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A EXPLORACAO DO PETROLEO: REFLEXOES ACERCA
DOS AROYALTIES DO PETRCLEOO, RESP
CIVIL DO ESTADO LEGISLADOR E DANO AMBIENTAL

Larissa Maria da TRINDADE
Meire Aparecida Furbino MARQUES

RESUMO

Este artigo tem como objetivo tratar de trés tfie=s pontuais que permeiam a
tem8tica da explora-«o do petr- 1| eo, sen.
Petr -1 eoo, a responsabilidade <civil do

ecologico. Estas ultimas mais intimamente ligadas a RespodsaadbiliCivil do

Estado. Objetivae realizar uma breve explanacao sobre as problematicas de ordem
juridica que envolvem a exploracdo do petroleo, de modo que se possa destacar a
importancia de uma discussdo mais ampla e profunda sobre esse tema dentro do
cerario juridico. Para enfatizar a tematica dos Royalties do Petroleo sera estudada a
Lei n°® 12.734/2012 e a Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4917 afeta ao
tema. Também sera abordada a questdo dos critérios de partilha, antes e depofg)das
novas legslacoes.

PALAVRAS -CHAVE: Responsabilidade Civil. EstadoRoyalties. Petroleo.
Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

This article aims to address three specific issues that permeate the issue of oil
exploration, namely: the controversy about the "Petroleum IRega the civil
liability of the State Legislator and the environmental or ecological damage. The latter
more closely linked to Civil Liability of the State. The objective is to conduct a brief
explanation of the issues of law involving the exploitat@mnoil, so that we can
highlight the importance of a broaderand deeper discussion of this issue within the
legal setting. To emphasize the theme of Petroleum Royalties will be studied Law No.
12,734 / 2012 and the direct action of unconstitutionality (AD9L7 affects the
subject. It will also address the issue of sharing criteria, before and after the new
legislation.

KEYWORDS: Civil Responsability. State. Royaltie®il. Unconstitutional.

INTRODUCAO
A quest«o envolvendo o dgladte escemc P
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esta intimamente ligada ao Direito Financeiro, quanto ao topico receitas publicas, mas
ndo so6 a ele, visto que a tematica acerca da exploracdo do petréleo, enquanto recurso
natural escasso e finito, também aparece em outras se&taagur

Relacionase, em certa parte, também com a temética da Responsabilidade
Civil do Estado em dois pontos distintos: a questdo do dano ambiental ou ecoldgico e
a questdo da responsabilidade civil do Estado legislador, quanto ao dano provocado
por leiinconstitucional.

Neste artigo, pretendse fazer uma breve abordagem de alguns pontos
importantes vinculados ao tema dos royalties e da exploracéo do petréleo, quais sejam:
a fonte normativa e a base legal; a decisdo do STF e a abordagem acercaaldecritér
partilha utilizado anteriormente e o que vigorara a partir da nova legislacéao.

Além disso, pretendse trabalhar com os conteudos afetos a Responsabilidade
Civil do Estado e que se encontram ligados ao tema, como anteriormente citado.

Para situarmosa tematica dentro do ordenamento juridico necessario
demonstrar aspectos relacionados a competéncia dos entes federativos para pescﬁsa €
lavra das jazidas de petréleo e gas natural; e para registro, acompanhamento e
fiscalizacdo das concessOes de direl®pesquisa e exploracéo de recursos hidricos e

minerais. Sobre esse quesito, discorre com propriedade Oliveira:

E da competéncia da Unido a exploracdo dos servicos e instalacdes
de energia elétrica (letra b do inciso XIl do art21, tendo o

monopdlioddfipesqui sa e a lavra de jazi
e outros hi drocarbonetos fluido
pertencendd h e , t amb ®m, flas jazidas, e

recursos minerais e 0s potenci ai
com a redcdo dada pela EC n. 6/95), constituisgo em
propriedade distinta da do solo. E que integram o patriménio da

Uni «xo fos recursos natwurais da p
econt!mica exclusivaod (inciso V do
hidr §uilnciao VI I | do art.20) e Ao
os do subsoloodo (inciso | X do art
De outro lado, aos Estadose mbr os compet e fi

acompanhar e fiscalizar as concessfes de direitos de pesquisa e
exploraciod e r ecur sos h2dricos e mi ne
(inciso XI do art. 23). (OLIVEIRA, 2011, p.241).

Os recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica

exclusiva, o mar territorial, os terrenos de marinha, os potenciais de energitidaidrau



€ 0S recursos minerais, entre os quais irgduo petroleo e outros, sdo considerados
bens pertencentes ao patriménio da Unido, conforme dispbfe o artigo 20 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Por ser bem da Unido, tem ela o elede explorar o petréleo e fakédar
lucro aos cofres publicos por meio de concessdes, permissfes, autorizacdes de uso,
uma vez que uma boa administracdo deve visar também a produtividade e a
arrecadacdo de receitas para suportar as despesas publicas.

Diante disso, fazse necessario analisar, em carater prioritario, a base

normativa que rege as disposi¢des da tematica dos Royalties do Petroleo.

FONTE NORMATIVA E BASE LEGAL

Segundo a Subchefia para assuntos juridicos da Presidéncia da Republica, a Lei
n°® 12.734 de 30 de novembro de 2012, mais conhecida como Lei dos Royalties do
Petréleo, modificou as Leis 8°478, de 6 de agosto de 1997 e alh351, de 22 de
dezembro de 2010, para determinar novas regras de distribuicdo entre os ente? da
Federacdo da®myaltiese da participacéo especial devidos em funcdo da exploracao de
petréleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, e para aprimorar o marco
regulatorio sobre a exploracéo desses recursos no regime de partilha.

Nesse sentido, dispde o artigbdh Lei n° 12.734/2012:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o pagamento e a distribuicdo
dosroyaltiesdevidos em fungdo da producdo de petroleo, de gas
natural e de outros hidrocarbonetos fluidos conforme disposto
nasLeis ' 9.478, de 6 de agosto de 19%n°12.351, de 22 de
dezembro de 201®em como sobre o paganto e a distribuicdo da
participacdo especial a que se refer@to45 da Lei h9.478, de
1997 Paragrafo unico.Osroyaltiescorrespondem a compensacao
financeira devida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios pela exploracdo e produgéo de petréleo, de gas natural e
de ouros hidrocarbonetos fluidos de que trat§ & do art. 20 da
Constituicdo (BRASIL, 2015).

Ainda sobre a Lei dos Royalties do Petrdleo é importante destacar de qual
Projeto de Lei ela se originou, como ocorreu sua tramitagdo e qual o sBuoobje

principal. Sobre esses trés aspectos leciona com propriedade o consultor legislativo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9478.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12351.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12351.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9478.htm#art45
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art20§1

Paulo César Ribeiro Lima, em nota técnica da Camara dos Deputados:

Essa Lei originotse doProjeto de Lei do Senado PLS n°
448/2011 de autoria do Senador Wellington Dias, relatado pelo
Senador Vital do Régo, cujo substitutivo, além de aprovado no
Senado, foi aprovado, sem emendas, na Camara dos Deputados. Seu
principal objetivo époromover uma descentralizacdo na distribuicéo
das receitas de royalties e participacdo especial para 0s entes
federativos, principalmente no caso de a produgédo ocorrer na
plataforma continental. O dispositivo Hai n® 12.734/2012ue

trata do regime de concessdo foi vetado pela Presidente da
Republica, mas esse veto foi rejeitado pelo Congresso Nacional,
fazendo com que fosse promulgado o inteiro teor dessa Lei. No
ertanto, os dispositivos dessa Lei que introduziam novos critérios
para essa distribuicdo foram suspensos, em carater cautelar, por
decisdo monocratica da Ministra Carmen Lucia. Antes da aprovacao
dalLei n° 12.734/2012as Casas do Legislativo Federal j& haviam
aprovado novas regras para a distribuicAo dos royalties e
participacdo especial por duas vezes. A primeira foi a votacdo, na
Camara dos Deputados, de Emenda dworiau dos Deputados
Federais Humberto Souto e Ibsen Pinheiro, conhecida como Emenda
Ibsen, quando da aprovacéo Rimjeto de Lei n°® 5.938/200R 8
segunda vezdi no Senado Federal, quando, na votacabBrdfeto

de Lei da Camara PLC n° 7/2010foi aprovada Emenda de autoria

do Senador Pedro Simon, que mantinha, emasnlgerais, o
conteido da Emenda Ibsen, mas estabelecia que a Unido deveria
compensar Estados e Municipios por eventuais perdas decorrentes
das mudancas das regras. Contudo, o dispositivo relativo & Emenda
Simon, aprovado também na Camara dos Deputadosthaio pelo
Presidente da Republica. Esse veto néo foi apreciado pelo Congresso
Nacional. (LIMA, 2013).

Os royalties muito interessam ao direito financeiro, pois sua exploragéo € vista
como importante fonte de recursos, considerados receitas origipdnesientes do
patrimdnio publico receitas liquidas.

A Constituicdo Federal garante que Estados, Distrito Federal, Municipios e
o0rgaos da Administracdo Direta da Unido participem do resultado da exploracdo do
petréleo. Disciplina, ainda, a partilha dasyalties no Brasil, matéria esta também
regulamentada por legislacao infraconstitucional que dispde quanto a exploracao.

A discussdo que ganhou peso sobre a tematica dos royalties do petréleo esta
intimamente ligada ao territorio de sua exploracdo, ssfreessa prevista no artigo
20, 81° da CRFB/1988. Acerca da questao territorial, os Estados Produtores defendem

que devem ter uma parcela maior dos royalties, mas na verdade eles ndo produzem o


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=94111&tp=1
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=94111&tp=1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12734.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12734.htm
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=447934
http://www.senado.gov.br/comissoes/cma/ap/AP20100512_PAULO_SPRINGER_SF.pdf
http://www.senado.gov.br/comissoes/cma/ap/AP20100512_PAULO_SPRINGER_SF.pdf

petréleo. O petroleo é riqueza do solo que pertence a Uridodo o povo, de modo
gue os Estados onde foram encontradas as jazidas tdo somente cumprirdo o papel de
realizar sua extracao.

