se estabelece o vinculo de atuar. Dardot e Laval (2015, p. 266),
investigando esta concepgdo de Aristoteles referem que o “viver juntos” é
“préprio de quem vive em uma comunidade (koinonia) politica” e que
“este tipo de comunidade deve sua realidade a uma atividade de
compartilhamento de palavras e dos pensamentos (koinoneinn logon kai
dianoias)”, nao de forma passiva, mas ativa, no sentido de “igualmente
tomar parte” de uma comunidade. Consideram os autores, nesta leitura
aristotélica, que ndo é a comunidade politica, pré-existente, quem garante
a atividade do compartilhamento, do koindnein (pér em comum), mas ao
contrario, é a prépria atividade de compartilhamento que faz existir a
comunidade politica. £ o préprio agir em comum que constituird a
comunidade politica.

As concepg¢bes de comum, portanto, colhidas tanto da origem latina
(cum e miinus), quanto da origem aristotélica, apontam para uma
discussdo sobre o comum que remonta as origens sociais humanas. No

entanto, ao longo dos avancos e retrocessos histéricos, o pensamento
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hegemonico moderno, reduziu o comum a uma categoria mediada pela
ideia de propriedade, como algo estranho a apropriagdo ou passivel de
apropriacdo. Cabe-nos, agora, analisar a emergéncia do comum na
sociedade globalizada, passando, por 6bvio, por sua conceituacio e pelas
discussdes econOmicas, politicas e juridicas que nos conduzirao a
compreensdao do comum como algo que, no interior da sociedade
capitalista, é antagonico a ela, opondo-se, de forma irredutivel a qualquer
mediacdo. Trata-se, assim, de explorar o comum versus propriedade como
principal antagonismo contemporaneo.

2 O comum como tema contemporaneo central no debate politico-juridico:
para além do publico e do privado

E importante esclarecer de inicio que quando se fala em comum,
contemporaneamente, nao se estd falando necessariamente do bem
comum ou dos bens comuns, muito embora estes conceitos integrem o
comum. Trata-se de uma aposta em um novo conceito capaz de modificar
as instituicdes da modernidade e de seu modo de producio?. Isto significa
dizer que o comum tem a poténcia de atravessar as dicotomias construidas
pela epistemologia moderna, propondo uma nova ética na pratica politica,
uma religacao entre homem-cultura-natureza, novas institui¢des de fundo
cooperativo, baseadas na coobrigagao, coabitacdo e na diversidade, que se
projetam para além da dicotomia e dos espagos publico-privado. O comum
representa hoje, a0 mesmo tempo, uma forma de reapropriacdo das

riquezas naturais e das riquezas produzidas pelos seres humanos, através

3 Trata-se aqui, concretamente, da forma de sociedade capitalista, ou do modo de produgao social tipico da sociedade
capitalista. O termo “modo de produgdo” criado por Marx, ndo é compreendido aqui a partir de um “significado
unilateral econémico”. £ um “conceito que designa a maneira como uma sociedade se organiza para produzir a vida
social” (MIAILE, 2005, p. 68). Compreende [...] a propria formagao da sociedade capitalista, como o modo de viver,
relacionar-se e sentir [...] O capitalismo é simultaneamente um sistema econdmico, politico, juridico e cultural, que
ordena e sustenta um tipo de sociedade (CAVA, 2013, p. 07). Trata-se, portanto, muito mais de um modo de produgao
de subjetividade.
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da prética das lutas por liberdade, emancipagao, formas auténomas de
organizacdo politico-juridica e democracia real.

Arriscando uma abordagem categorial do comum poderfamos dizer
que, do ponto de vista l6gico, ele existe de forma prévia, como base para
todas as diferenciagdes existentes epistemologicamente na modernidade.
Tanto a separacdo homem/natureza, ou sujeito/objeto, ou mesmo esferas
publica/privada, sdo dicotomias que surgem a partir da distin¢do, da
diferenca analiticamente construida, a partir da “categoria” de comum e,
desse modo, estes conceitos passam a obliterar a propria compreensao do
comum. Neste ponto de vista, a saida logica seria o caminho diverso da
analise, ou seja, uma sintese dos conceitos que sio novamente absorvidos
por uma ideia “categorial” do comum. Em outras palavras, com o
apagamento das dicotomias o conceito se restabelece e retoma o seu
potencial semantico.

Contudo, este “apagamento” das dicotomias ndo pode ser realizado
de qualquer forma. Conforme referiu Jean-Luc Nancy (2000), nao
podemos recair na “nostalgia da comunidade perdida”, ou seja, no comum
compreendido como origem essencial. Esta sintese ndo pode significar a
supressao da diversidade e da diferenca, mas fazé-las emergir enquanto
multiplicidades de diferencas. E assim que, numa perspectiva ontolégica
para compreensao do comum, Nancy (2000) afasta-se da ideia de unidade
original e totalitaria, deslocando a analise do comum para o “fato de estar-
em-comum”. O autor entende o comum como condicdo ontoldgica do
proprio ser e, portanto, uma condicdo de existéncia do ser. Nancy utiliza
o0s termos ser-com e ser-em-comum, a partir da compreensao do “ser-no-
mundo determinado pelo com”, de Heidegger, através do qual “o mundo é

sempre o mundo compartilhado com os outros” (HEIDEGGER, 1988, p.
170).
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Desse modo, pode-se compreender que no comum ha uma espécie de
existéncia-compartilhada, através da qual ndo hé espagos para divisdes do
tipo sujeito/objeto, homem/natureza, na medida em que a experiéncia
existencial do comum seria uma co-experiéncia reciproca, num encontro,

partilha e afetagdes permanentes com o mundo. Assim,

0 que aparece como “externo” ao homem também faz parte das condigoes
concretas para que ele exista como uma “singularidade”. Nao hé separacao
entre sujeito (homem) e objeto (natureza), mas um processo concreto de
diferenciagdo e atravessamento. “O mundo nao é algo externo a existéncia,
nao é um suplemento extrinseco para outras existéncias; o mundo é a co-
existéncia que coloca essas existéncias juntas”. E, no mesmo passo que o
mundo é co-existéncia, a co-implicacdo da existéncia é também o

compartilhamento do mundo. (MENDES, 2012, p. 144)

O comum, portanto, seria uma espécie de “ontologia primeira”. Por
este motivo o comum nao pode ser compreendido como um fim ideal e
abstrato do Estado (promover bem comum), ou como algo que suprimiria
a “identidade individual” e as diferencas, em nome de uma “identidade
comum”, através da qual a igualdade se sobreporia a diferenca. Durante
muito tempo da tradicdo moderna, o comum foi simplificado, sendo
utilizado como adjetivo vinculado a bem ou recurso, ou ainda com “algo”
em comum, numa esséncia que remeteria a uma visao superficial de
comunidade (Gemeinschaft) ou sociedade (Gesellschaft), compreendida
como a unido da “diversidade de individuos apropriadores”, conforme
Antbnio Negri (2003, p. 148), de forma transcendentalizada e abstrata,
tornando-o vazio em seu contetido. A proposta de Jean-Luc Nancy vai em
sentido diverso.

No entanto, para além da perspectiva de Jean-Luc Nancy, nas
palavras de Pal Pelbart (2008), o comum é hoje entendido como “espago

produtivo por exceléncia”, que tem como requisito o que temos em comum
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em termos de linguagem, saberes, imaginacdo e inventividade, todos
produtivos. Do ponto de vista da subjetividade, o comum emerge das novas
maneiras de se comunicar, de se relacionar, de se associar, de cooperar e
estabelecer conexdes e redes. E assim que podemos dizer que vivemos,
compartilhamos e a0 mesmo tempo produzimos um mundo comum. Nas
palavras de Antonio Negri e Michael Hardt (2016, p. 7), “para o bem ou
para o mal, todos compartilhamos um mundo que nao tem um fora”, em
permanentes relagdes que produzem novas relagdes e assim

sucessivamente. Nas suas palavras:

pelo termo “comum”, referimo-nos, em primeiro lugar, a riqueza comum do
mundo material - 0 ar, a 4gua, os frutos da terra e todas as dadivas da natureza
-, 0 que nos textos politicos europeus classicos em geral é considerado heranca
da humanidade como um todo, a ser compartilhada por todos. Mais ainda,
também consideramos fazerem parte do comum os resultados da produgdo
social que sdo necessérios para a interagao social e para mais produgdo, como
os conhecimentos, as imagens, os c6digos, a informagcao, os afetos e assim por
diante. Esse conceito de comum ndo coloca a humanidade separada da
natureza, seja como sua exploradora ou sua guardia; centra-se, antes, nas
praticas de interagao, cuidado e coabita¢do num mundo comum (...) Na era da
globalizagdo, tornam-se cada vez mais centrais as questdes da manutengao,
producao e distribuicdo do comum, nesses dois sentidos - de promogao e
limitagao - e tanto no contexto ecoldgico quanto socioecondmico. (HARDT e

NEGR], 2016, p. 8)

Michael Hardt (2011) e Negri e Hardt (2016) esclarecem os dois tipos
de comum existentes nesta defini¢do. De um lado o “comum natural”, que
designa o planeta e todos os recursos que lhe sao associados, relativamente
mais inerte e tradicional, como o ar, os rios, as florestas, os campos, etc.
De outro lado, o “comum artificial”’, mais dinidmico, como sendo o
resultado da criatividade e trabalho humanos, interno e como elemento

constitutivo da sociedade humana. Séo exemplos deste “comum artificial”
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as linguagens, os habitos, os afetos, as ideias, as formas de se relacionar,
os cddigos comuns, etc., que constitui a comunidade politica e é por ela
constituido. Os autores referem ainda que estas distingdes entre o “comum
natural” e “artificial” tendem a desaparecer rapidamente na atual
configuracio da sociedade capitalista sob a forma do neoliberalismo, que
procura expropriar e apropriar-se destes dois tipos de comum.

Para Michael Hardt (2011, p. 47), “mudou a composi¢io do capital,
como também as condi¢des e os produtos da producdo capitalista”, e
consequentemente também se modificou a composigao técnica do trabalho
e as relagoes de propriedade sobre as quais o trabalho se produz. Pode-se
dizer, desde logo, que essa mudanca faz com que o resultado da producao
contemporanea seja o proprio comum.

E neste cenario, e especialmente na relacio e na luta entre
propriedade, exploracdo e expropriacdo capitalista e a producdo do
comum, que o conceito emerge como base para novas formas de
organizacdes sociais e politico-juridicas alternativas. Paradoxalmente,
portanto, é justamente na constatacdo da mudanga na composicdo do
capital e das condi¢coes da producdo capitalista, que se assenta esta
tentativa neoliberal de expropriar, de privatizar o comum, nas suas duas
dimensdes (natural e artificial) e que permite ajustar a lente para enxergar
que este comum esteve, até entdo, eclipsado nas formas da economia
politica, da politica e do direito no modo de produgao moderno.

Maurizio Di Masi (2014), no texto intitulado Diritto e beni comuni:
sugestione da due libre recenti, citando Stefano Rodata*, pensa no comum
como uma nova categoria juridica que transtorna tanto a dicotomia

publico-privado quanto o paradigma proprietario tradicional do sujeito

4 H& uma forte corrente na Itélia de autores que tem dedicado estudos profundos sobre a relacio do comum, dos bens
comuns com as categorias juridicas. Dentre eles podemos citar Maurizio Di Masi, Ugo Mattei, Stafano Rodata, Giggi
Ruggero, dentre outros, alguns apontando para o chamado direito do comum.
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possuidor, e se constitui em uma ideia diferente de politica e sua forma,
capaz de construir uma subjetividade politica, de redistribuir poderes,
sendo, portanto, um tema constitucional contra a insustentabilidade
crescente da “lei natural dos mercados”.

E justamente numa conjuntura de aprofundamento do modo de
producio capitalista e de suas instituicoes (Estado, direito, politica), que
durante a modernidade buscaram sufocar e conter o comum
transformando-o em um “fantasma que permanentemente assombra a
dita modernidade capitalista” (Rivera Lugo, 2010), que se encontram as
crises globais contemporaneas e as condicdes de possibilidade para o (re)
surgimento do comum como tema central de nosso tempo.

Pelo menos desde a publicacdo de The traged of commons (1968), por
Garret Hardin, e das posteriores pesquisas e contraposicoes as suas teses
por Elinor Ostrom, Prémio Nobel de economia em 2009 em razio de seu
trabalho sobre a gestdo dos commons®, o tema do comum tem sido cada
vez mais presente no vocabulario das ciéncias sociais e sociais aplicadas,
ganhando contornos bem mais sofisticados no que podemos chamar de
teoria do comum?® a partir das pesquisas de Antonio Negri e Michael Hardt.

Na construgao tedrica de Anténio Negri e Michael Hardt o comum

vem se afirmando como o conceito de um outro modo de producdo,

5 Este texto inaugurou grandes debates travados em torno do comum, nos campos da economia, da ecologia, do
direito, e da teoria politica. Enquanto Garret Hardin viu no comum uma tragédia ecoldgica, econdmica e politica a
meédio e a longo prazo, Elionor Ostrom demonstra em suas pesquisas que os commons podem ser geridos de forma
sustentavel a partir de arranjos institucionais locais, de acordo com cada situacao. Na obra de Garret Hardin, A
tragédia dos comuns e outros escritos posteriores, o foco estd no problema do livre acesso que levaria
necessariamente a deterioracdo dos bens comuns. Se todos tivessem livre acesso aos bens comuns havera uma
procura cada vez maior que provocard inevitavelmente a sua extingao. Individuos racionais, para Hardin, vao sempre
querer maximizar seus ganhos pessoais em detrimento dos outros. Para Elinor Ostrom, por sua vez, o que esta
implicito neste paradigma é uma concepgao limitada de humano que ndo tem porque ser assumida como
pressuposto. A existéncia de pessoas que se comunicam e que sdo capazes de abrir mao de seus interesses pelo
comum depende, de fato, das relagdes sociais em que estao inseridas.

5 Conforme apontam Dardot e Laval (2015), Antonio Negri e Michael Hard “proporcionaram a primeira teoria do

comum [...] que tem o mérito histérico de mover a reflexao do plano das experiéncias concretas dos commons (no
plural), para um projeto mais abstrato e politicamente ambicioso de comum (no singular)”.
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através do qual surgem novas subjetividades, novas formas de relagdo,
compartilhamento, coabitacdo, ancorado na préatica das lutas pelo comum
e em comum, onde a propriedade privada perde gradativamente seu
protagonismo cada vez que busca se estender sobre os espacos comuns.
Isso remete a pensar outras formas de organizacdo da sociedade, outro
direito, outras relacdes politicas, baseadas no comum, para além das
perspectivas do putblico e do privado, do Estado e do Mercado, que no
extremo da sua tradugio politica se resume na divisio moderna entre
Estados Capitalistas e Estados socialistas.

Neste sentido, a teoria do comum considera o Estado e o Mercado as
duas pontas da mesma expropriacio e, desse modo, desafia “as dicotomias
da modernidade (individuo/coletivo; interesse privado/interesse publico;
direito subjetivo/direito objetivo; natureza/cultura; sujeito/objeto)”
(MENDES, 2012b, p. 18), propondo sua superagao. Nao é por outro motivo,
portanto, que o tema € o centro do debate contemporaneo.

Por fim, impera registra que o locus privilegiado deste debate
contemporaneo sobre o comum, e sobre novas experiéncias fundadas no
comum, tem sido as metropoles e os centros urbanos. Especialmente a
partir do ingresso das discussdes ecoldgicas na seara politico-juridica, e
frente a dindmica dos centros urbanos, as cidades passaram a ser o eixo
central das investidas de expropriacdo dos espagos comuns e, a0 mesmo
tempo, laboratérios proficuos de alternativas de auto-gestao, de
resisténcia politica, etc. Assim, passaremos a investigar como o Direito a
Cidade, a partir de Henri Lefbvre, permite pensar as conexdes entre o
comum e o urbano, redimensionando assim as possibilidade de pensar a

cidade.
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3 Direito a cidade: entre os comuns urbanos e a cidade como producao do
comum

A nogdo contemporanea de direito a cidade tem sua raiz na obra-
manifesto de Henri Lefebvre, Le droit a la Ville, publicado originalmente
em meados do ano de 1968 e, portanto, em meio as lutas que,
especialmente em Paris, ganharam as ruas e a histéria. Lefebvre
empreende uma forte critica ndo s6 as concepgdes burguesas do
urbanismo, mas ao urbanismo positivista, industrial, onde o direito a
cidade se reduz a questdes espaciais e matematicas. A principal
preocupacio do autor era com os efeitos desta concepgao frente a maior
parte da populacdo, carente, privada de mobilidade de acessos amplos a
determinados locais da cidade, e que acabam, ao fim e ao cabo, por ser
mais objetos do que sujeitos do espago social.

Neste sentido, a obra de Henri Lefebvre funda uma tradigio critica
do urbanismo capaz de permitir o estabelecimento das conexdes
necessarias entre o comum e o0s espagos criativos das cidades,
especialmente nas demandas mais prosaicas como moradia, transporte,
trabalho, espacos comuns, vivéncias comunitarias e comunicativas,
capazes de ressignificar a condicao cidaddos como sujeitos na construgio
da propria cidade, através dos processos de produgdo social do espaco.
Nesta perspectiva, o direito a cidade repousa na luta pelo direito de criagdo
e plena frui¢do do espago social, com participagdo nas decisdes através de
instrumentos de democracia direta, resultando em um controle direto das
pessoas sobre a forma de desfrutar a cidade, produzida como obra humana
coletiva.

Nesta toada, o direito a cidade é o direito de todos os cidadios,
habitantes da cidade, de sentirem-se parte e construtores destes espacos
urbanos, dos locais onde se habita, através da participagdo direta neste

processo de construgao social. Para David Harvey (2009), o direito a cidade
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“é mais do que poder utilizar o que ja existe, mas é o poder de transformar
a cidade em algo racionalmente diferente”. (2009, p. 269). No entanto,
conquista destes direitos passa pela luta urbana estabelecida hoje no
centro da disputa capitalista e neoliberal, através da qual a cidade se torna
o0 espaco privilegiado das expropriagdes do comum.

Para compreender isso é necessario compreender que David Harvey,
dedicando-se a analise das caracteristicas do capitalismo contemporaneo,
situa sua andlise nas dimensdes espaco-tempo, buscando relacionar a
teoria da acumulacdo aos processos de expansao geografica do capital,
especialmente situado nas grandes metrépoles. Harvey entende que a
acumulagao primitiva, conforme descreve Karl Marx em O capital, néo se
situa somente na génese do capitalismo, mas que continua existindo ao
longo da sua histdria, de modos e formas diversas, apontando que esta
acumulagdo hoje se apresenta, por exemplo, nas formas de violagao dos
direitos de propriedade intelectual, biopirataria, destruicdo dos recursos
ambientais globais e a privatizagao dos servicos publicos, dentre outras.

Nesta perspectiva, o autor analisa as formas pelas quais o capitalismo
atualmente busca aumentar suas possibilidades de acumulagao, dentre as
quais estd a “penetragio do capital em novas esferas de atividade,
mediante a organizagdo das formas preexistentes de atividade ao longo de
linhas capitalistas [...], a expansdo geografica do capital e [...] organizacdo
do consumo, criacao de novos desejos e necessidades, e diversificagdo da
divisdo de trabalho” (HARVEY, 2006, p. 48). Em outras palavras, o autor
propde, analisando mais especificamente o atual capitalismo financeiro
nesta fase neoliberal, que a acumulacdo por desapossamento, nao é um
tipo de acumulagdo original, mas é uma forma permanente do capitalismo
que tende a converter-se em modo dominante, principalmente em meio

as crises de sobreacumulacio do capital.
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A acumulacdo por desapossamento, portanto, segundo Harvey,
refere-se ao conjunto resultante da especulacdo exercida pelo poder do
capital e do Estado, e afirma que esta convivéncia permanente e estreita
entre capital e Estado, e a acumulagdo dela decorrente, se constitui no
“sistema nervoso central” da acumulagdo do capital na fase do
neoliberalismo.

Essa forma de acumulacio se exerce tanto na periferia, através da
destruicdo de culturas, pilhagem de recursos naturais e humanos, como
também no centro do sistema capitalista, mediante o roubo e a eliminac¢do
dos mais frageis dentro do sistema. Para o autor, com a utilizacdo da bolsa
de valores, da destruicdo deliberada e estruturada de ativos através da
inflacdo, da venda de patrimoénio de fusoes e aquisi¢des, da manipulacio
de crédito e de niveis de divida, grande parte da populagdo, mesmo nos
paises capitalistas, é reduzida a uma espécie de escravidao pelo débito,
num verdadeiro roubo das formas de subsisténcia de inimeras pessoas.

Esta logica ndo fica adstrita ao mercado, ou ao mercado financeiro
global exclusivamente, de forma interna, mas também envolve a acao de
governos, numa permanente relagdo entre capital e Estado. Intimeros
casos sdo citados por Harvey, como quando os sistemas de aposentadoria
pela repartigao de recursos sdo encampados por institui¢cdes privadas de
previdéncia, ou quando as universidades publicas sdo dilapidadas em
proveito de estabelecimentos privados de ensino, ou mesmo quando
pesquisas realizadas internamente as universidades publicas sdo utilizadas
exclusivamente por empresas privadas. Nestes casos, através de atos de
governo, impde-se a apropriacdo privada dos espagos, dos recursos
naturais, das producoes cientificas.

Este, portanto, é um ponto importante na leitura de David Harvey,
sobretudo no que se refere a um dos temas reiterados nas lutas

contemporaneas do comum, como rejeicdo tanto da légica do mercado
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quanto do Estado. Trata-se do fato de que os mecanismos pelos quais se
estabelece a acumulagdo por desapossamento estdo ligados, como
referimos anteriormente, a vinculacdo inseparavel do capital e do Estado.
Ou seja, os protagonistas destas formas de acumulagdo ndo sdo mais
mecanismos enddgenos classicos do capitalismo, como a exploragao de
mais-valor da relacdo de trabalho, mas o conjunto dos meios politicos e
econdmicos que permitem a sustentacdo da classe dominante e as suas
possibilidades de apoderar-se dos espacos comuns, da propriedade ptblica
ou patriménio cultural e social coletivos, tendo as cidades como seu palco
privilegiado.

Esta andlise de Harvey (2004) da conta, certamente, das praticas
neoliberais observadas a partir das crises econdmicas globais nos tltimos
anos que, segundo ele, sdo decorrentes de sobreacumulacédo do capital, e
cuja resposta se da a partir dos processos de privatizagdes de empresas
publicas, das administra¢des de estados sob a légica empresarial, de

servicos de satde, educacdo e seguridade social, etc..

Nos tltimos anos, a privatizacdo (da habitagio social, das telecomunicacoes,
dos transportes, da agua, por exemplo, na Gra-Bretanha) tem aberto campos
muito amplos ao capital sobreacumulado. O afundamento da URSS e a
posterior abertura da China suscitaram a liberagdo massiva de ativos, até
entao ndo disponiveis, a corrente principal de acumulagdo do capital. Que teria
sido do capital sobreacumulado durante estes tltimos trinta anos se nao

tivesse se apresentado estes novos terrenos de acumulagiao? (HARVEY, 2004,

p- 177)

Em outas palavras, tudo aquilo que representou em certa medida o
comum ou 0 mesmo o Estado de bem-estar social (welfare) e que, também
em certa medida permaneceu fora do controle exclusivo do mercado e da
competi¢do, nesta atual fase do neoliberalismo, especialmente a partir da

década de 1980, é objeto desses novos processos de desapropriagdo em
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nivel mundial, e tem sido evidentes e vorazes em paises como os da
América Latina, Asia e Africa. Este processo se d4 a partir de politicas
neoliberais adotadas pelos préprios Estados nos desmontes das maquinas
publicas. Ou seja, David Harvey demonstra, com indmeros
acontecimentos e casos concretos, que atualmente, na acumulagdo por
desapossamento, o Estado é uma das méos da lgica profunda do capital.
E neste meio, as lutas e reivindicacoes tendo o comum como bandeira,
sobressaem-se. Isso porque as lutas sobre o comum rejeitam tanto a
hegemonia do mercado quanto do Estado, tanto do Privado quanto do
Publico.

Justamente por isso, David Harvey, passa a debrucar-se sobre os
debates referentes ao comum, e dialogar com Negri e Hardt, Dardot e
Laval, além de retomar os debates entre Hardin e Omstron. Neste sentido,
ainda segundo Mendes (2012, p. 96), Harvey acenaria para o
aprofundamento dos estudos sobre a acumulacio por desapossamento do
comum, e a partir de 2011, dedicou um artigo intitulado “The Future of the
Commons” a discussao levantada por Garrat Hardin, Elinor Ostrom, Negri
e Hardt, através do qual admite que o comum néo € s6 algo apropriado
pelo capital, mas que se estabelece a partir de uma producédo continua nas
lutas e nas relacoes sociais, e que esta produgdo tem sido alvo permanente
do capitalismo e da acumulagado por desapossamento. Em outras palavras,
Harvey admite, na leitura de Mendes (2012) que o centro do conflito
contemporaneo se estabeleca entre a “producdo do comum” e as novas
formas de acumulacéo do capital.

Esta mudanga no pensamento de David Harvey é determinante para
um leitura mais aprofundada entre a producao do comum e os espacos
urbanos, a ponto de se estabelecer, a partir dai, uma série de pesquisadores
que passaram a se debrucar sobre os temas dos comuns urbanos ou

mesmo do urbano, da cidade como um comum. Neste aspecto, destaca-se
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a tese de Jodao Bosco Moura Tonucci Filho (2017) que enfrenta diretamente
o tema e propde a hip6tese de que existe ja na obra de Lefebvre, uma teoria

do comum urbano. Nas palavras de Tonucci Filho:

Defendo que que uma abordagem tedrica formulada a partir das contribuicdes
do filésofo e socidlogo francés Henri Lefebvre (1901-1991) pode oferecer uma
ponte de didlogo e possivel reconciliagdo entre essas dimensoes e dmbitos
apartados, e destarte um caminho para se conceber teoricamente o comum
urbano como realidade e conceito critico que se iluminam mutuamente.
Delineia-se aqui uma certa aposta: a de que a emergéncia nas tltimas décadas
das teorias e das praticas do comum contribui para destacar a atualidade do
pensamento lefebvriano, e de que tal pensamento tem vigor critico e robustez
tedrica potentes para aproximar o comum e o urbano, tal qual sugerido por
Kip (2015). Ademais, acredito ser valido afirmar, feitas todas as ressalvas e
contextualizagdes histéricas necessérias, que existe uma teoria do comum em
Lefebvre, orientada por suas preocupagdes com a vida cotidiana, o urbano e a

producao do espago. (TONUCCI FILHO, 2017, p. 139)

Tonucci Filho (2017), propde uma vasta incursao sobre a literatura,
sobretudo estrangeira, sobre o direito a cidade e o comum, e aponta que é
bastante nitida a divisdo entre aqueles que, analisando o tema do comum
na cidade, dedicam sua observagdo aos bens e recursos coletivos, tais
“como espagos publicos (parques, pragas etc.), ruas e calcadas, edificios e
terrenos abandonados, lotes vagos, hortas comunitarias, centros culturais
autogeridos, transporte publico, energia e 4gua, etc.”, enquanto outros
propde um olhar para além dos bens e recursos, e situam sua anéalise nas
dimensdes imateriais, ou artificiais do comum urbano, como Hardt e
Negri, que focam em “praticas culturais, circuitos intelectuais, redes
afetivas e instituigoes sociais”.

O autor, além disso, propde que nao exista, de fato, esta separagio

entre bens publicos e produgdo do comum, ou, em outras palavras, entre
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a perspectiva do comum “natural” e do comum “artificial”, mas, como
entendem Hardt e Negri (2012), que ambos compde o comum urbano. A
tese de Tonucci Filho passa por sustentar que as duas perspectivas, do que
chama comuns urbanos e a cidade como comum se entrelacam e

complementam. Assim, entende a cidade como

espaco diverso de muitos comuns urbanos (bens, recursos e espagos comuns),

e a cidade como comum, em sua totalidade de espacgos, relagdes e

I

oportunidades associadas a complexidade e riqueza da vida urbana. Nos
termos de Hardt e Negri (2009), a cidade é tanto fonte quanto receptaculo da
producdo do comum. Desse modo, considero que a cidade - espaco de
centralidade, reunido e encontro; espago de mediagao (p. 108) entre a ordem
distante do capital e do Estado e a ordem préxima da vida cotidiana; espaco
de diferengas (Lefebvre, 1999) - tanto fomenta a produgdo de comuns
urbanos, quanto é por ela enriquecida, por isso sendo reconhecida e defendida

como comum. (TONUCCI FILHO, 2017, p. 112)

Portanto, é essa possibilidade de diferentes modos de produzir
socialmente, de modos diferentes de formas de vida, que passa a ser o foco
de atencdo e pesquisas nas cidades. Além disso, o direito das cidades, o
direito urbanistico, as politicas publicas urbanas ganham, a partir destes
aportes tedricos, outra dimensado. As producdes sociais que se estabelecem
na e com a cidade, recriando-a, possibilitam pensar formas as relagdes de
co-habitacdo, cuidado mutuo e reciproco, bem como, o potencial de
autonomia e emancipacdo de todos que habitam a cidade, como resultado
do trabalho socialmente cooperativo, que determina o que é o comum
urbano.

Vé-se, assim, novos horizontes possiveis de pensar o direito e a
cidade, redimensionando os significados trazidos pela etimologia da
palavra comum, especialmente no que refere ao elemento préprio, ou

mesmo fundador, da socialidade. O termo comum como articulacido do
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termo cum e miinus, designando assim um carater de agdo, de atividades
reciprocas de trocas entre sujeitos que participam juntos de uma tarefa, de
um oficio, ou de uma relagdo. Uma coobrigagdo que envolve
inseparavelmente divida e dom, que representa nio s o que é posto em
comum (cum), mas também um encargo comum (munus), superando
assim as amarras do publico e do privado e possibilitando novas categorias

de pensado e agao.
Consideracgoes finais

O presente trabalho nédo teve pretensdes maiores que a de lancar
alguns pontos importantes para refletir sobre o direito a cidade e ao espago
urbano. Dentre estes pontos estd a centralidade do comum como um
conceito que permeia as lutas contemporaneas contra o neoliberalismo e
contra a hegemonia das estruturas publicas e privadas, que obliteram as
alternativas possiveis de construcbes cooperativas, de cuidado e
reciprocidade que se estabelecem no conceito de comum.

Assim, demonstrou-se que o comum possui uma longa trajetdria
conceitual, remontando os debates mais primitivos referentes a prépria
socialidade e politica, especialmente na sua origem latina, que permite
pensar as possibilidades de uma socialidade fundada em obrigagdes
reciprocas e tarefas comunitarias, de onde, alids, se originam diversos
termos ligados a cidade, tais como municipe, municipio, imunidade, etc.
Posteriormente, viu-se que, contemporaneamente, 0 comum &
compreendido como um espago de lutas que se estabelece no interior do
capitalismo contemporaneo. Principalmente a partir de Hardt e Negri, é
possivel perceber que as formas emergentes do comum (comum natural e
comum artificial), sdo possibilitadas pelas mudancas profundas nesta atual
fase do capitalismo. Deste modo, o comum passa a ser compreendido

como uma forma de ultrapassar os mecanismos modernos de estruturaciao
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do politico e do juridico, quais sejam, as esferas privada e publica,
representadas pelo mercado e pelo Estado.

Nesta seara, a cidade, a metrépole, passa a ser o palco principal das
disputas do capitalismo contemporaneo, que busca sempre ampliar os
seus espagos de concentragdo e reprodugao, gerando processos urbanos de
gentrificagao, desigualdades, e auséncia de direitos basicos. Com isso, o
comum passa a ser uma possiblidade de repensar os padrdes urbanos.

Assim, verifica-se que o conceito de direito a cidade pode ser um
elemento teérico capaz de unir os conceitos de urbanismo e comum,
estabelecendo assim diversas possiblidades de pesquisa, tanto tedricas
quanto praticas no sentido de compreender as relagdes comuns,

cooperativas, afetivas, que se foram como e na cidade.
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Escravidao e direito de reparacao:
sobre a necessidade de novas narrativas

Mdrcio Paulo Cenci’

Em parecer na indicagao n. 036/2019, a Comissao de Igualdade Racial
do Instituto dos Advogados do Brasil (IAB) estabelece aspectos juridicos
que amparam a reparacio da escraviddao. Neste parecer hd a
responsabilizacio das violagdes de direitos humanos, e inclui ndo somente
a reparagdo social, mas pecuniaria de danos, além de estabelecer a
necessidade de prevencao a recorréncia dos crimes raciais. Esse parecer
deve ser considerado em sua suma importancia em termos de efetivacdo
das condicdes da reparagdo como um passo fundamental na
responsabilizagdo dos atores de crimes contra a humanidade na base da
distincéo racial praticado durante mais de 350 anos da histéria do Brasil.

Quando se pensa a reparagdo no caso da escravizagdo temos um
conjunto de elementos que expde a sua complexidade, pois ndo ha a
solucdo direta e simples do mecanismo de compensacdo aplicavel a
individuo que sofreu danos. A reparagdo da escravizagdo exige a
consideracdo mais ampla de elementos que envolvem desde razdes e
argumentos até os modos de efetivagdo da reparacdo. O parecer (n.
036/2019) acima demonstra que sem a reparagao, o estado democratico
de direito sera incipiente e ndo atingird os ideais mais fundamentais de
igualdade e justica expressos nos principios da Constituicdo de 1988

(BRASIL, 1988).

' “Doutor em Filosofia pela PUCRS. Mestre em Filosofia pela UFSM. Professor do curso de Filosofia e Direito da UFN.
Coordenador do curso de Filosofia da UFN.”



224 | Dialogos de Direito Constitucional Aplicado - UFN

O ponto de interesse deste trabalho estd em analisar uma possivel
passagem de narrativas com foco nos problemas de consciéncia moral
respectivos a transagdo comercial até uma discussdo na base da condigao
comum de liberdade de todos os humanos. De fato, o tema da incorrecéo
da escravizacdo remete ja ao século XVI com Bartolomé de Albornoz em
Arte de los Contractos (1573) com uma énfase no problema moral do
contrato que origina o comércio de escravos e sua pouca viabilidade
comercial e meio século depois Alonso de Sandoval, na sua De instauranda
Aethiopum Salute (1647) que enfatiza a natureza da liberdade. De fato, sdao
narrativas que demonstram, mesmo sem ser criticas contra a instituicao
da escravidao, criaram profundos e sérios tensionamentos na sua
justificagdo social.

De fato, os debates desenvolvidos por esses dois autores se inserem
em uma longa tradicdo da discussao da consciéncia moral e dos debates
sobre a justica reparatéria, que remetem de maneira mais direta a
pensadores do século XIII e XIV, como Tomas de Aquino e Jodo Duns
Scotus (PICH, 2020), com uma releitura criativa e inovadora pelos
pensadores da chamada Segunda Escolastica, nos séculos XVI-XVIII. Na
América Latina, em especial, colocou-se em questao a natureza humana, o
poder, os direitos de povos e as relaces entre eles. Os “fundadores” do
direito internacional construiram nesse terreno fértil um debate filos6fico
e juridico sobre a natureza da justica e seus limites nos contratos com
outros, tal como as relevantes contribui¢bes de Francisco de Vitéria e
Francisco Suarez, principalmente respectivos ao respeitos aos direitos
individuais dos seres humanos (CANCADO TRINDADE, 2006; PICH, 2012,
2015, 2019). Assim, ainda que de forma preliminar é importante recuperar
os textos produzidos desde o inicio da escravizacio e trafico de pessoas nas
Américas para mostrarmos que ndo existia hegemonia na aceitacdo da

escravizagdao mesmo do lado dos que se beneficiavam do trafico.
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Na medida em que se reconhece os tensionamentos persistentes na
histéria do pensamento e das ideias, tem-se condi¢cées de construir
narrativas sobre a escravizagdo como uma instituicao sempre colocada em
questdo, ainda que a forca dos argumentos tenha sido diminuida também
passando por um processo de esquecimento. A reconsideracdo de
narrativas estd em consonancia com o que sustenta o parecer n. 036/2019,
pois cria condigdes culturais e identitarias para evitar que males e
tragédias contra pessoas, culturas e ragas. Digo reconsideracio
principalmente porque em seu tempo, séculos XVI e XVII, tiveram certa
repercussio, a qual é dificil detectar na forma de ressonancias nos séculos
seguintes.

O direito de reparacdo atualmente estd circunscrito na justica
transicional, ao considerar a transi¢do da situagdo conflituosa no periodo
de escravizacdo, ou poés-conflito apds a proibicdo legal ou abolicdo da
escravidao, até ao estabelecimento de condigoes e relacdes de paz e plena
igualdade de direitos em um estado democratico de direito. De modo que,
a justica de transigao é entendida como justica reparatoria.

1. Direito de reparacdo e justica de transicao conforme o Parecer na
indicacao n.036/02019 - 1AB

Apresentarei brevemente alguns argumentos do Parecer na Indicagao
n. 036/2019 (IAB, 2020) quanto ao direito de reparagdo aplicada ao caso
da escraviddo negra. O parecer foca na analise do racismo estrutural e
institucional para evidenciar a necessidade de praticas de medidas de
justica de transicdo para eliminar os tragos, efeitos e resquicios da
escravidao na vida cotidiana da sociedade brasileira.

Em um contexto de ampla difusdo dos direitos humanos, nao é
possivel aceitar qualquer mentalidade discriminatéria. Atos individuais

estdo sujeitos a sancdes civis e criminais por atos de racismo. De fato, o
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estado também esté sujeito a sangdes, principalmente, se considerarmos
que o Estado brasileiro se configura com uma postura punitivista voltada
a populagao negra e pobre: Além de uma necropolitica praticada pelo
estado como se fosse uma politica de seguranca em regides de conflito.
Esses atos ndo pacificam, antes realizam a manutencdo do conflito (ou
demarcam a situagdo de pés-conflito) que impede a constituicio de um
estado democrético igualitario. Por isso, a indicacio do parecer é a
utilizacdo da justica de transicdo como modelo para efetivar os ideais da
propria Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Por justica de transi¢do entende-se, conforme a Organizacdo das

Nagoes Unidas™:

[...] um conjunto de processos e mecanismos politicos e judiciais, mobilizados
por sociedades em conflito ou pés-conflito para estabelecer e lidar com legados
de violagdes dos direitos humanos, assegurando que os responsaveis prestem
contas de seus atos, que as vitimas sejam reparadas e novas violagoes

impedidas (ONU, S/2004/616).

Constroéi-se o argumento com foco na analise juridica dos efeitos da
escravidao, as bases para a reparacdo da escraviddo com o intuito de
garantir a popula¢do negra a plena condi¢do de cidadania em um estado
democratico de direito. Entretanto, a reparacdo nao é pensada somente
em termos de ressarcimento aos prejuizos e danos aos individuos ou
grupos que os sofreram, mas é pensada como um fendmeno complexo:

A reparagao da escraviddo ndo se limita a compensacdo dos danos

causados aos quase 5 milhdes de negros e negras escravizados no periodo

2 “The notion of ‘transitional justice’ discussed in the present report comprises the full range of processes and
mechanisms associated with a society’s attempts to come to terms with a legacy of large-scale past abuses, in order
to ensure accountability, serve justice and achieve reconciliation. These may include both judicial and non-judicial
mechanisms, with differing levels of international involvement (or none at all) and individual prosecutions,
reparations, truth-seeking, institutional reform, vetting and dismissals, or a combination thereof.” (ONU,
S/2004/616, §8).
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escravocrata e seus descendentes, mas vai além disso, pois procura atingir
o cerne da sociedade, criando a consciéncia coletiva acerca da necessidade
de se manterem constantes e efetivas as medidas de inclusao e igualdade
com vistas a construgido de uma nova identidade nacional e de um real
Estado Democratico de Direito. (IAB, 2020, p. 03.)

Ao voltar-se ao cerne da sociedade brasileira e a construcdo de uma
nova identidade nacional, foca ndo somente no problema da escravidao,
que por si implica os estados a tomarem posicao, indica ser a reparacao
necessaria para uma sociedade igualitaria nos termos de um “real” estado
democratico de direito. Portanto, além de reparar os crimes histéricos,
criar condigdes para que tais crimes ndo se repitam e com isso criar uma
sociedade mais justa. Assim, o primeiro passo é “(...) entender que a ordem
estruturante da sociedade é racista e provém de um processo histérico,
social e politico, todos os sujeitos constitucionais pertencentes ao pacto de
nacao se tornam responsaveis pelo combate ao racismo.” (IAB, 2020, p.
06).

Dai ha a necessidade de acdes ativas antirracistas das instituigdes,
principalmente, ao se considerar em um Estado democratico de direito e
os principios apresntados no Artigo o1 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988)3.

E no caso a reparagdo da escravidao

[...] demanda mecanismos judiciais e extrajudiciais para a emancipagao da
populacdo negra em relagio ao mito da democracia racial. O tema da
reparacio deve ser localizado no ambito do pacto da nagdo que se considera
democratica, para reparar o que a impede de nutrir o sentimento de igual

pertencimento. Portanto, constitui tema do direito internacional, do direito

3 Conforme Mendes e Branco (2015, p. 56) “O Estado de direito descobriu que lhe é essencial a busca da justica social.
Deu-se conta, ainda, de que a sociedade se tornou acentuadamente plirima, em termos de concepg¢ao de vida e de
interesses essenciais, e de que a todos os membros da comunidade é devida a considerago e o respeito em termos
de protecao normativa basica.”
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constitucional e politico, tendo como objetivo garantir o exercicio digno da

igual liberdade. (IAB, 2020, p. 08-09).

Entretanto, no caso da sociedade escravocrata brasileira (e talvez das
Américas) é importante demarcar uma distingdo entre escraviddo
racializada e ndo racializada (IAB, 2020, p. 12). A escravidio nao
racializada, se justificada pelo cdédigo civil ou mesmo pelo direito
internacional ou pelos antigos titulos de escraviddo justa, poderia ser
superada e abolida com a modificagdo das leis*. Nesse caso, podemos
deduzir que poderia haver sentido na consideracdo da nao retroatividade
da lei, pois se a escravidao era legalizada, ndo hé justificativa para
condena-la retroativamente. Entretanto, a escravizacao nas Américas se
enraiza de forma racializada, apds o século XVI (PICH, 2015; CENCI, 2015).
Ao se transformar em escraviddo racializada, extrapola o ambito legal e,
como ideologia discriminatéria, torna-se pervasiva as sociedades. Nao esta
sujeita ao término ou extingao com a assinatura de uma lei como no caso
da lei N° 3.353, de maio de 1888. J& estdo instauradas narrativas de
discriminagédo na base da raca na forma de uma mentalidade ou ideologia
racistas, com efeitos e praticas que perduram desde sua construcio no
periodo colonial (PICH, 2015; CENCI, 2015).

Taylor (1994, pp. 56-57) mostra que “a projecdo de uma imagem do
outro como ser inferior e desprezivel pode, realmente, ter um efeito de
distrocéo e de opressdo, ao ponto de essa imgem ser interiorizada”. Nesse
sentido, mesmo um argumento que sugerisse, como hipdtese, que a

sociedade escravocrata brasileira néo teria produzido nenhum crime ou

4 Entretanto, como mostra Wittmann (2012), que se posiciona de forma contréria a reparagiao da escravidao
considera como contra-argumento, que durante o periodo colonial, a base dos acordos e contratos entre as nagdes
estavam sob titulos de Direito internacional comumente aceitos. E se no periodo, a escravidao, sob os quatro titulos
de escravidao justa, era legal, entdo, atualmente, ndo ha como exigir qualquer tipo de reparagao dos estados e nacdes
envolvidos naquelas transagdes. Portanto, se hoje a escravizacao é um crime, nao haveria condi¢des de aplicar
retroativamente a lei aos periodos escravocratas exigindo a reparagao. Wittmann apresenta uma série de argumentos
para refutar essa posicao, o que ndo é o caso recuperar aqui.
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ilegalidade, ainda assim, deve reparar danos profundos na afronta e
desrespeito a dignidade das pessoas negras durante e apés o periodo de
escravizagdo. De fato o que se nota, se sabe e se sente nas consequéncias
sociais e econdmicas da desigualdade da sociedade brasileira, sdo também
o produto de um genocidio do negro em um processo de racismo
mascarado como demonstra Abdias Nascimento (2016). O direito de nao
discriminagdo e de tratamento igual frente a lei somente se realizam com
a reparagao desses danos.

Além disso, ha importantes documentos contemporaneos que a
escravizacdo e o trafico de pessoal sdo vistos como crime contra a
humanidade, conforme a Conferéncia de Durban (2001): “(...) reconhece
que as desigualdades estruturais de todas as sociedades sdo consequéncia
da escravidao e do colonialismo. A partir da Conferéncia de 2001 o trafico
de escravos e a escravidao sdo reconhecidos pela comunidade
internacional como crimes contra a humanidade.” (IAB, 2020, p. 28). No
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (BRASIL, 2002), o
artigo 29 se consagra a imprescritibilidade dos crimes de crimes contra a
humanidade, tais como o de escravidao (art. 7°., 1, ¢), descrito nesses
termos: “Por ‘escraviddo’ entende-se o exercicio, relativamente a uma
pessoa, de um poder ou de um conjunto de poderes que traduzam um
direito de propriedade sobre uma pessoa, incluindo o exercicio desse poder
no ambito do trafico de pessoas, em particular mulheres e criancas;”
(BRASIL, 2002, art. 7°, 2, ).

Nota-se entdo que além da racializagdo da escraviddao, também a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade sdo assumidas como
condicOes necessarias para concluir que crimes de escraviddo devem ser
reparados, a0 menos sob uma perspectiva de justica internacional. Mas em
um pais com uma consituicdo cidada que se compreende como um estado

democrético de direito:
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A razao de ser da reparagdo da escraviddo recai no reconhecimento, oficial e
de toda a sociedade, acerca do crime de escraviddo, com o propésito de
extinguir as desigualdades provenientes desse sistema de segregacao racial e
construir uma nogao de pertencimento de todos os sujeitos constitucionais
inseridos no pacto de nagdo. No momento em que todos os individuos
submetidos ao pacto social proposto pelo Estado Democrético de Direito
tiverem igualdade no que diz respeito a sua dignidade humana e, por
consequéncia, em todos os direitos que essa condigdo abarca, a reparagdo

estard concluida. (IAB, 2020, p . 23)

A funcdo juridica do reconhecimento dos crimes e das desigualdades
provenientes do sistema escravocrata implica na capacidade de um pacto
que crie condigoes reais de efetivacdo da igualdade no respeito a igualdade
humana. Charles Taylor, em A politica do Reconhecimento (1994), nos faz
pensar nessa capacidade de pacto como conectada a um empenho moral
das sociedades para com os outros. Para esclarecer isso, ele distingue os
dois tipos de empenhos morais: (i) diz respeito as nossas opinides sobre a
finalidade da vida, sobre o que consituiu a vida boa, e (ii) com um esforco
de tratarmos os outros de forma igual e justa, independentemente de
nossos objetivos individuais. Taylor sugere que esse ultimo tipo de
empenho moral seria da ordem do processual e o primeiro teria carater
substantivo. Assim, uma sociedade liberal “ (...) ndo adota nenhuma visao
substantiva em particular sobre o fim da vida. Pelo contrario, é uma
sociedade que considera a unido a volta de um esfor¢o processual forte,
tratando as pessoas com igual respeito.” (TAYLOR, 1994, p. 77).

Assim o processo de reparagdo ao menos idealmente néo ¢é infinito.

Possui um limite que é a realizagdo do que se propde a justica de transigao.

Conclui-se, assim, que embora a justica de transicao tenha duas experiéncias,

a da justica retributiva do Tribunal de Nuremberg e a da Africa do Sul, o que
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se conceitua como justiga de transicdo atualmente é justia restaurativa. Desse
modo, a reparagao da escravidao inserida no contexto de justica restaurativa
pretende sanar os danos de quem sofreu e quem ainda sofre com os resquicios
da escravidao a partir de uma perspectiva que refaga a memdria e a identidade
nacional. Para isso é necessario recontar a histéria, definir san¢des como
materializacio da luta contra a impunidade e buscar pela pacificagdo da

comunidade politica, concretizando uma verdadeira democracia racial. (IAB,

2020, p. 44)

Em um sentido amplo, para realizar a passagem do periodo de

conflito para a paz, faz-se necesséria a

[...] construcido de narrativas que incluam aquelas pessoas que ndo foram
tratadas com devido respeito e consideracio, e ainda que foram vitimas de
violéncia nas suas dores. Assim, a constitui¢ao da identidade nacional requer
arevelagdo da verdade por meio de um novo relato da histéria com a inclusao

das memorias que foram omitidas. (IAB, 2020, p. 10).

Portanto, ndo ha somente uma reparacdo no sentido de equilibrar a
situacdo atual com a situagdo de conflito, mas sim criar condigoes para o
reconhecimento correto das pessoas e grupos cujas narrativas dominantes
eram exclusivistas. Embora isso ndo signifique “dar voz” (RIBEIRO, 2017),
mas sim construir narrativas que componham positivamente a
mentalidade brasileira acerca da prépria constituigao.

Assim, no sentido de construir novas narrativas, é preciso apresentar
que ndo havia hegemonia na mentalidade que assumia a escravizagao e
trafico de pessoas como algo justo e correto, mas profundos

tensionamentos justamente acerca da natureza moral da escravidao.
2. Sobre a Arte de los Contractos de Bartolomé de Albornoz (1519 - 1573)

As pesquisas recentes nos permitem avaliar e compreender com

maior clareza os pontos acerca da questdo moral sobre a escravidao
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passava pela tematizagdo econémica (TELLKAMP, 2004; PERPERE, 2020;
CULLETON, 2015; PICH, 2015). H4& uma disputa relevante entre os
historiadores se escravidao era um negécio lucrativo e sua decadéncia ndo
se deu em funcdo de uma decadéncia econdmica das sociedades
escravocratas (FOGEL, ENGERMAN, 1974), ou se houve certa emergéncia
de questdes humanitarias na base de uma moral universalizante, como
proto-direitos humanos, que permitiram a substituicio de praticas
escravagistas por assalariadas. Esse é um ponto interessante que merece
o devido cuidado, entretanto pretendo, modestamente, considerar alguns
poucos aspectos das questdes morais, na época pensadas como temas de
consciéncia ou tribunal interior, acerca dos contratos comerciais.
Bartolomé de Albornoz (1519 - 1573) na Arte de los Contractos (1573),
em algumas paginas, faz uma critica aberta a transagao de compra e venda
de escravos. Davis (1966) e Hanke (1959) assumiram que essa posicao
fosse uma critica a instituicdo da escravidao como tal. Tellkamp (2004, pp.
135-148) demonstrou que ndo ha uma refutacdo, mas uma critica as
praticas comerciais suspeitas em funcdo das origem dos objetos de
comércio, a saber, se a origem dos escravizados era justa ou nao. Tellkamp
ainda afirma que ele ndo teria se ocupado com uma critica moral ou
mesmo antropolégica as praticas de escravizacdo (2004, p. 147).
Entretanto, Pérpere (2020) analisa a Arte de los Contractos no campo da
filosofia da economia (e ndo em filosofia politica ou do direito) e sugere
que h4 uma forte critica, se ndo da instituigdo da escraviddo, as praticas
morais realizadas pelos comerciantes de escravos (“mercader”), o que
teria como consequéncia que a pratica da escraviddo seria, enquanto
transacdo comercial, suspeita. O comerciante, ao duvidar da origem do
produto, entra em um problema moral, pois no tribunal da consciéncia
(tribunal interior), deveria avaliar se haveria moralidade na a¢ao, mesmo

com aprovacao no direito civil (tribunal exterior) (PERPERE, 2020, p. 126-
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127). No caso ainda da escraviddo, ndo havia um juizo moral definitivo,
mas sim a consideracédo de que certas institui¢des, como juristas e clérigos
da Igreja Catdlica, que teriam funcao de orientar moralmente as pessoas,
teriam escravos®. Portanto, ndo seria obrigacdo do comerciante emitir
juizos morais sobre tais assuntos, embora, devesse avaliar a sua prépria
acdo (em seu tribunal interior). Portanto, ele sugere que esse tema, na falta
de orientagdo publica, seja tratado como um problema de consciéncia
moral.

Além disso, o comerciante, em sua pratica comercial, visa obter lucros
e viver disso. Ai haveria uma divida sobre se a compra de escravos seria
um negocio lucrativo, pois haveria outros muito mais rentaveis (além de
ser perigoso colocar um escravo em casa, pois como deseja a liberdade, ird
lutar por ela). Dai, se observado estritamente o argumento de ordem
econdmica, ja ndo seria tdo rentavel. Albornoz aqui apela para o senso
comum do comerciante. Perpere conclui (2020, p.130), na perspectiva da

economia,

(...) también muestra que la esclavitud no es algo positivo. Aqui la cuestiéon ya
es vista desde una perspectiva puramente econémica, y ciertamente se hace y
se la entiende solamente si antes ya se ha hecho el analisis legal y moral. Sin
embargo, esta tercera aproximacion acompaiia a la reflexion moral, y asi, creo,
la posicién de Albornoz, sumadas sobre todo estas Gltimas dos conclusiones,

es claramente contraria a la esclavitud.

Além disso, Albornoz, quando descreve os titulos de escravidao de
Tomas de Mercado, guerra justa, leis civis ao permitirem a alguém vender

a si mesmo como escravo, €, a um pai, sob grande necessidade, vender seu

5 “De esta manera, el juicio moral que hace Albornoz, hecho como se dijo, desde la perspectiva del Mercader, es que
el comercio de esclavos es moralmente cuestionable, pero atendiendo que otras personas, dedicadas especificamente
alamoral y a la ley lo aprueban, se abstiene de dar una critica contundente a la misma.” (PERPERE, 2020, p. 128.)
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filho, diz que devem ser aceitdveis, mas ndo as compreende, nem sob
justificacdo de Aristdteles, nem de Jesus Cristo. No caso de uma guerra
injusta ou roubo de negros para o trafico de escravos, que tais atos nao
poderiam produzir justica, pois colocar em estado de escravidao é igual a
morte. Em termos de Albornoz: “(...) quanto mas privarmos de su libertad,
y ponerlos en servidumbre, que es igual a muerte.” (1573, p. 130V).

Nem mesmo a justificativa de cristianizagao é superior a liberdade,

pois, ele diz, se for tomado a qualquer negro:

[...] le aconsejara que antes viniera entre nosotros a ser Esclavo, que quedar
por Rei en su tierra, mas este bien suio no justifica, antes agrava mas la causa
del que le tiene en servidumbre [...], solo se justificara en caso que no pudiera
aquel negro ser Christiano, sin ser esclavo, mas no creo que me daran en la
Lei de Iesu Christo, que la libertad de la Anima se haia de pagar con la

servidumbre de el Cuerpo. (ALBORNOZ, 1573, p. 130-1).

No final deste ponto, Albonoz se justifica, por amor ao préximo e por
servico ao evangelho, ter feito tal digressdo sobre o trafico de pessoas, e
sugere aos comerciantes a mudarem de atividade.

Portanto, temos um importante tratamento do problema da
justificagdo moral do tréfico de pessoas. Entretanto, ndo aparece de forma
explicita o problema racial, somente um comentério da falta de apoio dos
defensores dos indigenas (quatrocent por um), e que a0 mesmo tempo,
tem os negros por escravos. De fato, ai parece um inicio da génese de um
modelo de escravidao na base de uma ideologia racial (PICH, 2015). E além
disso, ndo ha qualquer debate a respeito da reparacdo, embora haja a
discussao sobre a natureza da liberdade natural, Albornoz nao considera
um problema na ordem da justica restaurativa. De fato, cabe a questao se
hé a critica a pratica comercial imoral (de foro intimo de consciéncia),

e\ndo se aventa a possibilidade de justica restaurativa, entdo ainda nao se



Marcia Andrea Buihring; Jaci Rene Costa Garcia; Jodo Hélio Ferreira Pes | 235

humaniza as pessoas traficadas. Esse ultimo ponto certamente é um juizo
anacronico a respeito da posigio de Albornoz acerca da escravidao.

3. Sobre o De Instauranda Aethipopum Salute de Alonso de Sandoval S.J.
(1577-1652)

Alonso de Sandoval foi o autor do primeiro livro escrito em tempos
coloniais sobre os escravos africanos negros. Diferente de Albornoz, ou
outros autores da segunda escolastica, Sandoval é um sacerdote que tem
sua atividade principal marcada pela recep¢ido das naus com os negros
escravizados no porto de Cartagena de Indias. O carater do texto do De
Instauranda Aethipopum Salute é catequético e pastoral, nem econdmico,
nem juridico. A obra esta escrita em castelhano, com citacdes em latim
também traduzidas pelo autor. Isso sugere que o livro ndo estava voltado
estritamente ao publico universitario, mas a um publico mais amplo, que
deveria incluir tanto a Sociedade de Jesus quanto outros cristaos letrados,
principalmente os proprietarios de escravos, que frequentemente
aparecem como 0s destinatarios das orientagdes de Sandoval.

Sandoval estava embebido da espiritualidade jesuitica, e assumia
como orientacdo fundamental que a Sociedade deveria levar luz aos
lugares mais sombrios da terra, a saber, a Etidpia, o que fica evidente em
seu livro 4, da edicdo de 1627 (MORGAN, 2008). De fato, ele era um
sacerdote, e dentre seus objetivos pastorais estava o de garantir que o
maior numero almas fosse salvo. Por isso, seu livro tem fortes
caracteristicas de um manual para ajudar a outros padres, principalmente
da Sociedade de Jesus, no servico da salvacao de almas, nas missdes em
Cartagena de Indias e nos portos de comércio na Africa. Isso devido a sua
crenga de que muitas almas poderiam se perder dada a aplicacdo incorreta

de sacramentos, como o batismo. De fato, Sandoval trabalhou na atividade



236 | Dialogos de Direito Constitucional Aplicado - UFN

pastoral no porto em Cartagena de 1607-1652 (até sua morte), portanto
em quase toda a sua vida na Sociedade de Jesus.

No geral, Sandoval ndo se dé o direito, a0 menos na edicdo de 1627,
de discutir as justificativas para a escraviddo, mas constantemente
expressa a clara necessidade de salvagéo através do batismo adequado. Ele
estd preocupado com sua funcdo de salvar as almas. Nao desafia, nem
critica, o paradigma pré-escravidao em termos juridicos.

Na edicdo de 1647, ha informacdes adicionais e capitulos que podem
nos ajudar a compreender melhor a sua posi¢do. Pois nessa segunda
edicdo, quando ele revisou seu texto, incluiu, entre outros, no livro I, os
Capitulos 16 - 27: “Em que consiste la verdadera liberdad, o servidumbre”.
Em especial, observa-se o titulo do capitulo 27: “Em que se explica de outro
modo, mas por extenso, lo propuesto y se delcara quan grave dafio es la
esclavitud.”

No geral da obra de 1647, ele nao disputa sutilezas acerca da justica
dos titulos de escravidao, que supde legitimada por estar em consonancia
com o direito natural tal como foi definido por Aristételes e explicado por
Luis de Molina. Em um bloco que apresenta os argumentos a favor da
escravidao, o cerne do argumento é: para preservar a vida, é preferivel a
escravidao. De modo que, aparece um principio do tipo: a vida, em
qualquer condigdo, tem valor maior, que a liberdade.

Sem aceitar a escravidao natural, mostra que a existéncia de escravos
¢ conveniente para a manuten¢do da sociedade. Para Sandoval: “No
negamos, que No sea convenientissimo, que se aya siervos y esclavos en el
mundo; sino dezimos, que essa conveniencia, esclavitud y servidumbre sea
justificada” (1647, p. 92).

De forma muito préxima a argumentacdo de Albornoz, Sandoval
propde uma analise moral do comércio de escravos, pois mesmo que haja

a legalidade na aplicagao dos titulos de escraviddo cito:
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Esto supuesto sea conclusion general, que todos los esclavos de estos cinco
titulos, se pueden vender, y mercar, y llevar a cualesquiera partes: porque
cualquiera de ellos es bastante para privar al hombre de su libertad, si es
verdadero. Mas el mas es, que a los tres de estos titulos licitos, y suficientes, se
mezclan infinitos fingidos, o injustos, por los cuales vienen engafiados,
violentados, forzados, y hurtados muchos de los que se venden por esclavos

(SANDOVAL, 1647, p. 94).

Ele suspeita da justica da guerra como razdo a captura de inimigos,
pois os espanhdis e portugueses ofereciam grandes vantagens econdmicas
para quem capturasse e vendesse negros africanos, o que poderia ser uma
motivacao (econdmica) para incitar falsas guerras. Consequentemente, se
a suspeita produz davidas quanto a aplicagido correta dos titulos, entdo
qualquer um dos comercializados e submetidos a escraviddo nédo poderia
ser considerado criminoso e deveria ser, portanto, liberado. Em outros
termos, em retrospectiva, podemos dizer: como eles ndo foram liberados,
os estados (reinos, povos, nacgdes) incorreram em crimes ao punirem com
escraviddo quem poderia ser inocente. Logo, nao sendo os africanos
liberados no passado, eles pagaram por um crime que ndo cometeram, e,
seguindo o argumento de Wittmann (2012), aplicar o principio de
reparacdo é mandatério em nossos tempos.

Na edicdo de 1647, principalmente, Livro I, os Capitulos 16 - 27 sobre
a verdadeira liberdade e a servidao”. Fle inicia apresentando a natureza da
liberdade e da serviddo. A argumentagdo de base é: Todos sao criados
livres, portanto, ndo ha uma serviddo e escraviddo natural. No estado de
perfeicdo ndo hé as distingdes que justificariam a submissdo de uns a
outros. A iniquidade é a causa da serviddo que, portanto, surge apés a

queda.
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Sandoval preserva a igualdade de todos humanos por natureza, sem
qualquer tipo de distingdo. Se 0 modo como a vida social est4 organizado
na base da desigualdade, esse é o estado atual. A estrutura civil e juridica
deve preservar tal estado - por isso as garantias de uma justa escravidao
tém de ser dadas pela lei civil. Entretanto, em termos morais e religiosos,
o igual tratamento é a base das relagdes. Na base dessa igualdade e
condigdo de liberdade natural, no capitulo 27 quando discute a gravidade
do dano produzida pela escravidao. Ai demonstra que a liberdade faz parte
da constituicao humana a ponto de alguém colocar em risco a vida para
busca-la (SANDOVAL, 1647, p. 118). Tanto que ela ndo pode ser
precificada, cito: “Todo el oro del mundo, y todos los averes de la tierra no
son suficientes precio de la humana libertad” (SANDOVAL, 1647, p. 120).

Ainda que no bloco de argumentos pro escraviddo mostre que a vida,
em qualquer condigio, tem valor maior, que a liberdade, quando considera

a condicdo real do escravo:

Muy amable es la vida, mas la del esclavo, en cierta manera es muerte (...)
todos los homens, como dize Salustio, ponen en riesgo su vida, que la libertad,
queriendo mas morir peleando, que vivir cautivos, sujetos a su enemigo,
porque, como dijo el divino Platon, la cautividad, y esclavonia es una continua

muerte, y que por esso se ha de huir. (1647, p. 121).

E embora fugir da morte seja a condigao comum, Cito: “Y al contrario
en la esclavitud, se comiencan todos lo dafios, y trabajos, y una como
continua muerte, porque vivem muriendo, y mueren viviendo.” (1647, p.
121).

Assim, em contraste ao peso da escraviddo, a liberdade emerge como
valor maior ao préprio da vida. Pois o se o principal dano a vida é infligir
a morte, submeter a escraviddo é além de retirar imediatamente a

liberdade, mas infligir uma morte ainda que lenta e indireta.
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Consideracgdes finais

Ainda que meu olhar anacronico busque por uma critica da
instituicdo da escraviddao em autores como Sandoval e Albornoz. Criticar a
escraviddo seria, sob certo aspecto, criticar o sistema juridico vigente.
Albornoz ndo faz isso, mas elabora uma critica forte, ainda que indireta, as
praticas da escraviddo na base de um argumento que implica o
posicionamento moral da parte dos comerciantes como contrario ao
comércio de escravos e, portanto, da escraviddao. E Sandoval como
sacerdote, assume a posicdo de critica as praticas desrespeitosas,
desumanas e degradantes que os excessos da escravidao causam. Sendo
assim, se hd um tensionamento da instituicdo da escraviddose da na ordem
da condenac@o de praticas cotidianas e morais, e ndo em termos juridicos
e na condenagao absoluta da pratica.

Em termos contemporaneos conforme o parecer de indicago citado,
a justica de transicdo é um modelo relevante e eficiente para a reparacao
da escravidao, pois a trata como um fendmeno complexo, considerando
envolver a revisao de narrativas sobre a escravizacdo das pessoas negras.
Aspectos relevantes dessas narrativas a serem recuperados e
reconsiderados envolvem diretamente a reconstrucdo da histéria das
ideias e a revisdo da hegemonia tedrica favoravel a escraviddo,
principalmente na recuperacao do respeito incondicional a liberdade como
um direito constitucional fundamental e necessério ao estabelecimento de

um estado democratico de direito. Nisso Albornoz e Sandoval nos ajudam.
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O viés historico das politicas publicas de acesso ao
ensino superior: uma visao inclusiva na educacao

Rosane Beatris Mariano da Rocha Barcellos Terra !

Introducao

Esta producio busca avaliar as politicas publicas de acesso ao ensino
superior pelo viés inclusivo na educacio, no cenario nacional, formatado
apos a Constituicao de 1988, a partir da andlise da aplicacao dos direitos
fundamentais.

Verifica-se o direito social a educagdo em seu contexto juridico. Sabe-
se que muitos sdo os desafios vindouros no que tange ao acesso e
permanéncia dos individuos nas institui¢des de ensino, bem como em
relagdo a formacao dessas pessoas, para que possam se tornar individuos
criticos e com visdo social. Deste modo, questiona-se: Quais as
potencialidades histdricas constitucionais das politicas publicas de acesso
ao ensino superior como instrumento de efetivagdo dos direitos sociais,
sobretudo no que concerne ao ingresso e aos meios inclusivos na
educacio?

Aborda-se as politicas putblicas inclusivas de acesso a educacdo de
nivel superior. Tem-se como objetivo analisar as politicas publicas,
especialmente a Lei n. 12.711, de 2012, denominada de Lei das Cotas,

questionando seu papel e fungdo. O corte tedrico estd voltado para o
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terceiro nivel educacional e as formas de acessibilidade criadas para que
um nimero maior de pessoas consiga se sentar nos bancos universitarios.

As politicas publicas sdo instrumentos habeis para a consecugao de
direitos estabelecidos no texto constitucional, especialmente no que tange
aos direitos sociais. Logo, a importancia de sua compreensao é de elevada
monta para o artigo.

As verificacdes conceituais e legislativas demonstram-se imperiosas
para que a autonomia universitiria possa ser desenvolvida e
compreendida. O presente trabalho adota como método de abordagem o
dedutivo, pois inicia com a andlise de elementos fundamentais a pesquisa
para, em seguida, direcionar a investigacao para elementos mais pontuais.
O método de procedimento utilizado é o histérico, diante da relevancia do
estudo direcionado para a andlise histérica constitucional de acesso ao
ensino superior, almejando a consolidacdo do objeto de estudo. A técnica
de pesquisa é a documentacdo indireta, por intermédio da pesquisa

bibliografica.
1 A educacao superior e a inclusao social: uma analise historica

No mundo globalizado, é mister que se reconheca a humanizacgao do
processo ora discutido. O acesso e a permanéncia de pessoas menos
favorecidas economicamente no ambiente escolar, nas trés principais
graduagoes - ensino fundamental, médio e superior, representam muito
mais que a garantia do direito a educacéo: simbolizam o rompimento com
uma histdria de excluséo social. Eis que, durante anos, na histéria do Pafs,
apenas as pessoas com situacio financeira privilegiada tinham condi¢tes
de arcar com os custos educacionais que, por seu turno, eram excludentes
em fun¢do da maneira como eram ofertados, além de uma concep¢io

arraigada no seio da sociedade de que os oficios eram aprendidos na
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pratica, sem necessidade de uma fundamentagdo teérica que lhes
concedesse consisténcia.

Desse modo, somente a elite econdmica tinha acesso a formagédo nos
diversos niveis de ensino e investia em carreiras profissionais que
demandassem a formacao superior, como era o caso de Medicina e Direito,
no século XIX, cursados na Europa e, mais tarde, contando com abertura
de universidades nas diversas regides do Pais.

O acesso a educacdo no Brasil deve ser visto em conjunto com dois
importantes momentos na histéria brasileira: a vinda da familia real, em
1808, e a independéncia, em 1822. Esses fatores influiram de maneira
significativa na criagdo e implementacao do ensino no Pais. Até 1808, ano
da chegada de Dom Jodo VI e demais membros da Corte portuguesa, a
exploracao dos recursos naturais era o tnico interesse que Portugal tinha
em relacdo a sua colonia. Ndo havia qualquer infraestrutura, nem a
necessidade de aculturamento do povo, ja que as terras brasileiras
somente serviam de fonte de riquezas para a Coroa de Portugal.

Com a chegada da Corte, diversas obras estruturais foram realizadas.
A mudanca da sede administrativa dos portugueses fez com que o Pais
recebesse uma série de melhoramentos, além da chegada de diversos
pesquisadores, pintores, escritores e demais artistas que retrataram o
Brasil e seu povo nesse periodo, servindo de arcabougo cultural e artistico
até hoje. Assim como os demais paises, 0 ensino no Brasil, num primeiro
momento, era destinado a classe branca, masculina e com recursos
suficientes para contratar professores particulares ou que tivesse
condicdes de pagar escolas para esse fim. Além disso, quem quisesse
cursar o ensino superior deveria estudar na Europa, pois ndo havia cursos
no Pais. Nesse sentido, a educacdo como direito “vai sendo pontuado até

ser absorvido pelas constituicdes federais e, a partir da Emenda
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Constitucional de 1969, receber a formulacdo direito de todos e dever do
Estado” (CURY; HORTA; FAVERO, 2005, P. 5).

E com a independéncia do Brasil, em 1822, que as discusstes em
torno da educacio passam a fazer parte do contexto juridico-politico do
Pais, sendo que houve a necessidade de criagdo dos primeiros cursos
superiores. Desencadeia-se, assim, importante passo Nno processo
educacional. Em sede constitucional, com o processo de emancipacdo do
Brasil de Portugal, necessitou-se de uma legitimagdo, sendo que a
Constituinte de 1823 refletiu as fraturas politicas e sociais que culminaram
na independéncia - eis que condensou em texto Unico as divergéncias
entre aliados de D. Joao VI e os criticos do sistema que proliferam apds sua
partida.

A primeira Constituinte brasileira teve cinquenta e dois constituintes;
dos noventa eleitos para o cargo, representantes de 14 das 18 provincias.
Marcada por discursos efusivos e com pouco fundamento, a Constituinte
era composta pela elite e pelo partido liberal, tendo sido dissolvida em
novembro de 1823. O projeto da primeira Constituicio tem como base
outros textos da época, tendo sido realizado por uma comissado indicada
pelo Imperador (CHIZZOTTI, 2005).

A primeira Constituigdo Politica do Império Brasil, de 25 de marco de
1824, sob o regime monérquico, promoveu os estudos publicos a partir do
ensino promovido pelo Colégio das Educandas e pela Escola do Ensino
Mttuo. A educagdo, nesse primeiro momento, estava prevista no artigo
179, inciso XXXII: “a instrucdo priméria é gratuita a todos os cidadaos”,
sendo muito mais um direito subjetivo, formalmente posto no texto, do
que uma obrigagao estatal; e no inciso XXXIII, que previa “Colégios e
universidades, onde serdo ensinados os elementos das ciéncias, belas letras
e artes”. Assim, esse texto constitucional, muito embora tenha seu texto

sofrido discussdo em torno da educagdo como direito, disciplina, ainda que
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com modicidade, o ensino. Contudo, nao elegeu diretrizes nacionais em
torno da educacdo nacional, fruto da pressa em se ter uma Norma
Superior que fundamentasse e desse o suporte juridico ao processo de
independéncia e permanéncia de Dom Pedro I como primeiro monarca do

novo Pais. Acontece que

[...] os direitos e garantias, especificadamente os direitos a educacio, atendiam
diretamente as reivindicacbes dos liberais de Portugal, onde D. Pedro
emprenhava- se me manter seu direito a sucessao de D. Jodo VI. A gratuidade
universal a educagao primaria, genericamente proclamada e candidamente
outorgada na Constitui¢do, ndo derivou de interesses articulados e reclamos
sociais organizados, inserindo-se no texto como um reconhecimento formal
de um direito subjetivo dos cidaddos que uma obrigacao efetiva do Estado

(CHIZZOTT], 2005, p. 53).

A confusao legislativa existente no primeiro império brasileiro pode
ser verificada em torno do projeto de lei que criou os primeiros cursos
superiores no Pais. A Lei de 11 de agosto de 1827 estabeleceu que haveria
duas Universidades no Pais: estudos juridicos e sociais; uma na cidade de
Sdo Paulo e a outra na cidade de Olinda. Os interesses provinciais em
relacdo a localizagao desses cursos ensejaram discussoes grandiosas, nao
trazendo em seu bojo fundamentos relevantes em torno dos problemas
envolvendo o ensino ou a universidade (SUCUPIRA, 2005, p. 56).

No ano de 1827, o Parlamento brasileiro promulgou a primeira lei
sobre educacdo, a Lei de 15 de outubro de 1827, que determinava “que em
todas as cidades, vilas e lugares mais populosos haveria escolas de
primeiras letras que fossem necessarias” (SUCUPIRA, 2005, p. 58). Essa
lei falhou, pois ndo havia candidatos qualificados para o cargo de
professor, tendo em vista o baixo salario pago pelo governo e a

precariedade das instalagdes de ensino.
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Em 1834, edita-se o Ato Adicional a Constituicdo de 1824, derivado
da rentncia de Dom Pedro I ao trono brasileiro, em detrimento de seu filho
Dom Pedro II. Nesse Ato Adicional ocorreu a descentralizacdo da educacao
para as provincias no primeiro e segundo graus. O modelo de
descentralizagdo educacional e autonomia das provincias é adotado pelo
Pais, em consonancia com o regime politico norte-americano. Contudo, no
Pais o principio de descentralizacao educacional, previsto no Ato Adicional,
sofreu duras criticas, tendo em vista a exclusao do poder central em
relagdo a instrucdo priméaria e secundaria, sendo que “a participacao
efetiva do poder central no ambito dos sistemas provinciais passou a ser
defendida com énfase como medida necessaria, indispensavel ao
desenvolvimento da instrucéo publica” (SUCUPIRA, 2005, p. 63):

Numa sociedade patriarcal, escravagista como a brasileira do
Império, num Estado patrimonialista dominado pelas grandes oligarquias
do patriciado rural, as classes dirigentes ndo se sensibilizavam com o
imperativo democratico da universalizacao da educagao basica. Para eles,
0 mais importante era uma escola superior destinada a preparar as elites
politicas e quadros profissionais de nivel superior em estreita consonancia
com a ideologia politica e social do Estado, de modo a garantir a
“construcdo da ordem”, a estabilidade das instituicdes monarquicas e a
preservacao do regime oligarquico (SUCUPIRA, 2005, p. 67).

A primeira Constituicdo republicana - Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891 -, fruto de um golpe
militar e decorrente de um governo provisorio, desencadeia algumas
modifica¢des, ainda em sua elaboragdo, pela Constituinte. Por isso, o
governo provisorio inicialmente decreta a separacio do Estado e da Igreja,
tornando livre a liberdade de crenca e criando o casamento civil. Assim,
em relacao ao ensino, impoe a laicidade em institui¢des ptblicas (CURY,

2005). Além disso, outras medidas foram adotadas pelo chefe do executivo
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que governava provisoriamente o Pais, como a extin¢ao do voto censitério,
sendo que a condicdo do acesso a participacdo eleitoral era “saber ler e
escrever”. Neste periodo, em relagio a educacao, foi instituido o Decreto
n. 7, de 20 de novembro de 1889, que demarcava a competéncia legislativa
da Unido, em relacao ao ensino superior, e dos Estados, quanto ao ensino
secundario e primério e da atribuicdo as unidades federais da instrucio
publica, em todos os seus graus. Contudo, “vé-se, pois, que, se 0 Governo
Provisoério avangou no terreno educacional a partir dos direitos civis e de
uma proposta federativa, ele praticamente se omitiu em entender a
educagdo primaria, pelo menos, como terreno explicito de um dever do
Estado” (CURY, 2005, p. 73).

A Constituinte republicana foi criada em 1890, sendo promulgada em
1891, e o primeiro presidente republicano do Pais, Marechal Deodoro, é
eleito no dia 25 de fevereiro de 1891, tomando posse um dia depois. Essa
nova ordem juridica estava assentada no federalismo, no laicismo, no
liberalismo e na divisdo de poderes, conforme ja visto. Em relagdo a
educacdo, tem-se que o Ato Adicional de 1834, ou seja, a federalizagdo do
ensino, foi mantido.

O artigo 35 da Constituicio republicana de 1891 incumbiu ao
Congresso, mas nao de modo privativo, animar o desenvolvimento das
letras, artes e ciéncias, bem como a criacdo de instituicoes de ensino
superior e secundario nos Estados e a instrucdo secundaria no Distrito
Federal. J& no artigo 72, paragrafos 6° e 7°, esse Texto assegurou aos
brasileiros e estrangeiros o ensino leigo nos estabelecimentos publicos, e
que nenhum culto ou igreja teria subvencao do Governo da Unido ou dos
Estados. O que se extrai desses dispositivos é que houve uma troca,
determinou-se a laicidade e garantiu-se a liberdade de profissao e de seu
exercicio, em contrapartida ao siléncio em torno da gratuidade, sendo

rejeitadas inclusive as emendas que tratavam do assunto (CURY, 2005).
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Logo, “pode-se dizer que a Constituinte avangou no sentido da defesa
da plenitude dos direitos civis, ampliou um pouco os direitos politicos e
omitiu-se ante (ou mesmo negou) os direitos sociais” (CURY, 2005, p. 79).
Ante tais argumentos, percebeu-se que a Constituicdo de 1891 ndo ignorou
a educacao escolar, mas reservou a educacdo, assim como a outros direitos
sociais, resguardo infimo.

A educagdo recebe tratamento diferenciado na Revisdo Constitucional
de 1926. Em uma de suas emendas, tratou da legislacdo sobre o ensino e o
papel do Estado no dever de oferecer instrucdo ao seu povo, garantindo ao
menos a educagdo primaria, de responsabilidade explicita e constitucional

da Unido. Assim,

[...] a Revisdao Constitucional revelou pelo menos dois pontos importantes: o
primeiro foi a elucidagdo do papel da Unido quanto a instrugdo basica, quer
aceitando que a interferéncia ja estava posta explicitamente em 1891, quer
posicionando que tal orientacao dever ficar explicita, ndo se poderia resolver
0 “enigma” do carater nacional sem a presenca do Estado. E através da
educacgio que o Estado se torna o demiurgo da nacdo e sem ele o pais ou se
cinde pelo regionalismo ou acolhe a “perigosa” ideia de uma revolugdo
internacional. O segundo foi a antecipagdo de pontos que s se tornariam
componentes do pacto constitucional apds a Revolugao de 1930. Estes pontos
estdo consubstanciados no capitulo proprio para a Educagdo reservado na
Constituigao de 1934. A Revisao de 1926 antecipa em 8 anos a concepgao de
educagao como direito social pelo qual o Estado da uma resposta, que nao e a
da “outorga”, as pessoas de varios movimentos civis 0s quais as pressoes do

operariado (CURY, 20035, p. 104).

Contudo, essas emendas nao foram aprovadas, embora tenham sido
muito discutidas, chegando-se a conclusdo de que cabe a Unido a
coordenagao e unidade pedagogica. Frisa-se que foi durante a vigéncia da
Constituicdo de 1891 que surgiu, por intermédio do Decreto n. 14.343, a

primeira universidade no Pais: a Universidade do Rio de Janeiro.
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Na Constituicao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de
julho de 1934, a educagdo nacional foi organizada e pensada a partir de
linhas mestras que servirdo de aporte para a elaboracdo de um plano
nacional de educagdo - o qual deveria ser elaborado por um Conselho
Nacional de Educacdo. Nesse texto constitucional, ainda ha previsao de
imunidade de impostos para estabelecimentos particulares, bem como
auxilio aos discentes necessitados, provimento de cargos mediante
concurso e a liberdade de catedra. Sendo assim, “a Constituigdo de 1934 é
uma Carta plenamente realizada na histéria educacional do pais,
contrariamente ao que possa imaginar em decorréncia do seu curto
periodo de vigéncia legal” (ROCHA, 2005, p. 138).

No texto constitucional de 1934, diversos dispositivos sobre a
educacdo foram tragados - a competéncia privativa da Unido para tragar
as diretrizes da educacdo estava no artigo 5°, inciso XIV. O artigo 148
estabeleceu que a Unido, os Estados e os Municipios sdo responsaveis pelo
desenvolvimento das ciéncias, artes, letras e cultura, promovendo a
protecdo do patrimoOnio artistico e do interesse histérico e o
assessoramento do trabalhador intelectual. No texto do artigo 149,
continha a determinacdo da educacdo como direito de todos e dever da
familia e dos Poderes Publicos, tanto para brasileiros quanto para
estrangeiros domiciliados no Brasil, tendo como base a consciéncia de
solidariedade.

Além disso, a Unido tinha por competéncia, conforme o artigo 150: a
implementagao, coordenacao e fiscalizacdao da execu¢ao do plano nacional
de educagio, em todo o territério; estabelecer condicoes de
reconhecimento dos estabelecimentos de ensino secundario e superior,
fiscalizando-os; a organizagao e mantenca da educacdo nos Territérios; a

mantenca do ensino secundario e superior no Distrito Federal, e, nos casos
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de necessidade, por deficiéncia de iniciativa ou recursos, exercer de modo
supletivo o estimulo da educagéo.

Em relagdo ao plano nacional de educagdo, o pardgrafo tnico do
artigo 151 estabelecia que a renovagao ocorresse por prazos determinados
e deveria observar a necessidade de ensino primario gratuito e obrigatorio;
possibilidades de acesso gratuito ao ensino secundério; liberdade de
ensino; exigéncia de ensino no idioma patrio, nos casos de
estabelecimentos particulares; matricula limitada a capacidade do
estabelecimento, sendo possivel selecio por meio de provas e
aproveitamento; e reconhecimento dos estabelecimentos de ensino
quando assegurarem estabilidade e remuneragao digna aos seus docentes.