Tendo em vista 0 exposto acima, alguns doutrinadores entendem que a
possibilidade de reparticdo dos recursos auferidos complaracdo do petroleo a
apenas alguns Estados seria inconstitucional e inclusive fator que suscitaria e
acentuaria desigualdades regionais no quesito arrecadacdo das receitas publicas,
guando na verdade o dinheiro a ser investido é da Unido (para figgalizxtracao,
administracdo das plataformas) e ndo dos Estados. (OLIVEIRA, 2011).

Por estarem no territério da zona do -pa o0s autostitulados Estados
Produtores, por Obvio e por previsdo constitucional, tém o direito de receber parcela
dos Royaltis, mas esse direito ndo pode e ndo deve excluir os demais Estados de
receberem recursos auferidos com essa extracao, inclusive em parcelas iguais.

Sobre essa questdo é importante discorrer acerca da decisdo do Supremo

Tribunal Federal sobre o tema. 9

ANALI SE DA DECISAO DO STF

Em 15 de marco de 2013, o Governador do Estado do Rio de Janeiro, ajuizou
Acdo Direta de Inconstitucionalidade com pedido de medida liminar contra as novas
regras de distribuicdo dos royalties e participacdes especiais devidos petacdxp
do petroleo, introduzidas pela Lei Federal n® 12.734/2012.

Nessa ADI, também conhecida como ADI 4917, o governador alega em suas
teses que as novas regras ndo podem ser aplicadas para as concessoes ja realizada
antes da promulgacédo da Lei n° 12/2812, uma vez que concluir por essa aplicacao
€ ilegitimo. Além disso, defende ele a tese do Pacto Federativo e alega que o
pagamento dos royalties do petréleo caminha em contrapartida ao regime do ICMS
incidente sobre o petréleo.

Segundo ele a nova ldeveria se preocupar com os Estados Produtores, 0s
quais arcardo com os 6nus da exploragcdo, com o0s impactos ambientais, com 0s riscos
associados a exploragdo. No entanto, na verdade ela privilegia os Estados que néo

estardo sujeitos a riscos e impactosedracdo do petréleo, que ja se beneficiam



guanto ao regime do ICMS incidente sobre o petroleo. Os Estados produtores apesar
de nédo receberem o ICMS, devem receber os recursos previstos no artigo 20, 81° da
CRFB/1988 para que as receitas sejam compensatagjuma medida.

Nesse sentido, cabe destacar parte do relatério da decisdo do STF, que
menciona exatamente quais os dispositivos da lei que foram questionados quanto a sua

constitucionalidade:

Na presente acdo, o Governador do Estado do Rio de Jabeisnp
qguest«o a validade 80426;t48 t; W12 i onal
II; 49-A; 49-B; 49-C; 50; 50A; 50-B; 50-C; 50D; e 50E da Lei

Federal n. 9.478/97, todos com a redacao dada pela Lei Federal n.
12.734/ 20120, argument antdria sidpue p
|l evada a efeito Averdadeira 1inve
pagamento de royalties e participacdes especiais, colocando em seu
centro os Estados e Municipios fatodutores, cujas receitas serao
imediata e progressivamente ampliadasadma bastante intensa, a
custa dos entes produtoreso (fl

20 da Constituicdo da Republica. Segundo o Autor, a Constituicdo
ifaz uma associa-«o direta e i\ N ¢
compensacao e o fato de haveoducao situada no ente. Além dalo
literalidade do dispositivo, a l6gica da compensacao aos produtores é
justificada por diversas razdes objetivas, igualmente baseadas na
Constituicdo. Embora o bem pertenca a Unido (CF/88, arts. 20, IX, e
176, caput), sua pdoicdo gera uma série de 6nus e riscos para 0s
entes locais em cujo territério ocorre a exploracdo. Por conta disso, a
Constituicdo exige que os Estados e Municipios produtores sejam
compensados... (fl. 28). (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ADI 4917 MC/DFDISTRITO FEDERAL MEDIDA
CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE; Relator(a): Min. CARMEN

LUCIA. Julgamento: 18/03/2013)

Em noticia de 18 de marco de 2013 do Supremo Tribunal Federal consta a
decisdo da Ministra Carmen Lucia a respeito da medidéelar suscitada na Acao
Direta de Inconstitucionalidade. Em sua decisdo monocratica, ela suspendeu alguns
dispositivos da Lei n® 12.734/2012 que determinava novas regras para a distribuicdo
dos royalties (NOTICIAS DO STF, 2013). No entanto, sua deciséla aecessita ser
referendada pelo Plenario. Nesse sentido cabe destacar o posicionamento da Ministra

sobre o caso:

Segundo a ministra, a extraordinaria urgéncia demandada para o



exame da cautelar foi enfatizada pelo governador do Estado do Rio
deJaneb que incluiu na peti-«o Aval
para o prosseguimento dos servicos publicos essenciais estaduais e
dos municipios situados no Estado do Rio de Janeiro, e que seriam
desidratados com a aplicacdo imediata do novo regramento. A
alteracdo das regras relativas ao regime de participacao no resultado
da exploracédo de petréleo ou gas natural ou da compensacédo pela
exploracdo, sem mudanca constitucional do sistema tributério,
importa em desequilibrar o tao fragil equilibrio federativoiomal e

em desajustar, mais ainda, o regime financeiro das pessoas federadas
sem atencdo aos principios e as regras que delineiam a forma de
Estado adotada constitucional ment
liminar. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013).

Em sua decisdo, quando da apreciacdo da liminar, a Ministra ressaltou a
importancia do tema e a urgéncia da solucéo para 0 mesmo, visto que a questdo da
distribuicdo dos royalties envolve a manutencdo do pacto federativo e a seguranca
juridica. Defendeu airad a total pertinéncia da propositura da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, sem a qual ndo
seria possivel apreciar a questdo que envolve, entre tantas outras coisas, 0 prifretpio
federativo e as regras do modetmstitucional contemporaneo.

Portanto, a decisdo final da ministra, em carater cautelar, proferida no dia 18 de

marco de 2013, destacada na integra, foi a seguinte:

Pelo exposto, na esteira dos precedentes, em face da urgéncia
qualificada comprovada nocaso, dos riscos objetivamente
demonstrados da eficacia dos dispositivos e dos seus efeitos, de
dificil desfazimento, defiro a medida cautelar para suspender os
efeitos dos arts. 4B; 42-C; 48, IlI; 49, II; 49A; 49-B; 49-C; § 2° do

art. 50; 56A; 50-B; 50-C; 50D; e 506E da Lei Federal n. 9.478/97,
com as alteracBes promovidas pela Lei n. 12.734/2012, ad
referendum do Plenéario deste Supremo Tribunal, até o julgamento
final da presente acdo. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ADI 4917 MC/DFDISTRITO FEDERAL MEDIDA
CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Relator(a): Min. CARMEN
LUCIA. Julgamento: 18/03/2013, p. 35)

Fato é que a promulgacdo da Lei n°® 12.734/2012 e a posterior decisdo da
Ministra Carmen Lucia, em carater liminar suspendendo a eficdeiaalguns
dispositivos da lei dos royalties causou grande impacto sendo necessério definir e

explicar o que muda nos critérios de partilha.



ABORDAGEM ACERCA DO CRITERIO DE PARTILHA

O sistema de partilha de recursos tem como objetivo proteger o interesse
nacional, promovendo o desenvolvimento, ampliando o mercado de trabalho e
valorizando os recursos energéticos e também protegendo os direitos do consumidor e
do meio ambiente. (OLIVEIRA, 2011).

Esse sistema tem total ligacdo com a tematica do presege, gustamente
por ter sido modificado, dando ensejo a duvidas quanto ao novo e ao antigo critério de

partilha. Sobre esse sistema serédo pontuadas algumas observagcdes nesse capitulo.

ANTIGO CRITERIO DE PARTILHA

O antigo critério era regulado pela Lei n8B8/97. Antigamente, o Brasil era
dependente de petréleo do exterior e por isso esse tipo de mineral ndo fazia parte da
receita, mas sim do custo. J& nos idos de 1999, a Lei n® 9.847 dispds sobre a
fiscalizacdo das atividades relativas ao abastecimerntmnad de combustiveis, 12
considerado como de utilidade publica (81° do art. 1° da referida lei). (OLIVEIRA,
2011).

A Lei n° 9.478/1997 criou o Conselho Nacional de Politica Energética e a
Agéncia Nacional do Petroleo (que administra os direitos de expioeagébducao de
petréleo), definiu o monopdlio da Unido sobre o petréleo e estabeleceu o marco
regulatério como a concessdo ou autorizagdo por empresas constituidas sob as leis
brasileiras, com sede e administracdo no pais. Determinou, ainda, que ds<aletra
concessao deveriam ser precedidos de licitagcdo e 0 concessionario deveria agir por sua
conta e risco. (OLIVEIRA, 2011)

O concessionario explorava por sua conta e risco e caso obtivesse éxito na sua
empreitada de exploracédo, era possivel que a pdgaé do petroleo fosse transferida
para ele, incidindo encargos e tributos sobre essa operacdo, conforme estabelece o
artigo 26 da Lei n°. 9.478/1997. (OLIVEIRA, 2011).

Tudo que fosse extraido passava a propriedade do concessionario. Portanto, o
antigo citério de partilha, na verdade, ndo era um critério de partilha em si, mas sim

baseado no regime de concessado que s6 terminava quando ocorressem algumas das



hipéteses do artigo 28da Lei n°® 9.478/1997. (OLIVEIRA, 2011).
A descoberta de petrdleo na baciaSdatos e do préal alterou a realidade de
dependéncia do petréleo estrangeiro, vindo a tona outra legislacéo infraconstitucional

com novo marco de regulacdo, que serda a seguir pontuado.

NOVO CRITERIO DE PARTILHA

O novo critério instituiu o sistema de plwa para ocupar o lugar do regime de
concessao, por meio da promulgacéo da Lei n°® 12.351/2010, alterando a forma de
exploragdo. Assim, ndo mais existe a transferéncia da propriedade exclusiva do
petréleo para o0 concessionario, nos casos de obtencadtaleNesse momento, a
vantagem passa a ser o direito a apropriacéo do custo do Oleo.