O artigo 151 previa a competéncia dos Estados e do Distrito Federal
para manter e organizar os sistemas educativos nos seus territorios, desde
que respeitassem as normas previstas pela Unido. O artigo 152 fixava a
competéncia do Conselho Nacional de Educagao, que seria organizado por
lei e teria a incumbéncia de elaborar o plano nacional de educagao (PNE),
a ser aprovado pelo Poder Legislativo, bem como apresentar sugestoes ao
Governo acerca de medidas para solucionar problemas educativos e uma
melhor distribuicdo dos fundos. Além disso, havia previsdo de criagao de
Conselhos de Educagédo, com fungdes semelhantes as do Conselho Nacional
de Educacdo, pelos Estados e pelo Distrito Federal.

O Conselho foi idealizado como meio de controlar os atos da Unido
sobre o ensino e garantir autonomia dos educadores. A criagdo do
Conselho Nacional de Educacao se deu em abril de 1931, mas a partir de
1934, as suas competéncias se remodelaram, passando a ser Orgao
responsavel pela elaboracdo do plano nacional de educagao.
Posteriormente, o Conselho passa por remodelacdo, justamente para
atender a elaboragido do PNE. Quanto aos Conselhos estaduais, teriam a

responsabilidade de elaborar plano técnico (HORTA, 2005).
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A opgdo do ensino religioso acaba sendo ideoldgica, fruto da
concep¢ao valorativa da familia, patria e religido. Em relagdo a tal ensino,
era matéria presente nas grades de horarios das escolas publicas
primérias, secundarias, profissionais e normais. A frequéncia era
facultativa, e deveria ser ministrada em conformidade com as crencas
religiosas dos pais ou responsaveis, conforme o artigo 153. No entanto,
sabe-se da pressao catélica e da utilizagao do ensino religioso como meio
de formacdo de bases ideolégicas, que culminariam em pensamentos
politicos autoritarios (HORTA, 2005).

No que se refere a matéria tributéria, existia isencio de tributos aos
estabelecimentos particulares de educagdo, gratuita primaria ou
profissional, oficialmente considerados idéneos, além da garantida de
liberdade de céatedra, consoante determinacdo dos artigos 154 e 155,
respectivamente. Quanto a destina¢do da renda de impostos para os
sistemas educativos, a reserva deveria ser estipulada em percentuais -
advindos - nunca inferiores a dez por cento para Unido e Municipios, e
nunca menos de vinte por cento para Estados e Distrito Federal. Quando
se tratava de ensino nas zonas rurais, a destinacdo dos recursos da Unido
seria de vinte por cento - é o que expressava o0 artigo 156.

Os fundos de educagdo estavam disciplinados no artigo 157, que
determinava que a Unido, os Estados e o Distrito Federal reservariam parte
dos seus patrimonios territoriais para sua formacdo. Também afirmava
que sobras de dotagdes orcamentarias, doagdes, percentagens sobre o
produto de vendas de terras publicas, taxas especiais, entre outros
recursos financeiros, também fariam parte desses fundos especiais na
Unido, nos Estados e nos Municipios, sendo o fundo utilizado para auxiliar
alunos necessitados.

Em relacdo a contratacdo de professores, o artigo 158 dispunha que

era proibido dispensar concurso de titulos e provas, exceto quando se
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tratasse de professores contratados por tempo certo. Quanto aos
professores nomeados por concurso para os institutos oficiais, cabia a
vitaliciedade e inamovibilidade nos cargos.

A partir das delimitagdes tecidas acerca dos dispositivos da
Constitui¢do de 1934, tem- se que, em matéria educacional, essa Norma “é
plenamente realizada” (ROCHA, 2005, p. 138), embora de duracéo exigua.
Neste sentido, prossegue-se a andlise histérico-constitucional com os
periodos seguintes.

2 Revisitando os delineamentos constitucionais: aportes tedricos
fundamentais

No texto constitucional de 10 de novembro de 1937, periodo
totalitario marcado pela supressao de direitos e garantias fundamentais, a
educacdo nao recebeu inovacbes significativas. A Unido continuou com a
competéncia privativa de fixar e tracar as bases da educagao, sendo de sua
competéncia privativa legislar sobre as diretrizes de educagdo nacional,
conforme os artigos 15 e 16 da Constituicdo. Em relacdo ao dever de
prestacao de educagdo integral, o artigo 125 aduz que é o primeiro dever e
o direito natural dos pais, competindo ao Estado colaborar na sua execucao
ou suprir as deficiéncias e lacunas da educacdo particular, devendo haver
igualdade entre filhos naturais e legitimos.

O Estado, por sua vez, tem o dever de protecdo da infancia e da
juventude, de modo a garantir o seu desenvolvimento, restando como falta
grave dos pais e responséaveis o abandono moral, intelectual ou fisico da
infancia e da juventude. Quando impossibilitados de suprir a subsisténcia
e a educagdo da prole, os pais podem invocar o auxilio do Estado, conforme
o artigo 127. O ensino é de livre iniciativa, competindo ao Estado,

consoante o artigo 128, o estimulo e o desenvolvimento dessa pratica.
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O artigo 129 estabeleceu que é dever da Nagdo, dos Estados e dos
Municipios prover educacio adequada aos jovens e infantes que nao
tiverem recursos necessarios a educagdo em instituicdes particulares,
competindo ao Estado o ensino pré-vocacional profissional, que sera
destinado as classes menos favorecidas, devendo fundar institutos de
ensino profissional, bem como subsidiar os de iniciativa dos Estados, dos
Municipios e dos individuos ou associagdes particulares e profissionais. As
industrias e os sindicatos tinham o dever de criar escolas de aprendizes
destinadas aos filhos de seus operérios ou de seus associados, conforme
sua especialidade.

A previsao de ensino primadrio, obrigatério e gratuito estava no artigo
130, Mas apenas para os que precisassem. A obrigatoriedade da educacio
fisica, do ensino civico e de trabalhos manuais nas escolas primarias,
normais e secundarias tinha previsdo no artigo 131. O artigo 132
regulamentava a preparacao de jovens para cumprimento de deveres de
defesa e economia da Nagdo, por institui¢des estatais ou por associa¢oes
civis, subsidiadas pelo patriménio ptblico. Quanto ao ensino religioso, o
artigo 133 disciplinava sua presenca no curso ordinario das escolas
primdrias, normais e secundarias, mas sem obrigatoriedade e controle de
frequéncia compulsoria dos discentes.

Com a Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro
de 1946, o Direito a Educagao volta a receber tratamento especial, sendo
que esse texto prevé a competéncia da Unido para legislar questdes de
ordem geral. Assim, os Estados passaram a ter competéncia residual no
assunto. A Educacao publica e a previsdo de recursos para sua manutencao
também estdo previstos. O texto constitucional, embora apresente
algumas limitagdes, permitiu um lapso temporal significativo - quase
vinte anos - de democracia. Além disso, “um capitulo sobre Educacéo ficou

consagrado e chantado em bases constitucionais que irdo se repetir,
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sucessivamente, em todas as constituintes - até na conflitante e detalhista

Constituicdo de 1988” (BOAVENTURA, 2005, p. 194):

[...] Pode-se afirmar que o debate em 1946 privilegiou o debate publico-
privado, e mais especificadamente, o da relacdo Estado-Igreja e seus
desdobramentos na esfera educacional. Isto se deu em detrimento de uma
reflexdo mais abrangente que localizasse claramente os nossos principais
problemas educacionais e formulasse as diretrizes para sua resolugdo,
postergando-se, tal defini¢do para o momento seguinte, quando da discusséo
da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional e do Plano Nacional de
Educacdo, que seriam aprovados mais de quinze anos depois de promulgada

a Constituicao (OLIVEIRA, 2005, p. 187).

Entre os artigos 166 a 175, o texto constitucional é dedicado ao direito
a educacdo. Esses dispositivos previam a educacdo como direito de todos,
devendo ser ministrada tanto no lar quanto na escola e tendo como
inspiragao os principios de liberdade e os ideais de solidariedade. O ensino
seria ministrado pelos Poderes Publicos, sendo livre a iniciativa particular.

Quanto aos principios da legislacdo do ensino, teriam por base a
obrigatoriedade do ensino primério e em lingua nacional, a gratuidade do
ensino primario oficial para todos. Ja o ensino secundario, somente seria
gratuito para os que provarem nao ter condigdes de pagar -
obrigatoriedade de ensino gratuito para servidores e seus filhos, nas
empresas industriais, comerciais e agricolas, em que trabalhem mais de
cem pessoas, sendo que nas empresas em que trabalhem menores deve
haver prestagdo de aprendizagem para estes; além disso, matricula
facultativa do ensino religioso, que deveria ser ministrado de acordo com
a confissdo religiosa do aluno ou de seus pais ou responsaveis,
obrigatoriedade de concurso de provas e titulos para provimento de

professores e liberdade de catedra.
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Dentre os principios citados, novamente o ensino religioso foi
questdo controversa, tendo passado no texto constitucional por forte
ideologia e pressdo da bancada catdlica (OLIVEIRA, 2005). Destacam-se,
também, como pontos que geraram discussdes entre os constituintes, a
participacdo da familia na educagao do individuo, a previsdo de gratuidade
do ensino primario e o financiamento e competéncia da educacio entre os
entes federados.

Ademais, o texto constitucional previa a destinacdo de nunca menos
de dez por cento, por parte da Unido, e nunca menos de vinte por cento,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da renda resultante dos
impostos para manutenc¢do e desenvolvimento do ensino. A organizagao
do ensino dos Territorios é da Unido, incumbindo-lhe o carater supletivo,
dentro dos limites das deficiéncias locais. A Unido cooperara
pecuniariamente, mas serdo os Estados e o Distrito Federal que
organizardo os seus sistemas de ensino, devendo prestar servigos de
assisténcia educacional.

Compete ao Estado o dever da cultura, sendo as ciéncias, as letras e
as artes livres. Assim, a lei promoverd a criagao de institutos de pesquisas,
preferencialmente alocados em estabelecimentos de ensino superior. O
Poder Publico protegera os bens com valor histérico e artistico, bem como
as belezas naturais.

Sem grandes inovacdes em texto, o periodo de vigéncia da
Constituicdo de 1946 é marcado pela Lei n. 4.024/1961: primeira Lei de
Diretrizes e Bases do Pais, que estabeleceu a descentralizacdo da educagao,
recriagdo dos Conselhos de Educacdo, o salario-educagdo e a pos-
graduacdo (BOAVENTURA, 2005). Além disso, o percentual dos recursos
que deveriam ser destinados pela Unido ao sistema educacional foi

ampliado com a Lei, passando de 10% para 12%.
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Apbs o golpe militar de 1964 e a instalacdo de Assembleia Constituinte
pelo Ato Institucional n. 45, passou a viger a Constituicdo da Reptblica
Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967. Nas modificacdes ocorridas
no Pais até o momento do Golpe, também se fez presente a educacio e sua
prestacdo pelo Estado, com necessidade de se criar um sistema
educacional, sendo que ja se pensava a reforma Universitaria no periodo
(FAVERO, 2005). Contudo, esses pensamentos acabaram abafados em
decorréncia da repressédo do periodo, sendo considerado ponto de inflexdo
da politica desenvolvida no campo educacional (MINTO, 2006).

O que se tem no periodo é a entrada em vigor da Lei n. 5.540, de 28
de novembro de 1968, conhecida como “Lei da Reforma Universitaria”,
que estabelece normas de organizacdo e funcionamento do ensino
superior — depois revogada pela Lei 9.394, de 1996. Essa norma criava
departamentos, o vestibular classificatdrio, a sistemética de créditos e os
cursos de curta duragao, entre outras inovagoes. Além disso, possibilitou a
profissionalizagio docente, pois introduziu o regime integral e a dedicacdo
exclusiva, permitindo a valoriza¢do por titulagdo e producdo académica
(OLIVE, 2002).

No texto constitucional de 1967, o ensino privado foi reforcado, sendo
prevista a distribuicao de bolsas; mas a liberdade académica foi reduzida,
tendo em vista o periodo conturbado passado pelo Pais, fruto do golpe
militar de mar¢o de 1964, que culminou num dos periodos mais
totalitarios e centralizadores do Brasil. Uma Constituinte fruto de um
golpe néo ¢ instituicdo capaz de conceber um texto adequado aos valores
sociais necessarios, eis que nao absorve os anseios da sociedade, impedida
de participar diante do receio e do medo.

Logo, muitos dos seus dispositivos reproduzem textos constitucionais
anteriores. Novamente, a competéncia é da Unido para estabelecer planos

nacionais de educacdo e legislar sobre diretrizes e bases da educagao
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nacional, respectivamente previstas nos incisos XIV e XVII, alinea “q”, do
artigo 8°. No pardgrafo 2° do referido artigo foi estabelecida a
competéncia supletiva dos Estados para legislar as bases e diretrizes da
educacio, em conformidade com a lei federal.

O artigo 168 previu o dispositivo que trard a educagdo como direito
de todos, sendo o ensino de competéncia dos Poderes Ptblicos e permitido
a livre a Iniciativa particular. Os principios e normas adotados pela
legislacao do ensino sdo: utilizagdo da lingua nacional no ensino primério;
obrigatoriedade do ensino dos sete aos quatorze anos, sendo gratuito nos
estabelecimentos primérios oficiais; ensino oficial ulterior ao primario
gratuito ou com bolsa para os que ndo tiverem recursos; disciplina
facultativa do ensino religioso, constituindo disciplina dos horéarios
normais das escolas oficiais de grau priméario e médio; concurso publico
de provas e de titulos para provimento das carreiras do magistério;
liberdade de catedra.

Quanto aos sistemas educacionais, existia a competéncia dos Estados
e do Distrito Federal para organizacdo dos seus sistemas de ensino,
competindo a Unido, o modelo educacional dos Territérios e
supletivamente os limites das deficiéncias locais, conforme o artigo 169. Ja
o artigo 17° dispde que as empresas, na forma da Lei, terdo que ministrar
ensino primario gratuito aos seus empregados e filhos, sendo de sua
competéncia obrigatéria o oferecimento da aprendizagem aos seus
trabalhadores menores.

O Poder Publico incentivara a pesquisa cientifica e tecnolégica, sendo
as ciéncias, as letras e as artes livres. A cultura é dever do Estado, tendo o
Poder Publico que preservar bens, inclusive os naturais - regramento
duplicado na Carta de 1967, nos artigos 170 a 172.

Em relagao ao debate dos constituintes acerca dos pontos do texto

constitucional de 1967, cabe ressalvar que, dessa vez, o dispositivo sobre a
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presenca do ensino religioso no horario escolar nao foi objeto de
discussdes (HORTA, 2005). Nessa Constituinte, a gratuidade e
obrigatoriedade do ensino estiveram na pauta das reflexoes, especialmente
a ideia de bolsas de estudos. As discussdes acerca de qualquer tema
restaram prejudicadas devido ao sistema totalitdrio enfrentado,
desencadeando poucas reflexdes sobre o assunto.

O projeto educacional presente na Carta de 1967 nao deixa de ser
diferente do previsto na Emenda de 1969, sendo descabido retomar pontos
ja refletivos, embora caibam alguns apontamentos. O artigo 8°, inciso XIV,
amplia as atribuicoes da Unido: além de estabelecer e executar o plano
nacional de educacdo, também exercitara competéncia sobre os planos
regionais de desenvolvimento. J4 o artigo 1767, embora tenha repetido o
artigo 168, acabou suprimindo a igualdade de oportunidades de seu texto.

Quanto aos principios do ensino, a liberdade de catedra foi
substituida pela “liberdade de conhecimento no exercicio do magistério,
ressalvado o disposto no art. 1548”, conforme o artigo 176, § 3°, inciso VII.
Outra restricdo importante esta contida no artigo 179, que estabelecia que
as ciéncias, as letras e as artes estariam livres, desde que de acordo com o
artigo 153, § 8°, da Constitui¢do. Outras emendas a Carta de 1967 foram
realizadas no campo educacional, como a Emenda Constitucional n. 12, de
17 de outubro de 1978, que assegurava direitos aos deficientes; a de n. 18,
de 30 de junho de 1981, que tratava da aposentadoria especial para
professores, e a de n. 24, de 1° de dezembro de 1983, que destinava
recursos minimos para a educacdo (MALISKA, 2001).

Em relagdo ao periodo totalitario vivido pelo Pais, tem-se que os
“principios, diretrizes, experiéncias, mecanismos e instrumentos foram
abandonados, extintos ou substituidos” (FAVERO, 2005, p. 253), servindo

apenas como fonte legitimadora do novo sistema.
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Apbs o fim do regime ditatorial brasileiro, necessitou-se de uma nova
Constitui¢io que expressasse uma nova fase. A elaboragdo do texto
constitucional de 1988 mobilizou a sociedade brasileira, sendo que a
educacdo esteve entre os temas debatidos, no intuito de definir os
principios que passariam a reger o Brasil na seara educacional.

A Constituinte foi instalada no inicio do ano de 1987, tendo primeiro
consultado os Constituintes e os representantes de Estados e da sociedade
civil. Sistematizar sugestoes e ideias de diferentes ideologias nao foi tarefa
facil para os Constituintes. Apds discussdes imensuraveis, o acordo da
oposicio com o Centrdo foi acertado quanto ao capitulo destinado a
Educagéo, Cultura e Esportes. O Emendao, como ficou conhecido este
acordo - a reunido de pensamentos contraditérios na seara educacional -
permitiu conciliar os diversos interesses envolvidos (PINHEIRO, 2005).

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro
de 1988, a universidade, pela primeira vez, recebeu tratamento especifico
num texto constitucional (PINHEIRO, 2005). O artigo 207 aduz que as
universidades tém autonomia didatico-cientifica, administrativa e de
gestao financeira e patrimonial, e que devem obedecer ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao. Além disso, a Emenda
Constitucional n. 11, de 1996, incluiu nesse dispositivo dois paragrafos que
tratam da faculdade de admissdo de professores, técnicos e cientistas
estrangeiros - além de que o disposto no artigo 207 também se aplica as
institui¢oes de pesquisa cientifica e tecnologica.

Ademais, ap6s 1988, no que concerne a educacdo, merece destaque,
em sede de expectativa de rompimento com a exclusao social educacional,
o atendimento especializado do ponto de vista da educagdo em prol dos
denominados “portadores de deficiéncias”, a partir de mudangas
legislativas que passaram a ocupar lugar de relevancia em favor da

acessibilidade dessas pessoas com necessidades especiais.
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E cogente ainda recordar que a concretude de tais acoes positivas em
prol de parcelas da sociedade menos favorecidas de oportunidades estd
condicionada a eficécia de politicas ptblicas voltadas a esse objetivo, bem
como as limita¢des orcamentarias, uma vez que a operacionalizacdo e a
efetivacdo da autonomia universitaria passam pelo viés financeiro, antes
mesmo que seja possivel adentrar-se em seu viés de acessibilidade e
promocao educacional.

Além disso, deve-se verificar se a acessibilidade ao ensino superior
publico no Pais - com a promocao de a¢des afirmativas voltadas a permitir,
via reserva de vagas, a insercao do educando, egresso do ensino publico,
portador de deficiéncias e a parcela da populacdo reconhecidamente
segregada pela humanidade, negros, indios, pobres, ao ensino superior -
estd de acordo com a ideia de autonomia universitdria prevista na
Constituicdo.

Com estas medidas inclusivas - a¢des afirmativas que viabilizam o
ingresso universal dos cidadaos no ensino superior -, o que se pretende é
a efetivagdo do direito fundamental a educacdo, o qual se acha ancorado
por outros dois principios vetores do Estado Democrético de Direito: os
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

O principio da igualdade, sustenticulo do direito fundamental a
educacdo, caracteriza-se por sua funcdo informativa e condicionadora na
interpretacdo de todo o Direito, o que significa dizer que é um principio
norteador de todo e qualquer direito, tanto quanto o principio da
dignidade humana o é.

Justamente por isso, é relevante analisar o referido direito
fundamental a educagao, bem como a autonomia universitaria, frente as
politicas puablicas de acesso as universidades ptblicas, no intuito de

verificar se existe intervencao significativa que descaracterize a autonomia
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nessas instituigoes de ensino, ja apregoada e sedimentada pelo Texto de

1988.
Conclusao

A partir desta analise historica, cabe ressaltar que o objeto precipuo
ndo mais repousa na discussdo do aceite ou nao da implementacao de cotas
na universidade, mas sim na verificacao das variaveis postas na construgao
da artigo.

Compreende-se que 0 acesso ao ensino superior como bem/direito
social fundamental, capaz de alavancar sistemas econdmicos e sociais e
garantir uma vida digna, deve ser estendido a todas as pessoas,
independente das classes sociais, de modo a verdadeiramente referendar-
se como um objeto promotor de desenvolvimento humano e evitar a¢oes
que possam ser alijadoras do direito de uns em detrimento de outros.

Desse modo, a proposicdo se centralizaria na melhoria da educagao
de base e/ou entdo com a promogao, talvez até por parte das institui¢oes
publicas de ensino superior, de cursos que proporcionassem aos alunos
melhoria em contetidos deficitarios nos nucleos bésicos, permitindo que
possiveis autoexcluidos se insiram como agentes criticos do e no sistema
social/educacional,

Nesta producdo foi realizado o estabelecimento de conceitos tidos
como principais e que serviram de base para uma compreensao histérica
da temdtica. O objetivo especifico foi estudar o direito fundamental a
educagdo bem como verificar a sua incluséo no ensino superior,
estabelecendo os delineamentos constitucionais e as diretrizes
infraconstitucionais para possibilitar a identificacio dos desafios da
educagio como direito social no Brasil pds-1988.

O acesso ao ensino basico e superior, sobretudo a sua ampliacao, é

meta que deve sempre estar na base juridica e politica de um Pais, pois a
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exclusao educacional gera mais do que falta de conhecimento: desencadeia
um hiato social que acaba por influenciar a economia de modo
significativo.

O Brasil, em razdo de sua tardia independéncia, também se
preocupou extemporaneamente com o processo de ensino de seu povo. Os
primeiros cursos superiores somente surgiram trezentos anos apods o
descobrimento. Em termos constitucionais, o Pais somente se organizou
de modo significativo, no que tange ao processo educacional, com a
entrada em vigor da Constituicio de 1934. Ndo muito tempo depois,
comegaram a ser promulgadas normas que trataram da educacio, como a
LDB e normas especificas acerca da educacio superior. Contudo, importa
frisar que foi com o texto constitucional de 1988 que as universidades
receberam tratamento especifico.

Sao muitos os desafios que deverdo ser vencidos para que o Brasil
atinja uma universalizag¢do da educacdo de qualidade. Nem poderia ser
diferente, quando se trata de um direito reconhecido apenas em um
segundo momento pelos textos constitucionais e tdo tardiamente
estabelecido na ordem interna. No entanto, restou claro que é necessario,
para a melhoria da qualidade de vida, que esse direito seja cada vez mais
reconhecido e tutelado, pois somente assim se poderd diminuir as

desigualdades sociais do Pais.
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Direito e publicidade em perspectiva constitucional:
a monetiza¢ao da infancia e o tratamento
juridico das acoes de marketing realizado por
influenciadores mirins no Youtube

Rosane Leal da Silva
Tais Steffenello Ghisleni 2

Introducao

A sociedade atual é fortemente condicionada pelas Tecnologias da
Informacdo e Comunicagdo (TIC) cujo uso, cada vez mais intenso,
transforma os hébitos e comportamentos sociais. Trata-se de um processo
que tem se intensificado nos dltimos anos em razao do maior acesso dos
brasileiros a internet, o que ganhou incremento for¢ado com a pandemia
do novo Coronavirus, em curso desde o comego do ano de 2020.

Dentre os usudrios brasileiros, contingente bastante significativo de
mais de vinte e quatro milhdes de brasileiros sdo criangas e adolescentes,
sendo que destes, a proporcao de usuarios da internet com idades entre
09 e 17 anos é de 89% (PESQUISA..., 2021, p. 28) que usam a internet para
os mais variados fins: aulas online e pesquisas escolares, manter contato
amigos e parentes, ter acesso a contetdos culturais e videos em
plataformas digitais, e até produzir contetido e postar em seus proprios
canais.

Trata-se de um processo bastante acelerado e sem precedentes, no

qual criangas e adolescentes assumem um protagonismo nao vivenciado

! Doutora em Direito, - UFSC. Professora da Universidade Franciscana (Santa Maria, RS), no Curso de Graduagao de
Direito, advogada.
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de Mestrado em Ensino de Humanidades e Linguagens e na graduacao em Publicidade e Propaganda.
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com outras midias, que lhes reservavam um papel mais passivo. O
contexto mudou, e Thompson (2008) explica que surgimento da
comunicagdo de massa mudou a natureza da visibilidade, visto que o
sujeito, para tomar conhecimento das mesmas coisas e compartilhar
informagdes ja nao precisa compartilhar dos mesmos espacos fisicos.
Entdo, com as novas possibilidades tecnolégicas, os internautas
descobriram que podiam ter visibilidade e ganhar popularidade falando do
seu cotidiano, mas também era possivel monetizar seus canais com a
atragdo de empresas para as quais poderiam, entre uma brincadeira e
outra, anunciar produtos e servicos.

Essa estratégia de marketing revoluciona ndo somente a forma de
anunciar e fazer publicidade, mas transforma a infincia, o que justifica a
abordagem a partir de duas areas do conhecimento: a comunicacdo, com
énfase para a publicidade e o Direito da Crianca e Adolescente. O didlogo
entre as duas areas intentara o enfrentamento do seguinte problema de
pesquisa: é possivel afirmar que a protecdo constitucional da infancia e a
tutela do consumidor, prometidos na Constitui¢do Federal de 1988, sdo
efetivamente observados no caso dos influenciadores digitais mirins ou, ao
revés, a infincia esti instrumentalizada em favor do mercado, em
processo fortemente incentivado pelos atores encarregados da protecdo
integral?

O enfrentamento do problema se dard a partir de andlise
constitucional do tema, com énfase para as promessas de protecao integral
previstas no artigo 227, ao que se soma a prote¢do do consumidor,
anunciada no Art. 5, inciso XXXII como direito fundamental, ambos
previstos na Constituicio Federal de 1988. Esses compromissos
constitucionais resultaram em duas legislacdes protetivas editadas no
mesmo ano: de um lado o Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei n. 8.069,

de 1990) e de outro o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de
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1990), ambas igualmente confrontadas e desafiadas pelas préaticas do
mercado, que reinventa a publicidade infantil, com riscos para a
instrumentalizacio da infincia.

K sobre esse tema que versa o trabalho, assim dividido: na primeira
parte, apresentam-se as bases legais e juridicas que justificam a protecao
da infancia e adolescéncia como consumidores hipervulneraveis; na
sequéncia, sao apresentadas e discutidas as praticas empreendidas por
algumas empresas desse segmento no YouTube, plataforma eleita para a
analise em razdo de sua popularidade junto a esse ptblico, destacando-se
alguns exemplos de influenciadores mirins e, por fim, serao evidenciadas,
a titulo de exemplo, iniciativas empreendidas por atores encarregados de
promover a protecdo integral de criangas e adolescentes.

1 A protecao juridica dos consumidores hipervulneraveis: abordagem em
perspectiva constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu importante “viragem
normativa” ao eleger a dignidade da pessoa humana como valor e
principio norteador do Estado Democratico de Direito. A partir desse
compromisso, rompe com a tradicdo até entdo empreendida no
tratamento juridico de criancgas e adolescentes, até entdo considerados
como “menores” e “incapazes” para reconhecé-los como sujeitos de
direitos dotados de autonomia progressiva e merecedores de protecao
integral. Essa protecdo, diferentemente do que havia até entdo, deveria
pautar-se na ética da promocao de direitos em detrimento da punicdo, com
responsabilidades compartilhadas entre familia, sociedade e Estado, o que
torna o compromisso constitucional absolutamente inédito, pois “[...] pela
primeira vez na histéria brasileira, aborda a questdo da crianca como
prioridade absoluta, e a sua protecdo é dever da familia da sociedade e do

Estado. (SILVA; CURY, 2018, p. 39) [grifos do autor]. E os autores vao
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além ao evidenciar que naquele momento histérico no marco desta carta
constitucional, os direitos foram universalmente reconhecidos, com o seu
carater de direitos especiais e especificos, que precisavam se
compreendidos e promovidos em razdo da condi¢do de desenvolvimento
humano em que se encontram as pessoas de até 18 anos de idade.

Ao lado do reconhecimento e ampliacdo de direitos, firmou-se um
compromisso de criacio e manutencdo de uma rede de protecio que,
abandonando o modelo assistencialista de outrora, deveria trabalhar pelo
reconhecimento e promocdo de direitos. Nesse sentido, um passo
importante foi a “[..] descentralizacio politico-administrativa,
restringindo o papel dos estados e ampliando as competéncias e
responsabilidades dos municipios e da comunidade [...]”, para tanto, um
importante passo foi a democratizagdo das participagdes, por meio da
criagdo de um Sistema de Garantia de Direitos (SGD) que conta com “[...]a
participacdo da populagdo por meio de suas organiza¢des representativas
(Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente e Conselhos Tutelares). (SILVA; ALBERTO, 2019, p. 2)

Na sequéncia da previsdo constitucional sobreveio uma nova ordem
juridica que ganhou vida com a Lei n. 8.069, de 1990, conhecida como
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Essa legislagdo, por seu carater
universal, ampara-se na ideia de que todas as criangas e adolescentes (e
ndo apenas aqueles em situacdo de vulnerabilidade, como antes) detém os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, ndo podendo sofrer
redugao desses direitos em razao da menoridade. Esta ideia, expressa no

art. 3 evidencia que

O fato de estar fisica e psiquicamente imaturo nio exclui a perfeita
correspondéncia entre a situagdo juridica da crianca e do adolescente e a
situagdo juridica do adulto no que diz respeito aos direitos fundamentais, os

quais podem ser identificados basicamente nos direitos de personalidade, seja
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em relagdo ao Estado, seja em relagdo aos outros cidadaos. (VERCELONE,

2018, p. 60).

A protecao integral significa, portanto, que esses sujeitos sdo
merecedores de um cuidado especial, o que indica que a protecdo a eles
destinada pressupde uma desigualdade quando comparado com o adulto,
a ensejar um reforco nas medidas de cuidado pois precisam de auxilio e
orientacao, o que nao significa, todavia, que deva haver desigualdade no
tratamento entre criangas e adolescentes em razdo de sua condicdo de
raga, cor, sexo, idioma, religido ou qualquer outra condicdo, incluindo
posi¢do econdmica ou de nascimento, como aponta Dallari (2018, p. 67),
discriminagdes tao comuns e incentivadas legislativamente pelo Brasil nos
antigos Cddigos de Menores, cuja marca era a doutrina da situagdo
irregular.

Para Dallari (2018, p. 70), o art. 4 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente dialoga diretamente com o art. 2277 da Constitui¢ao Federal,
destacando o papel importante da inclusdo da sociedade dentre aqueles
que devem promover a protecdo integral da infancia e adolescéncia.
Ressalta que enquanto a responsabilidade da familia ja era universalmente
reconhecida e aceita até mesmo por padrdes morais, a sociedade nédo era
tratada, no campo normativo, com deveres juridicos, o que reforcava a
ideia de descomprometimento com a infancia. Foi em boa hora essa
inclusdo, pois a responsabilidade da sociedade decorre do principio da
solidariedade humana, cuja aplicagio se justifica em face da
vulnerabilidade acentuada de criancas e adolescentes, o que os torna
merecedores de maior atencdo merecem na promogao dos seus direitos.

Para a adequada compreensédo do tema destaca-se o disposto no art.
4° do Estatuto, cujo rol de direitos é bastante amplo e importante. Sua

relevancia ndo se d4 apenas porque a internet proporciona um incremento
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a educagdo, lazer e acesso a cultura, direitos tdo potencializados no
ambiente digital no periodo da pandemia, mas também em razdo do
potencial danoso e dos riscos de contato com contetidos publicitarios de
produtos ndo saudaveis ou inadequados para a idade.

Nessa mesma linha argumentativa, os artigos iniciais do Estatuto se
mostram muito adequados para tratar o tema, ndo sd no que se refere aos
direitos fundamentais ligados a personalidade, como também ao direito
que criancas e adolescentes tém de néo ser objeto de exploracdo o que,
tomado em sua acepcdo ampla, envolve tanto eventual exploragdo pela
familia quanto a proveniente da sociedade?.

A condigdo de vulnerabilidade desse grupo etirio também é
recepcionada pela Lei n° 8.078, de 1990 - Cddigo de Defesa do
Consumidor- (CDC), cujo art. 37, § 2° considera abusiva a publicidade que
“se aproveite de deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca [...] ou
que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga”. O fundamento de tal
previsdo encontra-se nos estudos da area da Psicologia, que apontam que
até os seis anos de idade as criancas ndao conseguem reconhecer que a
mensagem veiculada se trata de uma peca publicitéria, tardando até cerca
dos 12 anos de idade para que esses consumidores consigam compreender
o objetivo real da publicidade (IGLESIAS, CALDAS; LEMOS, 2013, p. 135).

Considerando esse quadro de desenvolvimento e o fator indutor ao
consumo, as adverténcias de Souza Filho (2017, p. 304) sdo oportunas,
especialmente quando aponta alguns exemplos de publicidade abusiva e

com potencial danoso para os consumidores hipervulneraveis:

3 Esse € outro ponto que suscita preocupacao, pois no caso de influenciadores digitais mirins percebe-se que, por tras
do entretenimento pode se revelar a objetificagao de criangas, transformadas em forga de trabalho responsavel pelo
incremento da renda familiar.
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A oferta de determinado produto alimenticio, especialmente aquele de
preferéncia do publico infantil, sem a informagdo de que seu consumo
excessivo acarreta danos a satde - ou o uso exagerado deste produto no filme
publicitario, estimulando quem o assiste a proceder da mesma forma; a
“adulterizacdo” do comportamento infantil, por meio de imagens de criangas
cumprindo fungdes tipicamente adultas, como o uso de sandalias de salto alto
e maquiagens; o estimulo a violéncia, por meio de exposicdo de brincadeiras
com brinquedos que reproduzem fielmente armas de fogo ou que se
aparentam com armas, a exemplo das que espirram agua; a erotizagdo da
brincadeira, como a disputa entre garotos pelo reconhecimento da mocinha e
0 uso de poucas roupas pelas criangas siao exemplos de comerciais televisivos

geridos de forma abusiva.

No mesmo sentido seguem Iglesias, Caldas e Lemos (2013, p. 135)
que, ao tratarem dos efeitos da publicidade na TV aberta, corroboram a
grande influéncia que o marketing gera no comportamento infantil,
constituindo-se fator de risco o incentivo a ingestdo de alimentos que
causam sobrepeso e doencas, dentre outros comportamentos que podem
ser prejudiciais.

Esses riscos justificam o disposto no art. 31, do CDC, segundo o qual
a oferta e apresentacdo de produtos ou servios deve assegurar
informagdes claras, precisas sobre as caracteristicas do que se anuncia,
incluindo eventuais riscos sobre a satde. Para ampliar a transparéncia, o
Cédigo consumerista veda a publicidade subliminar, pois como explica
Dias (210, p. 236-237) ela ndo permite que o consumidor perceba o teor
publicitario da mensagem que, por isso, agiria no inconsciente,
dificultando a filtragem do contetido. Ao assim agir, estimularia uma série
de desejos e comportamentos, induzindo os consumidores a determinados
atos, o que sem ddavidas se constitui em algo preocupante se for

considerada a hipervulnerabilidade do consumidor infantil e adolescente.
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Entende-se que a mensagem penetrara de forma ainda mais intensa
no inconsciente da crianca se ela provier de alguma figura que o influencie,
de alguém com quem se identifique e admire, como ocorre com o0s
influenciadores mirins que povoam os canais do YouTube, conforme se

vera na sequéncia.
2 De publico consumidor infantil a influenciador mirim

Com a evolucio da tecnologia e dos meios de comunicacdo de massa,
a sociedade contemporanea convive simultaneamente com diversos tipos
de midia, e esse contexto ja faz parte do habito dos individuos, tanto que,
em muitos casos, a primeira atitude que as pessoas, tanto adultas quanto
criangas tém pela manha, ao acordar, é se conectar a um meio de
comunicagdo, independentemente do tipo de plataforma. E a partir disso,
as pessoas sao expostas, a todo instante, a inimeras propagandas, e seus
anunciantes, que tornam possivel esse processo todo.

A alianga entre a publicidade e o entretenimento é uma estratégia que
tem funcionado por conseguir impulsionar a interagdo com os
consumidores, o que gera boas oportunidades de negbcios e consegue
captar a atencdo do publico que se encontra disperso dentro do
ecossistema comunicacional vigente, que é repleto de plataformas
midiéticas e suas fontes de atencio. Nesse sentido, Castro (2018, p. 75),
explica que “a publicidade ao mesmo tempo interpela e constitui o seu
publico consumidor por meio da criagdo de narrativas exemplares de
cunho persuasivo em favor de marcas, produtos e servigos”.

E nesse contexto, Silva e Vasconcelos (2012) chamam a atengio para
o fato de que enquanto receptora desse contetido publicitario, a crianca
absorve conceitos, valores e modelos que ativam seu desejo de consumo.

Segundo Sampaio (2000, p. 148),
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A explosao dos programas infantis no Brasil esteve de modo téo expressivo
associado a sua presenca marcante nas emissoras privadas que o sindnimo de
programacao infantil e comércio tornou-se praticamente uma obviedade. Tal
vinculo se impde como uma espécie de fatalidade em relagéo a qual postura
predominante, tanto da parte de profissionais de comunica¢do, quanto do
publico, tem sido a de resignacao. O depoimento de Aristides Molina, diretor
do TV Crianga em 86, é elucidativo dessa questdo: “Doa a quem doer, um
programa para criancas, bem-feito e colocado em determinados horarios, é

uma vitrine de produtos infantis, proporcionando inesgotavel fonte de renda.

A presenca da crianca em pegas publicitarias acontece justamente
para ser fonte de atracdo para outros semelhantes. Mas nao é s isso,
também existem outros elementos importantes que merecem ser

considerados. Segundo Sampaio (2000, p. 152):

1) a crianga ouve outra crianca, ou seja, ela é particularmente sensivel a
interpelagéo de outra crianga; 2) a crianga tem um forte apelo emocional ou,
nas palavras do criativo, ela tem um “apelo magico” que emociona o adulto e
o sensibiliza; 3) a crianga pode contribuir para o rejuvenescimento da marca;
4) a crianca tem empatia com os anunciantes, favorecendo a aprovagio dos

comerciais.

Assim, as criangas passaram de ptblico secundario para assumir um
espaco de publico efetivo, e com crescente importancia. Mas, em 2014, 0
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA),
da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, aprovou
a Resolucdo 163* que estabelece como abusiva a publicidade direcionada a
crianga, independentemente do suporte, midia ou meio utilizado.

Isso fez com que o paradigma comunicativo tradicional, inicialmente

unidirecional, com intencao persuasiva direta e separada do contetido

4 Na sequéncia do texto serdo trazidas mais informacdes sobre a resolugao.
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informacional®, precisasse se adaptar e Méndiz Noguero (2010) explica que
isso afetou todo o contexto e o préprio conceito de publicidade que hoje ja
conta com um novo paradigma, no qual a mensagem publicitiria tem
caracteristicas bidirecionais, e é integrada com o contetido informativo que
o0 publico retine e capitaliza nos meios interativos; e tudo isso sempre em
busca de proporcionar experiéncias ladicas para o publico consumidor.
Chaveiro (2016) relata que uma estratégia publicitaria integrada que

vem sendo utilizada é o contetido gerado por alguns youtubers mirins®.

Algumas dessas criancas possuem grande popularidade, sdo seguidas por
milhares de fas e seus videos possuem milhdes de visualizagdes, o que as
tornam relevantes para o mercado publicitario. £ comum visualizar, nos
canais dos principais youtubers mirins, videos com relatos de suas
experiéncias com produtos “doados” a eles por marcas especificas, além de
relatos de viagens e passeios patrocinados por empresas (CHAVEIRO, 2016, p.

28).

Esse tipo de acdo ja ndo é mais novidade, pois hoje em dia as criangas
ndo sdo mais apenas consumidoras, elas sdo protagonistas do conteddo e
¢ possivel encontrar muitos youtubers mirins fazendo sucesso na
plataforma.

Um exemplo é o Clubinho da Laura, da youtuber Laura. Com 10
milhdes de seguidores em seu canal, ela, seus pais e sua irma de 2 anos
(que também tem um canal) compartilham a rotina da familia,
apresentam novos brinquedos e mostram viagens divertidas. E tem quase
3 bilhdes de visualizacdes. Laura tem videos novos no canal todos os dias

as 18h e sua conta é ativa desde 2012.

5 Como por exemplo, a campanha publicitaria da empresa Garoto, “Compre Batom”, que funcionou muito bem nos
anos 1990, e que depois foi proibida por ter um discurso totalmente direcionado as criangas.

6 Esse termo ¢ usado para denominar as criangas que mantém canais no site YouTube e produzem videos com
temdticas variadas: tutoriais de maquiagem, dicas de jogos e brincadeiras, desafios a serem realizados com amigos,
dicas de moda, receitas, relatos sobre seu dia-a-dia.
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Nas informagdes sobre sua conta consta que os videos ndo contém
promogao paga e que todos os itens mostrados sdo comprados com
recursos proprios. Que é um canal para a familia, livre para todas as idades
e que é administrado e monitorado pelos responsaveis. Um elemento que
merece destaque é que na legenda dos seus videos esté4 indicada a caixa
postal da familia, o que facilita para as marcas realizarem o envio de

produtos que possam vir a ser divulgados nos préximos videos.