N&o ha mais a figura do concessionario, mas sim do contratante e do
contratado, de modo que a Petrobras S/A é a operadora de todos os blocos contratados.
No caso de obte¥xito, sdo descontados os investimentos e custos do contratado e tudo
o que for produzido € dividido entre ele e a Unido. O contratado é pago em oOleo. 13

Regis Fernandes de Oliveira leciona com propriedade sobre o sistema de

partilha de producéo e o novotsisa adotado a partir da Lei n°® 12.351/2010:

Considerase partilha de producdo o regime de exploracdo e
producdo do petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos
fluidos, no qual o contratado exerce, por sua conta e risco, as
atividades de explordg, avaliacdo, desenvolvimento e produgéo e,
em caso de descoberta comercial, adquire o direito a apropriacéo do
custo em 6leo, do volume da producao correspondente aos royalties
devidos, bem como do excedente em 6leo, na proporgdo, condi¢cdes e
prazos estaelecidos em contrato (art. 2°, ). (OLIVEIRA, 2011, p.
263).

Assim como o Brasil, Russia, Angola, Libia e Cazaquistdo adotam o regime de
partilha. Os demais paises mundo afora adotam o regime de concessdo: 0 mais
comum. (OLIVEIRA, 2011).

O contrato de pélha possui duas fases: exploragéo e producao. A Unido nao
investe diretamente em nenhuma das suas fases, mas recebe as receitas partilhadas dc

éxito da exploracdo. Caso nao logre éxito, a contratada arcard com todos os prejuizos



por sua conta e riscdOLIVEIRA, 2011).
Para se entender melhor a questao, necessario tratar, ainda que brevemente, de
algumas tematicas do Direito Administrativo que esté@o correlacionadas ao tema, ainda

gue indiretamente.

BREVES REFLEXOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTA DO

Em linhas gerais, a teoria da responsabilidade civil do Estado fundamentada na
teoria do risco administrativo é a teoria adotada pelo direito brasileiro, e-s@lica
Administracdo Publica direta, indireta e aos prestadores de servi¢o publico.

Como a &uacao estatal envolve inimeras atividades surge o risco natural a que
se sujeita o particular, ai se fundamentando a responsabilidade objetiva. Por isso, no
caso da responsabilidade objetiva, ao lesado cumpre a prova apenas de que sofreu
dano injusto emuncdo de alguma atividade estatal para que nasca a obrigacao
indenizatodria da administracdo publica.

Sobre o tema leciona com propriedade José dos Santos Carvalho Filho: 14

Verifica-se, portanto, que o0s postulados que geraram a
responsabilidade objetiva dotBdo buscaram seus fundamentos na
justica social, atenuando as dificuldades e impedimentos que o
individuo teria que suportar quando prejudicado por condutas de
agentes estatais. (CARVALHO FILHO, 2007, p.476).

Sendo assi m, i a ma r ¢ &abilidade abgetivée € 2ast i c
desnecessidade de o lesado pela conduta estatal provar a existéncia da culpa do agente
ou do servico. O fator culpa, entdo, fica desconsiderado como pressuposto da
responsabilidade civil.o ( CARVALHO FI LF

A responshilidade civil, conforme ensina o referido autor (2007), exige apenas
a prova de trés pressupostos: o fato administrativo, comissivo ou omissivo, legitimo ou
ilegitimo, singular ou coletivo atribuido ao Poder Publico; o dano material ou moral; e
0 nexo casal entre o fato administrativo e o dano.

Com essas premissas €é possivel concluir que decorre da teoria do risco
administrativo a inversao do 6nus da prova, cumprindo ao Poder Publico provar que o
fato ocorreu por culpa do ofendido. A teoria do risco irtkeg repudiada, porgque seria
injusto atribuir ao Estado a responsabilidade por danos ocasionados em razdo do

comportamento do lesado, caso em que se exclui a responsabilidade.



Ainda quando houver concorréncia de culpa, ou seja, quando o dano decorre
tanb da conduta do lesado como do Estado, aplicade acordo com a doutrina e
jurisprudéncia patrias, a compensacao das culpas, que é prépria do direito privado.
Cretella Junior também discorre sobre o tema:

O que importa ter sempre em mente € que, parx ltandenacao, é
necessario que o autor prove que de fato se deu a lesdo de um
direito; que essa lesdo acarretou um dano certo, e ndo apenas
eventual, presente e ndo futuro; finalmente que entre a prestacdo ou
desempenho do servico publico, o ato ou omisséd servico
publico, que ocasionou o dano, e este, se verifigue uma relacao
direta de causalidade um laco direto de causa efeito, isto é, 0 nexo
causal. (CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 72).

Hely Lopes Meirelles ensinava que a teoria da culpa administrapivasenta
0 primeiro estagio da transicédo entre a doutrina da responsabilidade subjetiva e a tese

do risco administrativo:

A teoria do risco administrativo faz surgir a obrigacdo de indenizar1}5
dano do s6 ato lesivo e injusto causado a vitima pela Adraigast.

N&o se exige qualquer falta do servigo publico, nem culpa de seus
agentes. Basta a lesdo sem o concurso do lesado. Na teoria da culpa
administrativa exige a falta do servico; na teoria do risco
administrativo exigese apenas, o fato do servico. Nelayi a culpa é
presumida da falta administrativa; nesta, é inferida do fato lesivo da
Administracao.

Advirta-se, contudo, que a teoria do risco administrativo, embora
dispense a prova da culpa da Administracdo, permite que o Poder
Publico demonstre autpa da vitima para excluir ou atenuar a
indenizag&o. Isto porque o risco administrativo ndo se confunde com
0 risco integral. O risco administrativo nao significa que a
Administracdo deva indenizar sempre e em qualquer caso o dano
suportado pelo particula significa, apenas e t&mmente, que a
vitima fica dispensada da prova da culpa da Administragdo, mas esta
podera demonstrar a culpa total ou parcial do lesado no evento
danoso, caso em que a Fazenda Publica se eximira integral ou
parcialmente da inderacdo. (MEIRELLES, 2005, p. 646)

Prossegue o autor (2005), esclarecendo:

O 8 6° do art. 37 da CF seguiu a linha tracada nas Constituicbes
anteriores, e, abandonando a privatistica teoria subjetiva da culpa,
orientouse pela doutrina do Direito Publico e amteve a



responsabilidade civil objetiva da Administragéo, sob a modalidade
do risco administrativo. Nao chegou, porém, aos extremos do risco
integral. E o que se infere do texto constitucional e tem sido
admitido reiteradamente pela jurisprudéncia, comiama melhor
doutrina, como veremos a seguir. (MEIRELLES, 2005, p. 648).

Hely Lopes esclarece que o ato ou a omissédo deve ser lesivo e injusto para
ensejar reparacdo, independente de indagar se provéjms dmperii ou do jus
gestionisporque ambos s&ormas de atuacdo administrativa (MEIRELLES, 2005).

Por fim, assevera que a Constituicdo distingue dano causado por agente da
Administracdo dos ocasionados por terceiro, dizendo que a teoria do risco
administrativo somente foi contemplada no caso de agamrossédo dos servidores
publicos, ndo responsabilizando objetivamente a Administracdo por atos predatorios
praticados por terceiros, nem por fendmenos naturais que causem danos a particulares,
porque o dispositivo constitucional s6 abrange a atuacdoofalcdos servidores
publicos. (MEIRELLES, 2005).

Importante destacar os apontamentos de Yussef Said Cahali quanto a ques:lé@

E que se desloca a quest&o para o plano da causalidade, qualquer que
seja a qualificacdo que se pretenda atribuir ao risco como
fundamento da responsabilidade objetiva do Estadeco integral,

risco administrativo, riscproveito -, aos tribunais se permite a
exclusdo ou atenuacdo daquela responsabilidade quando fatores
outros, voluntarios ou néo, tiverem prevalecido na causacéarw,
provocando o rompimento do nexo de causalidade, ou apenas
concorrendo como causa na verificagdo do dano injusto. (CAHALLI,
2007, p. 41).

Assim, na linha do que se vem sustentando: a) o dano é injusto, e,
como tal, sujeito ao ressarcimento pela FdaeRUblica, se tem
como causa exclusiva a atividade, ainda que regular, da
Administracéo; b) o dano deixa de qualifisar juridicamente como
injusto, e como tal ndo autoriza a indeniza¢do, se tem como causa
exclusiva o fato da natureza ou do préprio migjado; ¢) o dano é
injusto, mas sujeito a responsabilidade ressarcitéria atenuada, se
concorre com a atividade regular ou irregular da Administracéo,
como causa, fato da natureza, do proéprio prejudicado ou de terceiro.

Sera, portanto, no exame das causas dano injusto que se
determinam os casos de exclusdo ou atenuacédo da responsabilidade
publica, excluida ou atenuada esta responsabilidade em funcdo da
auséncia do nexo de causalidade ou da causalidade concorrente na
verificagdo do dano injusto indeniz&(€ AHALI, 2007, p. 43).



Conforme se disse, s6 no exame de situacfes concretas fsrmite
identificar se seria razoavelmente exigivel a atuacdo estatal no
sentido da execucdo da obra ou prestacdo do servico devido e cuja
auséncia ou insuficiéncia terd sidocausa do dano sofrido pelo

admi ni strado; e mai s, Aisi mples c
por si sO, nao assenta a obrigacdo indenizatéria, havendo
necessidade de que esta conduta omissiva tenha dado causa ou
concorrido para aCAHAL,L MW7 pB2).do aci

Dissertando sobre as causas excludentes e atenuantes da responsabilidade do
Estado, Maria Sylvia Zanella de Pietro leciona:

Sendo a existéncia do nexo de causalidade o fundamento da
responsabilidade civil do Estado, esta deixara dsiewu incidira

de forma atenuada quando o servigco publico nao for a causa do dano
ou quando estiver aliado a outras circunstancias, ou seja, quando nao
for a causa Unica. Além disso, nem sempre os tribunais aplicam a
regra do risco integral, socorrenrgle, por vezes, da teoria da culpa
administrativa ou culpa anénima do servico publico.