Figura 1 - Prints de video do canal Clubinho da Laura

= I’YnuTuhe“ Pesquisar

Laurinha quer ser uma princesa da Disney - Laurinha wants to be a Disney Princess for kids

= °Yl)ll'|'l|')ﬂE~ Pesquisar

Laurinha quer ser uma princesa da Disney - Laurinha wants to be a Disney Princess for kids

Fonte: https://www.youtube.com/watch?v=uLLES5yscQU
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Exemplos como o Clubinho da Laura existem muitos na internet, e
isso acontece porque as criangas de hoje, pouco estimuladas pelo contetido
que passa na televisdo, vivem em um contexto em que nao precisam mais
esperar um horério em que tenha um programa que seja do seu interesse,
pois ja nasceram tendo a possibilidade e sabendo escolher o que desejam
assistir. E esse publico, encontrou principalmente no YouTube, uma
plataforma em que podem mais do que consumidores, podem ser
produtores de contetdo. E nesse contexto ganham visibilidade, acumulam
muitos seguidores e isso atrai o dinheiro de anunciantes.

Vale lembrar que a publicidade de produtos infantis e de brinquedos
ndo é vetada pela legislacio. A proibicdo estd relacionada com o
direcionamento de mensagens e agdes publicitarias direcionadas para o
publico menor de 12 anos, entdo a questdo tem relacdo com o publico-alvo
da mensagem e ndo com o tipo de produto anunciado.

Outro canal infantil que merece ser destacado é o dos irmaos Maria
Clara e Jodo Pedro. Eles j4 tém mais de 30 milhdes de inscritos e 17 bilhdes
de visualizagOes. A dupla esta na rede desde 2015 e se apresenta ao publico
dizendo que posta videos divertidos, mas que também traz videos
educativos para as criangas, para que elas possam entender a importancia

da familia, da amizade e do apoio mutuo.
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Figura 02 - Maria Clara & JP
= B3 Youlube Pesquisar

ﬁ

30, o‘bo 004

17.825.305.075
total video views

#manaciaraep
Maria Clara e JP preparam um bolo para comemorar os 30 milhdes de inscritos do canal!

Fonte: https://www.youtube.com/channel/UCKe6woexIg4U-RzqAyoY1VA

Os videos postados por Maria Clara, agora com 10 anos, e Joao Pedro
com 12 anos normalmente trazem brincadeiras, historinhas, desafios e
parédias de musicas e contetidos populares. E possivel perceber que os
contetidos apresentados ndo sdo tratados como publicidade e sim

disfarcados de contetdo editorial, o que torna a publicidade bem integrada
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com o entretenimento e a informagao. Vale atentar para o fato de que essas
criangas ja participam dessa ambiéncia ha mais de seis anos.

A produgdo audiovisual realizada chama atengdo pelo sucesso de
audiéncia que os videos recebem, e, de certa forma, chama a atencao pelas
agoes apresentadas e a publicidade disfarcada e ilegal que muitas vezes
acaba sendo realizada. Esses exemplos aqui s6 reforcam a agdo dos meios
de comunicagdo, por meio de mdultiplas telas com as quais se esta
conectado diariamente, que contribuem para moldar o perfil das criancas
e interferem até na nogao que elas tém do préprio futuro, ja que muitas
criangas, inspiradas pelo sucesso de outras, também querem ter seu
préprio canal, ter muitos seguidores, e acabam idealizando algo que
muitas vezes ndo se realiza. E a nova versdo da crianca que queria ser
jogador de futebol para ter sucesso na vida, e agora, a inspiragido de
sucesso esta em querer ser youtuber.

Isso porque o sucesso ndo é alcancado do dia para a noite.
Inicialmente a crianga vai escolher um nicho para gerar suas publicacdes
e aos poucos vai somar junto a tantos outros existentes ou vai se destacar,
por algum motivo especifico, passando a ser uma celebridade midiatica.
Mas para que isso aconteca, vai precisar gerar muita interatividade,
engajamento e para isso, muito trabalho precisa ser realizado.

As estratégias de comunicacdo publicitaria que alcangam o sucesso
sdo aquelas que conseguem estabelecer uma comunicacdo bidirecional
com o seu publico-alvo, e que vao mesclar a publicidade com o contetido
para proporcionar experiéncias ltdicas, com o entretenimento como base.
Percebe-se, pela andlise dos casos de sucesso, que o foco estd muito mais
no envolvimento emocional com o puablico do canal por meio das
experiéncias que as marcas podem proporcionar do que com as
caracteristicas dos produtos que sdo apresentados. Mas a linha entre o que

é permitido e o que é ilegal é ténue, e muitas vezes, é atravessada.
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3 As possiveis respostas juridicas para a protecao da infancia em face da
publicidade realizada por influenciadores mirins

A legislacdo brasileira, como visto, ocupa-se da protecao da crianga e
do adolescente diante da publicidade. A preocupagao dirige-se de forma
mais intensa para as criancgas, pois sdo mais suscetiveis de influéncias em
razao das mensagens de marketing. Conforme visto, as insuficiéncias de
julgamento ocorrem em razdo do desenvolvimento incompleto e da
inexperiéncia, o que exige maior cuidado para que a publicidade nao se
torne abusiva.

£ incontestavel que a sociedade de consumo fara uso do marketing
para divulgar os produtos e servigos e nao se defende, nesse passo, a total
proibicao de toda e qualquer publicidade, como sustentado por alguns,
mas a necessaria adequacao em respeito as condi¢oes de desenvolvimento
do publico infantil e adolescente, com énfase para o primeiro.

A preocupacdo com o consumo exagerado suscitado pela publicidade
direcionada aos menores de idade tém ocupado alguns encarregados da
protecdo integral, dentre eles o Instituto Alana. Essa organiza¢do ndo
governamental representa segmento da sociedade civil desde 1994, tendo
como objetivo atuar em defesa dos direitos das criancas, com preocupagio
em causas socioambientais e de desenvolvimento integral desse grupo
etario. Essa atuacdo ja rendeu a expansdo do instituto em ambito
internacional, com a criacdo, no ano de 2012, da Alana Foudation
(INSTITUTO ALANA, 2021).

Dentre os projetos que realiza encontra-se o Programa Crianca e
Consumo, criado em 2006 com o objetivo de divulgar e debater ideias e
propostas relacionadas a publicidade direcionada para criancas. Segundo
o Instituto Alana, a publicidade sem atencio a condicdo especifica desse

grupo etario pode produzir resultados gravosos no processo de
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desenvolvimento infantil. Dentre esses riscos estdo os transtornos de
comportamento, com potencial para que a publicidade contribua para
incentivar um “conceito vazio de felicidade’. Justificam a preocupagao
aduzindo que “O conceito de felicidade estd condicionado ao hébito de
consumir por consumir e descartar logo em seguida, uma vez que 0s
objetos ndo podem oferecer a satisfacdo genuina“(PROJETO CRIANCA E
CONSUMO, 2009, p.17).

Nesta linha argumentativa, a crianga passa a receber mensagens de
que o importante é “ter”, o que poderia contribuir para a baixa estima
daqueles que nio tém condig¢oes financeiras para adquirir os conceitos e
marcas oferecidos. Ademais, mensagens massivas de carater publicitario
poderiam ensinar aos infantes que os valores podem ser obtidos a partir
de aquisicao de bens de rapido consumo e descarte. Assim, embalados por
anuncios publicitarios cada vez mais “engenhosos”, uniformiza-se a
infaincia e todos passam a desejar os mesmos produtos,
independentemente dos aspectos culturais e regionais e da histéria de vida
da crianga. Apontam também o risco de uma espécie de “encurtamento da
infancia”, com riscos de sua descaracterizacdo a partir dos estimulos de
mercado (PROJETO CRIANCA E CONSUMO, 2009, p.18).

Outros riscos apontados pelo Instituto Alana ligam-se a seguranga,
posto que algumas publicidades poderiam causar riscos a saude,
confundindo inclusive as percepg¢oes da crianca sobre habitos saudéaveis de
alimentacdo e condicoes de saide. Segundo este entendimento, a
consequéncia dessa estratégia ja4 se mostraria presente em indices
expressivos de criancas com sobrepeso, enquanto outras tantas fazem uso
de praticas nocivas a satde, aderindo a comportamentos que conduzem a
anorexia e bulimia para alcancar os padrdes de beleza também anunciados

na publicidade. (PROJETO CRIANCA E CONSUMO, 2009, p.23-24).
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O entendimento de que a publicidade pode resultar no incentivo ao
consumismo também é partilhada pelo Conselho Nacional de Direitos da
Crianca e Adolescente (CONANDA), 6rgdo representativo da sociedade,
inicialmente vinculado a Secretaria dos Direitos Humanos, com atribuicdo
normativa na formulacio de diretrizes, proposicio de normativas e
controle de politicas publicas visando a implementagdo da Lei n.
8.069/1990.

Esse Conselho foi desenhado para promover a democratizacio das
acdes voltadas as criancas e adolescentes, permitindo que a sociedade fosse
representada e se sentisse comprometida com a causa da infincia. De
acordo com Silva e Alberto (2019, p. 3), a sociedade civil também precisa
ser participe “[...] na aplicacdo de instrumentos normativos e no
funcionamento dos mecanismos de promocdo, defesa e controle para
efetivacdo dos Direitos Humanos da crianca e do adolescente nos niveis
Federal, Estadual e Municipal. Trata-se de importante engajamento de
todos os atores encarregados da protegdo integral em acbes articuladas

cyjo

[...] objetivo é reinventar novas praticas sociais capazes de provocar
transformagoes no ambito da consciéncia e da concepgdo da sociedade em
relagdo a dimensdao do publico, com vistas a constituicio de processos
emancipatérios no campo da legislacio, das politicas publicas, das
organizagdes e do proprio fortalecimento de um projeto societario,

consolidado pela participagio, democratizacio e cidadania. (SILVA; ALBERTO,
2019, p. 3)

E no cumprimento desses deveres e na representacio da sociedade
no ambito da promocéo de garantias de direitos que 0 CONANDA editou,

em 2014, a Resolugdo n° 163, que fixou os recursos e estratégias de
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persuasao consideradas abusivas, como o direcionamento de publicidade

e de comunicagido mercadolégica a crianca que se utilize de:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

II - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianga;

III - representacdo de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao ptblico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animagao;

VII - bonecos ou similares;

VIII - promogdo com distribuicao de prémios ou de brindes colecionéveis ou
com apelos ao publico infantil; e

IX - promocio com competicdes ou jogos com apelo ao publico infantil

(BRASIL, 2014).

Esta Resolugao constitui um marco importante no tratamento do
tema, pois é sabido que algumas estratégias, como o uso de artefatos,
brinquedos, bonecos ou o protagonismo das prdprias criancas gera
indugdo ao consumo, pois desse modo a mensagem publicitaria tem maior
penetracdo junto ao publico infantil e adolescente. A Resolucdo n°
163/2014 visa a um cuidado especial que se deve ter tanto para tutelar a
populagdo destinataria da protecdo, quanto para ofertar o necessario
balizamento que evitaria o exame casuistico do tema. Por légico que seus
termos nao agradaram a todos, especialmente o segmento mercadoldgico
impactado pelas limitagoes.

Em exame da constitucionalidade do Resolucdo, Miragem (2014, p.
45), reconhece a competéncia do CONANDA para normatizar o tema e
manifesta-se no sentido de que seu ndo impede o acesso a publicidade e o
direito de os consumidores terem acesso a informacao sobre produtos ou
servicos, afirmando que o que se limita sdo as estratégias utilizadas tao

somente para atrair a atencdo para o produto ou servigo, “Todavia, néo se
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busca com a resolugdo - tampouco seria possivel - proibir tais praticas no
mercado de consumo’, mas apenas firmar critérios para a aplicacdo dos
limites previstos em lei”. Visa-se, portanto, que a publicidade seja clara,
transparente e pautada na boa-fé objetiva, 0 que vale para campanhas
offline e online.

As contribui¢des de Donida, Silva e Santos (2013, p. 3) seguem em
defesa da publicidade. Sustentam que ndo se pode privar criancas e
adolescentes do acesso a publicidade, sendo necessério, no entanto, que as
campanhas tenham responsabilidade. Ao analisar os destinatarios da
publicidade, referem que “[...] trata-se de uma geracdo que ja nasceu com
a internet e que domina os suportes de acesso como computadores,
dispositivos méveis etc. Privar as criancas de um contexto em que
nasceram ¢é praticamente negar a aquisi¢do da cultura de seu momento
atual”. Defendem a publicidade infantil e afirmam que o contexto marcado
pelo uso das tecnologias coloca criangas e adolescentes em contato com os
mais variados contetdos, o que também causa influéncia na infancia, ndo

se constituindo em exclusividade da publicidade:

Esse contexto acaba, naturalmente, por influenciar as vivéncias da infancia.
Isso ocorre porque o ser humano nio vive em um mundo asséptico,
desprovido de interacGes. O acesso as informagdes tem favorecido novas
dindmicas comunicacionais e novos tipos de relacionamento e sociabilidade.
As midias tém diluido antigas barreiras socialmente criadas entre o mundo do
adulto e 0o mundo da crianga (MEYROWITZ, 1985). Temas do mundo adulto

tornam-se facilmente acessiveis para as criancas por meio de diversas midias,

7 Considerando todo o esforco para avangar no antigo tratamento objetificante de criangas e adolescentes e considera-
las como sujeitos de direitos, seria uma contradicao proibir toda e qualquer publicidade, pois esses seres, ainda que
em desenvolvimento, também sao sujeitos de desejos, cabendo as empresas adotarem estratégias responsaveis e os
pais, por sua vez, introduzir nogdes de consumo sustentavel para que as escolhas familiares sejam conscientes. O
tema é controvertido e precisa ser analisado com vagar, pois privar totalmente as criancas do conhecimento sobre
produtos e servigos, no entanto, parece um pouco desarrazoado, pois as excluiria de um mercado que também ¢é a
elas direcionado.
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ainda mais se levarmos em consideragdo a internet que se consagrou como

uma nova midia caracterizada pela abertura (DIZARD JR., 2000).

De igual forma, refutam o argumento de que a publicidade pode
causar problemas e distor¢des na compreensao das criancgas acerca da
realidade, destacando que “[...] também os livros de contos de fadas
convocam o0 imaginario infantil, muitas vezes gerando uma confusao
mental entre o que é real e 0 que nio é real. E comum que os pais leiam
contos de fadas para seus filhos [...]”, sustentando que esse risco também
estaria presente no encontro da crianga com as artes, fator que, por si s6,
nao poderia justificar a proibigdo da publicidade (DONIDA; SILVA;
SANTOS, 2013, p. 10). Para corroborar seus argumentos, apresentam o
tratamento juridico do tema em indmeros paises, com destaque para
aqueles que permitem a publicidade infantil, desde que nao gere
problemas para a saude fisica e mental de criancas, como ocorre na
Alemanha e Grécia; em Portugal a publicidade é permitida, devendo-se
observar a segurangca, pois os produtos ou servigos anunciados ndo devem
trazer riscos aos infantes. Citam que a Dinamarca, por sua vez, proibe que
a publicidade se utilize de promessas de pagas ou recompensas por 0casiao
das compras e, em sentido oposto aos paises que permitem a publicidade
mediante determinadas restri¢bes, evidenciam que paises como Suécia e
Noruega proibiram completamente a publicidade televisiva voltada ao
publico infantil. (DONIDA; SILVA; SANTOS, 2013, p. 5-6).

Percebe-se que quando o tema é publicidade ha posicdes bem
demarcadas também quanto ao conteido das mensagens veiculadas.
Dentre essa atuacao critica encontra-se o Instituto Alana que denuncia as
mensagens que reforcam esteredtipos e contribuem para a objetificagio de

determinados grupos, historicamente vulneréveis. E neste ponto que
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expressam preocupacdo com formacdo de valores em criangas e

adolescentes que ficam expostos as publicidades nas quais aparecem:

Mulheres vendendo cerveja por meio da insinuagdo e da exposicdo de seus
atributos fisicos; pais passivos recebendo reprimendas dos filhos ainda
pequenos; adultos diminuidos em sua autoridade pela mera falta de traquejo
com 0 novo equipamento eletronico ou moralmente inferiorizados em func¢éo
do modelo antigo de seu carro; avés explorados como alvo de chacota; criangas
aplicadas na escola rotuladas de nerds; homossexuais utilizados para
espetaculos ridiculos; garotos que burlam regras e leis considerados
inteligentes espertos; pessoas com maior poder aquisitivo reconhecidas com
mais competentes e bem-sucedidas; pais permissivos apresentados como ideal

de modernidade. (PROJETO CRIANCA E CONSUMO, 2009, p.38-39).

Em que pese toda essa preocupacdo, é incontestavel que a publicidade
direcionada ao publico infantil encontrou canais para sua manutencao e
expansdo, utilizando-se da internet e suas plataformas como um
importante veiculo difusor das suas mensagens. Neste processo de
transformagao, plataformas digitais, tais como YouTube, se mostram
verdadeiros aliados ndo somente porque cresce o namero de internautas
dessa faixa etdria, mas também porque atividades como ver videos,
programas, filmes e séries encontram-se entre as principais atividades
desenvolvidas por este grupo, o que foi potencializado com a pandemia do
novo Coronavirus.

Segundo dados da pesquisa TIC KIDS On-line, 2019-2020, criangas e
adolescentes sdo presencas constantes em plataformas como YouTube,
dentre as quais os influenciadores ou Youtubers mirins, atuam
intensamente no mercado publicitario.

Preocupada com a atua¢do nessa Plataforma, o Instituto Alana
solicitou informagoes a Empresa Google, empresa responsével. Nesse

documento, requereu informagdoes que podem ser sumarizadas nos
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seguintes pontos: questionou a monetizagao dos canais; o tratamento de
dados pessoais dos infanto adolescentes, recentemente contemplado no
art. 14 da Lei Geral de Protecio de Dados; os meios adotados pela
plataforma para aferir o consentimento dos pais ou responséaveis (CARTA
ENVIADA AO GOOGLE BRASIL..., 2021).

A resposta da Empresa aos questionamentos ancora-se na Lei n.
14.695, de 2014 (Marco Civil da Internet), destacando o papel da
Plataforma, que “hospeda conteddo na forma de videos essencialmente
produzidos e compartilhados de forma livre e espontanea por terceiros, sem
controle editorial ou aprovagdo prévia por parte da Google”. A Empresa invoca o
principio da inimputabilidade da rede, segundo o qual o provedor nao
responde por publicacoes de terceiros, havendo responsabilidade civil
apenas nos casos de descumprimento de determinagéo judicial e destaca
os deveres parentais de orientacdo e acompanhamento. Para amparar o
papel dos pais/cuidadores, destaca que a empresa coloca a disposicao das
familias varias ferramentas (RESPOSTA GOOGLE BRASIL, 2021).

Esclarece que os termos de uso estabelecem a idade minima de 13
anos para utilizagdo da plataforma e que o pressuposto para a realizagio
do contrato é autorizagio e supervisdo dos pais, indicando as ferramentas
de gerenciamento que a Empresa coloca a disposicao da familia. Indicam
ainda a Central de ajuda, que rene recursos para familia gerenciar a
experiéncia no canal, com links que informam contetidos improprios;
Family link, em que os pais podem criar uma conta para os filhos menores
de idade e definir regras digitais para o uso; Experiéncias supervisionada,
a partir da qual os pais podem eleger o tipo de contetdo disponivel para
crianga. Em complemento, indica que a principal plataforma direcionado
a esse publico infantil e a YouTube kids, aplicativo compativel com a idade
em razdao do tipo de conteidos que hospeda. (RESPOSTA GOOGLE
BRASIL, 2021).
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A Empresa referiu que indica os contetidos considerados nocivos ou
perigosos e que podem ter seu acesso limitado as criancas ou adolescentes,
tais como; conteidos com violéncia sexual, morte e linguagem vulgar,
restricdo que tanto pode ser feita por iniciativa do criador do contetido
quanto por dentncia recebida pelo YouTube. (RESPOSTA GOOGLE
BRASIL, 2021).

Quanto a protecdo de dados das criangas que estiverem assistindo aos
videos, informa que foram elaboradas préticas de privacidade segundo as
quais a coleta e tratamento de dados é restrito o necesséario para operacao
interna do servico. E, em atencdo a Lei Geral de protecdao de dados,
informou que a Empresa tem uma politica interna destinada ao
processamento de dados de criancas e adolescentes, adotando-se o
principio da privacidade desde a concepgao do produto dirigido a esse
publico. No que se refere aos adolescentes, o contetido produzido e
compartilhado por internautas de 13 a 17 anos pode ser visualizado
restritamente, desde que o adolescente assim determine. (RESPOSTA
GOOGLE BRASIL, 2021).

Por fim, ao tratar da monitorizacdo dos contetidos a Empresa
reconhece que existe um programa de parcerias do canal que se encontra
alicercada em cinco requisitos cumulativos que devem ser cumpridos pelo
internauta, a saber: seguir as politicas de monetizacéo do canal e respeitar
diretrizes de contetido adequado para publicidade; ser residente em um
pais ou regido onde esse programa de parcerias estd disponivel; ter mais
de 4.000 horas de exibicdo publica valida nos tltimos 12 meses; mais de
1.000 inscritos no seu canal; ter uma conta no Google Adsense para
recebimento dos pagamentos. A abertura da conta exige que o titular tenha
mais de 18 anos de idade, o que indica, na interpreta¢do da Empresa, que
os pais teriam dado anuéncia para monitorizacio de contetdos.

(RESPOSTA GOOGLE BRASIL, 2021).
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Bastante curiosa a resposta ofertada pela Empresa no que diz respeito
ao direcionamento publicitario, que nega fazer e reconhece que apenas é
feita a publicidade contextual, ou seja, a que esta relacionada ao contetido
do proprio video.

Todo o teor da sua resposta caminha no sentido de reservar o direito
de a Empresa atuar no segmento, apontando que ndo é de sua competéncia
realizar qualquer controle ou filtragem de contetidos, o que consistiria em
censura. Essa ndo é a posicdo de Ana Frazdo (2020) em extenso parecer
elaborado em 2020 a pedido do Instituto Alana. Para a doutrinadora, as
plataformas tém um modelo de negdcios que atua a partir da chamada
economia da atencao que se vale de estratégias para capturar a atengéo e
prender o consumidor em sua “bolha”, ao que se soma a adogdo do
capitalismo de vigilancia que se vale de aporte tecnolégico e algoritmos
para captar e tratar dados pessoais, perfilar os consumidores e dirigir-lhe
as publicidades. Este sofisticado modelo ndo pode simplesmente alegar
que “ndo tem responsabilidades” sobre o tipo de postagens feitas pelos
seus usudrios e nao poderia se isentar do dever de cuidado com o
tratamento de criancas e adolescentes, o que deveria estar contemplado
desde o préprio design da plataforma. Sob essa base argumentativa e
pautada na legislacdo especifica da infancia, refuta o argumento do
YouTube, que insiste em invocar o art. 19, do Marco Civil da Internet
(FRAZAO, 2020, p. 16-19).

Explica que no YouTube, além da denominada “propaganda nativa”,
na qual a relacdo contratual é entre o anunciante e o Youtuber, ha antincios
que podem decorrer de contratos diretos entre a plataforma e os
anunciantes/contratantes. Quanto as primeiras, afirma que ferem o
disposto no art. 36, do CDC, por se tratar de publicidade clandestina
(FRAZAO, 2020, p. 13) e que nio deveriam ser toleradas, especialmente

quando se dirigem ao publico infantil.
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Ao apreciar seus argumentos percebe-se que o uso dos chamados
Youtubers mirins faz com que a publicidade seja disfargada em meio a
brincadeiras e narrativas do cotidiano das criancas, fazendo parecer aos
desavisados que nao tem um fornecedor/fabricante que burla o disposto
na Resolucgdo n® 163/2014. A Plataforma, por sua vez, tenta se furtar aos
deveres de cuidado ao dizer que néo tem responsabilidade por publica¢oes
de terceiros, o que para Frazdo (2020, p. 32) ndo procede em razdo do
principio da protecéo integral, a qual impde deveres de cuidado a todos os
prestadores de servico. E vai mais longe ao afirmar que “Nao ha que se
cogitar da impossibilidade de a plataforma monitorar a inclusdo de todos
os contetidos dirigidos a criangas. Como se nota ha, na verdade, uma
estratégia deliberada de manter e promover esse tipo de contetdo”.
(FRAZAO, 2020, p. 41)

Esse parecer levou o Instituto Alana, por meio do Programa Crianca
e Consumo, a encaminhar representacdo ao Ministério Pablico do Estado
da Bahia, para que este 6rgéo, atuando no interesse difuso de criancas e
adolescentes, adote medidas legais cabiveis. A fundamentacio,
encaminhada ao 6rgao em 23 de agosto de 2021, denuncia a estratégia de
direcionamento publicitario a criancas e adolescentes por meio de outras
criangas e adolescentes, além de apontar a explora¢ao do trabalho infantil
em razdo dessa estratégia utilizada.

Inimeras empresas sdo citadas pela representagdo, dentre elas
companhias de canetas, empresas fabricantes de brinquedos, empresas da
indastria de jogos, marcas responsaveis pela produgdo de canetas
coloridas, bichinhos de peltcia, dentre outros tantos produtos. A estratégia
mercadolégica é muito similar: para superar os entraves legais que
determinam que a publicidade seja transparente, restringindo mensagens
publicitarias voltadas a criangas, as empresas se utilizam de

influenciadores virtuais, cuja atividade em seus canais do YouTube
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recebem um incremento consideravel. Os youtubers consomem grande
parte do video abrindo produtos enviados por fabricantes, enaltecendo as
qualidades deste produto, destacando os seus detalhes animadamente e
em ricos detalhes, o que desperta o desejo de seus milhares de seguidores
a também possuir o produto. O poder de penetracao dessas mensagens é
ainda maior ndo s6 pelo fato de o influenciador servir de modelo
comportamental para muitas outras criancas e adolescentes, fiéis
seguidores nas redes, como pela linguagem adotada, que oferece a ideia de
proximidade entre o Youtuber e seu ptiblico (REPRESENTACAO ENVIADA
AO MINISTERIO PUBLICO DA BAHIA, 2021).

Sem a mediagdo de um anunciante convencional, a mensagem
publicitiria é reforcada, naturalizada e os seguidores nem sempre
percebem que se trata de uma comunicagdo mercadoldgica, em afronta
direta a legislacdo, cujo art. 36 veda a publicidade velada.

Em sua representa¢do ao Ministério Publico, Instituto Alana aponta
as consequéncias que podem resultar do direcionamento de publicidade a
criangas e adolescentes, com destaque ao risco de consumismo, resultando
na insustentabilidade ambiental, no reforco a estereétipos de género e,
mais recentemente em razdo das estratégias utilizadas com os Youtubers,
na exploracdo do trabalho. O documento lembra, neste ponto, a
Convengdo n. 138 e a Recomendacdo n. 146, ambas da Organizacdo
Internacional do Trabalho. Nesses documentos h& autorizacdo para o
trabalho infantil mediante o cumprimento de algumas condicoes e para a
representacdo artistica, o que ndo parece ser o caso das atividades
desempenhadas pelos influenciadores que, a pretexto de estarem se
divertindo em seus canais, seguem rotina de gravagdes de videos e
impulsionamento de contas, o que exige grande exposi¢do em redes sociais
(REPRESENTACAO ENVIADA AO MINISTERIO PUBLICO DA BAHIA,

2021).
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Ainda ndo hé desfecho para essa representagdo, mas é claramente
perceptivel que o tema é relevante e tem implica¢bes que vao além da mera
publicidade, com riscos sensiveis a formacao de criangas e adolescentes e
modulacdo de comportamentos e personalidades. Portanto, o que precisa
ser analisado com cautela e a luz do melhor interesse da crianga, o que
chama a atuagdo de outros atores, como o Ministério Pablico, que também

deve atuar na defesa dos direitos dos infantes e adolescentes.
Conclusao

Como evidenciado ao longo do trabalho, o intenso uso da internet nao
modifica apenas a economia, mas molda o modo de ser e estar de criangas
e adolescentes que, de assistentes e receptores de mensagens
mercadoldgicas, passam a condicio de influenciadores e propagadores de
publicidade. Nesse novo papel, atuam com desenvoltura na producao de
videos e tentam, incentivados pelos fabricantes, incrementar as vendas dos
mais variados produtos, numa lista que vai de alimentos, roupas e
brinquedos, até produtos que nédo sdo adequados para a idade.

Ao migrar para a internet e para o modelo das plataformas a
estratégia de muitos fabricantes é tentar evadir-se de qualquer controle, e
ignorar os preceitos estabelecidos na Constituicao Federal no que tange a
protecio da infancia e adolescéncia, ao que se soma a tutela do
consumidor. Mais diretamente relacionado ao publico infantil, burla-se
também a Resolucdo n° 163, do CONANDA, a qual veda determinadas
estratégias de persuasao, o que infelizmente tém contato com o auxilio de
muitos genitores, que instrumentalizam os filhos e filhas e monetizam
seus canais. A um s6 tempo esses meninos e meninas ficam reféns do
mercado e desprotegidos pelas préprias familias que, do lugar de
protetoras, passam a explorar monetariamente os filhos, impulsionando

seus canais e monetizando suas infancias. Eles, por sua vez, alcados a
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condicdo de influenciadores mirins, incentivam outras tantas criangas,
seus seguidores.

Ao agir assim, tais genitores descumprem com seus deveres de
protecdo integral, falhando com seu dever de cuidado. De igual forma a
Empresa Google, cujas estratégias empreendidas no YouTube sao
exclusivamente voltadas aos interesses do mercado, a ignorar que, a
atuagao no Brasil deve ocorrer em conformidade com a legislagao nacional,
a qual adotou uma clara opgao em proteger o melhor interesse da crianca.

Tal tutela ndo tem ocorrido a contento, pois as violagdes ocorrem
tanto por parte de algumas familias quanto pela agdo da Plataforma. Essa
situacdo reforca a necessidade de incrementar a atuacdo de outros
encarregados de promover a protegdo integral, como as organizac¢des que
representam a sociedade e o préprio Estado, por meio do Sistema de
Garantias de Direitos. Quanto ao primeiro, verificou-se que 0 CONANDA
e o Instituto Alana tém se preocupado com o tema da publicidade e o
dltimo, de maneira bem incisiva, tem atuado com relacdo a publicidade
online e os influenciadores mirins. Trata-se de importante exemplo, cujas
acdes em curso merecem ser acompanhadas.

No que se refere a atuacdo estatal, por meio do Sistema de Garantias,
destaca-se o papel relevante que pode ser desempenhado pelo Ministério
Pablico em demandar a Empresa no interesse coletivo de criangas e
adolescentes, o que deve ser complementado pela atuacdo do Poder
Judiciario. Quanto a este, é preciso que ndo somente a Justica da Infancia
atue, mas que também as cortes superiores, quando instadas,
compreendam que ha responsabilidades das Empresas que atuam na
internet e que as plataformas nao podem simplesmente se escusar, por
meio do art. 19 do Marco Civil da Internet, de cumprir principios

constitucionais, como os da protecdo integral da infancia.
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A legislagao precisa ser interpretada e aplicada a partir de uma
filtragem constitucional que tutele a infancia e adolescéncia, o que por
certo exigira novas posturas das familias, da sociedade e do Estado para,

em tempos de internet, promover a prote¢do integral.
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Recontextualizacao dos atores sociais
em acordaos do STF '

Valeria lensen Bortoluzzi?

Introducao

Grande parte das interacoes e atividades humanas é mediada pela
linguagem, fazendo com que os textos que emergem dessas interagoes
constituam formas de circulacio de discursos, capazes de organizar tais
interacdes e criar “significacdes e fatos sociais num processo interativo
tipificado num sistema de atividades que encadeia significativamente as
acoes discursivas” (MARCUSCHI, 2005, 10). Ea partir dessa visao que
surge a concepgdo de géneros de texto como “formas tipicas de usos
discursivos da lingua” (Idem, Ibidem), que derivam de géneros anteriores,
por serem histérica, cultural e interativamente situadas dentro de
instituigdes e praticas sociais existentes.

Nesse sentido, os géneros nao podem ser vistos como modelos fixos
de textos, mas como formas dindmicas de veiculagdo de discursos, que vao
ajustar-se as necessidades dos interactantes. Por isso, o estudo dos géneros
de texto deve levar em conta o funcionamento dos géneros no Ambito
social e suas relagdes com os individuos que atuam em uma determinada
cultura e/ou institui¢do. Bazerman (2005) defende que, ao estudarmos os

géneros como fen6menos sécio-historicamente situados, também estamos

! Texto publicado, originalmente, em inglés, na revista Linguagem em (Dis)Curso, vol. 10, n. 3, dezembro 2010.

®> Doutora em Letras - Estudos Linguisticos. Professora Adjunta da Universidade Franciscana.
valbortoluzzi@ufn.edu.br
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em contato com o agir tipico dos seres sociais, 0 que garante a
familiarizacdo desses seres aos padrdes comunicativos da sociedade.

Nesse sentido, os géneros podem ser entendidos como formas de
enunciados padronizados, por isso Bazerman (2006, p. 23) afirmar que
géneros “sdo tao-somente os tipos que as pessoas reconhecem como sendo
usados por elas proprias e pelos outros”, em atividades ou praticas sociais.
Reconhecemos 0s géneros porque reconhecemos as situacdes/as praticas
que dao origem (ou transmutam) os géneros. Além disso, os géneros
podem ser considerados como “lugares familiares” onde nos refugiamos
quando queremos agir através da linguagem, e sdo “modelos” para
acessarmos espacos nao-familiares (BAZERMAN, 2006, p. 23).

Por ser “um recurso rico e multidimensional que nos ajuda a localizar
nossa agao discursiva em relacdo a situagOes altamente estruturadas”
(BAZERMAN, 2006, p. 29), 0 género precisa ser considerado como um
meio de agéncia. Giddens (2003, p. 10) define agéncia como a capacidade
dos atores sociais de realizarem certas atividades primeiro que outros. O
autor (2003, p. 10-1) afirma, ainda, que a agéncia diz respeito a eventos
dos quais o individuo é o perpetrador, no sentido de que ele poderia, em
qualquer fase de uma dada seqiiéncia de conduta, ter atuado de modo
diferente. O que quer que tenha acontecido nao o teria se esse individuo
nao tivesse interferido.

Nesse caso, quando agimos por meio de géneros estamos agindo de
forma consciente, sabedores de que, com nossos textos, provocaremos
certos efeitos semanticos/ interpretativos previamente planejados.

Ea partir da nocao de agéncia que Van Leeuwen (1993) constr6i uma
taxionomia para esclarecer de que forma os atores sociais sdo
recontextualizados nos géneros e se essa recontextualizagdo ressalta a
agentividade de alguns atores e apaga a de outros. O autor (2008, p. 23)

afirma que a nogao de agéncia é um conceito central e classico em Anélise
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Critica do Discurso, quando busca esclarecer os contextos nos quais os
atores sociais podem ser representados como agentes ou pacientes.

E claro que a nogio de agéncia tratada aqui nao é linguistica, mas
sociolégica. Por isso, Van Leeuwen afirma que quando ele apresenta o
termo ‘agente’, ele ndo esta pensando no sujeito sintatico. Fle esta
preocupado é com os atores e suas ag¢des inseridas em uma pratica social
materializada em linguagem. Entdo, o autor propde que se mapeiem os
elementos linguisticos de um texto que sejam capazes de tornar evidentes
as agdes e seus atores. Desse modo, surge uma categorizacao tida pelo
autor como sociossemantica, pois visa classificar os elementos linguisticos
relacionados a agéncia pela sua interpretacdo semantica em categorias
socioldgicas. E nesse ponto exato que Van Leeuwen cria uma interface com
os estudos de Halliday sobre a 1éxico-gramaética, ao relacionar as categorias
sociolégicas com a andlise linguistica da Gramatica Sistémico-Funcional,
principalmente quando essa analise debruca-se sobre as formas pelas
quais a linguagem representa as praticas sociais.

As préticas sociais juridicas geram um ndmero bastante grande e
diverso de géneros de texto, que podem ser reconhecidos pela sua
individualidade (BORTOLUZZI, 2008) ou por sua pertenca a conjuntos e
sistemas de géneros (FUZER, 2008). Uma das praticas sociais mais
importantes no ambito juridico, quer na perspectiva juridica, quer na
perspectiva das pessoas que compdem a sociedade, é a decisdo. O ato
decisério é o climax de toda a a¢do juridica, por vir dele uma sentenca que
mantera ou modificara a vida de alguém. Muitas vezes as decisdes tomadas
em uma primeira instancia juridica podem ser questionadas, originando
recursos que sdo julgados por instancias superiores (estaduais e federais).
As decisdes tomadas nessas instancias superiores sdo denominadas de

acordaos, por serem acordos estabelecidos entre varios juizes, que
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acordam a melhor medida a ser tomada em uma determinada acao
judicial.

E sobre os textos originados da pratica social da decisao judicial
acordada, o acérdido, que nos debrucamos neste trabalho. Como a
estrutura potencial do género acérdao ja foi descrita por Catunda e Soares
(2007), nossa preocupacdo recai sobre outros aspectos do género, na busca
de outras regularidades que expliquem o fato de o género ser altamente
ritualizado e institucionalizado. Nesse caso, procuramos recorréncias
quanto as formas de recontextualizacdo dos atores sociais no acérdao. Esse
trabalho é feito com base nas categorias sociosseméanticas propostas por
Van Leeuwen, ja apresentadas nesta introducio, a um corpus composto de
vinte exemplares de acordaos, oito deles pertencentes ao corpus original
da tese de Bortoluzzi (2008) e doze deles retirados do site do Supremo
Tribunal Federal (www.stf.gov.br). Na préxima secdo apresentamos a

taxionomia de Van Leeuwen, aplicando-a ao corpus.
1. A recontextualizacao dos atores sociais no acérdao

Para Halliday e Hassan (1989), a representacao de praticas sociais da-
se por meio de trés categorias do sistema léxico-gramatical da lingua: os
processos (verbos), que indicam as atividades, os acontecimentos em si;
os participantes, que indicam quem participa das atividades e qual a forma
de participagdo (se é quem realiza ou se é quem ¢é afetado pela atividade);
e as circunstancias, que limitam a atividade em si a um contexto de
situacdo ou de cultura.

Van Leeuwen (1993) toma por base o que Halliday propde e elabora
uma taxionomia para descrever como o0s participantes sdo
recontextualizados na representacdo de uma determinada pratica social.

Utilizamos a taxionomia de van Leeuwen neste trabalho porque ela é, sem
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davida, a mais completa para a descricdo das formas pelas quais os
participantes de uma dada pratica social sao referidos ao longo do texto.
As duas primeiras e grandes categorias propostas por van Leeuwen
(1993, p. 95), das quais todas as outras derivam, sdo a INCLUSAO e a
EXCLUSAO. A INCLUSAO ocorre quando um ator social é reconhecido e
expresso no contexto. A EXCLUSAO ¢é tomada pelo autor na sua acepcio
mais radical, quando nem os participantes, nem suas atividades sao
incluidas na recontextualizagdo da prética social. A partir dessas duas
categorias, o autor deriva uma série de sistemas (que chamarei de
subcategorias) que tentam estabelecer as formas pelas quais participantes
sdo incluidos ou excluidos das praticas. Algumas dessas subcategorias
tratam de diferencas muito sutis no uso da linguagem. Neste texto, vamos

apresentar apenas a recontextualizacdo por meio da INCLUSAO.
1.1 Incluséo dos atores sociais

A INCLUSAO, por ser mais comum em qualquer texto, pode ser
realizada de diferentes maneiras. Para van Leeuwen (1993, p. 105), ha
quatro tipos de INCLUSAO: ATIVACAO, PASSIVACAO, PERSONALIZACAO
e IMPERSONALIZACAO. Ele apresenta, ainda, a participacio, a
circunstancializacdo e a possessivacao no mesmo nivel dos tipos, embora
esses trés elementos niao sejam tipos de INCLUSAO, mas formas de
ATIVACAO de atores sociais. H4, ainda, que se considerar o fato de que
ATIVACAO e PASSIVACAO sio, na verdade, modos de INCLUSAO e nio
tipos, pois dizem respeito a posicao e a funcdo sintatica dos atores na
oracdo. Os quatro tipos de INCLUSAO sdo divididos em varias
subcategorias.

A ATIVACAO diz respeito ao participante apresentado como aquele

que realiza as atividades e ndo o que se beneficia delas ou é afetado por
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elas. O autor identifica, em sua tese, quatro formas de realiza¢do linguistica

da ATIVACAO de participantes:

[1]

participagdo: quando o participante sociolbgico é realizado linguisticamente
como o Ator (de oragdes materiais), o Comportante (de oragoes
comportamentais), o Experienciador (de ora¢des mentais), o Dizente (de oracdes

verbais), ou o Portador (de oragdes relacionais atributivas)3;

circunstancializacao: quando o participante socioldgico é realizado por meio de
circunstanciais preposicionados, introduzidos pelas preposigdes “por/pelo/pela”
e “de” (origem);

poés-modificagdo: quando frases preposicionadas com as preposicdes

“por/pelo/pela” e “de” (origem) modificam os substantivos; e

possessivacio: quando a ATIVACAO pode ser realizada por meio de um pronome

possessivo que pré-modifique os nomes.

Dito isso, podemos apresentar alguns exemplos de ATIVACAO.

(...) contra ato da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, que, apreciando writ com os mesmos

objeto e pedido, o indeferiu, nos termos desta ementa: (...) (HC 84931)

(...) Fica consignado que a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal indagou ao Dr. Humberto Jacques
de Medeiros, Vice-Procurador-Geral da Republica, se teria interesse em fazer uso da palavra na

condicdo de custos legis. (...) (HC 193726 AGR)

[3]

(...) A douta Procuradoria-Geral da Republica, em parecer da lavra do ilustre Subprocurador-Geral da

Republica, Dr. EDSON OLIVEIRA DE ALMEIDA, opinou pelo deferimento do “writ” (fls. 43/45). (...)
(HC 85692)

[4]

(...) Trata-se de agravo regimental interposto contra decisao que nao conheceu do habeas corpus
impetrado em face de decisao monocratica do Ministro Alexandre de Moraes que decretou a prisao

preventiva do agravante. (...) (AG.REG. NO HABEAS CORPUS 206.430)

Nos exemplos [2] e [4], os elementos sublinhados sdo o primeiro

participante das oragoes, pois sao agentes dos atos de indeferir e proferir.

No exemplo [1], o elemento sublinhado é um ator social ativado por

circunstancializacao, pois delimita a origem do ‘parecer’, e percebemos

3 Classificagao das oragdes e seus participantes apresentada por Halliday e Matthiessen (2004) no capitulo sobre o
sistema de trasitividade.
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isso pelo uso da preposicao de (indicando origem) mais o artigo a. No
exemplo [3] temos um caso hibrido de ativagdo, pois o temos tanto a
circunstancializacdo (origem em Procuradoria-Geral da Reptblica) quanto
a possessivacgao (a posse do parecer é dada ao ilustre Subprocurador-Geral
da Republica).

A PASSIVACAO é a forma de INCLUSAO de participantes sociolégicos
como segundos, terceiros ou outros participantes gramaticais. H4 dois
tipos de PASSIVACAO: a SUJEICAO e a BENEFICIALIZACAO. A SUJEICAO
diz respeito aos participantes que funcionam como objetos afetados pelas

atividades. Pode ser realizada de duas formas:

® participagdo: quando o participante sociologico passivado é realizado
linguisticamente como Meta (em oragdo materiais), Fendmeno (em oragdes

mentais ou verbais) ou Portador (em oragdes relacionais atributivas);

® possessivagdo: quando o participante sociolégico é realizado lingtiisticamente
como uma frase preposicionada com “de” (posse/propriedade) pds-modificando

0S nomes.

A BENEFICIALIZACAO diz respeito aos participantes que se
beneficiam das atividades. E realizada, segundo o autor, pela participacio
e pela circunstancializagido, embora o autor nao desenvolva essa dltima.
No exemplo [5], o elemento sublinhado é passivado por SUJEICAO, pois é
Meta de uma oracdo material. No exemplo [6], o elemento sublinhado, que
remete ao paciente, é o Beneficidrio da dentncia, sendo passivado,

portanto, por BENEFICIALIZACAO.

[5] (...) 2. Pois bem, o ora paciente, (...) veio a ser condenado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (...). (HC 85582)

(6]

(...) Aldair Marlon Duarte, ora paciente, foi denunciado com sete co-réus pelos crimes de seqiiestro,

seguido de morte, e porte ilegal de arma. (...) (HC 84858)
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A PERSONALIZACAO trata dos participantes que sdo incluidos e
representados como seres humanos. Sua realizagdo linguistica da-se por
meio de pronomes pessoais, possessivos, relativos e interrogativos, pelos
nomes proprios ou substantivos que incluem em seu significado o trago
“humano”. A PERSONALIZACAO ¢ a subcategoria com o maior nimero de
ramificacdes, na visao de van Leeuwen. Ela se divide em DETERMINACAO,
INDETERMINACAO, GENERICIZACAO e ESPECIFICACAO (esses tltimos
também associados & IMPERSONALIZACAO, de acordo com o autor).
Passo agora a discutir essas divisoes.

A DETERMINACAO se faz presente quando a identidade de um
participante é especificada de alguma forma. A DETERMINACAO pode
ocorrer, conforme o esquema grafico de van Leeuwen (1993, p. 170), de
oito maneiras diferentes. Sdo elas: a) associacdo; b) dissociacio; c)
diferenciacdo; d) indiferenciacdo; e) nomeacdo; f) categorizagio; g)
determinacdo Unica; e h) sobredeterminacao.

A associacao é definida pelo autor como grupos formados por
participantes e/ou grupos de participantes que nunca foram “rotulados*”
no texto, “quer por categorizacdo, quer por nomeacgao, mesmo que 0s
participantes ou grupos de participantes associados dessa forma sejam
eles mesmos nomeados e/ou categorizados”* (1993, p. 141). HaA muitas
formas de se realizar a associacio por meio da linguagem, dentre elas
destacam-se a parataxe (uso de conjungdes aditivas para coordenar dois
ou mais grupos nominais), a circunstancializagdo (uso de circunstancias

de acompanhamento), a referéncia pronominal em discurso direto, as

4 Uso este termo para nao confundir com o termo “nomeado”, que se refere a nomeagao, uma das subcategorias a
serem discutidas aqui.

5 No original: “(...) either by categorizations, or by nominations, although the participants or groups of participants
associated in this way are themselves nominated or categorized”.
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oragdes atributivas possessivas, com verbos como “ter” e “pertencer” e a

lexicalizacdo.

[7] (...) “Convém advertir, ainda, que o CTN deve ser interpretado, assim como as demais normas

atinentes ao procedimento de fiscalizagao, em conjunto com a Constituicdo Federal, (...)”. (HC 82788)

[8] (...) “Por exclusao, suspeita ou presungao, ninguém pode ser condenado em nosso sistema juridico-

penal”, (...). (HC 85190)

[9] (...) Nés juizes deste Departamento temos travado verdadeira batalha com o Executivo em busca de

solugdes para os casos. (...) (HC 86214)

[10] (...) Ora, nisso nés temos, pelo menos, dois precedentes: (...) entendendo que é imprescindivel a
intimacao da ré (...). (HC 85200)

[11] (...) Contudo, a luz da conclusao da Corte no julgamento conjunto dos agravos regimentais interpostos

nos autos do Inq n°® 4.327 e do Inq n° 4.483, em 19/12/17, (...) (HC 193726 AGR)

No exemplo [7], a associagdo acontece por circunstancializagéo, e isso

pode ser percebido pela locucdo adverbial em conjunto com, que associa a

CTN a Constituicdo Federal. Ja no exemplo [8], a associagdo ocorre pela

referéncia pronominal que, no caso, associa a E. Tribunal de Justica do

Estado de Sdo Paulo ao sistema juridico-penal, no uso do pronome

possessivo nosso. No exemplo [9], temos o pronome pessoal nds

associando todos os juizes deste Departamento. No exemplo [10], ha

associagao pela oragdo atributiva possessiva (Ora, nisso nés temos, pelos

menos, dois precedentes), em que a possessdo é percebida pelo uso do

verbo ter e a associagdo pelo uso do pronome pessoal nés, que associa
todos os juizes- ministros. Por ultimo, no exemplo [11], temos o uso da
conjuncao aditiva e associando dois autos de inquerito que devem ser
considerados no caso.

A dissociacdo néo é discutida pelo autor em nenhum de seus textos.
Talvez porque pareca dbvio que ela se constitui no contrario da associaco,
ou seja, na apresentagdo dos participantes como solitarios na realizacao
das atividades que poderiam ser realizadas cooperativamente. Nos
exemplos abaixo (de 12 a 14), os autores dos textos, que sdo a0 mesmo

tempo atores sociais, marcam sua dissociagdo com os demais atores ao
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usarem pronomes pessoais, pronomes pOSSGSSiVOS (S Verbos, todos na
primeira pessoa do singular.
[12] (...) Nessa ambiéncia, nao desconheco o teor do precedente firmado no ambito da Segunda Turma por

ocasiao do julgamento do HC 88.262, da relatoria do eminente Ministro Gilmar Mendes, realizado em
18.12.2006, (...) (HC 193726 AGR)

[13] (...) Posto isso, com fulcro no art. 21, §1°, do RISTF, nio conhego do habeas corpus. (...) (HC 206430
AGR)
[14] (...) Sobre esse primeiro ponto, considero oportuno tecer um esclarecimento adicional acerca da

afirmacao feita no voto (...) (HC 193726 AGR)

Em seu esquema, van Leeuwen apresenta a diferenciagdo junto com
a indiferenciagdo. Mas, ao longo do texto, ele s6 discute a diferenciagio
(1993, p. 132-3). O mesmo acontece em seus artigos (1996 e 1997). A
diferenciacdo ocorre toda vez que dois ou mais participantes siao
apresentados como diferentes uns dos outros, e essa diferenca é discursiva
e ideologicamente importante. A diferenciagdo cria as bases sélidas para
0s preconceitos sociais, que acabam por determinar quem séo os fortes e
quem sdo os fracos na sociedade. A diferenciagdo também é importante
nos acoérddos, pois deixa claro aos leitores, por exemplo, as
responsabilidades da instituicdo judiciaria. Quando os participantes sdo,
ao contrario, tratados indistintamente, tem- se a indiferenciacio. A
diferenciacéo esta ligada 8 DETERMINACAO pelo uso de ordinais que pré-
modificam os determinantes ou pelo uso da referéncia anaférica em que o
ordinal é o nicleo de um grupo nominal (1993, p. 132). Mas ndo é apenas
o uso de numerais ordinais que caracteriza a diferenciacdo. Ha também
estruturas em que se tem a oposicdo entre o eu e o outro. Vejamos alguns
exemplos:

[15] (...) E_dever do Estado diligenciar para que a dignidade da pessoa humana, (...), seja, em hipéteses

como a dos autos, assegurada (...). (...) (HC 86360)

[16] (...) E importante que o Tribunal reafirme o seu poder de remediar os abusos contra a liberdade do
cidadao em via de habeas corpus, ainda que esse abuso provenha de decisdo monocrética do Superior

Tribunal de Justica ou de qualquer outro tribunal superior. (...) (HC 85185)
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[17] (...) No ambito da “Operagao Lava Jato”, a competéncia da 132 Vara Federal da Subsecao Judiciéria de
Curitiba é restrita aos crimes praticados de forma direta em detrimento apenas da Petrobras S/A. (...)

(HC 193726 AGR)

Encontramos em alguns acérddos a estrutura é dever de, que
esclarece as diferencas de atividades realizadas por diferentes 6rgaos
institucionais. E 0 que podemos ver no exemplo [15], em que a estrutura
é dever de deixa bem clara as diferencas entre o Estado, que tem o dever,
e a pessoa humana, que ndo tem o dever, mas o direito. No exemplo [16],

qualquer outro tribunal superior é diferenciado do Superior Tribunal de

Justica e do Tribunal (referéncia ao STF), demarcando exatamente quais

sdo os 6rgaos institucionais envolvidos e qual a diferenca entre eles. No

exemplo [17] a diferenciacao se da pela expressdo a competéncia da, que

estabelece, como no exemplo [15] o tipo de atividade possivel para um
determinado 6rgao.

Nomeagdo e categorizacdo é o outro par de subcategorias da
DETERMINACAO. O que diferencia a nomeacéo da categorizacio é o fato
de a primeira representar os participantes pela sua identidade individual,
Unica (como podemos ver nos exemplos [18], [19] e [20]), e a segunda
representar os participantes pelas fungbes e identidades que eles
compartilham com outros participantes (como no exemplo [20], pelo uso
do termo ministro em letras mintsculas). A nomeacao, para o autor, é
geralmente reconhecida pelos substantivos proprios, usados de maneira
formal ou informal. O autor também esclarece que algumas vezes pode
ocorrer aquilo que ele chama de ocultacdo do nome pelo uso de letras ou
nimeros no lugar do substantivo préprio, mantendo ainda a
caracterizagdo da nomeacdo. Além dos nomes proprios e das letras e
nimeros, outros recursos lingiiisticos podem ser usados na nomeagao,
como os apelidos caracteristicos, tais como Cabecdo, Mano, etc,

principalmente com fungdo sintatica de vocativo e tomados como
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substantivos proprios. As nomeagdes podem ser tituladas, ou seja, a elas
podem-se acrescentar titulos de honorificagdo (Doutor) ou de afiliacdo
(Tia), que é o uso de termos que denotam a relacdo de proximidade ou
intimidade entre dois participantes. Na auséncia de titulos, temos a
destitulacao. No exemplo [18] temos a titulacao, marcada pelo Dr..

[18] (...) Fica consignado que a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal indagou ao Dr. Humberto Jacques

de Medeiros, Vice-Procurador-Geral da Republica, se teria interesse em fazer uso da palavra na

condicao de custos legis. (...) (HC 193726 AGR)

[19] (...) O Superior Tribunal de Justica, em habeas corpus impetrado em favor de Frederico Carlos Jana

Neto e Ari de Azevedo Marques Neto, trancou acao penal em que se imputa aos pacientes e a outros

dois denunciados (Guilherme Novita Garcia e Luis Eduardo Passarelli Tirico) a pratica de homicidio

qualificado (artigos 121, §2°, inciso I1I, ¢/c 29, do Cédigo Penal). (...) (RE 593443)

[20] (...) Trata-se de habeas corpus impetrado por André Luiz de Almeida Mendonga, ministro de Estado,
em favor do ministro da educacéo, Abraham Braganca Vasconcellos Weintraub (...) (HC 186296)

[21] (...) Depois disso, o antigo defensor do acusado substabeleceu a outro causidico, sem reserva, os

poderes que lhe foram inicialmente outorgados pelo paciente.(...) (HC 84858)

[22] (...) Os impetrantes deduziram dois agravos: um, sobre o 6rgao colegiado julgador, questionando a
afetagado ao Pleno; outro, concernente a prejudicialidade declarada ao final da decisao agravada. (...)

(HC 193726 AGR)

A categorizacao dos participantes pode ocorrer de trés maneiras: a
funcionalizacdo, a identificagdo e a avaliacdo. A funcionalizacdo acontece
quando um participante é identificado pela atividade que realiza.
Lingiiisticamente, a funcionalizacdo é realizada por substantivos derivados
de verbos (tais como entrevistador e pagante) ou por substantivos
construidos a partir de substantivos que denominam instrumentos com o0s
quais se realiza uma atividade (montanhista e pianista). Também se
realiza por meio de substantivos compostos de outros dois substantivos,
sendo que um deles denota uma pessoa, como em cameraman. Nos
exemplos [21] a [22] temos casos de categorizagdo por funcionalizacdo,
pois todos os elementos sublinhados sdo substantivos que indicam o que
essas pessoas fazem (defensor é o advogado que defende e o julgador é a

pessoa que pode julgar).
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Jé na identificagao o participante nao é representado pelo que ele faz,
mas pelo que ele é. De acordo com van Leeuwen (1993, p. 145), hé trés
tipos de identificagdo: a classificagdo, a identificacio relacional e a
identificagdo fisica. A classificagdo ocorre por meio de categorias sécio-
historicamente utilizadas para dividir as pessoas em classes, tais como
idade, sexo, religido, etnia, cor da pele, entre outros. Os critérios de
classificacdo podem variar de sociedade para sociedade, pois “diferentes
contextos selecionardo diferentes categorias de classificacio - e
geralmente desenvolvem taxionomias classificatorias intricadas”® (1993,
P- 149). Nos acorddos, ndo hé esse tipo de identificacdo. Na identificacdo
relacional, os participantes sdo representados e realizados por
substantivos que denotam as relagdes que eles mantém com outras
pessoas. Esses substantivos vém geralmente acompanhados de pronomes
possessivos ou de uma frase preposicionada com de (posse). No exemplo
[20], ministro de Estado e ministro da educacdo identificam dois membros
intitucionais. A identificacdo fisica diz respeito aquelas caracteristicas que,
por serem unicas, distinguem um participante do outro. Na lingua, a
identificagao fisica é realizada por um conjunto de substantivos/adjetivos
(a loira, a menina loira) que denotam caracteristicas ou por frases com as
preposicdes com e sem. Esse tipo de identificagdo ndo foi encontrada no
corpus.

A dltima subcategoria da categorizacao é a avaliacdo, que diz respeito
a utilizacdo de termos que avaliam os participantes em bom/ruim,
certo/errado. E realizada por substantivos e/ou expressdes idiomaticas
que denotam a avaliacdo. Quando se categoriza alguém avaliativamente,
estamos (des)legitimando o poder que esse participante tem de realizar

e/ou participar de uma atividade, e isso é lembrado pelo autor (1993, p.

6 No original: “(...) different contexts will select different classification categories - and often develop intricate
classificational taxonomies”.
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154). Também ndo ha realizacdo de avaliagdo nos vinte acédrdaos
trabalhados aqui.

A determinacdo Unica e a sobredeterminacdo, as duas Ultimas
subcategorias da DETERMINACAO, dizem respeito ao ntimero de préticas
sociais nas quais os participantes sdo representados ao mesmo tempo. Na
determinacdo tnica, os participantes sdo representados em uma tnica
prética social de cada vez. O contrario ocorre com a sobredeterminacao,
onde os participantes sdo representados como participando de mais de
uma préatica social a0 mesmo tempo. No corpus estudado para esse
trabalho, todos os atores sociais estdo associados a apenas uma pratica
social, pois cada um deles tem seu papel social previamente determinado
pela institucionalizacdo da pratica. Sendo assim, nenhum deles pode fazer
outra coisa que ndo aquilo que lhe foi determinado.

Em relacdo & INDETERMINACAO, van Leeuwen (1993, 1996 € 1997)
nao desenvolve essa categoria de forma muito clara. Para ele, a
“indeterminacéo ocorre quando os participantes sao representados como
nao especificos, grupos ou individuos andénimos” 7 (1993, p. 131).
Lingiiisticamente, a INDETERMINACAO realiza-se por meio de pronomes
indefinidos com fun¢iao nominal, anonimizando o ator social. Além disso,
a INDETERMINACAO pode ocorrer por meio de “referéncia exoférica
generalizada, e neste caso atribui aos actores sociais um tipo de autoridade
impessoal, uma nocdo de forca coerciva invisivel, mas poderosamente
sentida” (1997, p. 199). Abaixo, apresentamos um exemplo de

INDETERMINACAO.

[23] | (...) O risco de alguém sentar no banco dos réus é latente. (...) (HC 85803)

7 No original: Indetermination occurs when participants are represented as unspecified, ‘anonymous’ individuals or
groups.
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No exemplo [23], o pronome indefinido alguém estabelece a
INDETERMINACAO. Alguém, nesse caso, pode ser qualquer pessoa, dentre
as possiveis no contexto. A razdo pela qual a INDETERMINACAO néo
ocorre com frequéncia no corpus parece ser o fato de que a decisdo é uma
pratica social sempre definida, determinada, especifica, para ndo deixar
margem de dtvidas aos outros membros da sociedade.

A GENERICIZACAO diz respeito a representacio dos participantes
enquanto classe, por meio de uma realizacdo lingliistica bastante
complexa. Quando os participantes sao representados como um grupo

Unico, usa-se 0 substantivo comum plural sem artigo, como em foram

constituidos advogados (exemplo [24]). Quando os participantes sao
representados como um individuo, deve-se usar um artigo (definido ou
indefinido) antes do substantivo comum, como em dos advogados
brasileiros (exemplo [25]). Quando os participantes sdo representados
como um grupo genérico, com o uso de substantivos contaveis, o artigo,
seja ele qual for, estard sempre ausente. Também podemos reconhecer a
GENERICIZACAO pelo uso do tempo presente habitual e da referéncia

total, como em em sede de recursos em geral (exemplo [26]). Apesar de

haver vérias formas de realizacio da GENERICIZACAO, o autor nio

distingue tipos diferentes dessa subcategoria.

[24] (...) Destacam que, além de nao haver prova de miserabilidade das vitimas ou seus representantes,

foram constituidos advogados, sem que se requeresse a gratuidade de justica. (...) (HC 86058)

[25] (...) Em Novum Crimen: O Crime de Hermenéutica, RUI BARBOSA, o pontifice maximo dos advogados
brasileiros, ja advertia (...): (HC 84492)

[26] (...) Esta Corte firmou a orienta¢do do nao cabimento de habeas corpus contra ato de Ministro Relator
ou contra decisao colegiada de Turma ou do Plenario do préprio Tribunal, independentemente de tal
decisao haver sido proferida em sede de habeas corpus ou proferida em sede de recursos em geral
(Stimula 606). (...) (HC 186296)

A ESPECIFICACAO apresenta os participantes como individuos ou
grupos plenamente identificaveis. Ha dois tipos de ESPECIFICACAO,
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segundo van Leeuwen (1993, p. 128): a individualizacdo e a assimilagao. A
“individualizacdo ocorre quando os participantes sdo representados como
individuos” ®_(1993, p. 128), enquanto na assimilacio eles sdo
representados como grupos. A individualiza¢io néo é explorada de forma
extensa pelo autor, mas as poucas informagoes apresentadas permitem a
identificagido de ocorréncias da subcategoria no corpus. No exemplo [27],
o grupo nominal dos advogados atuantes no feito individualiza os
advogados participantes. Sao s6 aqueles atuantes no feito que interessam,
diferentemente do que vimos nos exemplos [24] e [25], quando os
advogados foram genericizados.

[27] (...) A presente impetragao, que visa a devolugao do prazo recursal a defesa do paciente, funda-se na

ocorréncia de irregularidade na intimacao dos advogados atuantes no feito. (...) (HC 85696)

H4 duas formas de assimilacdo: a agregacao e a coletivizagdo. Na
agregacdo, os grupos de participantes sao quantificados, tratados
estatisticamente. Sua realizacdo lingiiistica estd atrelada a presenga de
quantificadores definidos ou indefinidos que funcionam como
numerativos ou como nicleos de grupos nominais. A agregacdo pode ser
percebida no exemplo [28], pela expressdao muitas das quais [medidas
arbitrarias]. Nesse caso, as medidas sdo quantificadas, mesmo que ndo em
nimeros exatos. A agregacao nao é muito comum no corpus porque as
representacoes de justica ndo sdo elementos concretos, que podem ser
quantificados, reforcando a natureza abstrata das representagoes.

[28] (...) orienta-se no sentido de preservar o contribuinte contra medidas arbitrarias adotadas pelos

agentes da administragao tributaria, muitas das quais configuram atos eivados de ilicitude, (...). (HC
82788)

8 No original: “Individualisation occurs when participants are represented as individuals”.
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Sobre a coletivizagdo, o autor nao nos fornece maiores explicagdes.
S6 afirma que se na agregacdo os participantes sdo quantificados,
estaticizados; na coletivizagdo esse nao é o caso. Pode-se, entao, imaginar
que a coletivizagao é o contrario da agregacio.

Em todos os seus trabalhos van Leeuwen coloca a GENERICIZACAO
e a ESPECIFICACAO como subcategorias que se relacionam tanto com a
PERSONALIZAGCAO quanto com a IMPERSONALIZACAO, discutida a
seguir.

A IMPERSONALIZACAO, colocada em  oposicio a
PERSONALIZACAO, trata dos participantes que ndo possuem
caracteristica de [+humano]. Ou seja, trata daqueles objetos e seres que
nio sio humanos. E geralmente realizada por meio de substantivos
abstratos ou substantivos concretos que nao possuem o traco [+humano]
em seu significado. H4, para van Leeuwen (1997, p. 208), dois tipos de
IMPERSONALIZACAO: a abstracio e a objetivacio. A abstragdo acontece
quando uma qualidade do participante faz referéncia ao proéprio
participante. E realizada por um substantivo abstrato. No exemplo [29]
abaixo, um problema é uma referéncia abstrata a doencas. Podemos
perceber o efeito generalizante da ABSTRACAO no exemplo discutido.
Problema é uma palavra que faz referéncia generalizada, nao se sabe qual,

especificamente, é o problema.
[29] ‘ (...) Quem tem um problema na area da satde mental precisa e deve ser tratado.(SIC). (...) (HC 86214)

A tiltima subcategoria da IMPERSONALIZACAO apresentada aqui é a
objetivacio. Ela ocorre quando os participantes sdo referidos pelo local ou
por uma ‘coisa’ diretamente ligada a sua pessoa ou as atividades que
realiza, ou seja, por meio da objetivagdo realiza-se uma referéncia
metonimica. O autor, na sua tese, distingue quatro formas de ocorréncia

da objetivagao, que tém por efeito a objetivagdo total (aquela em que o
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elemento metonimico substitui o participante) ou a objetivagdo parcial
(aquela em que o elemento metonimico vem acompanhando a
PERSONALIZACAO). As quatro formas de objetivacio sio: espacializacio,
autonomizac¢ao do enunciado, instrumentalizacdo e somatizagao.

A espacializagao é a forma de objetivacio em que os participantes sao
substituidos pela referéncia direta aos espacos aos quais estdo
relacionados. E o que acontece no exemplo [30] abaixo, quando Ministério
Pablico Federal é tomado no lugar das pessoas que trabalham 14. O

Ministério Pablico Federal é o espaco onde estas pessoas localizam-se e

onde elas realizam seu trabalho, que é o de resumir, no caso do acoérdao

HC 82992. O mesmo acontece no exemplo [31].

[30] (...) O Ministério Publico Federal, no parecer de lavra do Subprocurador-Geral da Republica, Dr.

Wagner Natal Batista, assim resume a controvérsia: (...) (HC 82992)

[31] (...) Trata-se de agravos regimentais interpostos, um recurso pela Procuradoria-Geral da Republica
(Doc. 40) e dois pelos impetrantes (Doc. 45 e 52) contra decisao proferida em 8.3.2021 (Doc. 32). (...)
(HC 193726 AGR)

[32] (...) Conforme parecer do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, acostado as fls. 18/20, a

cobranga abusiva de juros nao ficou restrita ao dia 23/02/96, mas estendeu-se no tempo até pelo

menos junho de 2001. (...) (HC 84937)

A autonomizagido do enunciado é a segunda forma de objetivacao
apresentada pelo autor. Diz respeito aos casos em que 0s participantes sao
substituidos pelos enunciados que produzem. Como exemplo, temos o
excerto abaixo (exemplo [32]), em que o parecer é tomado como
auténomo e capaz de dizer algo, no caso, que a cobranca abusiva de juros

ndo ficou restrita ao dia 23/02/96.

Como terceira forma de objetivagdo, van Leeuwen apresenta a
instrumentalizacdo, “na qual os actores sociais sdo representados por meio
de uma referéncia ao instrumento com o qual empreendem a actividade a
que estdo ligados” (1997, p. 209). Ao invés de dizermos que o soldado

explodiu a granada, dizemos que a granada explodiu. A



316 | Dialogos de Direito Constitucional Aplicado - UFN

instrumentalizagdo, conforme é proposta pelo autor, ndo é encontrada no
corpus. A tUltima forma de objetivacdo apresentada pelo autor é a
somatizacdo, cuja referéncia ao participante é feita através da referéncia a
partes de seu corpo. A metonimia aqui é utilizada quando se referencia a
parte pelo todo.

A IMPERSONALIZACAO, como recurso sécio-semantico, tem
implicagdes discursivas muito importantes, quais sejam: a) construir
conhecimento prévio sobre os papéis sociais e as identidades dos
participantes; b) conferir autoridade ou forca a uma atividade ou
qualidade do participante; e c) adicionar conotacdes positivas e/ou
negativas a uma atividade ou enunciagao realizada pelo participante.

Esta se¢do do texto teve por objetivo tanto apresentar taxionomia de
van Leeuwen (1993, 1996, 1997 e 2008) quanto discuti-la e demonstrar
como ela pode ser aplicada a exemplares de géneros textuais, a fim de
encontrarmos regularidades que caracterizem tais géneros. Nas

consideracoes finais discutimos alguns resultados encontrados.

Consideragoes finais

Ao apresentarmos a taxionomia de van Leeuwem e sua aplicagdo no
género acérdao pudemos perceber que algumas categorias e subcategorias
elencadas pelo autor sdo mais recorrentes que outras no corpus estudado.
Quanto ao tipo de inclusao, percebemos, por exemplo, que os atores sociais
responsaveis pela prética deciséria sdo mais comumente incluidos por
impersonalizacdo. Isso se deve ao fato de ser o acdrdao um texto altamente
padronizado, cuja fungdo é apresentar a decisdo e demonstrar como os
juizes chegarao a tal acordo decisério. Nesse caso, os juizes nao agem como
individuos, mas como instituicdo, entdo suas a¢des ndo sdo suas, mas da
instituicdo. Por isso, menciona-se a instituicio e ndo seus membros.

Quando os membros sdo nomeados, portanto, personalizados, é com o
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propésito de deixar claro quem acorda na decisdo, que sera assinada por
esses mesmos membros. Essa nomeacdo geralmente vem acompanhada
de titulacdo honorifica e de afiliacdo (Sr. Ministro).

Os demais atores sociais geralmente presentes nos acorddos sio
aqueles que buscam a decisdo e o padrao de inclusdo desses atores é bem
variado e depende muito do tipo de acgdo judiciaria realizada. Quando sédo
muitos os demandantes de decisdo, entdo eles sao geralmente
personalizados por nomeagao. Quando hé4 apenas dois ou trés, eles séo
geralmente personalizados por categorizacdo (réu, vitima, acusado,
advogado, paciente, impetrante, etc.). Outros tipos de inclusdo sédo
possiveis de serem encontradas nos acérddos, mas ndo sido recorrentes,
por isso ndo podem ser consideradas caracteristicas do género acoérdao.

Quanto ao modo como os atores sociais estdo incluidos, tanto a
ativagdo quanto a passivagdo sdo muito comuns. A ativagido é bastante
comum nas partes do acérddo denominadas de ‘acérdao’ e ‘voto’. Nessas
partes ha uma tentativa de se deixar muito claro quem faz o qué, para que
a decisdao seja tomada com consciéncia. Na parte denominada de
‘relatério’, ha a predominancia da inclusao passivada, pois se busca relatar
o que foi feito pelos atores sociais em outras fases do processo. Tanto na
ativagdo quanto na passivagao, a forma de realizacdo que mais se destaca
¢ a participagdo, pois as estruturas oracionais, tanto as simples como as
complexas, ddo maior destaque aos participantes que as circunstancias.

Discursivamente, a INCLUSAO de atores estabelece quem participa
das praticas sociais e a sua importancia nas atividades realizadas. Incluir
linguisticamente os atores sociais, quer por personalizacdo, quer por
impersonalizagao, atribui-lhes tempo e espago especificos na estrutura da
instituicdo, legitimando sua existéncia. Ativar ou passivar os atores torna
claro quais os papéis sociais que cada um vai exercer na atividade. Assim,

concluimos que uma anélise dos tipos e das formas de recontextualizacao
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dos atores sociais constitui-se em um ferramental importante na definicao

de um determinado género.
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A (nova) ordem publica global diante da COVID-19:
governanca e confiabilidade na experiéncia da
comissao europeia sobre inteligéncia artificial

Didgenes Faria de Carvalho?
Vitor Hugo do Amaral Ferreira 3

Introducao

Alguma coisa esté fora da ordem,
fora da nova ordem mundial

Caetano Veloso

A mundializagido como fen6meno econdmico oportunizou o imaginar

de um mundo sem fronteiras. Da ideia da abertura dos mercados e da

! Este artigo é parte da publicacao intitulada A mundializacéo virtual e a (nova) ordem publica global diante da Covid-
19: governanga e confiabilidade na experiéncia da Comissao Europeia sobre Inteligéncia Artificial. p. 339-364. In:
MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes (org.). Direito do Consumidor:
30 anos do CDC. Da consolidacido como direito fundamental aos atuais desafios da sociedade. Rio de Janeiro: Forense,
2001. O texto é o encontro de parte do contetdo de trabalhos defendidos pelos autores, intitulados Governanga.com:
a perspectiva brasileira apés o processo de mundializagdo virtual entre a (in)viabilidade de uma governanga global
para internet e os desafios da sociedade de informagao globalizada de autoria de Vitor Hugo do Amaral Ferreira; e O
principio da boa-fé objetiva nos contratos de consumo, de autoria de Di6genes Faria de Carvalho, reflexdes revisitadas
a partir do contexto da pandemia da COVID-19, tendo por referéncia, em tradugao livre, a publicagiao da Comissao
Europeia sobre a Inteligéncia Artificial e como a Europa estd introduzindo iniciativas por meio de uma consulta
publica para ndo colocar em risco a seguranga juridica dos seus cidadaos e consumidores, para que nao enfraquega
a confianca e ndo impeca o surgimento de uma inddstria europeia mais dinimica. O documento traduzido apresenta
opgdes de politicas publicas para permitir um desenvolvimento confiavel e seguro da IA na Europa, em pleno respeito
pelos valores e direitos dos seus cidadaos. Faz uma andlise, também, das implicagoes de seguranca e responsabilidade
em tempos de Inteligéncia Artificial, Internet das Coisas e robética. Apresenta um panorama geral de como a IA
mudard vidas, melhorando a assisténcia médica, aumentando a eficiéncia da agricultura, contribuindo para a
mitigagao e adaptagdao nas mudangas climaticas, aumentando a seguranga das pessoas. Mas, a0 mesmo tempo,
desnuda uma série de riscos potenciais, como tomada decisdes, discriminagoes diversas, intrusao em vidas
particulares ou o uso para outros fins.

* Doutor em Psicologia (Economia Comportamental) pela Pontificia Universidade Catdlica de Goias (PUC - GOIAS).
Mestre em Direito Econdmico pela Universidade de Franca (UNIFRAN). Professor Adjunto da Universidade Federal
de Goias (UFG).

3 Doutor em Direito (Direito do Consumidor e Concorrencial) pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS). Mestre em Integragao Latino Americana, linha de pesquisa Politicas Puablicas e Desenvolvimento, pela
Universidade Federal de Santa Maria (UFSM). Docente do Curso de Direito, da Universidade Franciscana (UFN).
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facilitacao da operacio de mercadorias, o homem contemporaneo
encontra-se diante dos resultados que a tecnologia oferece.

Imagina-se, que nem nos pensamentos mais otimistas, vislumbrou-
se um quebrar fronteiras nos moldes e proporcdo que as tecnologias de
informacao oportunizam. Existe uma multiplicidade de paradigmas que
explica a construgdo do mundo que associam a ciéncia aliada a tecnologia,
fazendo do homem um ser pensante e dominador por exceléncia.

A mundializacdo como conceito que traduz todo o tipo de mudancas,
inovagoes, criagdes e descobertas, ao tempo em que se reporta a integracao
crescente das diferentes partes do mundo sob o efeito da aceleracdo das
trocas, acelera o desejo de intervir na construcao do futuro.

O objetivo deste estudo foi redigir algo que contemple a Sociedade da
Informagéo entre o despertar para um novo tempo e a necessidade de
construir um cendrio, compativel hd governanga, sem abrir mao dos
principios basilares, em especial, a boa-fé. Neste cenario, é importante
tratar o processo de globalizagdo a partir do contexto tecnoldgico,
limitando-se ao papel das tecnologias antes, durante e os efeitos (incertos)
do futuro pés COVID-19%. A transformagdo da sociedade de consumo
desafia o Cédigo de Defesa do Consumidor que celebra trés décadas diante
de uma sociedade pandémica.

O acesso a Inteligéncia Artificial, por meio da internet das coisas de
forma especial, implica em seguranca e responsabilidades, afeta
consumidores em beneficio a assisténcia médica, a eficiéncia de produtos
e servicos, aumenta a seguranga das pessoas; mas também preocupa
diante de potenciais fatores de risco, interferéncia em tomada de decisdes,

discriminagdes diversas, violagdo de dados sensiveis e vidas particulares.

4 Em 11 de margo, a COVID-19 foi caracterizada pela Organizacdo Mundial da Satide (OMS) como uma pandemia, foi
declarado que o surto da doenga, causada pelo novo coronavirus (COVID-19), configura Emergéncia de Satde Ptblica
de Importancia Internacional.
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1 A sociedade da informacao a partir da mundializacao da midia e o cenario
da COVID-19

Entender a globalizacdo como fendmeno mundial oriundo da reunido
de nacgdes em blocos, originalmente por intuitos econdmicos, é situacao
superada. Por mais que ainda se discuta o (in)sucesso das iniciativas
contemporaneas. Como dito, o caminho é sem volta, globalizou-se. Agora,
restam as amarras, o desvendar e a cura das sequelas geradas por esses
novos tempos. Por um lado, consolida-se a globalizagao, por outro, estuda-
se qual a melhor maneira de se conviver com ela. Como ser global no
mundo globalizado?

Se a intengdo era econdmica, com alvo e armas que se estruturam
entre transagdes comerciais, produtos e servigos. Ao globalizar,
fragmentos atingiram outros pontos, ao passo em que se permite, por
exemplo, falar em globalizagdo social.

Ao contexto da COVID-19, como bem assegurou Bruno Miragem>,
trata-se de uma excepcionalidade, com efeitos sociais e econdmicos, que
atingem a liberdade e a propriedade individual sem precedentes histéricos.
Assim, as tecnologias, em especial as plataformas digitais e a diversidade
de aplicativos que passaram a protagonizar a comunicacdo entre as
pessoas, geraram, durante a pandemia, a producao de dados como jamais
visto.

A inteligéncia artificial nunca foi tao utilizada, os servigos foram
reinventados e o0 Unico espaco existente para um abrago limitou-se a
virtualidade. Com isso, a incerteza diante da coleta de dados e o uso destes
é um novo desafio ao direito, em especial, ap6s a pandemia oriunda pelo

coronavirus. Pode-se mencionar um status de novos fundamentos a

5 Nota relativa a pandemia de coranavirus e suas repercussdes sobre os contratos e a responsabilidade civil. Revista
dos Tribunais. Vol. 1015/2020. Maio. 2020.



Marcia Andrea Buihring; Jaci Rene Costa Garcia; Jodo Hélio Ferreira Pes | 323

mundializacdo virtual que desafia a ordem ptblica global diante da
COVID-19, delimitando-se neste texto as perspectivas de governanca e
confiabilidade.

Em tempos de pandemia, o que era conhecido apenas em ficcao ou
relatos distantes da contemporaneidade, os agentes politicos se colocam
no desafio de criar medidas que minimizem os efeitos, uma vez que evita-
los é impossivel. As politicas ptblicas enfrentam a urgéncia em agdes que
contemplem os aspectos sociais e econdmicos.

Se a ordem atual ja havia modificado o modo de fazer as coisas,
negobcios digitais moéveis e transmissdo de pensamentos em tempo real
criaram a tecnologia disruptiva (termo que define a inovagdo de um
produto, ou servico, com particularidades de provocar uma ruptura aos
padroes ja estabelecidos no mercado). As novas economias, entre elas a
digital, ampliam o acesso em um tempo de produgdo desmaterializada, o
que permite o surgimento de uma economia criativa e, por consequéncia,
a economia de acesso, que proporciona, por sua vez, a economia de
compartilhamento, que passa a exigir um cuidado com os bens e
ambientes compartilhados, surgindo assim a economia da confianga.’

A delimitacio deste artigo, globalizacio, novas tecnologias,
governangca e confiabilidade; nada foi tdo globalizado, em espago minimo
de tempo, com alcance global, como a pandemia da COVID-19. Tampouco,
nenhuma tecnologia conseguiu ser mais disruptiva quanto este virus. A
ruptura do mercado exigird para sua reconstrugao a cooperagao presente
na governanga, associada a confiabilidade.

O avango tecnoldgico permitiu que a globalizacdo acontecesse em
meio eletronico, sendo essencial para a progressio da prépria

globalizacdo. Arrisca-se, inclusive, afirmar que a globalizacio sem

5 Como ja manifestado no artigo Politicas Pablicas e as licdes preliminares da COVID-19, disponivel em
https://www.conjur.com.br/2020-abr-01/garantias-consumo-politicas-publicas-licoes-preliminares-covid-19.
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barreiras, o cidaddo do mundo que se anunciava em tempos passados, se
existe, é virtual. A globalizagao atinge sua plenitude em meio virtual.

Este é o desafio deste ensaio, reforcar a importancia da globalizacao
da midia e discutir a (in)viabilidade de estruturacdo de uma governanca
global que cuide dos efeitos, em especial os humanos, da pandemia gerada
pelo coronavirus.

O sistema de midia é o quadro das interligacdes entre tecnologias e
organizacOes que guiam as diversas formas de comunicacao. Trata-se de
uma categoria de origem essencialmente institucional e econdmica, que
ajuda a explicar, por um lado, a dindmica evolutiva dos meios de
comunicag¢do e, por outro, como cada sociedade se estabelece, entre as
diversas midias.

Na medida em que se questiona, tendo por objeto o sistema de midia,
esta deve estar compreendida nao mais no universo nacional, local, uma
vez que o sistema de midias encontra-se interligado a multiplas redes de
relagdo, tal como, os seus cidaddos, partilhando assim espacos de fluxo,
termo este utilizado por Manuel Castells (2002).

Para Manuel Castells (2003) embora a designacao sociedade de
informacdo tenha se estabelecido como legitimacido do papel central das
tecnologias de informacao e comunicacio, ela ndo deixa de ser redutora,
constituindo apenas um exemplo de uma entre outras abordagens. Se for
essa a abordagem, a qual se pretende dar a sociedade de informagao, é
relevante questionar se é a melhor forma de captar a esséncia da mudanca
social introduzida pela apropriagdo das tecnologias de informacdo e
comunicagao.