Sédo apontadas como causas excludentes da responsabilidade a forca
maior e a culpa da vitima.

Forca maior é acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho]§17
vontade dagpartes, como uma tempestade, um terremoto, um raio.
Ndo sendo imputdvel a Administracdo, ndo pode incidir a
responsabilidade do Estado; ndo ha nexo de causalidade entre o dano
e 0 comportamento da Administracao.

Ja na hipétese de caso fortuito, em quarmdseja decorrente de ato
humano, de falha da Administracdo, ndo ocorre a mesma exclusao;
guando se rompe, por exemplo, uma adutora ou um cabo elétrico,
causando dano a terceiros, ndo se pode falar em forga maior.

No entanto, mesmo ocorrendo motivo dercéo maior, a
responsabilidade do Estado podera ocorrer se, aliada a forgca maior,
ocorrer omissao do Poder Publico na realizacdo de um servigo. Por
exemplo, quando as chuvas provocam enchentes na cidade,
inundando casas e destruindo objetos, o Estado mspose ficar
demonstrado que a realizacdo de determinados servigos de limpeza
dos rios e ou dos bhueiros e galerias de aguas pluviais teria sido
suficiente para impedir a enchente.

Porém, neste caso, enterseque a responsabilidade ndo é objetiva,
porgue decorrente do mau funcionamento do servico publico; a
omissdo na prestacdo do servigo tem levado a aplicacéo da teoria da
culpa do servigo publico (faute du service); é a culpa andnima, ndo
individualizada; o dano ndo decorreu de atuacdo de agente publico
mas de omissdo do poder publico (cf. acérddo in RTJ 70/7804, RDA
38/328, RTJ 47/378).

Sendo assim, apds uma breve explanacdo acerca da responsabilidade civil do



Estado em caréater geral, € imperioso destacar a questdo da responsabilidade civil do

Estadoguanto a ocorréncia do dano ambiental ou ecoldgico.

A EXPLORAC}AO DO PETROLEO E O DANO AMBIENTAL

A exploracdo de petrdleo é uma atividade repleta de riscos: geoldgicos,
comerciais, operacionais, de precos, etc.

As recentes descobertas do -peé¢ ainda amsentam consideravel risco
comercial, associado a viabilidade econémica de produzir petréleo em ambientes de
aguas profundas, longe da costa e em areas sem qualquer infraestrutura. (IBP, 2015).

Somente se comprovara a viabilidade econbmica dessas areasoapo
conhecimento das caracteristicas de produtividade dos reservatorios e sob as condi¢des
de precos altos, tendo em vista os precos do petroleo registrados no mercado
internacional. Os maiores riscos comerciais sdo assumidos apos as descobertas,
guando s@ necessarios investimentos bilionarios e com longo prazo de maturacao
para viabilizar a producéo. (IBP, 2015). 18

Entre os riscos relacionados a exploracdo do petroleo cabe destacar, 0s riscos
ao meio ambiente, tais como, o vazamento de gas, derramamedteodeo mar,
incéndio, explosdes. (GUAIANO, 2014)

A responsabilidade civil objetiva por dano ambiental surge com o Decreto n°
79.347/1977. Este decreto promulgou a Convencdo Internacional sobre
Responsabilidade Civil em Danos Causados por Poluicdo por Alés o Decreto n°
79.347/1977 foi promulgada a Lei n°® 6.938/1981 que dispbde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras
providéncias. (CAHALI, 2012).

Nessa legislacdo destasa a letra da ledo artigo 14, 819n verbis

Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo
federal, estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas
necessarias a preservacao ou correcdo dos inconvenientes e danos
causados pela degradacdo da gqaale ambiental sujeitara os
transgressores:

| - a multa simples ou diaria, nos valores correspondentes, no
minimo, a 10 (dez) e, no maximo, a 1.000 (mil) Obriga¢cbes
Reajustaveis do Tesouro NaciordDRTNs, agravada em casos de
reincidéncia especifica, clmmme dispuser o regulamento, vedada a



sua cobranca pela Unido se ja tiver sido aplicada pelo Estado,
Distrito Federal, Territorios ou pelos Municipios.
Il - & perda ou restricdo de incentivos e beneficios fiscais concedidos
pelo Poder Publico;
Il - & peda ou suspensdao de participacdo em linhas de
financiamento em estabelecimentos oficiais de crédito;

IV - & suspenséo de sua atividade.
§ 1°- Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste
artigo, € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia
de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério
Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor
acao de responsabilidade civil e cmiinal, por danos causados ao
meio ambiente. (grifo nosso).
§ 2°- No caso de omissdo da autoridade estadual ou municipal,
cabera ao Secretario do Meio Ambiente a aplicacao das penalidades
pecuniarias previstas neste artigo.
§ 3°- Nos casos previstos noscisos Il e Ill deste artigo, o ato
declaratério da perda, restricdo ou suspensdo sera atribuicdo da
autoridade administrativa ou financeira que concedeu os beneficios,
incentivos ou financiamento, cumprindo resolu¢cdo do CONAMA.
§ 4° Nos casos de poluicgmrovocada pelo derramamento ou
lancamento de detritos ou 6leo em aguas brasileiras, r
embarcacBes e terminais maritimos ou fluviais, prevalecerérifog
disposto nd.ei n® 5.357, d 17 de novembro de 19Revogado
pela Lei n°® 9.966, de 2000)
§ 5’ A execucdo das garantias exigidas do poluidor ndo impede a
aplicacdo das obrigacbes de indenizacdo e repardeddanos
previstas no § %deste artigo{incluido pela Lei n° 11.284, de

2006)

A responsabilidade civil, decorrente de danos ambientais que acoroetam
Estado ou mesmo os particulares, asss@tao risco e ndo no risco integral, da mesma
forma que prevé preceito geral de responsabilidade civil do Estado. (CAHALLI, 2012).

Importa destacar que em casos de acidentes ambientais, cabe distinguir de
guem se @gginou a causa para definir o dever de reparacdo, conforme discorre com
propriedade Yussef Cahali:

Se 0 acidente tem por causa a omissao injustificada no exercicio do
poder de policia do Estado, caracterizando a culpa grave, ou
aprovacéao legal ou ilegahdjual decorra dano especial e que exceda
as margens da tolerabilidade, ha o dever de reparar o dano
solidariamente; ja, se o acidente nao tiver como causa eficiente ato
comissivo ou omissivo do Poder Publico ou de seus agentes , ndo se
verifica hipotese @ responsabilizagéo estatal; se o acidente ocorrer
em razdo de ac&do ou omissao na guarda, manuseio ou fiscalizacdo de
materiais e equipamentos, a responsabilidade da Administracdo é
direta e objetiva, como, por exemplo, no caso regrado pelo artigo 15


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L5357.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9966.htm#art35
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9966.htm#art35
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11284.htm#art84
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11284.htm#art84

da Le 6.453/1977; finalmente, se a causa foi um fato da natureza,
serd responsabilizado o Estado, sempre que possivel, com a
aplicacdo da teoria da faute du servisse publique. (CAHALI, 2012,
p. 307).

No entanto, a questdo que envolve o dano ambiental ougamlé apenas
uma das questbes afetas a responsabilidade civil do Estado que permeia a seara da
exploracdo do petréleo. Outro ponto, ndo menos relevante, e que aqui merece
destaque, diz respeito ao que a doutrin
E€« ado Legisladordé que ser8 mel hor deline

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO LEGISLADOR

No que se refere a legislacdo afeta aos Royalties do Petroleo, -discate
inconstitucionalidade de alguns dispositivos da Lei n°® 12.734/2012.

Sobre ess t e ma, Oct 8vio de Barros, cit
responsabilidade do Estado por dano resultante da aplicacdo da lei € a que no ar@o
publico surge cronologicamente em ultimo lugar, tanto que inUmeras nacdes nao a
afirmaram. o (CZ®»mIALI, 2012, p. 5

Hely Lopes Meirelles, também citado por Cahali coaduna da mesma opinido
e afirma ndo encontrar fundamento juridico para a responsabilizacéo civil da Fazenda
Publica por danos eventualmente causados por lei, ainda que declarada
inconstitucional. (CAHAL, 2012).

No entanto, outros autores, a exemplo de Amaro Cavalcanti, afirmam que
Auma vez apurado que, da execu-«o0o de ur
resultou lesdo ao direito individual, ja ndo seria licito afirmar, ao menos de modo
absoluto, que o Estado ndo deve indenizacdo alguma pelo mal resultante de
semel hante ato. o (CAHALI, 2012, p. 529).

No mesmo sentido leciona Themistocles Cavalcanti:

A nulidade da lei ou de apenas alguns de seus dispositivos, por
violar garantias constitucionais,sfifica a responsabilidade quando,

de sua aplicacgdo, resultar prejuizo patrimonial. E a consequéncia
l6gica da aplicacdo de uma lei que, em todo ou em parte. E
inexistente, porque fere de frente a norma constitucional.

(CAVALCANTI, 2012, p.437)



No entanto é imprescindivel que se verifiqgue o nexo causal entre a lei
constitucional e o dano ocorrido, devendo o Estado, conforme entendimento do STF
responder civilmente pelo dano causado em virtude de ato praticado com fundamento
em lei reconhecida e declaradaconstitucional, surgindo assim a pretenséo
indenizatéria. (CAHALI, 2012).

CONSIDERACOES FINAIS

Como inicialmente apontado, este estudo aborda superficialmente a
importancia da exploracdo do petroleo e as questdes dela decorrentes, seja quanto a
obtencaale recursos publicos, seja em nivel de responsabilizacdo do Estado por danos
causados ao meio ambiente ou por lei considerada cuja constitucionalidade foi
posteriormente declarada.

De acordo com o0s esclarecimentos trazidos a lume, resta evidente a
importéncia da tematica dos royalties do petrdleo e principalmente a relevancia dzsg_e
debate nos dias atuais, ha medida em que os Estados, diante da necessidade precipue
de recursos publicos para fazer frente as despesas, pleiteiam o direito a uma cota
resultantedo lucro obtido na exploracdo do produto, ainda que as bacias exploradas
nao estejam em seus limites territoriais ou que ndo haja investimento daquele Ente nas
estacdes petroliferas ou delas decorrentes. Cada Ente Federativo luta pelo seu quinhdo
vindkodobour o negrob6, e defende a aplica-«o
publicos determinados.

Também é importante destacar que a exploracdo de petréleo pode ocasionar e
nao raras vezes ocasiona diversos danos ao meio ambiente, podendo inclusive afet
terceiros. Dessa forma, cabe ao Estado, diante da conduta por ele adotada, responder
civiilmente pelos danos verificados, sempre na medida imposta pelos ditames
constitucionais e legislacdo pertinente, principalmente na esfera do direito
administrativo eeconémico, observada a responsabilizacdo (ou ndo) de terceiros
envolvidos.

Certo é que o dinheiro a ser arrecadado com a exploracdo/extracdo do petroleo

€ de suma importancia como fonte de receitas para investimento em salde e educacao,



areas essas de degntes caréncias em qualquer dos EstatgEmbros. I1sso serve de
justificativa da o6lutadé por eles empreer
fonte de recursos.

Todavia, 0 debate deve ser estimulado para que se encontre um ponto de
equilibrio e se faca a adequada partilha dos aludidos recursos de modo a nédo
privilegiar um Estado da Federacdo em detrimento de outro e, da mesma forma, evitar
gue se favoreca uns, enquanto outros arquem com o0s sacrificios dos custos
operacionais.

O equilibrio sera dimo, por certo, na medida em que a aplicacdo dessa nova
fonte de recursos seja destinada a sociedade, de forma que os recursesatisepré
prestem a proma@r maior desenvolvimento social e diminuicdo das desigualdades que

permeiam o solo brasileiro.

REFERENCIAS
CAHALI, Yussef SaidResponsabilidade Civil do Estado4? ed. Sdo Paulo: Revista 22
dos Tribunais, 2012.

CARVALHO FILHO, José dos Santoslanual de Direito Administrativo. 172 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito administrativo. 24. ed. S&o Paulo: Atlas.
2007.

JUSTEN FILHO, MarcalCurso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual.
Belo HorizonteF6rum, 2012.

JUNIOR, CretellaCurso de Direito administrativo. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002.

LIMA, Paulo César Ribeif@s A Royal ti es do .1842012ehcdm 0,
a ser julgada pelo STEReportagem disponivel em:
<http://www.aslegis.org/2013/04/aeyaltiesdo-petrolealei-n.htmb Acesso em: 30

jun. 2015.

MEIRELLES, Hely LopesDireito administrativo brasileiro. 312 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005.

OLIVEIRA, Regis Fernandes d€urso de Direito Financeiro.4 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011.


http://www.aslegis.org/2013/04/os-royalties-do-petroleo-lei-n.html
http://www.aslegis.org/2013/04/os-royalties-do-petroleo-lei-n.html
http://www.aslegis.org/2013/04/os-royalties-do-petroleo-lei-n.html

PRESIDENCIA DA REPUBLICALei n°. 12.734 de 30 de n@mbro de 2012.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011
2014/2012/Lei/lL12734.htmAcesso em: 30 jun. 2015.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERALMEDIDA CAU TELAR NA AC}AO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.917 DISTRITO FEDERAL. Disponivel em:
<

http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi4917limirgie:p
Acesso em: 30 jun. 2015.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERALNoticias STF: Em liminar ministra Carmen
Lucia suspende dispositivos da nova lei dos royaltieBisponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=233758
Acesso em: 30 jun. 2015.

23


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12734.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12734.htm
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi4917liminar.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=233758

A JUSTICA NAO PODE ESQUECER: A IMPORTANCIA DO
DIREITO A MEMORIA NOS PROCESSOS DE JUSTICA DE
TRANSICAO

Eric Bortoletto FONTES

RESUMO

Partindo de unestudo doutrinario e do exame de julgados de Cortes Internacionais
gue tutelam Direitos Humanos, o presente artigo, desiGauma andlise da Justica de
Transi¢ao, construindo seu conceito, bem como delineando toda sua evolucéo histérica
em fases, desdesurgimento de seus tracos até o estagio atual, onde conta com grande
contribuicdo doutrinaria e jurisprudencial essa importante ferramenta de Justica que
busca superar mazelas do passado, propiciando ferramentas judiciais e extrajudiciais,
para garantia prevaléncia dos Direitos Humanos e um Estado que se comprometa a
manutencdo de uma sociedade pacifica bem como a nao repeticdo de tudo que foi feito
num periodo de excecado. Neste processo-gearibuir atencdo especial a Memodria,
como principio e pilaque norteia a Justica de transicdo para consecucao dos fins
almejados por esta, pois a Memoria é a Unica forma de propiciar legitimidade e C(Zié_g
social, neste momento onde a sociedade se mostra segregada e violada. Assim a
se evidenciar a importamce a necessidade da Memaria no processo transicional, bem
como a preméncia de ser encarada como Politica Publica.

PALAVRAS -CHAVE: Justica de Transica®emoria. Direitos Humanos.

ABSTRACT

By a study based on doctrine and cases judged on InternatiomarHRights Courts,

this article makes a view of Transitional Justice, working on its concept, like its
historical evolution, since the emergence of her features to the current stage. The
Transitional Justice provides seeks to overcome violations of gtegraving judicial

and extrajudicial tools to ensure the prevalence of Human Rights. In this process,
Memory has a special attention, because its function as a principle and guide for
justice. So, the articles try to explain the importance and necdsstransitional
process, and if it can be like public politic.

KEY WORDS: Transitional Justice. Memoriduman Rights.

INTRODUCAO
O século passado é responsavel por difundir a importante ideia da Justica de

3 Estudante de GraduacA®@ENP.



Transicdo, que de 1990 até os dias atualssqua por grandes avangos tanto
doutrinariamente quanto pela sua aplicacdo pelos direitos péatrios bem como pelas
Cortes Internacionais. Esta forma de Justica pode ser definida como o leque de
atividades e medidas que buscam lidar com periodos de excecs®jaoditaduras,
guerras, onde prevalece a necessidade de se lidar com os abusos do passado, mantend
a coesao social através da Memoria, responsabilizando os responsaveis e reformando
as antigas instituicdes pondo fim ao legado de violagbes aos Dikibosnos,
impunidade e o arruinamento da sociedade como um todo. O presente estudo busca
conceituar e evidenciar as fases pelas quais passaram a Justica Transicional, desde o
momento em que comecgou a esbocar sua forma de atuacao e necessidade no contexto
dos periodos entre guerras, perpassando pela necessidade de aplicacdo nos regimes de
excecao que ocorreram principalmente na América Latina, onde foi tragado os pilares,
as medidas e ferramentas desta forma de Justica, bem como a influencia da mesma no
cornexto atual de guerra em tempos de paz, sem o intuito de exaurir a matéria, mas sim
delinear sua evolucdo, os seus pilares e principios parra que se possa evidenca'Sua
verdadeira e necessaria funcdo, que é a de reconstruir uma sociedade arruinada pelas
marcas do passado.

No entanto, a reconstrucéo da sociedade s6 sera efetiva e legitima quando toda
populacdo acreditar, atuar e buscar esta reconstrucdo; e a sociedade destruida apos
passar por periodos de sofrimento, se fragmenta. Sendo assim, como odEgeado
proceder?

O Uunico pilar capaz de sustentar a Transicdo sera a Memoria, que como se
evidenciard faz com que se mantenha a coesdo social e a reunido de anseios,
satisfazendo uma necessidade democratica e garantindo a consolidacdo do Estado
Democraticode Direito,para que deste modo a Transicao tenha tido sentido, e nédo
apenas uma democracia sem ideais prevalefacompreensdo do passado por
intermédio da narrativa da memodria histérica e pelo reconhecimento oficial dos
acontecimentos possibilita aosd&ildos construirem os valores que indicardo sua
atuacdo no presente. E também condiciona o agir do Estado no agora, na sua garantia
de néo repeticao.

A metodologia utilizada para a elaboracdo deste trabalho foi pesquisa



bibliografica, enriguecida com a &giacdo de alguns julgados de Cortes

Internacionais acerca do presente tema.

JUSTICA DE TRANSIC}AO: CONCEITO

A Justi-a de Transi-«o ® definida <co
com periodos de mudanca politica, caracterizada pela resposta legaifnoatacdo
das irregularidades dos regimes represso

A transicdo tem de ser vista ndo apenas pelo enfoque dos procedimentos
democr 8ticos, como O0s processos &eleitor
demonstrem acei t a- «o do Estado de Direito e
2000). Deste modo, destasa a importancia do contexto politico na confrontacao
legal das injusticas do passado, assim como a influéncia das concepgdes de direito e
justica para concretizdg da memoria na constituicdo da mudanca politica.
(VASCONCELOS, 2013, p. 2).
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A justica de transicao refese ao campo de atividade e pesquisa que
busca entender como sociedades lidam com os legados de abusos
contra os direitos humanos ocorridos no pdesas atrocidades em
massa ou outras formas de traumas sociais severos, incluindo
genocidio ou guerra civil, com o intuito de construir um futuro mais
democratico, justo ou pacifico. O conceito € comumente entendido
como uma estrutura para o enfrentarnedbs abusos passados e
como componente de uma transformacao politica mais ampla, o que
geralmente envolve uma combinagdo de estratégias judiciais e ndo
judiciais que se complementam, como processar os perpetradores,
estabelecer comissGes da verdade esdtrmas de investigagdo do
passado, empreender esforgos de reconciliagdo (....), desenvolver
programas de reparacdo para aqueles mais afetados pela violéncia,
(...) manter viva a memoria das vitimas e reformar um amplo
espectro de instituicbes estataiseqcometeram abusdscomo o
servigos de seguranca, a policia ou militdre® intuito de prevenir
violag@es futuras (BICKFORD, 2004, p. 1045).

Segundo Flavia Piovesan, a Ajusti-a
como romper com 0 passado autmid e viabilizar o ritual de passagem a ordem
democr 8t i c a 0Japata@®Weénson gunidr,le@® coptraponto:

iAo problema de se decidir que m
Nnovo governo a respeito dos acontecimentos relacionados ao regime
anterior, n s c hamamos de Ojusti-a de t



para construir seu plano futuro, deve antes decidir sobre questfes
relacionadas ao antigo regime, resolser com sua Memobria
passada. o0 (2008. p. 129.)