Dessa forma, terminologicamente, ha o impasse entre o empregar
sociedade de informacdo, ou fazer mencdo a proposta de Castells, que
trabalha a sociedade em rede. Para um melhor entendimento, salienta-se

que sociedade em rede ird compreender a sociedade de informagdo, uma
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vez que aquela é mais ampla, constituindo-se da interligacdo das
tecnologias em tempo e espaco desta, ou seja, para sociedade de
informacido emprega-se o termo ao se fazer mencéo ao tempo em que se
vivencia a tecnologia (sociedade de informacao), enquanto que a forma em
que se articula a informacao direciona-se a sociedade em rede.

Diante do contexto, Cardoso (2007, p. 32) arremata:

A apropriagdo social das tecnologias de informagéo e comunicagéo na era da
informagdo caracteriza-se pela sua interligacao em rede.

Essa rede de tecnologias nao é o mero produto de uma convergéncia
tecnoldgica, mas sim de uma forma de organizacio social criada por quem

dela faz uso.

Se a apropriagdo social das tecnologias na era da informacdo
caracteriza-se pela sua interligacio em rede, assim é, em funcdo da
articulacdo de quem a utiliza, o homem. Qualquer entendimento que se
tenha, ou que se queira formar, sobre as tecnologias, limitadas as de
informacao, contextualizadas na sociedade em rede, nao ha como fugir da
principal delas, a internet.

O homem, em volto as tecnologias que o cercam, organiza-se em
rede, eis aqui a sociedade em rede, diante de um novo universo, a
sociedade da informagédo. Contextualizar este momento é voltar-se aos
anseios mais primatas do homem, compreendidos entre crengas e
crédulos da humanidade, de Adao e Eva, em uma conotacao biblica, a
clonagem, em um aspecto cientifico, da descoberta do fogo aos
computadores, do real ao virtual.

Os computadores, como lembra Castells (1999, p. 78), sdo frutos
também da “méae de todas as tecnologias, a Segunda Guerra Mundial”. O

projeto Arpanet da Agéncia de Projetos Avancados (ARPA), do
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Departamento de Defesa norte- americana confiou, em 1969, a Rand
Corporation a elaboracido de um sistema de telecomunicacdo que
garantisse que um ataque nuclear russo nao interrompesse a corrente de
comando dos Estados Unidos. (PAESANI, 2006, p. 25) Nesta perspectiva,
a COVID-19 deixa quais li¢des?

Contemporaneo a guerra fria, a solucdo para o dilema americano foi
a criagao de redes locais” (LAN), posicionadas nos lugares estratégicos do
pais e coligadas por meio de redes de telecomunicacdo geografica (WAN).
(PAESANI, 2006, p. 25) Na eventualidade de uma cidade ser destruida por
um ataque nuclear, essa rede de redes conexas, isto é internet, coligacoes
entre redes locais distantes, garantiria a comunica¢do entre as
remanescentes cidades coligadas.

Por certo, é indiscutivel a contribuicdo trazida para sociedade pelo
avango da tecnologia, pelo uso de computadores, e pelo avanco das
comunica¢gdes mundiais, em especial da rede internacional de dados -
internet, fomentando, sem precedentes na histéria, a paixdo humana pelo
conhecimento, educagdo e cultura. A partir dos beneficios e novos
caminhos que a internet propiciou a sociedade da informagdo, no
entendimento de Mauro Marcelo de Lima e Silva (2008), a internet,
chamada pela midia de superestrada da informagéo, nada mais é do que a
interligacdo simultanea de computadores de todo o planeta, algo que os
futuristas em seus exercicios de suposi¢do jamais imaginaram.

Atualmente, a Internet é vista como um meio de comunicagdo que
interliga computadores e permite o acesso a uma quantidade de
informacdes praticamente inesgotavel, anulando toda distancia de lugar e

tempo. Na contribuicdo de Liliana Minardi Paesani (2006), a autora

70 primeiro computador foi construido pela interligacao de 70 mil resistores e ocupava a area de um gindsio
esportivo, quando foi acionado o seu consumo de energia foi tao alto que as luzes da Filadélfia piscaram. (CASTELLS,
1999, p. 79) Na contribuicao de Castells (1999, p.83) a primeira rede de computadores entrou em funcionamento em
1° de setembro de 1969.
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salienta que é preciso reconhecer, no entanto, que a decolagem da internet
ocorreu no ano de 1973, quando Vinton Cerf, do Departamento de Pesquisa
avancada da Universidade da Califérnia e responsavel pelo projeto,
registrou o Protocolo de Controle da Transmissao (TCP/IP), configurando
um cddigo que consente aos diversos networks incompativeis por
programas e sistemas comunicarem entre si.

Desde entdo, reforga a autora, que a evolucdo dos meios de
informacao aumentou de forma consideravel, a ponto da Organizacdo das
Nagoes Unidas (ONU) reconhecer que a tecnologia da informacio abre
uma via rapida para o crescimento baseado no conhecimento, como
ocorreu com as exportacdes de software da India, os servicos de
informaética da Irlanda e o processamento de dados do Caribe.

Para Mireille Delmas-Marty (2003) a mundializacdo da midia parte
de dois principios: a) a cobertura planetaria de informagdes, b) a
capacidade de transporta-la rapidamente (do pombo correio ao satélite).

Sobre a mundializa¢do da midia:

E o desenvolvimento técnico, sem davida, que desencadeia, a partir dos anos
oitenta, um progresso formidavel da mundializagdo, que toca nio apenas o
setor da informagdo mas, ainda, a propria organizacio das empresas de
jornais, televisio e informatica que as tornam verdadeiros grupos de
informagdo com vocagdo mundial. Alimentadas por agéncias de informaco
internacionais, e patrocinadas financeiramente por agéncias de publicidade
sempre prontas a preferir as midias de dimensao internacional, os grupos de
imprensa, que privilegiam a mundializacdo das revistas praticam diferentes

estratégias. (DELMAS-MARTY, 2003, p. 143)

Se a mundializagdo se d& por pessoas e organizagao dessas em
sociedade. A internet carrega sim, um traco caracteristico que a diferencia
das formas de relacionamento humano até o momento, e este trago,

historicamente configura que as relagdes entre as pessoas tém se
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materializado diante do espago fisico em que a sociedade esta inclusa. O

casamento pressup0de a coabitacdo; uma compra e venda, a tradicao. H&

sempre uma cadeia de necessariedade em relagdo a um contato fisico e

material. No espacgo virtual as relagdes se estabelecem indiferentemente da

distancia que estejam as pessoas. (GOIS JUNIOR, 2001, p. 46)

O uso das redes de computadores, que focam na internet, é “um

espago sem fronteiras ou ultrafronteirico onde se dissolveram conceitos

importantes do direito como o conceito de territdrio, o de jurisdigao, o de

materialidade e outros.” (GOIS JUNIOR, 2008, p. 186) Para tanto, José

Caldas Gois Junior (2008, p. 186-187) enumera algumas caracteristicas da

internet, das quais constata que a questdo nao é das mais simples, in verbs:

1)

2)

3)

a internet hoje ndo é mais tdo somente o espago literario e romantico de uma
democracia de informagéo, como se afigurou nos seus primérdios. Ao contrario,
0 que vemos atualmente é um avassalador processo de apropriagdo da rede pela
sociedade capitalista transformando-a em apenas mais um meio de viabilizar o
consumo em massa a nivel global;

muito mais que qualquer outro, uma boa lei sem um arcabougo técnico
operacional que lhe garanta aplicabilidade pode vir muito rapidamente a se
transformar em apenas uma pagina de boas intengoes. Assim é que nenhuma lei
sera realmente eficaz se nao se desenvolverem, concomitantemente, técnicas e
métodos de policia investigativa e mecanismos de cooperacao internacional que
permitam ao menos se chegar ao ponto inicial da aplicagdo da lei: a constatacao
da pratica do ilicito ou da negagao a um direito garantido.

as formas atuais de limitagdo estatal ao uso das redes de computadores ainda
estdo quase que completamente ligadas a uma tentativa de controle politico ou
ideoldgico como é o caso do Afeganistao, da China e mesmo dos Estados Unidos,
com o esfor¢o de dar a rede um padrao adequado a cultura e a moral nacional.
Tais paises se sentem ameacados com o modelo quase anarquico que a internet

propoe.
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Pois bem, Liliana Minardi Paesani (2006, p.27) ao questionar “o que
é internet?” alerta que a resposta ndo € clara e nem completa. Inicialmente,
sob o aspecto técnico “é uma imensa rede que liga elevado niimero de
computadores em todo o planeta.”

Portanto, a rede é uma oportunidade de encontro, de troca, de
crescimento de relagdes sociais. Em contrapartida, “existe o reverso da
medalha, que Umberto Eco (apud PAESANI, 2006, p.27) sintetizou na
afirmacdo de que o verdadeiro problema da comunidade eletronica é a
soliddo”. Em oportuna contradicio, a pandemia do novo coronavirus fez
da comunidade eletrénica o melhor espago para amenizar o afastamento
fisico.

A retrospectiva assinada por Témis Limberger (2007a) no que tange
a evolucdo do fenémeno informatico repassa pela contextualizagdo de
que a histéria da humanidade experimentou descobertas que
oportunizaram o avanco da sociedade, da prépria civilizacdo.

Enfatiza a autora:

Uma das primeiras a ser considerada é a escrita, que proporcionou as pessoas
evoluir de uma comunicagio oral a uma comunicagdo gréfica. Com o advento
da escrita, a informagdo pode ser guardada e levada a outros lugares, bem
como ser armazenada para outras geragdes. Outra conquista significativa na
matéria de possibilidades de interagio foi a descoberta da maquina a vapor,
que significou o nascimento da industria, do trem e da eletricidade. Uma das
consequéncias que dai advieram para o século XX foi a popularizacdo dos
livros, devido a diminuigao dos custos, e da imprensa. Atualmente, o acesso de
um maior nimero de pessoas a informdtica representa um avanco para a
comunicacdo, uma vez que o computador ndo é somente uma maquina, com
seu aspecto tecnolégico de ultima geragdo, mas também leva consigo a
possibilidade de transmitir a informagdo de uma forma muito veloz. Hoje em
dia, os computadores ndo estdo mais isolados, mas sim interligados em redes,

em conexao com outros computadores. Isso faz com que seus efeitos saiam de
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um ambito restrito e sejam transmitidos globalmente e com uma velocidade

impar, combinando os fatores de tempo e espaco. (2007a, p. 51)

Quando se reconhece a informatica num todo e a internet
particularmente como um dos principais avancos contemporaneos da
sociedade deve ser analisada a relagio da internet frente a outros tipos de
midias, do qual viabilizou o processo de mundializagdo da midia, e tantos
outros efeitos. A producdo de dados, a sua consequente violacdo e a
inteligéncia (artificial) que passou a dar vida a coisas reinventam e
desafiam os tempos atuais.

2 Ordem publica global: perspectivas de governanca e confiabilidade
diante da COVID-19

2.1 Governanca: desafios da sociedade em rede

A internet precursora do espaco virtual, da queda das fronteiras,
constr6i um novo territorio, caracterizado pela auséncia de barreiras. Na
medida em que se organiza como um instrumento de conhecimento,
concretiza, como dito, um mundo aberto.

Neste contexto, carece-se da unido de corporagdes, da atuacdo
multinacional, em um universo global. Eis aqui, um dos principais dilemas
da internet. A proposta de estudo a seguir, que inaugura o segundo
momento desta pesquisa, volta-se a ideia da construgdo de diretrizes a
governanga, consideradas a partir de perspectivas e limites do governar

universal, na soma de esfor¢os diante dos efeitos da pandemia da COVID-

19.8

80 item 4.8 - Governanga, da publicacéio da Comissdo Europeia sobre a Inteligéncia Artificial, assim aborda o tema:
E necessdria uma estrutura de governanca europeia em Al sob a forma de um quadro de cooperagio das autoridades
nacionais competentes, para evitar a fragmentacdo de responsabilidades, aumentar a capacidade nos Estados-
Membros e garantir que a Europa se equipe progressivamente com a capacidade necessaria para testar e certificar
Al produtos e servigos habilitados. Nesse contexto, seria benéfico apoiar as autoridades nacionais competentes para
que cumpram seu mandato onde a IA é usada. Uma estrutura de governanca europeia poderia ter uma variedade de
tarefas, como um férum para o intercimbio regular de informacoes e melhores praticas, identificando tendéncias
emergentes, aconselhando atividades de padronizagao e certificacdo. Também deve desempenhar um papel
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Os pontos que estruturam este capitulo reforcam a necessidade de
solucionar os desacordos. No que tange a governanca, a sociedade
internacional contemporanea tem que organizar diretrizes que permitam
a resolucdo pacifica e a articulacdo global. Nestes impasses é que se
procura questionar a governanga como verdade ou utopia.

H4 que se considerar que tal contexto impde um pensar sobre os
efeitos, as sequelas oriundas deste cenario. Se a internet oportuniza o
acesso as informacgbes em um carater nunca visto, também insurge
diversas celeumas. Fis entdao, um dos principais dilemas da internet a ser
enfrentado em tempos atuais, governa-la. Pela facilidade com que
extrapola fronteiras nacionais, a convergéncia tecnolégica no campo da
informagdo pede negociagdes multilaterais para discutir sua
administracdo, ou seja, mecanismos de governanca global.

A governanga é mais que um conceito teérico. £ um campo de
conhecimentos e praticas que exigem uma abordagem multidisciplinar

para sua compreensao. Trata-se de um:

fundamental na facilitacdo da implementacao do quadro juridico, como por meio da emissao de orientagdes, opinides
e conhecimentos. Para esse efeito, deve basear-se numa rede de autoridades nacionais, bem como em redes setoriais
e autoridades reguladoras, a nivel nacional e da UE. Além disso, um comité de especialistas poderia prestar assisténcia
a Comissao. A estrutura de governanca deve garantir a maxima participacao das partes interessadas. As partes
interessadas - organizago de consumidores e parceiros sociais, empresas, pesquisadores e organizagoes da sociedade
civil - devem ser consultadas sobre a implementagdo e o desenvolvimento do quadro. Dadas as estruturas ja
existentes, como finangas, produtos farmacéuticos, aviagao, dispositivos médicos, prote¢ao ao consumidor, protegao
de dados, a estrutura de governanca proposta nao deve duplicar as fungdes existentes. Em vez disso, deve estabelecer
lagos estreitos com outras autoridades competentes da UE e nacionais nos varios setores para complementar os
conhecimentos existentes e ajudar as autoridades existentes a monitorar e supervisionar as atividades dos
operadores econdmicos que envolvem sistemas de IA e produtos e servigos habilitados para IA. Por fim, se essa op¢ao
for utilizada, a realizacio de avaliacdes da conformidade podera ser confiada aos organismos notificados designados
pelos Estados-Membros. Os centros de teste devem permitir a auditoria independente e a avaliagao dos sistemas de
IA de acordo com os requisitos descritos acima. A avaliacdo independente aumentara a confianga e garantira a
objetividade. Também poderia facilitar o trabalho das autoridades competentes relevantes. A UE possui excelentes
centros de teste e avaliacio e deve desenvolver sua capacidade também na 4rea de IA. Os operadores econdmicos
estabelecidos em paises terceiros que pretendam entrar no mercado interno podem recorrer a organismos
designados estabelecidos na UE ou, sujeitos a acordos de reconhecimento muituo com paises terceiros, recorrer a
organismos de paises terceiros designados para realizar essa avaliagao. A estrutura de governanca relacionada a IA
e as possiveis avaliagdes de conformidade em questdo deixariam os poderes e responsabilidades sob a legislacio da
UE existente das autoridades competentes relevantes em setores especificos ou sobre questdes especificas (finangas,
produtos farmacéuticos, aviagao, dispositivos médicos, protegao ao consumidor, protecao de dados pessoais etc.) ndo
afetadas.
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conjunto de regras, processos e praticas que orientam e estabelecem as
relagoes formais de poder de uma organizagdo com seus publicos ou entre
governos e governados.

[...]

num mundo onde a autoridade sofre deslocamento continuo, tanto
exteriormente, no sentido das entidades supranacionais, como internamente,
no sentido dos grupos subnacionais, é cada vez mais necessario verificar como

pode existir a governanga na auséncia de um governo. (ROSENAU, 2000, sp)

A expressao governance surge a partir de reflexdes conduzidas
principalmente pelo Banco Mundial, “tendo em vista aprofundar o
conhecimento das condi¢oes que garantem um Estado eficiente” (Diniz,
1995, p. 400). Ainda, segundo Diniz, “tal preocupagdo deslocou o foco da
atencdo das implicagdes estritamente econdmicas da acdo estatal para uma
visdo mais abrangente, envolvendo as dimensdes sociais e politicas da
gestao publica”.

O relatorio elaborado pela Comissdo Sobre Governanga Global (1996)
define a governanca como o exercicio da autoridade, controle,
administracdo, poder de governo. No mesmo sentido, é a maneira pela
qual o poder é exercido, administrando recursos sociais e economicos de
um pais. Implica, assim, na capacidade dos governos de planejar,
implementar politicas e cumprir fungdes.

Assim, Maria Helena de Castro (1997) sobre governabilidade,

governanga e democracia descreve que:

a) A ideia de que uma “boa” governanga é um requisito fundamental para um
desenvolvimento sustentado, que incorpora ao crescimento econdmico
equidade social e também direitos humanos;

b) A questdo dos procedimentos e praticas governamentais na concretizagdo de
suas metas adquire relevancia, incluindo aspectos como o formato

institucional do processo decisério, a articulagdo publico-privado na
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formulagdo de politicas ou ainda a abertura maior ou menor para a

participagao dos setores interessados ou de distintas esferas de poder.

(SANTOS, 1997, p. 340-341)

Nesta concepcao, é apropriado dizer que o debate em torno da
globalizacao da internet incumbe na atuagdo de agentes governamentais,
ndo governamentais e sociedade civil. Situacdo que implica mudanga de
paradigma, pois 0s governos ja ndo sao os Unicos, carecem de subsidios e
apoio de outras esferas.

Por mais que a 6rbita ndo seja exatamente a mesma, Jania Saldanha
(2001) ao trabalhar os processos integracionistas no ambito jurisdicional
e do direito comunitéario, também esta diante da globalizacao, em funcéo
disso, afirma que limitar-se ao Estado nagao condiciona a inconsisténcia
do direito processual. Assim, a prestacao jurisdicional deve reconhecer os
meios que oportunizam uma visao mais ampla.

Da mesma forma que nas vias processuais, nao apenas o direito, mas
os atores envolvidos e a se envolver, nos mais diversos temas possiveis,
devem tomar nortes que possibilitem cooperacdes globais.

Para Barros-Platiau (2009), a governanca global reside no processo
de construcéo de instituices, tais como a Organizacao das Nagoes Unidas
e dos regimes internacionais para a regulacdo dos desafios
contemporaneos, portanto nao deve ser confundida com um governo
global. Fundamenta tal sentido, James Rosenau (2000) ao definir que a
governanga demonstra a existéncia de regras, a todos os niveis da
atividade humana, cujas finalidades sdo controladas para terem um efeito
internacional. Essa abordagem defende que os individuos sdo capazes de
se organizar para resolver problemas comuns, por meio de mecanismos
interativos de decisao, que constituem a “governanca sem governo” a

partir de uma iniciativa comum tomada sob consenso. As relagdes de
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poder tendem a ser afastadas, formando uma rede de institui¢des de
natureza estatal e ndo-estatal, que mobiliza fun¢des diversas para atingir
objetivos convergentes.

Para Rousseau (2001, p. 91) “a governanga € a maneira pela qual o
poder é exercido no gerenciamento dos recursos sociais e economicos de
um pais”. Articular efetivamente esse gerenciamento diz respeito a boa
governanga. Por certo, se a governanca engloba técnicas de governo, boa
governanga requer boas técnicas.

Na concepcdo de governanca, governabilidade vem a ser, na
compreensdo de Marcia Ribeiro Dias (2002), as condi¢cOes em que se
organiza o exercicio do poder em um sistema politico. Para tanto, o
conceito de governanca num viés global, é a troca de experiéncias a
respeito da melhor forma de administrar os assuntos internos. Portanto,
governanga global, deve articular a sociedade em didlogos inter-estatais.

Em acordo com a Comissdao sobre Governanca Global (2009), a
tomada de decisdao global deve fundamentar e influenciar as decisdes
locais, nacionais e regionais, contando com a capacidade e os recursos de
um grande nimero de pessoas e institui¢des em varios niveis. Devem ser
desenvolvidas politicas e praticas conjuntas sobre questdes de interesse
comum.

Oportuna a contribuicdo, em carater de conclusdo, oferecida por
Dalmo de Abreu Dalari (2001), ao sintetizar que a governanca global
mostra-se como uma alternativa a globalizagdo, mero artificio usado pelos
grandes grupos econdmicos e financeiros no final do século XX para
simular uma nova tendéncia e tentar escancarar as fronteiras para os seus
negdcios.

Se a internet é resultado desse artificio, a correta utilizagdo dos meios
governativos mundiais terminaria por amenizar, ou mesmo sanar, as

indesejaveis sequelas trazidas pelos (des)caminhos da internet. Para



Marcia Andrea Buihring; Jaci Rene Costa Garcia; Jodo Hélio Ferreira Pes | 335

resolver seus desacordos, a sociedade internacional contemporanea tem
que fazer uso da governanca global, tendo por base duas diretrizes: a
resolucdo pacifica e a articulacdo global para solucionar problemas e
impasses de ordem universal.

A ideia desenvolvida para a conceituagdo de governanca volta-se as
politicas governamentais que compreendem o conjunto das regras e
processos, estabelecidos, capazes de orientar as relagdes entre governos e
governados. Para os efeitos da COVID-19, a governanca se presta na
medida em que os governos, sociedade civil e iniciativas privadas
desenvolvem normas condizentes as necessidades de suas vitimas, sejam
os familiares das vitimas fatais; sobreviventes com sequelas; pequenos
empresarios que tiveram seus empreendimentos fechados; as relagoes
contratuais pendentes de adimplemento; a producdo massiva de dados e a
provavel violacao destes.

O tema governanga para internet é resultado da Capula Mundial
sobre a Sociedade de Informagao (CMSI), o qual Valéria Betancourt (2004)
descreve os processos e temas debatidos, que passam a ser encarados com

um desafio a contemporaneidade.

A CMS], diferentemente de outras Ctpulas patrocinadas pelas Na¢des Unidas,
se efetua em duas fases (Genebra 2003 e Tunis 2005), inclui pela primeira vez
o setor privado como ator-chave e pretende refletir os interesses dos diversos

atores convocados para o0 processo.

Outra particularidade da CMSI é o fato de ser organizada por um organismo
técnico, a Unido Internacional de Telecomunicagoes (UIT), embora os temas
que aborda tenham profundas implicagdes sociais, culturais, economicas e

politicas. (BETANCOURT, 2004, p. 30)

A Cuapula Mundial sobre Sociedade de Informagio teve sua

preparacdo em meados de 2002. Um processo de discussdo global
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orientado pela Secretaria da Organizacdo das Nagdes Unidas, que visava
orientar o desenvolvimento de um marco global que permita enfrentar os
desafios apresentados pela chamada Sociedade da Informac&o (SI).

Em principio a governanga envolve diversos assuntos, como
seguranca, privacidade, controle de contetdo, liberdade de expressao,
tributagao, direito autoral, propriedade intelectual, regulamentacio de
telecomunicacdes, politicas de competicdo, inclusdo digital,
universalizacdo de acesso e a coordenacdo e padronizacdo técnica da
Internet.

Certamente nenhum desses assuntos é novo, ainda que a questao da
governanga, em si, seja um fendmeno recente e em busca de definigao.
Toma-se como exemplo apenas dois dos assuntos da governanca da
Internet, em especial diante dos efeitos da pandemia da COVID-19, a
protecdo de dados e a reengenharia necesséria diante das relagoes

contratuais.
2.2 O modelo da Comissao Europeia sobre Inteligéncia Artificial®

Na medida em que a tecnologia digital se amplifica, cada vez mais a
Inteligéncia Artifical é assunto central na vida das pessoas, bem como a
necessidade de dimensionar o valor da confianca.”® Este ponto do artigo é

parte da tradugao do documento publicado pela Comissdo Europeia sobre

9 Trata-se de parte de uma tradugo livre dos autores, da publicacio do Jornal eletronico da Comissao Europeia sobre
a Inteligéncia Artificial e como a Europa esta introduzindo iniciativas por meio de uma consulta publica para nao
colocar em risco a seguranga juridica dos seus cidadaos e consumidores, para que nao enfraquega a confianga e nao
impeca o surgimento de uma industria europeia mais dindmica. O documento traduzido apresenta opgoes de politicas
publicas para permitir um desenvolvimento confiavel e seguro da IA na Europa, em pleno respeito aos valores e
direitos dos seus cidadaos. Faz uma andlise, também, das implicacdes de seguranca e responsabilidade em tempos
de inteligéncia artificial, internet das coisas e robética Apresenta um panorama geral de como a IA mudara nossas
vidas, melhorando a assisténcia médica, aumentando a eficiéncia da agricultura, contribuindo para a mitigacao e
adaptagao nas mudangas climaticas, aumentando a seguranga das pessoas. Mas, a0 mesmo tempo, desnuda uma
série de riscos potenciais, como tomada decisoes, discriminacao de género ou outros tipos de discriminacao, intrusao
em nossas vidas particulares ou o uso para outros fins.

10 Na diccio de Karl Larenz, a boa-fé é o alicerce do relacionamento humano e a eventual desconfianca de todos
implicarem a fim da paz e o dominio da discordia. Assim, a boa-fé, além de constituir um principio, uma referéncia
ética, norma de comportamento representa a regra moral nas obrigacoes.
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Inteligéncia Artificial, que seré& apresentado com o intuito de fundamentar
as discussdes sobre seguranca apés a nova fase da mundializagdo virtual
decorrente da pandemia do coranovirus.

Ao falar em confianga (com fé) oportuno trazer os ensinamentos
sobre boa-fé, conceito nao definido em lei, devido a sua natureza relativa;
0 que cabe ao julgador definir, no momento da aplicacio da norma,
segundo as convicgdes da sociedade e as circunstancias especiais do caso.
Desde a célebre concepgao de Cicer6n, segundo a qual o fundamento da
justica é a fidelidade (fundamentum est iustititiae fides), sempre existe,
também, a relacdo da boa-fé com a justica."

Jean Carbonnier fala em um “dever de honradez e probidade e,
concentrando sua atuacdo na boa-fé contratual, alude a cooperacdo
indispensavel entre as partes contratantes.”® Ja Gorphe assevera que a
boa-fé impde o dever moral de ndo prejudicar ou enganar o outro."
Algumas dessas manifestacdes citadas referem-se a boa-fé subjetiva e
outras, a boa-fé objetiva. Segue, entéo, a distincao entre elas.

Os ensinamentos de Canaris também pontificam uma teoria relativa
a nocdo sistémica e concebem o sistema juridico'* como uma ordem
teleoldgica ou axiolégica de principios gerais de direito. O elemento de
adequagdo valorativa conduz a caracteristica de ordem teleoldgica,
enquanto a unidade interna dirige-se para os principios gerais. Trata-se,

deste modo, de um sistema aberto."

 Cf. CICERON, 1966 apud REZZONICO, op. cit., p. 502.
> CARBONNIER, 1971 apud ZANELLATO, op. cit., p. 67.
'3 GORPHE, 1928 apud ZANELLATO, op. cit., p. 68.

4 Para Miranda Coutinho sistema juridico é um conjunto de temas juridicos que, colocados em relagio e costurados
por um principio unificador, formam um todo pretensamente organico destinado a uma determinada finalidade. £
fundamental, como parece 6bvio ser o conjunto orquestrado pelo principio unificador e voltado para o fim ao qual
se destina”. MIRANDA-COUTINHO, 1993 apud BERBERI, op.cit., p.76.

5 A concepcao de um sistema aberto, assevera Canaris, implica duas ordens de idéias: a primeira diz respeito a
incompletude do conhecimento cientifico, devendo o jurista, como qualquer outro cientista, estar preparado para, a
qualquer tempo, questionar o sistema - que exprime o estado de conhecimento de seu tempo - até entao elaborado,
de maneira que o progresso ou a reelaboracdo cientifica possam resultar num alargamento ou na modificacdo do
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Assim, a confiabilidade é um pré-requisito para sua aceitacdo. A
Europa tem um forte apego aos seus valores e ao Estado de direito, bem
como uma capacidade comprovada de construir produtos e servicos
seguros, confiaveis e sofisticados, ja proporcionado na aerondutica, na
producdo de energia, no setor automotivo e na producéo de equipamentos
médicos. Também foi a Europa uma das regides do mundo mais devastada
pela COVID-19.

O crescimento econdmico sustentavel atual, o futuro da Europa e o
seu bem-estar social cada vez mais tem suas bases em valores criados pelos
dados. A TA é uma das implica¢cbes mais importantes da economia de
dados. Atualmente, grande parte dos dados estd relacionada aos
consumidores e sdo armazenados e processados na infraestrutura central
localizada em uma nuvem. Por outro lado, uma grande parte dos dados
vira das industrias, dos negécios e do setor publico, e serdo armazenados
em uma variedade de sistemas e dispositivos de computagdo que
trabalham com a rede. Isso abre novas oportunidades para a Europa, pois
tem uma forte posicdo na indéstria digitalizada e nos aplicativos
empresariais, mas com uma posi¢ao relativamente fraca nas plataformas
de consumidores.

Este contexto exige o questionamento sobre a produgio,
armazenamento, uso e violagdo dos dados gerados durante a pandemia da
COVID-19. O que tera a Comissao Furopeia sobre Inteligéncia Artificial a
ensinar?

Para os cidaddos perceberem novos beneficios, como por exemplo,
assisténcia médica aprimorada, mais qualidade nos utensilios domésticos,

sistemas de transporte seguros e limpos, bem como eficientes servigos

sistema. A segunda admite a modificabilidade dos valores fundamentais na ordem juridica. CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Tradugao de Ant6nio Menezes Cordeiro. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996. p. 106.
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publicos; o desenvolvimento de negdcios - uma nova geragao de produtos
e servicos nas areas ja fortalecidas na Furopa (maquinas, transporte,
seguranca cibernética, agricultura, economia circular, satde e setores de
alto valor agregado, como moda e turismo); os servicos de interesse
publico, por exemplo, é possivel uma reducéo dos custos de prestacdo de
servicos (transporte, educacdo, energia e gestao de residuos), melhorando
a sustentabilidade, equipando melhor as autoridades policiais com as
ferramentas apropriadas com salvaguardas adequadas no respeito aos

direitos e liberdades individuais.
2.2.1 Um ecossistema de confianca: quadro regular para IA

Como em qualquer nova tecnologia, o uso da IA traz oportunidades e
riscos. Os cidaddos temem ficar impotentes na defesa de seus direitos e
seguranca quando enfrentam as assimetrias de informagdes da tomada de
decisbes algoritmicas, e as empresas estdo preocupadas com a incerteza
juridica. Embora a IA possa ajudar a proteger a seguranca dos cidadaos e
permitir que eles desfrutem de seus direitos fundamentais, os cidadaos
também se preocupam com a possibilidade de ter efeitos indesejados.
Essas preocupagdes precisam ser abordadas. Além disso, a falta de
investimentos e habilidades, a falta de confianca é um fator principal que
impede uma adocdo mais ampla da IA.

E por isso que a Comissio definiu uma estratégia de IA', em 25 de
abril de 2018, abordando os aspectos socioecondmicos paralelamente ao
aumento do investimento em pesquisa, inovacdo e capacidade de IA em

toda a UE. Acordou um plano coordenado'” com os Estados-Membros para

6 COM(2018) 237.
7 COM(2018) 795.
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alinhar as estratégias. A Comissdao também estabeleceu um grupo de
experts que publicou diretrizes sobre IA confidvel em abril de 2019

A Comissao publicou uma comunicacdo™ que tem como base sete
principais requisitos identificados nas orienta¢des do grupo de peritos de
alto nivel: a) Agéncia humana e supervisdo, b) Robustez técnica e
seguranca, c) Privacidade e governanca de dados, d) Transparéncia, €)
Diversidade, ndo discriminacio e justica, f) Bem-estar social e ambiental,
e g) Prestagao de contas.

O desenvolvimento e a implementacdo da IA ja estdo sujeitos a
legislagao europeia sobre direitos fundamentais (por exemplo, protecio de
dados, privacidade, nao discriminagédo), protecdo ao consumidor e regras
de seguranca e responsabilidade do produto. Os consumidores esperam o
mesmo nivel de seguranca e respeito aos seus direitos,
independentemente de um produto ou sistema confiar ou néo na IA. No
entanto, alguns recursos especificos da IA (por exemplo, opacidade)
podem dificultar a aplicagdo e a aplicagao dessa legislacao. Por esse motivo,
é necessario examinar se a legislagio atual é capaz de lidar com os riscos
da IA e pode ser efetivamente aplicada, se sdo necessarias adaptagdes da
legislacdo ou se é necessaria nova legislagao.

Os Estados-Membros apontam para a atual auséncia de um quadro
europeu comum. A Comissio de Etica de Dados da Alemanha adotou um
sistema de regulamentagao baseado em risco em cinco niveis, que deixaria
de existir uma regulamentacdo para os sistemas de A mais indcuos para
uma proibigdo completa dos mais perigosos. A Dinamarca acaba de langar
o protétipo de um selo de ética em dados. Malta introduziu um sistema de

certificagdo voluntério para IA. Se a UE néo fornecer uma abordagem a

8 https://ec.europa.eu/futurium/en/ai-alliance-consultation/guidelines# Top

9 COM(2019) 168.
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escala da UE, existe um risco real de fragmentag¢do no mercado interno, o
que comprometeria 0s objetivos de confianga, seguranca juridica e
aceitacdo do mercado.

Uma estrutura reguladora europeia sdlida para a IA confiavel ird
proteger todos os cidaddos europeus e ajudar a criar um mercado interno
sem atritos para o desenvolvimento e a adogao da IA, além de fortalecer a
base industrial da Europa na IA. Embora a IA possa fazer muito bem,
inclusive tornando produtos e processos mais seguros, também pode
causar danos. Esse dano pode ser material (seguranca e satde dos
individuos, incluindo vidas, danos a propriedade) e imaterial (perda de
privacidade, limita¢des ao direito a liberdade de expressdo, dignidade
humana, discriminacéo, por exemplo, no acesso a0 emprego), e pode estar
relacionado a uma ampla variedade de riscos. Uma estrutura regulatéria
deve se concentrar em como minimizar os varios riscos de possiveis danos,
em particular os mais significativos.

Os principais riscos relacionados ao uso da IA dizem respeito a
aplicacdo de regras projetadas para proteger os direitos fundamentais
(incluindo dados pessoais e prote¢do da privacidade e nao discriminagao),
bem como questdes relacionadas a seguranca® e responsabilidade.

a) Riscos por direitos fundamentais, incluindo dados pessoais, protecao de
privacidade e nao discriminacao.

O uso da IA pode afetar os valores em que a UE se baseia e levar a
violacbes dos direitos fundamentais®, incluindo os direitos a liberdade de
expressao, liberdade de reunido, dignidade humana, ndo discriminagao

com base no sexo, origem racial ou étnica, religido ou crenca, deficiéncia,

2¢ Isso inclui problemas de seguranga cibernética, problemas associados a aplicativos de IA em infraestruturas criticas
ou uso malicioso de IA.

2! Pesquisas do Conselho da Europa mostram que um grande ntimero de direitos fundamentais pode ser afetado pelo
uso da IA , https://rm.coe.int/algorithms-and-human-rights-en-rev/16807956bs.
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idade ou orientacdo sexual, conforme aplicivel em certos dominios,
protecao de dados pessoais e vida privada ou o direito a um recurso judicial
efetivo e a um julgamento justo, bem como a protecdo do consumidor.
Esses riscos podem resultar de falhas no projeto geral dos sistemas de TA
(inclusive no que se refere a supervisdo humana) ou do uso de dados sem
corrigir possiveis vieses.

A TA pode executar muitas fungdes que anteriormente s podiam ser
executadas por seres humanos. Como resultado, cidaddos e entidades
legais estardo cada vez mais sujeitos a a¢des e decisdes tomadas por ou
com a assisténcia de sistemas de IA, que as vezes podem ser dificeis de
entender e efetivamente contestar quando necessario. Além disso, a IA
aumenta a possibilidade de rastreamento e analise dos habitos diarios das
pessoas.

A TA também é utilizada por intermediarios on-line para priorizar as
informacdes de seus usuarios e executar moderacao de contetido. Os dados
processados, a maneira como os aplicativos sdo projetados e o escopo da
interven¢do humana podem afetar os direitos a liberdade de expressdo,
protecao de dados pessoais, privacidade e liberdades politicas.

b) Riscos de seguranca e funcionamento efetivo do regime de
responsabilidade

As tecnologias de TA podem apresentar novos riscos de seguranga
para os usudrios quando incorporados em produtos e servicos. Por
exemplo, como resultado de uma falha na tecnologia de reconhecimento
de objetos, um carro autdbnomo pode identificar incorretamente um objeto
na estrada e causar um acidente envolvendo ferimentos e danos materiais.
Assim como os riscos para os direitos fundamentais, esses riscos podem
ser causados por falhas no design da tecnologia de IA, estar relacionados a

problemas com a disponibilidade e a qualidade dos dados ou a outros
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problemas decorrentes do aprendizado de maquina. Embora alguns
desses riscos nao se limitem a produtos e servicos que dependem da IA, ou
0 uso dela pode aumentar ou agravar os riscos.

Se os riscos a seguranca se materializarem, a falta de requisitos claros
e as caracteristicas das tecnologias de IA mencionadas acima dificultam o
rastreamento de decisdes potencialmente problematicas tomadas com o
envolvimento dos sistemas de IA. Por sua vez, isso pode dificultar que as
pessoas que sofreram danos obtenham uma compensacio nos termos da
legislacdo atual da UE e da legislacdo de responsabilidade nacional®.

De acordo com a Diretiva de Responsabilidade pelo Produto, um
fabricante é responsavel por danos causados por um produto com defeito.
No entanto, nenhum caso de um sistema baseado no IA, como carros
autdénomos, pode ser dificil de provar que existe um defeito no produto,
ou um dano causado no né de causalidade entre dois. Além disso, ha
alguma incerteza sobre como e a medida de Diretiva de Responsabilidade
pelo Produto se aplica no caso de certos tipos de defeitos, por exemplo, se
eles resultarem em fragilidades na seguranca cibernética do produto.

Assim, a dificuldade de rastrear decisbes potencialmente
problematicas tomadas pelos sistemas de IA e mencionadas acima em
relagdo aos direitos fundamentais se aplica igualmente a questdes
relacionadas a seguranga e a responsabilidade. As pessoas que sofreram
danos podem ndo ter acesso efetivo as evidéncias necessarias para
instaurar um caso no tribunal, por exemplo, e podem ter possibilidades de
reparacao menos efetivas em comparagao com situagbes em que os danos
sdo causados pelas tecnologias tradicionais. Esses riscos aumentam a

medida que o uso da IA se torna mais difundido.

> The implications of Al, Internet of Things and other digital technologies for safety and liability legislation are
analysed in the Commission Report accompanying this White Document.
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2.2.2 Possiveis ajustes ao quadro legislativo da UE em relacao a IA

Um amplo corpo da legislagio® existente sobre seguranga e
responsabilidade de produtos da UE, incluindo regras especificas do setor,
complementadas ainda mais pela legislacdo nacional, é relevante e
potencialmente aplicavel a vérias aplicagdes emergentes de IA.

No que diz respeito a protecdo dos direitos fundamentais e dos
direitos do consumidor, o quadro legislativo da UE inclui legislacdo como
a Diretiva relativa a igualdade racial®4, a diretiva relativa a igualdade de
tratamento no emprego e na profissdo?, as diretivas sobre a igualdade de
tratamento entre homens e mulheres em relagdo ao emprego e acesso a
bens e servicos®, vérias regras” de protecio ao consumidor, bem como
regras sobre protecao e privacidade de dados pessoais, especialmente o
Regulamento Geral de Protecdo de Dados e outras legislagoes setoriais que
abrangem protecao de dados, como a Diretiva de aplicacdo da lei de
protecio de dados.®® Além disso, a partir de 2025, as regras sobre
requisitos de acessibilidade para bens e servicos, estabelecidas na Lei
Europeia da Acessibilidade, serdo aplicaveis.?® Além disso, os direitos

fundamentais precisam ser respeitados ao implementar outra legislacdo

3 0 quadro juridico da UE para a seguranga do produto consiste na Diretiva Geral de Seguranca do Produto (Diretiva
2001/95 / CE), como uma rede de seguranga, e em vérias regras setoriais que abrangem diferentes categorias de
produtos, desde maquinas, avides e carros a brinquedos e dispositivos médicos com o objetivo de proporcionar um
alto nivel de sadde e seguranca. A lei de responsabilidade do produto é complementada por diferentes sistemas de
responsabilidade civil por danos causados por produtos ou servigos.

24 Diretiva 2000/78/EC
? Diretiva 2000/78/EC
26 Diretiva 2004/113/EC; Diretiva 2006/54/EC

7 Como a Diretiva de praticas comerciais desleais (Diretiva 2005/29 / CE) e a Diretiva de Direitos do Consumidor
(Diretiva 2011/83 / CE).

28 Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativa a protecio das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades competentes para efeitos
de prevengao, investigagao, detecgao ou repressao de pessoas infracgdes ou a execucdo de sangdes penais e a livre
circulacdo desses dados.

29 Diretiva (UE) 2019/88z2 relativa aos requisitos de acessibilidade para produtos e servicos.
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da UE, inclusive no campo de servicos financeiros, migracio ou
responsabilidade de intermediarios on-line.