Ou seja, para que ocorram transicdes democragcesperativo uma série de
medidas judiciais e n«o judiciais com o
do passado, bem como contar a obscura histéria do passado, ocorrida durante um
regime autoritario e por fim, garantir a estabilidade dstatpie aqueles crimes nao
mai s ocorramo (ALMEI DA, TORELLY, 2010. p

Cabe aqui, alertar a diferenca entre transi¢cdo politica e o processo da justica
transicdo, muito bem delineada pelo Doutor José Carlos Moreira da Silva Filho,
membro da Comissao dwistia Brasileira, em suas palestras. A transi¢ao politica faz
parte da Justica de Transicdo, e € uma das primeiras medidas adotadas quando se
inicia o processo. Tratse da efetivacdo da democracia em contraposicdo a regimes de
excecdo. Ja o processarisicional abarca a transicdo politica, que € na verdade um
requisito para legitima transicdo, e medidas fora do campo politico, e em tod052e75
outros pilares que serao vistos.

Na perspectiva da Organizacdo das NacOes Unidas (ONU), a Justica de
Transicioc o mpr eende A o conjunto de process:
tentativas da sociedade em chegar a um acordo quanto ao legado de abusos cometidos
no passado, a fim de assegurar que 0s responsaveis prestem contas de seus atos, qu
seja feita a justica e seonqui ste a reconcilia-«o00 (

principal € garantir a justica, a paz e a democracia nas sociedades em transicao.

Desse modo, denominge justica de transicdo uma série de
iniciativas através dos mecanismos internacionais e ragionmes
paises em processo de democratizagdo, envolvendo suas politicas
publicas, suas reformas legislativas e o funcionamento de seu
sistema de justica, para que seja possivel uma transformacao politica
bem sucedida, e alcangar ndo apenas a democratiaatlenas sim

o0 Estado Democratico de Direitd(MEIDA, TORELLY, 2010. p.

38.)

A Justica de Transicdo foi diretamente influenciada pela atuagédo das

organizacdes defensoras dos Direitos Humanos e pelo Direito Internacional (legislacéo



de Direitos Humanos kegislagcdo Humanitaria), bem como pelas Cortes que tutelam
os Direitos Fundamentais no mundo, dando destaque a Comissdo e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, bem evidenciados no presente trabalho. Deste
modo, € possivel observar que diferentesrasttém conceituacbes diversas para a

Justica de Transicdo, no entanto todas estéo corretas e se complementam.

FASES DA JUSTICA DE TRANSICAO

Paige Arthur, na sua obra AComo as O
Humanoso, at r i buiminacdosda exgréssde ooim@ publicagdo i e
comp°ndi o de ¢ Umansitional Justide:uHove Emerdieg Dé@mocracies
Reckon with Formem Reginies d e Nei |l Kritz, em meados ¢

Em uma perspectiva histérica mais distante, pode ser vista como
algo tdo antigo quanto a propria Democrdciana vez que existem
referéncias na histéria ateniense entre 411 e 403 a.C, quand
passagem da democracia para a oligarquia e com a volta
democratas ao poder posteriorménfrém, o que hoje se tratarp
Justica de Transicao tem origem nas transformac¢fes que ocorreram
no século XX deflagradas, principalmente, a partir das duas grandes
guerras mundiais. (RODRIGUES, 2012, p. 14).

A famosa doutrinadora em matéria de Justica de Transicdo, profes$doea da
York Law Schootlivide a justica de transicdo moderna em fases (TEITEL, 2011, p.
139). ANest a g-snuma kstrata eelacio peatre w etipoede justica
exercida e os |imites impostos pelas con

A primeira faseremete a Primeira Grande Guerra e o periodo entre guerras,
onde é marcado pela criacdo do Tribunal de Nuremberg, e um dos principais avangos
foi a internacionalizacdo da responsabilizacao criminal dos principais lideres (do IlI
Reich). Ou seja, essa priitee fase teve como principal objetivo evitar que os
processos de responsabilizagdo ocorressem em ambito nacional, trazendo deste modo
a aplicacdo do Direito Penal Internacional. Porém, somente a partir da Segunda Guerra
Mundial, € que a Justica de Transici passou a ser entendida
internacional o (TEITEL, 2011, p . 136) .



Justica Internacional (TEITEL, 2011, p. 142), pois representou uma garantia para o
Estado de Direito.

Ja a segunda fase da Jusficansicional moderna, seguindo o entendimento de
Teitel, ocorre com o término da Guerra Fria, periodo marcado por processos de

democratizagdo e modernizagao.

Nessa fase, a probleméatica girou em torno de, uma vez estabelecido
0 modelo de justica de trap8b na fase |, adeld ou ndo. Em
diferentes paises do Cone Sul opseu pela convocacdo de
julgamentos no ambito nacional, tornargioo Direito Internacional

uma fonte alternativa cujo papel limitae a guiar os julgamentos
nacionais das sociedades @ansicdo. Nessa tela, entengeuque

as deliberacbes sobre justica de transicdo devem gmutpelas
peculiaridades do regime de excecdo predecé&ssomo a escala e
sistematicidade dos crimes cometidos e 0 grau de envolvimento do
aparato estatal no oeetimento desses. Assim, reconhecesel@a
existéncia de fortes dilemas na transicdo para um novo sistema,
radicalmente diferente, diversas concepcfes de justica surgir(?»g
tendo o dilema punicdo versus anistia surgido como uma das
maiores tensfes dessadaRODRIGUES, 2012, p. 16).

E nesta fase, como sera visto, que se enquadram os principais processos
transicionais e também é neste tipo de contexto que enquadraremos nosso estudo. Um
dos grandes avancos dessa fase € a expansao dos temas transicionargo Exaqg
primeira fase o foco era na responsabilizacdo, agora deixa de ser uma justica
meramente retributiva e passa a octgmrtambém das vitimas, incluindo como
principios questdes que versam sobre reparacdo e reconciliacdo, assumindo uma
concepcao comui t 8r i a, gue ® a verdadeira -facet
se da ideia de universalizacdo dos julgamentos e das solu¢des juridicas tradicionais
para focar na reconstru-«o da identidad
2011, p. 151).

Além disso, demonstrando uma significativa mudangca na
compreensdo da justica transicional volseu os olhos para a
incorporacéo de valores inerentes ao Estado de Direito (como paz e
reconciliagdo), entendend® necessario para a reconstrugdo da
nacao a imgmentacado de diversas politicas publicas. Nao obstante,



a fase Il, mesmo diante do distanciamento da fase do pds guerra,
incorporou a retorica dos direitos humanos advinda da primeira fase,
tendo sido esse o fundamento para o conhecimento da memoria e da
verdade como um direito da vitima (RODRIGUES, 2012, p. 17).

Deste modo, ao assumir a responsabilidade pelo regime de excegcdo com a
firmacdo da Justica de Transi¢a@ois ndo ha transicdo sem periodo de excecado e
violacdo, e toda violagdo ocorrida num mxto de violacdes praticadas pelo Estado
ou toleradas por ele, sdo sua responsabilidadsurge o compromisso de
reestruturacdo da sociedade, onde deste modo -selote modelo restaurativo,
contrapondese ao retributivo de antes.

Assim, almejando remontas abusos do passado, dando atencdo a verdade, a
memoria e a histéria oficializada pelos perpetradores de abusos, surge um novo e

importante mecanismo institucionatjue se difundiu para todos os outros regimes de
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As comissbes da verdade ndo assumem a obrigacdo de penalizar os
responsaveis, sao criadas para investigar, documentar e divulgar as
atrocidades cometidas durante um regime de excec¢do. Embora a
comissdo da verdade esi ndo possua carater sancionatorio, 0s
arquivos frutos de seu trabalho, podem servir de objeto para futuras
acles penais e também para garantir a reparacdo as vitimas. Seu
exercicio desempenha papel fundamental na busca pela verdade e
preservacdo da meéma, no conhecimento da historia do pais e na
reconciliagdo das vitimas. Ademais, é essencial para garantir a ndo
repeticdo e proteger a sociedade da perpetuacdo de violagbes a
direitos geradas pelo esquecimento, silencio ou hegacionismo, pois,
segundo aliscurso transicional, voltaze ao passado € uma maneira

de avancar para o futuro (RODRIGUES, 2012, p. 17).

transicaa utilizado pela primeira vemza Argentina: as Comissfes da Verdade.

Por fim, a terceira fase da justica de transicdo, res®@os tempos atuais,
relacionada diretamente a globalizacdo, aos acontecimentos de gometempos de
paz, e constantes conflitos que fl evam
(TEITEL, 2012, p. 164) que vem acompanhada de instabilidade politica. Deste modo,
busca concretizar a justica de transicdo, antes entendida como um fenérithoo |
presente em um periodo de reestruturacdo democratica, como um mecanismo

importante para tempos normais. Um dos simbolos desta fase, foi a criagdo do



Tribunal Penal Internacional em 2002. O TPI, € um exemplo da tendéncia atual da
utilizacdo dos praes s 0 s transicionais em tempos
guestiona se a comunidade internacional deve ou ndo tomar alguma medida em
relacdo as violagdes de Direitos Humanos ocorridas, mas sim como fazer e
implementar tanto no ambito interno como no inkeional tais medidas (ROTH
ARRIAZA, 2006, p. 202).

JUSTICA DE TRANSIC}AO: SEUS PRINCIPIOS E PILARES

E nessa fase que a Justica de Transicdo mais se desenvolveu, e onde mais foi
colocada em pratica. Neste contexto, dezenas de paises adotaram as medidas
transicionais baseadas nos seus quatro pilares norteadores (BICKFORD, 2004, p.
1045), quais sejam: Reparacdo as vitimas, fornecimento da Verdade e construgéo e
garantia da Memoria, restabelecimento da igualdade perante a lei e a reforma das
instituicdes perpgeadoras dos crimes contra os Direitos Humanos.

Tem como contexto historico as varias ditaduras militares que assombra%ﬂl
principalmente a América do Sul e o Leste Europeu. Desatambém neste periodo
a evolucédo do Direito Internacional e a atuacawaé@s Cortes Internacionais (Van
zyl i 2011, p. 4) que tutelam os Direitos Humanos, e que tiveram muitas vezes que
impulsionar os paises para a transicdo, cobrando medidas e responsabilizando
internacionalmente.

Segundo Abréo e Genro (2013, p. 579)

Afla justi-a de transi-«o ® uma r
violéncia deixado por regimes autoritarios e/ou conflitos civis em
escal ao, com o objetivo de o (re

revelar as violagdes de direitos humanos e promover a reéaQaoil
nacional e consolidacdo democrética por meio da implementacéo de
um conjunto de iniciativas no a&mbito da apuracdo da verdade sobre
os fatos do passado, da reparacdo das vitimas, da memoria historica
e da responsabilizagdo criminal. Nas palavras dos ar e s , fi ®
forma de justica na qual as sociedades transformam a si mesmas
depois de um periodo de violagdo generalizada dos direitos
humanoso.

O estudo empirico da justica de Transicdo (ELSTER, 2006, p. 100) revela que

esta possui muitas finalidadedrinsecas a manutencdo da meméria, da ordem, que a



doutrina ousa classificar como suas dimensdes. Deste modo, ndo ha como fazer
recomendacdes, devido a particularidade de cada pais, mas tem como tracgar principios
norteadores, respeitando os Direitos Huaos dos individuos e da coletividade. A
exemplo de algumas dimensdes de a¢do que devam guiar os Estados em seu processa
transicional: a) manutencdo e iniciativas que busquem e garantam a Memodria e a
Verdade; b) julgamento dos responsaveis nacional e natienalmente; c)
indenizacdo material e simbdlica; d) reformas administrativas internas; €) integracao
das comunidades ao pais; f) perpetuacéo da historia e da memadria com monumentos e
acervos catalogados em museus; @) identificar grupos vulneraveis irgissd
humanos.

E possivel salientar os quatro pilares transicionais, quais sejam: reparacdo as
vitimas, fornecimento da verdade e construcdo da memoria, restabelecimento da
igualdade perante a lei e a reforma das instituicdes perpetradoras dos crimesson
Direitos Humanos. Esses pilares também servem de base para a redemocratizacao apos
0 periodo autoritario Assim, a Justica de Transi¢ao visa a recomposicao do Esta(82
da sociedade, resgatando a cidadania perdida. Tera como alicerces a veuséida, a j
a reparacao, a reforma das instituicbes e a responsabilizacdo do Estado, visando,
assim, evitar que tudo se repita. (REMIGIO, 2009)

Dentre os quatro pilares anteriormente citados, temos como principal, a busca
pela verdade e construcdo da memda@dpela que nada mais € o reconhecimento por
parte do Estado dos abusos ocorridos durante um periodo de ditadura; ou seja,
juntamente com a busca pela verdade temos a construcdo da memoria que € a
Apossibilidade de se dar adel fonrma a torean i d o
lembranca um sentimento aliviado. A memodria aqui deve ser entendida como
instrumento que sinalize a sociedade que num passado recente ela estivera presa a
domina-«o estatal. o(REMEGI O, 2009, p 196

O direito a memoria vem para que dsmas e seus familiares ndo tenham
esquecidas as suas historias sem antes o reconhecimento por parte do Estado pelos
crimes praticados pelos seus agerffes.dever de ndo esquecer. E o direito de saber
onde os corpos de seus familiares estdo enterraddsreacesso aos documentos da

época. E o direito & meméria que impulsionara o direito a verdade,uma vez que



abertos os registros, estdo abertas as prova dos crimes ocorridos nos pordes da
ditadura. (VIEIRA, 2011)

ApOs, temos a questdo da reparacdo @mast tanto individualmente quanto
coletivamente, pelo Estado em razdo das graves violacbes sofridas. Essa reparacéo
pode ser material, através do pagamento de indenizagdo; psicolégica e medidas
simbdlicas, e ainda, dias de comemoracdes nacionais.

Ja asreformas institucionais, consistem na dissolucdo das instituicdes
perpetradoras de violacdes aos Direitos Humanos, pretendendo afastar os responsaveis
das institui-»es governamentais. AREst es
dessas instituicbedem como recuperar a confianga dos individuos nesses 6rgaos e
descaracterizar por completo o paradigma

APor fim, temos o restabelecimento da
obrigacao de investigar, processar puni r o ( CADH, 2010) bem
meios judiciais e democraticos tanto para manutencdo da justica bem como para
participar de processos politicos (ABRAO, TORELLY, 2010. p. 36). 33

Como um corolario da concretizacdo desses pilares, temosrgiliegdo, que
segundo Gabriela da Rosa Bidniuk (2011, p.18):

Um conceito um tanto complexo, tendo em vista que muitas vitimas
encaram a reconciliacdo como uma forma de perddo aos
perpetradores de atos abusivos durante o regime de excec¢éo. Por esta
razdogue a reconciliacdo ndo pode redisara ignorar o passado e
negar o sofrimento das vitimas, mas restabelecer a democracia e a
confianga dos cidaddos no Estado, tendo este uma figura de protetor
e ndo mais de violador dos Direitos Humanos.

Bem como os fares, a moderna doutrina criou baseado nestes e também nas
praticas empiricas, os chamados Principios de Chicago, semelhante as dimensdes
supracitadas, porém, firmados como pressupostos necessarios e difundidos
globalmente. Sete principios (Bassiouni, 20Que tratam de medidas penais e nao
penais, que devem ser adotadas para reconstru¢cdo do Estado e o estabelecimento do

Estado Democratico de Direito.

Segundo Japiassu e Miguens (2013, p. 12):



O primeiro dos principios afirma que os Estados devem proraover
persecucdo dos autores de graves violacdes aos direitos humanos.(...)
Do mesmo modo, os Estados devem respeitar o direito a memoria e
a verdade e fomentar a realizacdo de investigacdes formais por
violagcbes ocorridas, seja por meio da criagdo de cossssi®
verdade, seja por meio da atuacao de outros 6rgaos institucionais. As
vitimas, familiares e a sociedade em geral possuem o direito de
conhecer a verdade sobre as violagbes de direitos humanos,
ocorridas em todas as suas faces, inclusive no que oenéer
identificacdo e responsabilizacdo dos culpados. Como terceiro
principio, traz a necessidade de se conferir um status especial as
vitimas, assegurando o0 acesso a justica e promovendo as devidas
reparacfes. Estas reparacdes podem ser indenizacesndesum
aspecto financeiro; garantias de ndo repeticdo das violagdes;
restituicdo do statuas quo da vitima antes das violacbes e
reabilitacdo, que seria a assisténcia médica, psicoldgica e legal,
educacao e treinamento para algum tipo de servico.

O quartoprincipio esta atrelada a ideia de punicdo aos culpados, e prevencao
de futuras violacdes, proibindo que aqueles que tiveram participacdo durante o p63040
de excecdo de participarem do novo govewettig policies) O quinto principio
busca trazer a t@na concretizacdo de programas oficiais e iniciativas populares que
promovam a preservacdao d memoria e transmitindo a sociedade o histérico dos abusos
sofridos, também como uma forma de prevencéao de viola¢gdes futuras, estando atrelada
também a ideia do pneiro principio. Cabe também aos Estados segundo os
principios de Chicago apoiar e respeitar as abordagens culturais que se manifestem em
relacdo as infracbes cometidas e por fim, o ultimo principio trata da necessidade de
gue os Estado promovam reformasstitucionais de forma a apoiar o Estado
Democratico de Direito, restaurando a confianca publica e um sistema de protecdo de
Direitos Fundamentais. (BASSIOUNI, 2007, p. 20)

Geralmente a ideia de Justica de Transicdo, traz logo a mente, como foco, ou
meta esta forma de Justica questbes que se limitam a reparacbfes monetarias,
indenizagdes e outras formas, bem como a punigcdo dos perpetradores das violagdes.
Claramente tais medidas sdo essenciais e inevitaveis em todo processo transicional,
entretanto, sao itrementos que nao vislumbram todo o contexto. Tais atos néo
exaurem o processo transicional, que busca o fim maior, que é a garantia da Memdria

para coesdo do grupo social, para que assim seja viavel e possivel a reconstru¢do da



sociedade, bem como restidmer a confiangca do cidaddo no Estado. S6 assim, a
Justica de Transicdo, pesando a balanca e usando a espada (lhering, 2012, p. 3),

colimou seu fim.

A MEMORIA COMO VIGA MESTRE DA JUSTICA DE TRANSIQAO

O Direito a Memodria é indissociavel do processo fcamsal.

Mas porgue se preocupar com a memoria? Luiza Diamantino Moura (2009, p.
29) responde que:

A preocupacdo com a memoéria decorre da sua capacidade de dar e
manter a coesao de um grupo social. Nossa memoéria é social, é fruto
da relacdo humana, é cila. Além disso, a memoria é seletiva. Na
dinamica social, parte da memoéria é esquecida e parte é lembrada.
Lembrar e esquecer sdo, portanto, aspectos importantes e necessarios
para a construcdo da memoria. Na medida em que a memoria é
construida, podsefalar que a memdria € menos histéria; € menos o
passado do que o que se faz desse passado. A memdria € escolha e
identidade, e quando selecionamos aquilo que queremos que
permaneca na memdria acabamos por escolher o tipo de socied

de pessoa que sedser.

A investigacdo do passado é imprescindivel para a construcdo da cidadania.
AEst udar 0 p aus yvexdhde, e trazersag tarta aseus acontecimentos,
caracterizam forma de transmissdo de experiéncia histu@&a essencial para a
constituciod a mem- ria individual e coletiva. o

AO Direito a mem-ria no contexto his
nivel de demarcacao sobre os atores sociais e suas praticas no tempo e espaco, pois
trabalha com aspectos que envolvem consequéncias eseféib s6 no ambito
material, bem como imaterial causando impacto nas geracfes do presente do passado e
do futuro. o ( Ver danddebateMecaessarioj 2012 Just i - a

Assim como Hannah Arendt (1997), penso que o presente ndo esquece nem
domesticam passado, i sto porque a rela-«o0 en
e circularidadeo (LEAL, 2012, p . 8) . i O
mas, ao contrario, conta com toda a histéria que Ihe caracteriza e mesmo define como
sujeito:at adi - «x0o0 (LEAL, 2012, p. 9).