Embora a legislacio da UE permaneca, em principio, totalmente
aplicével, independentemente do envolvimento da IA, é importante avaliar
se ela pode ser aplicada adequadamente para enfrentar os riscos que os
sistemas de IA criam ou se sdo necessarios ajustes em instrumentos legais
especificos.

Por exemplo, os atores econdOmicos permanecem totalmente
responsaveis pela conformidade da IA as regras existentes que protegem
os consumidores, qualquer exploracdo algoritmica do comportamento do
consumidor que viole as regras existentes nao sera permitida e as violagoes
serdo punidas em conformidade.

A Comissao considera que o quadro legislativo poderia ser melhorado

para enfrentar os seguintes riscos e situagoes:

Aplicagdo e aplicagdo eficazes da legislagdo nacional e da UE em vigor: as
principais caracteristicas da IA criam desafios para garantir a aplicacio e
aplicacdo adequadas da legislagdo nacional e da UE. A falta de transparéncia
(opacidade da IA) dificulta a identificagdo e a comprovagdo de possiveis
violagdes das leis, incluindo disposi¢oes legais que protegem os direitos
fundamentais, atribuem responsabilidade e atendem as condigbes para
reivindicar compensagdo. Portanto, para garantir uma aplicagdo e aplicacdo
eficazes, pode ser necessario ajustar ou esclarecer a legislacdo existente em
determinadas é4reas, por exemplo, sobre responsabilidade, conforme

detalhado no Relatério, que acompanha este Documento Branco.

Limitagoes do escopo da legislacio da UE existente: um foco essencial da
legislagdo de seguranga de produtos da UE esta na colocagdo de produtos no
mercado. Enquanto na legislagdo da UE de seguranca de produtos, o software,
quando faz parte do produto final, deve obedecer as regras relevantes de
seguranca do produto, é uma questdo em aberto se o software independente

é coberto pela legislacao de seguranga de produtos da UE, fora de alguns
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setores com regras explicitas.3® A legislacdo geral de seguranca da UE
atualmente em vigor se aplica a produtos e ndo a servicos e, portanto, em
principio também a servicos baseados na tecnologia de IA (por exemplo,

servicos de sadde, servicos financeiros, servicos de transporte).

Alterando a funcionalidade dos sistemas de IA: a integracdo de software,
incluindo IA, em produtos pode modificar o funcionamento de tais produtos e
sistemas durante seu ciclo de vida. Isso é particularmente verdadeiro para
sistemas que exigem atualizacdes frequentes de software ou que dependem de
aprendizado de maquina. Esses recursos podem gerar novos riscos que nao
estavam presentes quando o sistema foi colocado no mercado. Esses riscos nao
sdo tratados adequadamente na legislacdo existente, que se concentra
predominantemente nos riscos de seguranca presentes no momento da

colocacdo no mercado.

Incerteza no que diz respeito a atribuicio de responsabilidades entre
diferentes operadores econdmicos na cadeia de suprimentos: em geral, a
legislagido da UE sobre seguranca de produtos atribui a responsabilidade ao
produtor do produto colocado no mercado, incluindo todos os componentes,
por exemplo. Sistemas de IA. Mas as regras podem, por exemplo, se tornar
incertas se a IA for adicionada depois que o produto for colocado no mercado
por uma parte que nao é o produtor. Além disso, a legislacdo da UE em matéria
de responsabilidade sobre produtos prevé a responsabilidade dos produtores
e deixa regras nacionais de responsabilidade para governar a responsabilidade

de terceiros na cadeia de suprimentos.

Mudancas no conceito de seguranca: o uso da IA em produtos e servigos pode
gerar riscos que a legislagdo da UE atualmente ndo aborda explicitamente.
Esses riscos podem estar relacionados a ameagas cibernéticas, riscos a
seguranga pessoal (vinculados, por exemplo, a novos aplicativos de IA, como
eletrodomésticos), riscos resultantes de perda de conectividade etc. Esses
riscos podem estar presentes no momento da colocagdo dos produtos no

mercado ou surgir como resultado de atualizagbes de software ou auto

3° Por exemplo, o software destinado pelo fabricante a ser utilizado para fins médicos é considerado um dispositivo
médico nos termos do Regulamento de Dispositivos Médicos (Regulamento (UE) 2017/745)



Marcia Andrea Buihring; Jaci Rene Costa Garcia; Jodo Hélio Ferreira Pes | 347

aprendizado quando o produto estiver sendo usado. A UE deve fazer pleno uso
das ferramentas de que dispde para aprimorar sua base de evidéncias sobre
os riscos potenciais associados aos aplicativos de IA, incluindo o uso da
experiéncia da Agéncia de Seguranga Cibernética da UE (ENISA) para avaliar

o cenario de ameacas a IA.

Conforme indicado anteriormente, varios Estados-Membros ja estdao
explorando op¢des para a legislacdo nacional para enfrentar os desafios
criados pela IA. Isso aumenta o risco de o mercado Gnico ser fragmentado.
E provavel que regras nacionais divergentes criem obstaculos para as
empresas que desejam vender e operar sistemas de IA no mercado Gnico.
A garantia de uma abordagem comum a nivel da UE permitiria as
empresas europeias beneficiar de um acesso facil ao mercado Gnico e

apoiar a sua competitividade nos mercados globais.
Conclusédo

A sociedade de consumo é também parte da mundializacio virtual,
que exige uma nova ordem publica global, de forma especial p6s COVID-
19, momento em que a producio de dados e contetdo digital foi intensa.
O caminho que se aponta passa pela governanca e confiabilidade destes
espagos.

A Comissao Europeia sobre Inteligéncia Artificial serve de inspiragao
ao introduzir consulta puablica, no sentido de conciliar a protegido dos
consumidores, fortalecendo a confianca e o aumento de uma indastria
europeia mais dinamica.

Para tanto, a inteligéncia artificial precisa atuar em conformidade as
regras vigentes que protegem o consumidor, evitando a exploragio
algoritmica do comportamento deste, as violagdes dos direitos
fundamentais, como o direito a liberdade de expressdo, a discriminagdo de

qualquer espécie (com fundo sexual, racial, étnico, religidao, crenca,
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deficiéncia, idade, género), e demais questdes que comprometam a
dignidade da pessoa humana.

A protecdo de dados pessoais e da vida privada em relacdo aos
consumidores deve ser condicdo essencial diante do avanco da inteligéncia
artificial. Assim como a FEuropa avanga para tirar proveito das
oportunidades das novas tecnologias, o reforco das capacidades industriais
deve estar atrelado a tutela dos consumidores.

A comemoracio de trés décadas de legislacao de protecéo e defesa do
consumidor no Brasil desafia a promocao, como na Europa, da capacidade
de didlogo para uma inovacdo tecnolégica, aceita como desenvolvimento
necessario, ética e confidvel. Uma inteligéncia artificial a servico das
pessoas, para o bem da sociedade. A governanca é peca elementar para um
quadro regulatorio, e a consulta ptblica é o convite para os participes,
deste didlogo, exporem seus interesses. Para tutela dos consumidores resta
o desejo de garantir a maxima participacdo, no sentido de se construir uma
politica forte de protegio sob o prisma, de modo especial, do principio da

efetividade.
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Pareceres /notas técnicas






Parecer 002/2020/CG-GAA, de 09 de junho de 2020

Jaci Rene Costa Garcia

Assunto: Consulta sobre a irrepetibilidade de verba de carater
alimentar percebida sob a tutela jurisdicional concedida em
acdo ordinéria movida por militares da Aeronautica contra a
Unido envolvendo parcela denominada “adicional de
inatividade”.

Interessados: Militares da Aerondutica.

Ementa: Administrativo. Militares. Adicional de Inatividade.
Percepgao sob o abrigo de tutela jurisdicional. Verba de carater

alimentar. Cobranca administrativa. Impossibilidade.

1 Trata-se de consulta que visa analisar a necessidade de devolucao
de valores recebidos em processo judicial referente a rubrica denominada
“adicional de inatividade” em processo movido pelos consulentes contra a
Unido. O caso concreto envolve acdo ajuizada em 2004 em que o TRF/4,
em sede de Agravo de Instrumento (2004.04.01.024672-6/RS), assim se

manifestou':

DECISAO Os agravantes pedem a antecipacio da tutela recursal, visando ao
restabelecimento de um adicional de inatividade que a MP n° 2.131/2000 lhes
suprimiu. Sustentam, em suma, que tal vantagem ja estava incorporada a seu
patriménio juridico, ndo mais podendo ser retirada, sob pena de violado o
instituto do direito adquirido.

Decido.

' AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 2004.04.01.024672-6/RS - RELATOR: Des. Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO
LUGON - AGRAVANTE:O. N. e outros - ADVOGADO: Jaci Rene Costa Garcia.
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A teor da Stimula 359 do STF, os proventos da inatividade regulam-se pela
legislagao vigente a época em que o militar reuniu as condigdes exigidas. A
Carta da Republica de 1988 imantou o direito adquirido de qualquer alteragdo
legislativa, de modo a assegurar que aqueles direitos que se tivessem
incorporado ao patrimdnio juridico do respectivo titular restassem inc6lumes.
Sem duavida que se deu prevaléncia ao canone da seguranca juridica, em prol
da estabilizagdo das situagdes consolidadas sob a égide de ordem juridica
alterada. Nesta perspectiva, portanto, descortina-se relevante a
fundamentacdo delineada nesta sede recursal, indicando que deve ser
restaurada a relacido com a Administra¢do Publica, consoante o statu quo ante.
Outrossim, é patente o carater alimentar da verba cuja restauracio é
postulada, denotando o perigo da demora in casu. Nao se diga que a hipdtese
encontra empece na legislagdo, pois o caso em exame trata de simples
manutencio de vantagem que ja vinha sendo paga, ndo implicando aumento,
extensdo ou criagdo de uma nova. Ante o exposto, defiro o provimento
liminar pleiteado, para ordenar o restabelecimento do pagamento do
adicional de inatividade previsto pela Lei n° 5.774/71, com os percentuais
fixados pela Lei n°® 9.367/96, considerando o tempo de servico de cada
agravante.

Comunique-se a0 MM. Juizo a quo. Intime-se a parte agravada para responder.

Porto Alegre, 04 de agosto de 2004. (Grifou-se)

Nessa senda, como a percepg¢ao dos valores se deu ainda no ano de
2004/2005, sob a égide da medida de tutela antecipada, ndo poderia a
Administragdo em 2020 buscar administrativamente tais valores. De se
considerar que, se fosse possivel, deveria ter buscado em sede de processo
administrativo apés o julgamento do recurso de apelacdo ocorrido em

setembro de 2005, do qual se extrai a ementa:

ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PUBLICOS MILITARES. ADICIONAL DE
INATIVIDADE. SUPRESSAQ. POSSIBILIDADE.

1. Inexiste direito adquirido a regime de remuneragao, sendo que as parcelas
que compdem os proventos dos servidores podem ser modificadas ou extintas,

desde que nao haja redugéo do seu valor nominal.
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2. A extingdo do Adicional da Inatividade pela MP 2.131/2000 néo viola direito
adquirido, ja que nao acarretou decréscimo remuneratério.

3. Apelagdo improvida.

ACORDAO: Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima
indicadas, decide a Egrégia 32 Turma do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, por unanimidade, negar provimento a apelacdo, nos termos do
relatério, voto e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Porto Alegre, 05 de setembro de 2005.

A possibilidade aventada decorre, em tese, em razdo de que o Recurso

Extraordinério interposto teria efeito apenas devolutivo, iniciando-se ap6s

a decisao Colegiada do TRF/4 a possibilidade de cobranca administrativa
dos valores, o que s6 veio a ocorrer em 2020. Ocorre que essa possibilidade
(se realizada a época prépria) esbarraria em dois ébices intransponiveis:
[1°] o valor foi recebido por forga de decisao judicial; [2°] o carater
alimentar da verba (a parcela “adicional de inatividade” integrava a
remuneracdo do militar a época).

2 A impossibilidade de devolucdo de valores percebidos em
2004/2005 se da pelo fato de a parcela remuneratéria ter sido recebida de
boa-fé, acrescida ao fato de se tratar de verba de natureza alimentar
protegida pela decisdo judicial que produziu efeitos no periodo
considerado - o que impede a sua repetibilidade.

Nesse sentido, tem-se o enunciado 34 da AGU:

"Néo estdo sujeitos a repeticdo os valores recebidos de boa-fé pelo servidor
publico, em decorréncia de errdnea ou inadequada interpretagdo da lei por

parte da Administracdo Pablica". (No mesmo sentido: Simula 72 da AGU)
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Sobre a definigdo de verba de carater alimentar, a Constituicio ao
dispor a respeito ndo deixa ddvidas quanto ao carater alimentar dos

vencimentos:

Art. 100 (...)

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de
salarios, vencimentos, proventos, pensoes e suas complementacdes, beneficios
previdenciarios e indenizagbes por morte ou por invalidez, fundadas em
responsabilidade civil, em virtude de sentenca judicial transitada em julgado, e serao
pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos

no § 2° deste artigo. (Grifou-se)

As antecipagdes de tutela que envolve, sobretudo, a materializacao
das prestagdes positivas previstas no artigo 194 da CF/88, merecem
interpretacdo diferenciada, pois o objetivo do pagamento aos inativos
integra a concepcdo ampla que envolve a promogao do bem estar social do
cidaddo e a garantia de condicdes minimas para a preserva¢do de sua
sobrevivéncia. A eventual irreversibilidade parcial da tutela antecipada ndo
pode preponderar sobre tais postulados de cunho constitucional, devendo
prevalecer a exegese da irrepetibilidade da verba.

Sobre a questao, o Codigo de Processo Civil assim dispde:

Art. 833. Sdo impenhoréveis:

IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneracdes, os
proventos de aposentadoria, as pensdes, os pectilios e os montepios, bem como
as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do
devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo e os honorarios

de profissional liberal [...]

O Tema 692 do STJ que - pela simetria - poderia dar ensejo a uma

eventual possibilidade de cobranca dos valores recebidos por forca de
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tutela antecipada, com possivel interpretacdo extensiva aos servidores

publicos e militares, passa por revisdo de entendimento e processos dessa

natureza se encontram suspensos em face da reandlise do entendimento.
Nesse sentido: “Proposta de Revisdo de Entendimento firmado em tese
repetitiva firmada pela Primeira Segado relativa ao Tema 692/STJ, quanto
a devolugdo dos valores recebidos pelo litigante beneficidrio do Regime
Geral da Previdéncia Social - RGPS em virtude de deciséo judicial precéria,
que venha a ser posteriormente revogada.”

Para sustentar o pedido de revisao de entendimento, o Ministro Og

Fernandes justificou a Questdo de Ordem nos termos?:

“Entretanto, data venia, ndo se pode afirmar tenha existido pleno debate
acerca de todas as peculiaridades relacionadas ao tema. Demais disso, ainda
ha de se considerar a formacdao posterior de jurisprudéncia contraria do

STF, a exemplo dos seguintes julgados: ARE 734.242-AgR, Rel. Min. Luis
Roberto Barroso, Primeira Turma; MS 28.165-AgR/DF, Rel. Min. RosaWeber,

Primeira Turma; MS 25.921-AgR/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma; MS
27.467-AgR/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma. Apenas para ressaltar a
importancia do tema e da necessidade de que o debate seja feito com maior
amplitude, podem ser listadas as seguintes hip6teses - que, ainda assim, nao
encerram todas as possibilidades de variagdes a respeito da questéo -, as quais

resultam de situagdes as mais diversas, tais como: [...] f) tutela de urgéncia
concedida em agravo de instrumento pela segunda instancia”. (Grifou-se)

De qualquer forma, no atual momento, nem judicialmente é possivel

a cobranga de tais valores, sendo ainda mais remota a possibilidade de a
Administracdo realizar administrativamente a cobranca de valores

referentes ao ano de 2004/2005, considerando se tratarem de verbas de

carater alimentar, recebidas de boa-fé, decorrentes de decisdo proferida

2 O colegiado, acolhendo questdo de ordem levantada pelo Min. Og Fernandes determinou a suspensao da tramitacao
dos processos que versem sobre o assunto submetido a revisao.
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em Agravo de Instrumento no d&mbito do Tribunal Regional Federal da 42

Regido, acrescida ao fato de ter ocorrido h4 mais de 15 anos.

3 Ha de se destacar, também, que uma eventual revisdo por parte da
Administragdo Militar de atos administrativos consubstanciados nos
pagamentos realizados na rubrica denominada “adicional de inatividade”
encontraria dbice no instituto da decadéncia, insculpido no art. 54 da Lei
n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, uma vez que a decisdao deixou de
produzir efeitos em 2005 (e 0 Recurso Extraordindrio interposto ndo teria
efeito de manter valida a medida liminar que j& havia caido em razdo do
julgamento do mérito em sede de Apelagéo).

Cita-se a Lei: “Art. 54. O direito da Administracao de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios
decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé.”

4 Face ao estudo apresentado, opina-se pela inexigibilidade da verba,
em face da inexisténcia de base legal a justificar uma eventual devolucéo
dos valores percebidos sob o abrigo de tutela antecipada proferida por

decisao proferida em sede de Agravo de Instrumento no ano de 2004.

Santa Maria/RS, 09 de junho de 2020.

JACI RENE COSTA GARCIA
OAB/RS 33.799



Parecer juridico 17/2021

Cristiano Becker Isaia

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA. UNIAO
ESTAVEL. RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO.
NULIDADE DE INSTRUMENTO PARTICULAR.
OBSERVANCIA DO ART. 733 DO CPC E DOS ARTS.
166, IV, E 108 DO CODIGO CIVIL.

INTERESSADA: M. A. T.
DATA: 11 de agosto de 2021

I - RELATORIO

Trata-se de consulta formulada pela interessada M.A.T. para emissdo
de parecer a respeito de procedimento de Reconhecimento e dissolugéo de
unido estavel, partilha de bens e nulidade de instrumento particular,
considerando o fato de que a interessada conviveu com T.U.K. de abril de
2009 a novembro de 2019, periodo em que residiram juntos, compuseram
relacionamento publico, continuo e duradouro, objetivando a constitui¢do
de familia.

Durante a relacdo adquiriram imével (terreno) onde edificaram casa
de alvenaria e madeira, tendo sido o bem registrado em nome de T.UK. e
alienado fiduciariamente a instituicdo bancéria nacional.

E de se registrar que em 2019 os conviventes decidiram dissolver a

Unido Estavel, pondo fim aos deveres da convivéncia. O término da relacdo
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foi formalizado por Instrumento Particular de Reconhecimento e
Dissolucdo de Unido Estavel, termo este que deliberou acerca do
reconhecimento e dissolucao da Unido Estavel e deliberou sobre a partilha
dos bens.

O presente parecer juridico tem por objetivo principal a elaboracao
de estudo técnico e investigacdo sobre suposta nulidade do Instrumento
Particular de Reconhecimento e Dissolucdo de Uniao Estavel, bem como a
necessidade de realizacdo de nova partilha igualitaria dos bens existentes

a época do término da unido estavel.

11 - FUNDAMENTACAO JURIDICA

MAT. e T.UK. celebraram Instrumento Particular de
Reconhecimento e Dissolucdo de Unido Estavel. Neste termo deliberaram
acerca do reconhecimento da unido estavel, do interesse em seu término e
da partilha dos bens moveis e iméveis adquiridos na constancia do
relacionamento.

Vicios na elaboragao e constitui¢ao do instrumento sao flagrantes.

Para situé-los, calha registrar, inicialmente, que a historicidade do
instrumento particular remonta ao encontro dos envolvidos, em
dezembro de 2019, para formalmente colocar término a relagao, o que
ocorreu perante a procuradora exclusiva de T.U.K. Naquele momento,
M.A.T. encontrava-se desassistida profissionalmente, em nitida posi¢do de
vulnerabilidade, tomada pelo imensuravel desejo de se separar do entao
convivente, o que a levou a concordar com o proposto.

Este fato acabou sendo corroborado pela  manifesta
desproporcionalidade com que a partilha foi (forgosamente) deliberada,
uma vez que se constitufram quinhdes absolutamente distintos e de

valores extremamente diferentes para cada convivente. Certamente a
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situacio de desespero em que M.A.T. se encontrava, aliada a desassisténcia
por advogado por ela contratado, com evidente intuito de simplesmente
por ponto final ao relacionamento, foi responsavel por isso.

Somente ai ja exsurge vicio do consentimento, notadamente o erro,
com consequente lesdo a direito, consubstanciada na previsdo em receber,
na partilha, quinh&o desigual ao comparado com o de T.U.K. Isso em muito
se deve ao fato de que M.A.T., por necessidade e inexperiéncia, assentiu
partilha manifestamente desproporcional, o que tem o poder de gerar a
anulabilidade do negoécio juridico celebrado. Em decorréncia do erro, a
anulabilidade advém do desconhecimento das circunstincias do que fazia,
o que levou M.A.T. a agir de modo diferente do que agiria se tivesse o
dominio completo da situacio, algo que sé poderia ocorrer se contasse com
a assisténcia e protecdo de profissional (advogado) contratado por ela para
tal finalidade.

Corrobora o acima alegado o estranho fato de que sequer houve o
reconhecimento da assinatura dos conviventes ou das duas testemunhas
em Cartério (o que evidencia que o instrumento celebrado é de indole
exclusivamente particular, vicio formal abaixo denunciado), ao que se alia
a também estranha assinatura da procuradora (exclusiva) de T.U.K.
apenas no verso da dltima pagina do instrumento de dissolucdo e partilha
da Uni&o Estavel (nos termos “Vistos. Conferi.”).

Se isso ja ndo bastasse a derrocada do instrumento particular no
plano da validade juridica, vicios de ordem formal sdo ainda mais
flagrantes. A nulidade do negocio juridico celebrado entre M.A.T. e T.U.K.
também decorre da ndo observancia da forma prescrita pela legislacdo

brasileira, em especial o art. 733 do CPC’, que prevé, em linhas gerais, que

' Art. 733. O divércio consensual, a separacao consensual e a extingao consensual de unido estavel, nao havendo
nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderao ser realizados por escritura publica, da qual
constarao as disposi¢des de que trata o art. 731.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art731
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a extingdo consensual de Unido Estavel s6 pode ocorrer pela via judicial ou
por escritura putblica, 0 que ndo ocorreu neste caso.

O instrumento particular ora referido nao foi realizado em
Tabelionato especifico para esta finalidade, tampouco foi homologado
judicialmente, o que caracteriza evidente nulidade em decorréncia de
inobservancia de forma prescrita em lei. Saliente-se que, antes de 2007
(com a Lei 11.441, que incluiu o art. 1.124-A no Cédigo de Processo Civil
vigente) sequer era permitida a realizagdo de divércio ou separagio
extrajudiciais. E sua permissao, apds 2007, por ébvio, ndo pode ser
vulgarizada, devendo ser atendidas formalidades a validade do ato,
especialmente a forma publica e a real e efetiva assisténcia, de cada
interessado, por advogado constituido para este fim, com assinatura em
todas as vias do instrumento.

A conclusao deste parecer, neste sentido, ruma a nulidade do negécio
juridico pactuado entre M.A.T. e T.UK ja que passou ao largo da forma
prescrita em lei, deixando de atender a solenidade que a lei considera
essencial para seu ingresso no plano da validade.

Sdo inameros e recentes os julgados sobre esta tematica na
jurisprudéncia brasileira. A titulo exemplificativo, decidiu a Sétima
Camara Civel o TJ/RS, no ano 2018, no julgamento da Apelacdo
n.°70077191989, de relatoria do Desembargador Sérgio Fernando de

Vasconcellos Chaves, em caso praticamente idéntico ao presente, in verbis:

[...] Inicialmente, observo que DAIANE e CHARLES firmaram “Instrumento
Particular de Dissolucdo de Uniao Estavel e Outras Avengas”, documento este
datado de fevereiro de 2015, onde ajustaram expressamente a dissolu¢do da
unido estavel e a partilha dos bens adquiridos na constancia do casamento (fls.
17/19). E, independentemente da andlise da existéncia do vicio de
consentimento, impde-se o reconhecimento da nulidade do referido

negécio juridico, pois, além de nio observar a forma prescrita no art. 733
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do NCPC, nédo podendo também ser desprezado o fato de que as partes nao

estavam assistidas por advogado no ato.

Para além do vicio formal aqui denunciado, relacionado a
inobservancia das formalidades previstas pelo art. 733 do CPC, soma-se o
fato de que, como o instrumento particular contém partilha de bens, sendo
um deles bem im6vel, também néo foi preservado o disposto no art. 166,
IV, do CCB? ¢/c o art. 1083, do mesmo diploma civilista.

Tais dispositivos determinam a observancia da lavratura de escritura
publica para a transmissio de bens imdveis a que se pretende
transferéncia, tal como ocorreu no Instrumento Particular de
Reconhecimento e Dissolucdo de Unido Estavel do presente caso. Nesse

sentido, assim decidiu o TJ/RS:

UNIAO ESTAVEL. DISSOLUCAO. ACORDO EXTRAJUDICIAL. PARTILHA DE
BENS. 1. Havendo ajuste entre os companheiros acerca do término da
convivéncia e da destinagdo dos bens comuns, através de acordo por
instrumento particular, esse ajuste é valido apenas relativamente a dissolugdo

da unido estavel. 2. Esse acordo, no entanto, ndo é valido nem eficaz em

relacdo ao bem imével, pois a escritura publica é da substancia do ato.

Incidéncia dos art. 166, inc. IV, comb. com art. 108 do CCB. Recurso

provido, em parte. (Apelagdo Civel N° 70076437532, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 28/03/2018)

DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. ACORDO EXTRAJUDICIAL.
INVALIDADE. PARTILHA DE BENS. IMOVEIS. SUB-ROGACAO. PROVA.
PRESTACOES PAGAS APOS A SEPARACAO FATICA. VERBAS
TRABALHISTAS. JUNTADA DE DOCUMENTOS COM A APELACAO. AJG. 1.

Descabe juntar com a apelagao documentos que ndo sejam novos ou relativos

2 Art. 166. £ nulo o negécio juridico quando: IV - néo revestir a forma prescrita em lei.

3 Art. 108. Nao dispondo a lei em contrério, a escritura ptblica é essencial a validade dos negécios juridicos que visem
a constituicdo, transferéncia, modificagdo ou rentincia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a trinta vezes
o maior salario minimo vigente no Pais.
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a fatos novos supervenientes. Inteligéncia do art. 397 do CPC. 2. Nao é
possivel reconhecer a validade do acordo de dissolucio de unido estavel
por instrumento particular, quando a transa¢ido dispde sobre bens
iméveis, pois a escritura publica é da substancia do ato. Incidéncia dos
art. 166, inc. IV, comb, com art. 108 do CCB. 3. Provada a unido estavel,
devem ser partilhados de forma igualitaria todos os bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia da vida em comum, pouco importando qual tenha sido
a colaboragéo prestada individualmente pelos conviventes. Inteligéncia do art.
1.725 do CCB. 4. A sub-rogacdo de bens constitui excecdo a regra e deve ser
cabalmente comprovada, o que nao ocorreu no caso. 5. Nao se comunicam os
valores relativos a prestagoes do imdvel pagas exclusivamente pelo vardo apos
a separacdo fatica, os quais deverdo ser computados como crédito em favor de
quem pagou. 6. Ndo sdo partilhaveis na unido estavel os valores referentes a
créditos trabalhistas, pois constituem apenas frutos civis do trabalho, ex vi do
art. 1.659, inc. VI, do Coédigo Civil. 7. O beneficio da assisténcia judiciaria
gratuita visa assegurar o acesso a justica de quem ndo possui recursos para
atender as despesas do processo sem acarretar sacrificio ao seu sustento ou ao
de sua familia. 8. A gratuidade constitui exce¢do dentro do sistema judiciario
patrio e o beneficio deve ser deferido aqueles que sdo efetivamente
necessitados, na acepcio legal. 9. K cabivel a concessio do beneficio quando
fica demonstrado que o réu possui ganhos modestos, ndo podendo arcar com
as custas sem prejudicar o seu préprio sustento. Recurso da autora desprovido
e recurso do réu parcialmente provido. (Apelagao Civel n° 70063968465,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de

Vasconcellos Chaves, Julgado em 29/07/2015)

Observe-se, ainda, em julgado que retrata situagdo fética idéntica a
presente, que assim decidiu o TJ/RS, desta feita no julgamento da Apelacio

n.°70076437532, in verbis:

[...] E independentemente da analise da existéncia do vicio de consentimento
alegado pela autora, impde-se o reconhecimento da nulidade do referido
negocio juridico em relacio a disposi¢do acerca do bem imével

pertencente ao casal e que foi alvo de aquisi¢ido na constancia da entidade
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familiar, pois ndo se revestiu da forma prescrita em lei ex vi do art. 166,
inc. IV do CCB. Nesse passo, lembro que o art. 108 do CCB tem clareza
solar ao dispor que “a escritura publica é essencial a validade dos
negécios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia, modificacao
ou rentncia de direitos reais sobre imdveis de valor superior a trinta

vezes o maior salario minimo vigente no Pais”.

Se ja nédo bastassem todos os argumentos acima deduzidos, os quais,
por si s6, ji seriam suficientes para a decretagdo da nulidade do
instrumento particular celebrado entre M.A.T. e T.U.K., ha mais um. Como
se disse nas linhas acima, o bem imével partilhado no supracitado termo,
no momento da partilha, foi alienado a instituicdo bancéria nacional.

E sabido que o bem alienado fiduciariamente nio pode ser objeto de
negoécio juridico antes da quitacdo do financiamento, sem anuéncia do
credor fiduciario, sob pena de nulidade, circunstancia que se apresenta no
presente caso. Tal fato, inclusive, tornaria a partilha celebrada inexequivel,
desproporcional a interessada M.A.T., uma vez que o verdadeiro
proprietario do bem imével sobre o qual recaiu o entabulado é o credor

fiduciario, o que torna inoponivel, a ele, o disposto no instrumento

particular convencionado entre os envolvidos.

III - CONCLUSAO

Diante do acima exposto opina-se pelo ajuizamento de procedimento
de Reconhecimento e dissolu¢do de unido estavel, partilha de bens e
nulidade de instrumento particular, postulando-se, essencialmente, pela
declaragdo do reconhecimento da Unido Estavel entre M.A.T. e T.U.K. no
periodo descrito neste parecer, sua dissolugdo, somando-se a isso a
decretacdo da nulidade do Instrumento Particular de Reconhecimento e

Dissolucédo de Unido Estéavel celebrado entre os envolvidos para o fim de
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se determinar, consequentemente, a partilha igualitaria dos bens
adquiridos durante a vigéncia da Unido Estavel, observando-se o regime
da comunhdo parcial de bens, no qual, como é sabido, comunicam-se 0s
bens adquiridos onerosamente na constancia da sociedade conjugal,
conforme resulta do artigo 1.725*% combinado com os artigos 1.658 a 1.662,

todos do Coédigo Civil Brasileiro.

Cristiano Becker Isaia

Advogado (OAB/RS 56.614)

4 Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no
que couber, o regime da comunhao parcial de bens.



Nota Técnica n° 3/2021

Marcia Andrea Biihring '

ASSUNTO: EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO
AMBIENTAL

1. DESTINATARIO: P.R.B.*
2. GRANDE PRECEDENTE. REsp 1.114.398/PR, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, SEGUNDA SECAO, julgado em 08/02/2012, DJe 16/02/2012.

ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MATERIAIS E MORAIS A PESCADORES
CAUSADOSPOR POLUICAO AMBIENTAL POR VAZAMENTO DE NAFTA, EM
DECORRENCIA DE COLISAO DO NAVIO N-T NORMA NO PORTO DE
PARANAGUA - [.] ¢ INADMISSIVEL A EXCLUSAO DE
RESPONSABILIDADE POR FATO DE TERCEIRO (REsp 1.114.398/PR, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAO, julgado em 08/02/2012, DJe

16/02/2012).

No Brasil, sdo consideradas excludentes para fins de responsabilidade
civil geral: a forca maior, o caso fortuito, a culpa de terceiro e o fato da
vitima. Todavia, em se tratando de responsabilidade Civil Ambiental, esta
¢ objetiva, com base na teoria do risco integral, portanto, ndo admite

excludentes.

1 OAB N° 42.678. Pds Doutora em Direito Pela FDUL-Lisboa-Portugal. Doutora em Direito pela PUCRS-Brasil. Mestre
em Direito pela UFPR. Professora da PUCRS, UFN e ESMAFE. Advogada e Parecerista. E-mail:
marcia.buhring@gmail.br
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Assim tem decidido os tribunais brasileiros, a exemplo do REsp n°
1.114.398/PR, de relatoria do Min. Sidnei Beneti em 2012, sobre os danos
causados a pescadores causados pela poluicio ambiental em razido do
vazamento de nafta de navio de propriedade da Petrobras S/A Transpetro,
ocorrido no dia 18.10.2001, com a proibicao da atividade de pesca,
decretada pelo IBAMA®.

E nesse caso, também, ndo h4 que se alegar culpa exclusiva de
terceiro, pois a responsabilidade Civil Ambiental é objetiva, com base na
teoria do risco integral, portanto, ndo admite excludentes.

Ao mesmo tempo, no julgado do TJ/SP, no AgRg no REsp 1.412.664 /
SP -T4 - Quarta Turma, de relatoria do Ministro Raul Aragjo, DJe

11/03/2014, ha mencio da nao incidéncia das excludentes.

DIREITO AMBIENTAL E PROCESSUAL CIVIL. DANO AMBIENTAL. LUCROS
CESSANTES AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA INTEGRAL.
DILACAO PROBATORIA. INVERSAO DO ONUS PROBATORIO. CABIMENTO.

2 AQAO DE INDENIZAQAO - DANOS MATERIAIS E MORAIS A PESCADORES CAUSADOSPOR POLUICAO
AMBIENTAL POR VAZAMENTO DE NAFTA, EM DECORRENCIA DE COLISAO DO NAVIO N-T NORMA NO PORTO
DE PARANAGUA - 1) PROCESSOS DIVERSOS DECORRENTES DO MESMO FATO, POSSIBILIDADE DE
TRATAMENTO COMO RECURSO REPETITIVO DE TEMAS DESTACADOS PELO PRESIDENTE DO TRIBUNAL, A
CONVENIENCIA DE FORNECIMENTO DE ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL ~ UNIFORME  SOBRE
CONSEQU]::NCIAS JURiDICAS DO FATO, QUANTO A MATERIAS REPETITIVAS; 2) TEMAS: a) CERCEAMENTO DE
DEFESA INEXISTENTE NO JULGAMENTO ANTECIPADO, ANTE OS ELEMENTOS DOCUMENTAIS SUFICIENTES;
b) LEGITIMIDADE DE PARTE DA PROPRIETARIA DO NAVIO TRANSPORTADOR DE CARGA PERIGOSA, DEVIDO A
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PRINCIPIO DO POLUIDOR-PAGADOR; ¢) INADMISSIVEL A EXCLUSAO DE
RESPONSABILIDADE POR FATO DE TERCEIRO; [...] ¢) Inviabilidade de alegagao de culpa exclusiva de terceiro, ante
a responsabilidade objetiva.- A alegagdo de culpa exclusiva de terceiro pelo acidente em causa, como excludente de
responsabilidade, deve ser afastada, ante a incidéncia da teoria do risco integral e da responsabilidade objetiva insita
ao dano ambiental (art. 225, § 3°, da CF e do art. 14, § 1°, da Lei n° 6.938/81), responsabilizando o degradador em
decorréncia do principio do poluidor-pagador. d) Configuragio de dano moral. - Patente o sofrimento intenso de
pescador profissional artesanal, causado pela privacdo das condigoes de trabalho, em consequéncia do dano
ambiental, é também devida a indenizagdo por dano moral, fixada, por equidade, em valor equivalente a um salario-
minimo. e) termo inicial de incidéncia dos juros moratérios na data do evento danoso. - Nos termos da Stimula
54/ST]J, os juros moratérios incidem a partir da data do fato, no tocante aos valores devidos a titulo de dano material
e moral; f) Onus da sucumbéncia.- Prevalecendo os termos da Stimula 326/ST], a condenacao em montante inferior
ao postulado na inicial nao afasta a sucumbéncia minima, de modo que nao se redistribuem os 6nus da sucumbéncia.
3.- Recurso Especial improvido, com observaciao de que julgamento das teses ora firmadas visa a equalizar
especificamente o julgamento das a¢des de indenizagao efetivamente movidas diante do acidente ocorrido com o
Navio N-T Norma, no Porto de Paranagud, no dia 18.10.2001, mas, naquilo que encerram teses gerais, aplicaveis a
consequéncias de danos ambientais causados em outros acidentes semelhantes, serao, como natural, evidentemente
considerados nos julgamentos a se realizarem. (REsp 1.114.398/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAO,
julgado em 08/02/2012, DJe 16/02/2012). (grifou-se).
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1. A legislagdo de regéncia e os principios juridicos que devem nortear o
raciocinio juridico do julgador para a solugao da lide encontram-se insculpidos
nao no codice civilista brasileiro, mas sim no art. 225, § 3°, da CF e na Lei
6.938/81, art. 14, § 1°, que adotou a teoria do risco integral, impondo ao
poluidor ambiental responsabilidade objetiva integral. Isso implica o dever de
reparar independentemente de a polui¢do causada ter-se dado em decorréncia
de ato ilicito ou nao, ndo incidindo, nessa situacdo, nenhuma excludente de

responsabilidade. Precedentes [...].

No caso em tela, ndo incide nenhuma excludente de responsabilidade,
e as demandas ambientais requerem a incidéncia de responsabilidade civil
integral objetiva.

A par de tudo isso, afirme-se: O Brasil adota a teoria do risco integral
em termos de responsabilidade Civil Ambiental, hd que se mencionar,
porém, que existem posicionamentos doutrindrios contrarios acerca de
diferentes teorias e interpretagdes, quanto a aplicagao das excludentes.

A segunda corrente, mesmo entendendo que a Teoria seja a do Risco
Integral, admite (2) duas das excludentes: forca maior e fato de

terceiros, a exemplo de José Rubens Morato Leite e Luiz Antonio Scavone

Jr.

DANO AMBIENTAL. EMPRESA DE MINERACAO.RESPONSABILIDADE
OBJETIVA NEXO CAUSAL CONFIGURADO.TEORIA DO RISCO INTEGRAL.
Apelagdo civel. Agao civil puablica. Direito ambiental. Extracdo mineral -
areia, saibro e pedras em loteamento irregular. Inexisténcia de
autorizacdo. Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado que é
garantido constitucionalmente. Inteligéncia do art. 225 § 3° CF/88.
Responsabilidade objetiva. Risco integral. Inteligéncia do art. 14 § 1° da Lei
6.938/81. Dano ambiental comprovado pela prova pericial. Nexo de
causalidade. Empresa ré que, desde o inicio de suas atividades, tem sede no
mesmo local da extracdo irregular. Objeto social da ré que é a extragdo e
comércio varejista de areia, saibro e pedra. Obtencdo de licenca especifica da

Prefeitura, esta que ndo foi registrada no 6rgdo competente. Parecer



372 | Dialogos de Direito Constitucional Aplicado - UFN

desfavoravel para a concessao de nova licenca. Extracdo ilegal. Empresa que
ndo comprova a alegacio de ter sido a atividade realizada por terceiros,
onus que lhe incumbia na forma do art. 333, II CPC. Fato de ndo ser
proprietaria do terreno que nao isenta a ré da responsabilidade. Solidariedade
entre o poluidor e o proprietario. Precedentes. Teoria da reparagao integral do
dano ambiental. Possibilidade de recuperagio da area atestada pelo expert.
Cessacao das atividades danosas e recuperagdo total da 4rea degradada, pena
de multa, corretamente determinadas. Precedentes jurisprudenciais.
Inteligéncia dos arts. 3° e 11 da Lei 7347/85. Recurso desprovido. Sentenga
reformada, em menor parte, de oficio para, na forma dos arts. 11 e 21 LACP
c.c. art. 84 caput e §§ 4° e 5° CDC, fixar multa cominatéria por cada
descumprimento da obriga¢do da ndo fazer. Fixacdo de prazo certo para o
implemento do projeto de recuperagdo da area devastada, sob pena de multa
diaria (TJRJ. AC 0004389-10.2006.8.19.003. Des. Cristina Tereza Gaulia.

Quinta Camara Civel. Julg. 29/03/2012)3.

A terceira corrente traz a Teoria do Risco Criado que admite as
excludentes de responsabilidade Civil, ou seja, a culpa exclusiva da vitima,
o fato de terceiros e caso fortuito ou forca maior, cujo fundamento é a
sociedade de risco contemporanea, sdo adeptos: Toshio Mukai, Andreas
Joachim Krell, Helita Barreiro Custédio, Von Adamek, Fernando Noronha.

Entende Steigleder que essa teoria, na seara ambiental, “busca criar
um instrumento eficiente de canalizacio da responsabilidade, evitando

uma socializagdo dos riscos”. E, adverte Stoco que a teoria do risco criado:

[...] é aquela na qual o agente responde em razao do risco ou perigo que a
atividade exercida apresenta, ou seja, aquele que, em razao de sua atividade
ou profissao cria um perigo ou expde alguém ao risco de dano. Nesta teoria a

responsabilidade ndo estd conectada a um proveito ou lucro, mas apenas a

3 BRASIL. Tribunal De Justica do Rio De Janeiro. TJR]. AC 0004389-10.2006.8.19.003. Des. Cristina Tereza Gaulia.
Quinta Camara Civel. Julg. 29/03/2012.

4 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensdes do dano ambiental no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 172.
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consequéncia da atividade em geral, de sorte que a ideia do risco passa a
conectar-se a qualquer atividade humana que seja potencialmente danosa

para outros, como na previsao do art. 927 do CC5.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, em Apelagio Civel
2007.060479-9, cujo relator foi juiz Newton Trisotto, em agosto de 2008,
alegadas e admitidas em alguns (poucos) julgados as excludentes de
responsabilidade, quando ocorre causalidade cumulativa, ou seja, ao fato
de terceiro ou culpa da vitima e a motivos de caso fortuito e forca

maior, veja-se:

A acdo de indenizagdo foi proposta com o intuito de reparacio de dano
ambiental individual - impossibilidade do seu exercicio profissional (pesca),
haja vista a mortandade e escassez de peixes, atribuidas a atividade da
empresa, ou melhor, ao fechamento das comportas no rio Uruguai para a
geracao de energia elétrica. A decisdo do juizo a quo condenou a empresa ao
pagamento de um salario minimo mensal ao autor da demanda, pelo periodo
de trés anos, pelos danos causados (impossibilidade do exercicio profissional).
Em recurso ao 2° grau de jurisdicdo, a sentenca foi reformada e a empresa
ndo foi condenada ao pagamento de indenizacdo pelos danos cometidos. A
decisao majoritaria entendeu ndo haver prova do nexo causal, embora
reconheceu a existéncia de danos decorrentes da instalagdo da referida usina
ao mencionar: “a qual [Tractebel S.A.] neutralizou, na medida do possivel e
na logica do razoavel, os danos afeitos a sua atividade [...].” Em voto dissidente
o Desembargador José Volpato de Souza, afirma que, dos autos, pode ser
extraida a responsabilidade da empresa, tendo em vista a comprovagdo do
nexo causal entre sua atividade e o resultado/dano. Todavia, de acordo com o

entendimento majoritario do acérdao, a escassez de peixes é gradativa e

5 BEDRAN, Karina Marcos; MAYER, Elizabeth. A responsabilidade civil por danos ambientais no direito brasileiro e
comparado: Teoria do Risco Criado versus Teoria do Risco Integral. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v.10, n.19,
P-45-88, Jan/Jun de 2013. “A base da responsabilidade pelo risco é qualquer atividade desenvolvida. Assim sdo
também as teorias do Risco Profissional - quem exerce atividade com fins lucrativos deve assumir os riscos dos danos
que possa causar; do Risco-Proveito - é responsavel quem tira proveito de atividade danosa; do Risco-Beneficio -
aquele que colhe o bonus deve arcar com o 6nus de sua atividade; do Risco Excepcional - o dever de reparagao é
decorrente de atividade que causa extremo risco, como a exploracao de energia nuclear”. p. 54.
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causada por fatores, como a turbidez provocada pela erosao laminar em terras
cultivadas; o aumento de efluentes nocivos provenientes das industrias de
processamento de celulose; a criacdo de suinos as margens dos rios com
lancamentos de dejetos e a pesca obscura na época da piracema. Esses fatos
(fato de terceiros), de acordo com a Teoria do Risco Criado tém o condio de
excluir a responsabilidade da empresa, ja que rompem o liame causal.
(TJSC. Apelagao Civel 2007.060479-9. Relator Newton Trisotto. 12 Camara de
Direito Publico. Publicado em 08/08/2008).

Quer dizer, no presente julgado, os inameros fatos (fato de terceiros),
baseados na Teoria do Risco Criado, ttm o conddo de excluir a
responsabilidade da empresa, ja que rompem o liame (nexo) causal.

Todavia, reafirme-se, diferente da Europa, que possui uma Directiva
especifica sobre a reparacdo de danos ambientais, ou de Portugal, que
internalizou a Directiva, por meio do seu Regime préprio de
responsabilidade por danos ambientais, no Brasil, em se tratando de
responsabilidade Civil Ambiental, por danos ambientais, esta é objetiva,
independe de culpa ou dolo, com base na teoria do risco integral, portanto,
nao admite excludentes.

Nesse sentido, para exemplificar, o chamado Caso exemplar:
Recurso Especial n® 1.373.788/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino: Decisdo: “A colocacado de placas no local indicando a presenca
de material organico ndo é suficiente para excluir a responsabilidade civil”,

sz ®

é irrelevante a “eventual culpa exclusiva ou concorrente da vitima”.°

6 Caso concreto acéo indenizatéria movida por “jovem que sofreu graves queimaduras nas pernas ao manter contato
com residuo industrial depositado em area rural”. Na ementa da decisao: “A colocagao de placas no local indicando
a presenga de material organico nao é suficiente para excluir a responsabilidade civil”, é irrelevante a “eventual culpa
exclusiva ou concorrente da vitima”.

Relatério da decisao: A polémica devolvida ao conhecimento desta Corte situa-se em torno da responsabilidade civil
da empresa recorrente pelos danos sofridos pelo recorrido decorrentes de queimaduras sofridas pelo contato com
residuos toxicos depositados em terreno pertencente a demandada. Com efeito, o Tribunal de origem, reformando a
sentenga que julgara improcedente o pedido indenizatdrio, condenou a parte recorrente a indenizar a parte recorrida
pelos danos morais advindos das queimaduras sofridas pelo autor, decorrentes do contato com residuos toxicos que
se encontravam expostos a céu aberto na propriedade da ré, arbitrando quantum indenizatério no montante de 200
salarios minimos nacionais [...]
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Também nesse sentido, o julgamento do Recurso Especial 1.346.430,

de relatoria do Min. Luiz Felipe Salomao, de 18.10.2012, Informativo 507:

Direito civil. Responsabilidade civil objetiva. Dano ambiental. A
responsabilidade por dano ambiental é objetiva e pautada no risco integral,
niao se admitindo a aplicacdo de excludentes de responsabilidade.
Conforme a previsao do art. 14, § 1°, da Lei 6.938/1981, recepcionado pelo art.
225, §§ 2° e 3°, da CF, a responsabilidade por dano ambiental, fundamentada
na teoria do risco integral, pressupde a existéncia de uma atividade que
implique riscos para a saide e para o meio ambiente, impondo-se ao
empreendedor a obrigacao de prevenir tais riscos (principio da prevencao) e
de internaliza-los em seu processo produtivo (principio do poluidor-pagador).
Pressupde, ainda, o dano ou risco de dano e o nexo de causalidade entre a
atividade e o resultado, efetivo ou potencial, ndo cabendo invocar a aplicagio
de excludentes de responsabilidade. Precedente citado: REsp 1.114.398-PR,
DJe 16.02.2012 (REPETITIVO).

O recurso da empresa sustentou: (i) a inexisténcia de provas acerca da ocorréncia do evento danoso; (ii) a auséncia
de nexo de causalidade, por nao haver relacio entre a conduta da ré e o suposto dano do autor; (c) a auséncia de ato
ilicito praticado pela recorrente que adotou todas as providéncias necessérias ao acautelamento e afastamento de
terceiros nao autorizados, entre outras coisas.

O autor narrou, na peticao inicial, que, em 8 de outubro de 1995, “quando contava com doze anos de idade, na parte
da manha, em um terreno de propriedade da parte requerida, localizado atras da Chécara Planalto, no Municipio de
Sertaozinho, no Estado de Sao Paulo, estava caminhando por uma estrada a fim de recolher seu gado, quando pisou
em uma terra vermelha que lhe causou queimaduras de terceiro grau, permanecendo sob cuidados médicos por sete
dias, sendo submetido a diversos curativos e pequenas intervencoes cirtrgicas”.

Ainda no relatério: “A sentenga julgou improcedentes os pedidos da parte autora, sob o fundamento de que “o
episodio envolvendo o autor ndo decorreu de conduta dolosa nem culposa das requeridas, mas sim de caso fortuito
ou for¢a maior, ja que nenhuma prova foi produzida no sentido de que o local dos fatos era destinado ao depdsito
de materiais perigosos e nocivos para a saide de outrem”.

O acordao recorrido, revisando os fundamentos da sentenca, asseverou que a simples existéncia de placas de
sinalizacdo e cerca nao torna licito o despejo de material téxico no meio ambiente, contaminando o solo e o lengol
fredtico de maneira a colocar em perigo toda comunidade em seu entorno, e asseriu que aquele que joga residuos
industriais no terreno responde pelo prejuizo que causou e causar enquanto houver dano a quem quer que seja.

Na decisao do STJ, “A modalidade que apresenta peculiaridades mais marcantes é exatamente a teoria do risco
integral, que interessa neste momento. Constitui uma modalidade extremada da teoria do risco em que o0 nexo causal
é fortalecido de modo a nao ser rompido pelo implemento das causas que normalmente o abalariam (v.g.,
culpa da vitima; fato de terceiro, forca maior). Essa modalidade é excepcional, sendo fundamento para hipéteses
legais em que o risco ensejado pela atividade econdmica também é extremado, como ocorre com o dano nuclear (CF,
art. 21, XXIII, letra “c”, e Lei 6.453/77). O mesmo ocorre como o dano ambiental (CF/88, art. 225, capute § 30, e
Lei 6.938/81, art. 14, § 1 0), em face da crescente preocupacio com o meio ambiente.

Obs.: O caso concreto demorou cerca de 20 anos para ser decidido pelo STJ.
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Dessa forma a tese contemplada no julgamento do REsp n.
1.114.398/PR, de relatoria do Ministro SIDNEI BENETI, julgado em

8/2/2012, concernente a teoria do risco integral e da responsabilidade

7

objetiva insita ao dano ambiental traz claramente que é irrelevante o
questionamento sobre as excludentes de responsabilidade civil, e por
conseguinte, descabe sua invocagao.

Inclusive o STJ acolheu, em sede de julgamento de recurso repetitivo,
a teoria do risco integral, REsp 1.374.284/MG, de relatoria do Min. Luis

Felipe Salomao, j. 27/08/2014, nos seguintes termos:

Para fins do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil: a) a responsabilidade por
dano ambiental é objetiva, informada pela teoria do risco integral, sendo o
nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre na
unidade do ato, sendo descabida a invocacio, pela empresa responsavel
pelo dano ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para
afastar sua obrigacido de indenizar; b) em decorréncia do acidente, a
empresa deve recompor os danos materiais e morais causados e ¢) na fixagdo
da indenizagao por danos morais, recomendavel que o arbitramento seja feito
caso a caso e com moderacao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel
socioecondmico do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se o juiz
pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com razoabilidade,
valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso, de modo que, de um lado, ndo haja
enriquecimento sem causa de quem recebe a indenizagdo e, de outro, haja
efetiva compensagao pelos danos morais experimentados por aquele que fora

lesado. STJ, 22 S., REsp 1.374.284/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
27/08/2014, DJe 05/09/2014.

Noutra seara, uma realidade distinta da brasileira, ou seja, da Unido
Europeia, que pela Directiva 2004/35 CE, menciona as Exclusées,

conforme o Artigo 4°: deixando claro que a directiva ndo abrange danos
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ambientais nem ameacas iminentes desses danos, se forem causados, em
primeiro lugar por: “a) Actos de conflito armado, hostilidades, guerra civil
ou insurrei¢do; b) Fendmenos naturais de caracter excepcional, inevitavel
e irresistivel”; Assim como néo se aplica, em segundo lugar, se resultarem
“de incidentes relativamente aos quais a responsabilidade ou compensagao
seja abrangida pelo ambito de aplicagdo de alguma das Convencgoes
Internacionais enumeradas no Anexo IV”, E alterac¢bes posteriores?.
Também nédo ha prejuizo, em terceiro lugar, ao “direito de o operador
limitar a sua responsabilidade nos termos da legislacio nacional de
execucdo da Convencdo sobre a Limitagdo da Responsabilidade em
Sinistros Maritimos, de 1976 e, também, “da Convencao de Estrasburgo
sobre a Limitacdo da Responsabilidade na Navegagio Interior, de 1988,
incluindo quaisquer posteriores alteragoes as mesmas”. Por fim, nao se
aplica, em quarto lugar, ainda a riscos nucleares”, “causados pelas
actividades abrangidas pelo Tratado que institui a Comunidade Europeia
da Energia Atémica ou por incidentes ou actividades relativamente aos
quais a responsabilidade ou compensagdo seja do ambito de algum dos
instrumentos internacionais enumerados no Anexo V” e alteracdes
posteriores. Por fim, nao se aplica, em quinto lugar, “a actividades cujo
principal objectivo resida na defesa nacional ou na seguranga
internacional, nem a actividades cujo nico objectivo resida na protec¢ao
contra catastrofes naturais”®.

Por tudo, a directiva é aplicdvel somente aos danos ambientais, ou a
ameaca iminente desses danos ambientais e, ainda, causados por poluicdo

de caracter difuso, e sempre que seja possivel estabelecer o nexo causal

7 Directiva 2004/35 CE. Directiva «Responsabilidade ambiental» (texto oficial) Disponivel em: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:143:0056:0075:pt:PDF. Acesso em 12 dez 2018.

8 Directiva 2004/35 CE. Directiva «Responsabilidade ambiental» (texto oficial) Disponivel em: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1:2004:143:0056:0075:pt:PDF. Acesso em 12 dez 2018.
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dos danos em relacao as atividades, até agora, somente a operadores
individuais.

Para Seia, a Directiva 35/2004 é aplicavel apenas “aos danos
ambientais e 2 ameaga iminente desses danos causados pelas actividades
referidas no seu Anexo III”, e “aos causados a espécies e habitats naturais
protegidos por quaisquer actividades ocupacionais distintas quando o
operador age com culpa ou negligéncia”.

Por outro lado, questiona Gomes sobre a ndo consideragao dos danos
ao ar e ao subsolo™, como danos ecolbgicos, visto que a Directiva ndo os
menciona, mas o RRPDE sim". E conclui Gomes que “das duas uma” ou

pela inconstitucionalidade ou pela interpretagao Gtil*.

9 SFIA, Cristina Aragao. Novas normas de responsabilidade ambiental na Unido Europeia: implicagdes para a
jurisprudéncia. Lusiada. Direito. Porto nos. 1 e 2 (2010) 71-86, p. 76.

' A interrogacao deve-se a que podera sempre ler-se a referéncia ao solo como abrangendo o subsolo — apesar de a
LBA os distinguir. Ainda assim, a circunscrigao do dano ao solo como dano a satide humana sempre implicard um
duplo problema para o RRPDE: primo, a ndo consideragao do dano ao solo como dano ecoldgico; secundo, a exclusao
do dano ao subsolo.

" Sobre o RRPDE “porque emitido nao s6 em razao de uma obrigacao de transposicao da directiva 2004/35/CE como
também de desenvolvimento do regime de responsabilizagao sumariamente gizado na LBA e, naturalmente, no
quadro da tutela constitucional do ambiente, nao pode, arbitrariamente, estabelecer distin¢oes entre bens ambientais
merecedores de tutela preventiva, reconstitutiva e compensatoria e bens isentos dela. Nao ha (nao deve haver) bens
ambientais de 12 e de 22. Nem deve o legislador revelar um temor reverencial pelo Direito Comunitario (rectius: um
receio de ser alvo de acgdes por incumprimento...) e uma indiferenca olimpica pelo Direito nacional, maxime pela Lei
Basica. Note-se que a LBA recenseia como bens ambientais naturais, no artigo 6°: o ar, a luz, a 4gua, o solo vivo e o
subsolo, a flora e a fauna. Acresce que o artigo 66°/2/a) da Constituicao (= CRP) impde, como tarefa do Estado e
demais entidades publicas, a "prevencao da polui¢do”, nao fazendo distin¢ao entre recursos afectados por esta. Além
de que os danos ecoldgicos a ressarcir, nos termos do artigo 52°/3/a) da CRP (e apesar da equivocidade do texto do
preceito) sao relativos ao "ambiente", sem exclusio de qualquer componente.” GOMES, Carla Amado. A
Responsabilidade Civil por Dano Ecoldgico: reflexdes preliminares sobre o novo regime instituido pelo DL 147/2008,
de 29 de Julho”. In: GOMES, Carla Amado; ANTUNES, Tiago (org.). Actas das Jornadas de Direito do Ambiente,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 15 de Outubro de 2008.Lisboa: [S. n.], 2009.p. 250-251.

2 4[...] ou se conclui que o RRPDE padece de ilegalidade reforcada (cfr. os artigos 280°/2/a) e 281°/1/b) da CRP),
por afronta da LBA (bem como de inconstitucionalidade indirecta, por reducao do ambito de protecgao das normas
constitucionais de tutela do ambiente), na parte em que omite a referéncia ao(s) componente(s) ar (e subsolo); ou,
em nome de uma interpretagao ttil — mas forcada —, se procede a uma leitura do RRPDE conforme a LBA e a CRP,
considerando dano ecoldgico também a degradacao significativa, concreta, mensuravel e imputével a um/vérios
operador(es) das condigdes ecoldgicas do ar (e do subsolo), sujeitando estas lesdes ao regime de prevengao e
reparagao instituido por aquele diploma “ GOMES, Carla Amado. A Responsabilidade Civil por Dano Ecoldgico:
reflexdes preliminares sobre 0 novo regime instituido pelo DL 147/2008, de 29 de Julho”. In: GOMES, Carla Amado;
ANTUNES, Tiago (org.). Actas das Jornadas de Direito do Ambiente, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 15 de Outubro de 2008.Lisboa: [S. n.], 2009. p. 250-251.
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Concorda-se com a segunda, em se entender que a Directiva,
transposta para o Regime Portugués, tem presente que o dano ecolégico-
ambiental é a degradacdo significativa, concreta, mensuravel e imputavel
a um ou a varios operadores das condi¢des ecolégicas, portanto, uma
interpretacdo alargada.

Por fim, adverte Pereira sobre a fragilidade do RPRDE, que elenca
vérias situagdes em que se exclui a responsabilidade do operador, “quer
pela consagragao, no caso de danos causados as espécies e habitats da
propria inexisténcia de dano”, ou ainda, “pela introducao de excecoes ao
principio da responsabilizagdo, no caso em que o dano tenha sido
permitido pela administragdo ou ndo fosse de esperar, a luz do
conhecimento cientifico existente, a sua verificacdo™3.

O RPRDE - Decreto-Lei n.° 147/2008 de 29 de julho de Portugal traz
que a Responsabilidade, segundo o Artigo 7.°, é uma Responsabilidade

objetiva:

Quem, em virtude do exercicio de uma actividade econémica enumerada no
anexo III ao presente decreto-lei, que dele faz parte integrante, ofender direitos

ou interesses alheios por via da lesdo de um qualquer componente ambiental

'3 “Este tipo de excegoes, por claramente irem contra o principio da prevencao e da responsabilizacdo, acabaram por
fragilizar o RPRDE, por si s6 ja complexo, devendo ser totalmente eliminadas, por nao haver qualquer razao objetiva
que justifique a sua manutencao. O reforco do RPRDE devera igualmente ser feito, mediante uma ampliagio das
atividades elencadas no anexo III, incluindo-se na lista atividades potencialmente causadoras de dano, entre outras,
o transporte por condutas de substancias perigosas, as atividades de exploracdo mineira, a introducao de espécies
exoticas invasoras, bem como certas atividades desenvolvidas no meio marinho. Com efeito, as atividades constantes
do anexo III e sujeitas ao regime da responsabilidade objetiva sao sobretudo desenvolvidas no meio terrestre, sendo
necessario, fazer-se uma prospeccio sobre outras atividades lesivas, como a aquicultura e mesmo a investigacao
cientifica marinha que poderao potencialmente causar dano ecoldgico significativo ao ambiente marinho, devendo,
por isso, estar sujeitas a um regime de responsabilidade objetiva” PEREIRA. Eliana Silva. O regime de prevencao e
reparagao do dano ecolégico: o balango possivel de dez anos de vigéncia: a perspectiva da ZERO. In: GOMES, Carla
Amado; ANTUNES, Tiago (org.). Actas das Jornadas de Direito do Ambiente, Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, 15 de Outubro de 2008.Lisboa: [S. n.], 2009.In: O Regime de Prevencao e Reparagdo do Dano Ecolégico:
o0 balanco possivel de dez anos de vigéncia. Actas do coléquio de 5 de Dezembro de 2018. Coord. Carla Amado Gomes
e Rui Tavares Lanceiro. ICJP 2019, p. 69.
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é obrigado a reparar os danos resultantes dessa ofensa, independentemente

da existéncia de culpa ou dolo*.

Ao passo que a responsabilidade civil do Artigo 8.° é uma
Responsabilidade subjetiva: “Quem, com dolo ou mera culpa, ofender
direitos ou interesses alheios por via da lesio de um componente
ambiental fica obrigado a reparar os danos resultantes dessa ofensa”*.

Para tanto, e em razdo dos dois tipos de responsabilidade, ha mencao
também as excludentes, no Artigo 20.° - Exclusdao da obrigacdo de
pagamento, quando feita por terceiros, e de ordem ou instrugido emanadas
de autoridade publica.’®

Por tudo, em sede de Conclusao: No Brasil, (diferentemente da Unido
Europeia) em se tratando de responsabilidade Civil Ambiental, por danos
ambientais, esta é Objetiva, independe de culpa ou dolo, com base na

Teoria do Risco Integral, e portanto, ndo admite excludentes.

Marcia Andrea Biihring
OAB 42.678

' Decreto-Lei n.° 147/2008 de 29 de Julho. Diério da Republica, 1.2 série - N.° 145 - 29 de Julho de 2008. Disponivel
em: https://apambiente.pt/_zdata/Instrumentos/Responsabilidade%20Ambiental/DL%20147_2008.pdf. Acesso
em 10 Nov. 2019.

'5 Decreto-Lei n.° 147/2008 de 29 de Julho. Diario da Republica, 1.2 série - N.° 145 - 29 de Julho de 2008. Disponivel
em: https://apambiente.pt/_zdata/Instrumentos/Responsabilidade%20Ambiental/DL%20147_2008.pdf. Acesso
em 10 Nov. 2019.

16« 1- O operador nio esté obrigado ao pagamento dos custos das medidas de prevengio ou de reparacio adoptadas
nos termos do presente decreto-lei, quando demonstre que o dano ambiental ou a ameaga iminente desse dano: a)
Tenha sido causado por terceiros e ocorrido apesar de terem sido adoptadas as medidas de seguranca adequadas; ou
b) Resulte do cumprimento de uma ordem ou instrucdo emanadas de uma autoridade publica que nao seja uma
ordem ou instrucdo resultante de uma emissdo ou incidente causado pela actividade do operador.” Decreto-Lei n.°
147/2008 de 29 de Julho. Diario da Republica, 1.2 série - N.° 145 - 29 de Julho de 2008. Disponivel em:
https://apambiente.pt/_zdata/Instrumentos/Responsabilidade%20Ambiental/DL%20147_2008.pdf. Acesso em 10
nov. 2019.



Parecer na Tese

E cabivel indenizacido por dano moral quando o
consumidor de veiculo zero-quilometro necessita
retornar a concessionaria por diversas vezes para

reparo de defeitos apresentados no veiculo’

Fabiana D’Andrea Ramos ?
Vitor Hugo do Amaral Ferreira 3

Comentario Doutrinario

O fato é conhecido: o consumidor adquire veiculo zero-quilometro e
nas primeiras semanas, sendo dias, é surpreendido por vicio ou defeito no
produto. Precisar reparar um veiculo novo ja seria frustrante por si so,
mas a situacao é agravada pela demora na realizacdo do conserto, que pode
durar meses, sujeitando o consumidor a idas e vindas constantes na
concessiondria fornecedora. Os danos, materiais e imateriais, sio
evidentes. Esse comentério, no entanto, restringir-se-a4 a andlise da

configuracdo dos danos morais, objeto da tese em questéo.

' Comentario publicado na Obra Teses Juridicas dos Tribunais Superiores, em Direito do Consumidor, pela Thomson
Reuters, Revista dos Tribunais, em 2017, organizada por Claudia Lima Marques, Leonardo Roscoe Bessa e Bruno
Miragem.

2 Doutora em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Mestre em Direito pela Universidade de
Heidelberg. Graduada em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Professora
Associada na Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Secretaria Executiva da Rede Brasileira de Pesquisadores
em Direito Internacional. Vice-presidente do Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON).
Email: fabianadramos@gmail.com

3 Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), linha de pesquisa Fundamentos
Dogmaticos da Experiéncia Juridica, énfase em Direito do Consumidor e Concorrencial. Mestre em Integracéo Latino
Americana, Linha de Pesquisa Politicas Puablicas e Desenvolvimento, pela Universidade Federal de Santa Maria
(UFSM). Pés-graduado com especializacio na Area de Violéncia Doméstica contra Crianca e Adolescente pela
Universidade de Sao Paulo (USP). Docente do Centro Universitario Franciscano, onde coordena o Projeto de Ensino,
Pesquisa e Extensao Pratica em Direito do Consumidor; e o grupo de pesquisa Politica e Sociedade de Consumo.
Docente da Antonio Meneghetti Faculdade. Advogado. Parecerista. Membro da Comissao de Defesa do Consumidor
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/RS). Presidente da Comissao de Defesa do Consumidor da Ordem dos
Advogados Brasil, subsecio de Santa Maria-RS. Diretor para o Mercosul do Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor (BRASILCON). vitorhugodir@hotmail.com.
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Os danos morais, também chamados extrapatrimoniais, sdo, na
definicdo de Carlos Alberto Bittart, aqueles que atingem a moralidade e a
afetividade da pessoa, causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, ou
seja, sentimentos e sensa¢des negativas.

Também o Superior Tribunal de Justiga traz entendimento no mesmo
sentido, definindo danos morais como lesdes a atributos da pessoa,
enquanto ente ético e social que participa da vida em sociedade,
estabelecendo relacdes intersubjetivas em uma ou mais comunidades, ou,
em outras palavras, sdo atentados a parte afetiva e a parte social da
personalidade®.

O dever de reparar o dano extrapatrimonial encontra amparo
constitucional no artigo 5°, V, que expressamente assegura o direito a
indenizacédo por dano material e moral. Nas rela¢des de consumo, o regime
de reparagdo por danos previsto no Coddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, tanto no caso dos acidentes de consumo, bem como nas
situagoes de vicio do produto ou servigo abrange as duas modalidades de
dano.

O dano causado por vicio ou defeito no veiculo, no entanto, vem
sendo tratado pelo Superior Tribunal de Justica como um simples
aborrecimento, incapaz de causar abalo psicoldgico.® O entendimento é de
que em hip6teses envolvendo direito do consumidor, para a configuracao
de prejuizos extrapatrimoniais, ha que se verificar se o bem ou servico
defeituoso ou inadequadamente fornecido tem a aptidio de causar
sofrimento, dor, perturbacdes psiquicas, constrangimentos, anguistia ou

desconforto espiritual.

4 Reparacdo Civil por Danos Morais. Revista do Advogado/AASP., n° 44, 1994, p. 24.
5 REsp 1426710/RS, Terceira Turma, julgado em 25/10/2016, DJe 09/11/2016.
6 Nesse sentido: REsp 1.329.189/RN, 32 Turma, DJe de 21.11.2012; € REsp 1.232.661/MA, 4 Turma, DJe de 15.05.2012.
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O defeito apresentado por veiculo zero-quildmetro e sanado pelo
fornecedor, via de regra, se qualifica como mero dissabor, incapaz de gerar
dano moral ao consumidor. No entanto, h4d um conjunto de precedentes’
do Superior Tribunal de Justica que, no caso de excessiva demora no
reparo, ultrapassando o prazo de 30 dias, afirmaram a existéncia de danos
morais indenizdveis. Afirma-se, nesses julgados, que fazer o consumidor
retornar a concessionaria diversas vezes, em um curto periodo -
independentemente da solugao dos vicios -, ndo é um simples embarago
ou inconveniente, mas fato que enseja profundo impacto sobre o individuo
e, assim, causam danos morais.

A partir do momento em que o defeito extrapola o razoavel, essa
situacgdo gera sentimentos que superam o mero dissabor decorrente de um
transtorno ou inconveniente corriqueiro, causando frustragdo,
constrangimento e angustia, superando a esfera do mero dissabor para
invadir a seara do efetivo abalo psicolégico.

Nesses casos, segundo o Superior Tribunal de Justica, o dano se
caracteriza: (i) pela a perda da sensacdo de prazer inerente a aquisicdo do
bem, que por vezes se transforma até mesmo em motivo de deboche; (ii)
pela perda da confianga na utilizagio do automdvel, levando o proprietario
a constante preocupagao de estar conduzindo um veiculo que a qualquer
momento pode apresentar um defeito; e (iii) a apreensao do proprietario
quanto a dificuldade futura de revenda.

O dano assim configurado revela-se como verdadeira lesdo que atinge
valores espirituais, a honra, a paz intima, a vida nos seus multiplos
aspectos, a personalidade da pessoa, enfim perturba a paz de que todos

necessitam para conduzir-se de forma equilibrada.

7Ver AgRg no AREsp 13.600/RN, 32 Turma, DJe de 01.09.2011; AgRg no RESp 895,706/R], 3% Turma, DJe de
16.09.2008.
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Portanto, a excessiva quantidade de defeitos - que néo se limitam a
reduzir apenas a utilidade do bem, mas também a sua seguranca e de seus
ocupantes - causam ao consumidor frustragdo, constrangimento e
angustia, superando a esfera do mero dissabor para invadir a seara do
efetivo abalo moral.

O limite do simples aborrecimento ou inconveniéncia da vida
cotidiana consideram-se ultrapassados quanto héd privagdo do uso do
veiculo, com o conforto que poderia proporcionar e com a finalidade a que
se destina, diante da incapacidade do fornecedor em apresentar solucao
para o problema. De fato, tendo o consumidor adquirido um automdvel
zero quilémetro, o produto entregue deve apresentar todas as
caracteristicas e qualidades que lhe sdo inerentes. O fato de ser possivel a
utilizacdo do veiculo, a despeito dos vicios apresentados, ndo afasta a
responsabilidade do fornecedor em cumprir sua obrigacido de entregar o
produto livre de defeitos.

Cabe destacar o conceito geral de responsabilidade civil onde sua
principal fungéo é a de ressarcir/indenizar os prejuizos causados a vitima.
Assim, sabemos que a ordem juridica busca garantir a todos a preservagio
de seus direitos, seja patrimonial ou da personalidade, no sentido de
assegurar sua recomposicdo sempre que imputavel alguma forma de
prejuizo ao vitimado.

E uma funcio de compensacio, sendo que o cumprimento da
obrigacdo de indenizar reconduz a vitima a condi¢do anterior ao evento
danoso, visando assim a funcdo compensatdria o reequilibrio através da
indenizacado do prejuizo que desequilibrou a relacéo estabelecida.

Fatos estes que motivam a obrigatoriedade de reparar o dano
causado, como consagrado no art. 5°, CF, em que é assegurado o direito
de resposta, proporcionalmente ao agravo, além de indenizacdo por dano

material, moral ou a imagem (inciso V) e sdo inviolaveis a intimidade, a
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vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo (inciso
X).

Cabe o dever de reparar como exposto no art. 186, CC. E essa
reparagdo, consistiria na fixacdo de um valor que fosse capaz de
desencorajar o ofensor do dano.

Da mesma forma, o Codigo de Defesa do Consumidor também prevé
o dever de reparacdo ao enunciar os direitos basicos do consumidor, in
verbs: a efetiva prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos (art. 6°, VI, CDC) e o acesso aos 6rgaos
Jjudiciarios e administrativos, com vistas a prevencdo ou reparacdo de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada
a protecao juridica, administrativa e técnica aos necessitados (art. 6°, VII,
CDC).

Vé-se, desde logo, que a propria lei ja prevé a possibilidade de
reparacio de danos morais decorrentes do sofrimento, do
constrangimento, da situacdo vexatéria, do desconforto em que se
encontra o consumidor.

Os danos aos bens imateriais, ou seja, os danos morais, na definicao
de Carlos Alberto Bittar, sdo as lesbes sofridas pelas pessoas, fisicas ou
juridicas, em certos aspectos de sua personalidade. Em razéo de investidas
injustas de outrem. Sao aquelas que atingem a moralidade e a afetividade
da pessoa, causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim,
sentimentos e sensacdes negativas.®

A lesdo em destaque trata-se de uma lesdo que atinge valores
espirituais, a honra, a paz intima, a vida nos seus multiplos aspectos, a

personalidade da pessoa, enfim afeta de forma profunda néo sé os bens

8 Reparacio Civil por Danos Morais, artigo publicado na Revista do Advogado/AASP. n° 44, 1994, P. 24.
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patrimoniais, mas perturba a paz de que todos ndés necessitamos para nos
conduzir de forma equilibrada.

Com efeito, nessa tematica é pacifica a diretriz de que os danos
derivam do proprio fato da violagdo damun in ipsa, tratando-se do que a
doutrina e a jurisprudéncia denominam de dano moral puro. E que se
atingem direitos personalissimos, mostrando-se detectaveis a luz da
propria experiéncia da vida os danos em tela. Trata-se, alias, de presungao
absoluta.

Assegura a Ministra Nancy Andrighi® que o defeito apresentado por
veiculo zero-quilémetro e sanado pelo fornecedor, via de regra, se qualifica
como mero dissabor, incapaz de gerar dano moral ao consumidor.
Todavia, a partir do momento em que o defeito extrapola o razoavel, essa
situagdo gera sentimentos que superam o mero dissabor decorrente de um
transtorno ou inconveniente corriqueiro, causando frustracgao,
constrangimento e angustia, superando a esfera do mero dissabor para
invadir a seara do efetivo abalo psicoldgico.

Importante, em anélise ao caso em comento, na hipdtese em que o
automovel adquirido era zero-quilometro e, em apenas 06 meses de uso,
apresentou mais de 15 defeitos em componentes distintos, parte dos quais
ligados a seguranca do veiculo, ultrapassando, em muito, a expectativa
nutrida pelo recorrido ao adquirir o bem."

Neste cenario, a aplicacdo do art. 18, CDC, versa sobre a reparacao
dos danos materiais causados pela existéncia de vicio de qualidade ou
quantidade do produto, o regime legal instituido pelo referido dispositivo

ndo exclui o direito do consumidor a reparagdo por danos morais, nas

9 REsp 1395285/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi. DJe 12/12/2013.

° Jdem.
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hipéteses em que esse vicio causar algum dano de ordem
extrapatrimonial.

Sempre oportuno o resgate dos direitos basicos do consumidor, em
especial ao caso, a efetiva prevencio e reparagio de danos patrimoniais e

morais, individuais, coletivos e difusos (art. 6°, VI, CDC).

Jurisprudéncia

Acordaos

Recurso Especial n° 1.395.285/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
julgado em 03/12/2013

EMENTA: CONSUMIDOR E CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL
CONTRATUAL. DEFEITOS EM VEICULO ZERO-QUILOMETRO.
EXTRAPOLACAO DO RAZOAVEL. DANO MORAL. EXISTENCIA. JUROS
DE MORA. DIES A QUO. CITAGAO. DISPOSITIVOS LEGAIS APRECIADOS:
ARTS. 18 DO CDC E 186, 405 e 927 do CC/o02.

1. Acdo ajuizada em 14.05.2004. Recurso especial concluso ao gabinete da
Relatora em 08.08.2013.

2. Recurso especial em que se discute se o consumidor faz jus a indenizacao
por danos morais em virtude de defeitos reiterados em veiculo zero
quildbmetro que o obrigam a levar o automoével diversas vezes a
concessiondria para reparos, bem como o dies a quo do computo dos juros
de mora.

3. O defeito apresentado por veiculo zero-quilometro e sanado pelo
fornecedor, via de regra, se qualifica como mero dissabor, incapaz de gerar
dano moral ao consumidor. Todavia, a partir do momento em que o
defeito extrapola o razoavel, essa situagao gera sentimentos que superam

o mero dissabor decorrente de um transtorno ou inconveniente
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corriqueiro, causando frustragdo, constrangimento e angustia, superando
a esfera do mero dissabor para invadir a seara do efetivo abalo psicoldgico.
4. Hip6tese em que o automével adquirido era zero-quilébmetro e, em
apenas 06 meses de uso, apresentou mais de 15 defeitos em componentes
distintos, parte dos quais ligados a seguranca do veiculo, ultrapassando,
em muito, a expectativa nutrida pelo recorrido ao adquirir o bem.

5. Consoante entendimento derivado, por analogia, do julgamento, pela 22
Secao, do REsp 1.132.866/SP, em sede de responsabilidade contratual os
juros de mora referentes a reparagao por dano moral incidem a partir da
citacdo.

6. Recurso especial desprovido.

Recurso Especial n° 1.443.268/DF, Rel. Ministro Sidnei Beneti, julgado
em 03/06/2014.

EMENTA: DIREITO CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE
INDENIZACAO.  VEICULO NOVO. VICIO DO  PRODUTO.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE O DIESEL. COMERCIALIZADO NO BRASIL
E AS ESPECIFICACOES TECNICAS DO PROJETO. PANES REITERADAS.
DANOS AO MOTOR. PRAZO DE TRINTA DIAS PARA CONSERTO.
RESTITUICAO DO VALOR PAGO. DANO MORAL. CABIMENTO.

1.- Configura vicio do produto incidente em veiculo automotor a
incompatibilidade, nao informada ao consumidor, entre o tipo de
combustivel necessdrio ao adequado funcionamento de veiculo
comercializado no mercado nacional e aquele disponibilizado nos postos
de gasolina brasileiros. No caso, o automével comercializado, importado
da Alemanha, ndo estava preparado para funcionar adequadamente com
o tipo de diesel ofertado no Brasil.

2.- Nao é possivel afirmar que o vicio do produto tenha sido sanado no

prazo de 30 dias, estabelecido pelo artigo 18, § 1°, caput, do Cddigo de
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Defesa do Consumidor, se o automével, apds retornar da oficina, reincidiu
no mesmo problema, por diversas vezes. A necessidade de novos e
sucessivos reparos é

indicativo suficiente de que o veiculo, embora substituidas as pecas
danificadas pela utilizagdo do combustivel improéprio, néo foi posto em
condicoes para o uso que dele razoavelmente se esperava.

3.- A jurisprudéncia do STJ orienta-se no sentido de ser cabivel
indenizacdo por dano moral quando o consumidor de veiculo zero
quilometro necessita retornar a concessiondria por diversas vezes, para
reparos.

4.- Recurso Especial provido.

AgRg no Agravo em Recurso Especial n° 385.994/MS, Rel. Ministra
Maria Isabel Gallotti, julgado em 25/11/2014.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. VEICULO NOVO. DEFEITO INSANAVEL. DIMINUICAO DO
VALOR DO PRODUTO. DANO MATERIAL. INUMERAS TENTATIVAS DE
SANAR O DEFEITO. DANO MORAL. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
SUMULA 7/STJ. SUMULA 83/ST].

1. Invidvel o recurso especial cuja andlise das razdes impde reexame do
contexto fatico-probatério da lide, nos termos da vedacdo imposta pelo
enunciado n° 7 da Stmula do STJ.

2. O STJ possui jurisprudéncia segundo a qual, em se tratando de vicio que
diminua o valor ou comprometa a qualidade do produto, terd o
consumidor direito a indenizacdo por danos materiais, exigivel por uma
das modalidades do art. 18, § 1°, do CDC.

3. A jurisprudéncia desta Corte orienta-se no sentido de ser cabivel

indenizagdo por dano moral quando o consumidor de veiculo zero
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quildmetro necessita retornar a concessionéria por diversas vezes para
reparo de defeitos apresentados no veiculo adquirido.

4. Invidvel o recurso especial se o acérdao recorrido se alinha com o
posicionamento sedimentado na jurisprudéncia do STJ, a teor do que
dispoe a Simula 83 desta Corte Superior.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

AgRg no Recurso Especial n° 1.368.742/DF, Rel. Ministro Antonio
Carlos Ferreira, julgado em 17/03/2015

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. VEICULO ZERO QUILOMETRO.
AFRONTA AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADO. DEFEITOS NAO
SANADOS DENTRO DO PRAZO LEGAL. REVISAO. OBICE DA SUMULA N.
7/STJ. DANO MORAL. CONFIGURACAO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO
DA SUMULA N. 7/STJ. POSSIBILIDADE DA VALORACAO JURIDICA DOS
FATOS. SUBSTITUICAO DO BEM. OBRIGATORIEDADE. OPCAO DO
CONSUMIDOR. ARTIGO 18 DO CDC. DECISAO MANTIDA.

1. Inexiste afronta ao art. 535 do CPC quando o acérdéo recorrido analisou
todas as questdes pertinentes para a solucdo da lide, pronunciando-se, de
forma clara e suficiente, sobre a controvérsia estabelecida nos autos.

2. O recurso especial ndo comporta o exame de questées que impliquem
revolvimento do contexto fatico-probatdrio dos autos, a teor do que dispoe
a Stmula n. 7 do ST]J.

3. No caso concreto, o Tribunal de origem analisou a prova dos autos,
mormente a pericial, para concluir pela existéncia de defeitos no veiculo
adquirido, bem como pela falta dos reparos necessarios dentro do prazo
legal. Alterar esse entendimento demandaria o reexame do conjunto

probatério, o que é vedado em recurso especial.
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4. Havendo vicio de qualidade do produto e ndo sendo o defeito sanado no
prazo de 30 (trinta) dias, cabe ao consumidor optar pela substituicdo do
bem, restituicao do preco ou abatimento proporcional, nos termos do art.
18, § 19, [,

II, e I1I, do CDC.

5. A simples reinterpretacido juridica do substrato fatico-probatério
delineado pela origem néo encontra 6bice na Stmula n. 7/ST]J.

6. Agravo regimental a que se nega provimento.
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