A tradicao aqui deve ser entendida como:



Conjunto de ideias, habitos, costumes de uma determinada
populacdo que é transmitida de uma geragdo para outra, sendo que
seu contelido é caracterizado por uma forte ligacdo com o paasad
afetividade, relacdes familiares, sendo gque em algumas sociedades
assumem o carater de uma convicgcao, possuindo um forte carater
mobilizador. A tradicdo é, assim, tanto do ponto de vista da cultura
gquanto dos costumes, conservadora (0 que ndo quegrglie o seja
necessariamente do ponto de vista politico), pois ela visa transmitir
e, por conseguinte, conservar, determinados costumes, crencas,
idéias, etc. (VIANA, 2008, p. 3)

Buscase evidenciar a memoria como Direito Fundamental, pois esta
relacionad A~ ess°ncia do homem e ° constru-
(BEZERRA, 2013, p.10). O presente e o passado se condicionam constantemente,
sendo que deste modo as proprias partes determinam o todo. Ou seja, a memdria
condiciona 0 homem, condisia 0 agir e o sentir, ndo s6 individual, bem como de
uma na- «o0. A mem-ria ® elemento consol.
gue se tornou an'nimao (GADAMER, 2000. p

Conceber um ser humano sem lembrancas equivale a admitir316
individuo sem lstdria, ou seja, sem passado, presente ou futuro. A
memdria € um fator orientador da humanidade, seja no aspecto
espacial, temporal ou cultural; desta forma, o direito a memoria
cultural pode ser considerado um direito fundamental, pois esta
relacionado aesséncia do homem e a construcdo do ideal de
cidadania e dignidade. (BEZERRA, 2013, p. 10)

A historia que ndo é passada a frente, de geracdo a geracasetoimaada e
muda. O siléncio e 0 esquecimento das atrocidades geram graves lacunas na
experiénciecoletiva de construcédo da identidade nacional. Resgatando a memoria e a
verdade, o Pais adquire consciéncia superior sobre sua propria identidade, a
democracia se fortalece pois os cidadaos voltam a confiar no Estado, e em si mesmos
(PNDH 3).

Uma maior #&encao voltada para o direito a memoria e a verdade
teve inicio ap6s o término da Segunda Grande Guerra. Isso nao
significa que esse direito ndo tenha sido reconhecido, ou, até mesmo,
preservado em épocas outras, mais remotas. Mas, a busca pela
preservacdaoda memoéria e da verdade sobre os fatos histéricos
assume relevo a partir do momento em que essa necessidade se da
em razado de atos de atrocidades, totalitarios, violadores dos direitos
humanos. (MEZZAROBA, 2009, p. 39)



Nas Ultimas décadas, com a criagcdoemroncamento dos instrumentos
internacionais de tutela aos direitos humanos, o direito a meméria e a verdade
passaram a ser reconhecidos como elemento central da justica de transicdo. A
afirmacdao internacional desse direito se deu com a aprovacéo hgaese0/147 da
ONU, em 2005, Afap-s a press«o dos paz?2ses
Comissdo de Direitos Humanos da ONU, sobretudo a Argentina, responsavel por
elaborar o texto do projeto. A verificacdo dos fatos e a revelacao publica ddeverd
incluemse entre as medidas a serem tomadas pelos Estados para a reparacéo plena e
efetiva do dano sofrido pelas v2timaso.

O compromisso com a memodria e a verdade ndo sdo de hoje, em 1988 a
conferenciaStates crimes: punishment or parddnc o n ¢ e énr disautir trés
guestdes centrais, 1) se havia obrigacdo perante o Direito Internacional de punir os
autores de violacéo de direitos humanos; 2) se o Estado teria a obrigacéo de esclarecer
essas violacdes no sentido de garantir a memdrisear a verdade; 3 se as medidas
de justi-a deveriam ser l i mitadas pgva
2011, p. 8)

PAIGE (2011, p. 111) referente ao seguinte questionamento afirma que:

(...) prevaleceu a ideia de que os governos que herdaneude s
antecessores um legado de abusos contra os direitos humanos, teriam
a obrigacdo de investiga e estabelecer publicamente a verdade
sobre esses fatos, mesmo nos casos em que se privilegiasse a anistia
aos perpetradores e deste modo garantir a menetianal.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é clara ao apontar a importancia

da Memoria e da Verdade em seus julgados:

O direito a memoria e a verdade € considerado um direito de cunho
individual e coletivo por configurase como um direito dadtimas

diretas e indiretas, fatais e sobreviventes de graves violacdes de
direitos humanos de terem reconhecida sua dignidade e de obter a
devida reparacdo por parte do Estado; e um direito de toda a
sociedade de conhecer a verdade sobre os eventos fcasnti

passado e ter acesso a informacgdes historicas que compdem sua
memoria coletiva. A jurisprudéncia do sistema tem reiterado que
todas as pessoas (.. .) t°m o dir
ficabe aos familiares dasreuvedé i mas
saber quem foram os agentes do Estado responséaveis pelos fatos,



assim como o direito da sociedade de conhecer a verdade (CIDH,
2009: 64), com base nos artigos 8 e 25 da Convencéo Interamericana
de Direitos Humanos. A mparidade s e nt
dos responsaveis e a falta de acesso a justica, a verdade e a

i nforma-«o00 afetou negati vament e
familiares dos desaparecidos (Corte IDH, 2009:4), de maneira a
colocar o direito a verdade ao lado do direito a justica, este
entendido na perspectiva de responsabilizacdo penal dos violadores.
Bem como impossibilitar a construgdo da Memdria Nacional.
(CIDH, Caso La Cantuta Vs. Peru)

O relatério do Conselho de Seguranca da ONU (UM Security Council BN
2004/616) acredita que legitimidade da manutencdo da paz social, p6s uma
legislacdo de transicéo esta intimamente ligada com a aceitacao por parte da populacao
do processo transicional. Ou seja, € necessario que haja confianca da sociedade nas
novas regras e procedimentosaisgque serdo capazes de reparar 0os erros do passado
e consolidar o novo regime, e para iSSO é necessario que haja a coesao da sociedade,
gue estejam ligadas no mesmo propodsito, que sO é fornecido quando o Estado gggte

o Direito a Memoria e a Verdade.

O bindbmio verdadanemoria, conforme entendido neste estudo,
cumprird portanto dois papéis nas politicas transicionais: (i) o de
promover o esclarecimento histérico de variados fatos e, ainda, (ii) o

de promover a integracdo social, na medida em que viahiliz
ampliacdo do espectro da narrativa nacional sobre o passado, re
inserindo nas narrativas sociais (e estatais) setores alijados por uma
fiver dade oficialo abertamente m:
articulars e dentro da per spect briaa de
coletivad que contribuirg para a

comum democr 8ticoo. Ma s antes de
guestionar a exist°ncia, do ponto
mem-ria e °~ verdadeo. ( SAB/ADEL L,
102).

O direito a verdade e a memoria compreende uma dupla dimensdo. Em
primeiro lugar, se reconhece o direito das vitimas e seus familiares a conhecer a
verdade a respeito dos feitos que deram lugar a graves violagdes de Direitos Humanos,
assim como alireito a conhecer a identidade dos que participaram desta. Em segundo
lugar, se consolidou a nocado, que este direito ndo se corresponde apenas as vitimas e

seus familiares, mas também a sociedade em seu conjunto. A respeito, Comissao



Européia de Direitosfu manos vem sustentando que At
irrenuncidvel de conhecer a verdade do ocorrido, assim como as razfes e
circunstancias em que o0os delitos chegares
Direitos Humanos, 2012), a fim de que @estodo se saiba o que aconteceu, garanta o

confronto de memorias a fim de evitar que esses feitos voltem a ocorrer no futuro.

E assim que o direito & meméria e a verdade satisfaz uma
necessidade democratica, qual seja: o avivamento de memorias
sociais plirais que somem as vivéncias individuais de violacfes
passadas ao processo reflexivo de superacdo do legado autoritario e
consolidacdo do Estado Democratico de Direito, fomentando o
surgimento de narrativas reflexivas que, ao dialogarem com o
autoritarisme promovam o pluralismo, a democracia e os direitos
humanos traduzidos em uma cultura que, por conter este senso
comum democratico, repele o autoritarismo, consolidando a
democracia desde um ponto de vista préatico (e ndo estritamente
formal/juridico) e posibilitando que os elementos Réonscientes

de memoéria ndo sejam vinculados com a violéncia do passado.
(TORELLY).

Deste modo, o direito a memoria ndo € uma exclusividade do processo
transicional, como se busca evidenciar. Mas principalmente neste toortex
transicdo a memoaria se torna mais vulneravel e os cidadaos fragmentados, onde € mais
facil pro Estado esquecer um periodo de excecao, de ditadura do que cdofrenta
onde reparar com indenizacdes é mais facil do que com memodrias. Nestes casos, as
Cortes Internacionais de Direitos Humanos sdo acionadas, e proporcionam ferramentas
para concretizacdo da memoéria e da verdade além da responsabilizacdo internacional
do Estado, como nos casos Almonacid Arellano e outros Vs Qlal€antutaVs
Peru; Bulacio Vs Argentina e Gomes Lund Vs Brasil, todos tramitados na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ferramenta central do Sistema Interamericano de
Protecdo aos Direitos Humanos.

A memoria tende ser tratada como politica publica como preceitua LEAL
(2012, p. 9):

Dai a importancia da memodria ser tratada como politica publica de
gestdo da histéria passada, presente e futura, contribuindo no
processo didaticpedagdgico de ensino e de aprendizagem da
Cidadania e da Republica, assim como suas instituicbes



democraticas e representativas, para que se possa compreender o
ocorrido, e, com tal esclarecimento, formatar opinido publica
proativa em favor de préticas sociais civilizatérias e
emancipacionistas de todos, inclusive para que aqueles tempos nao
voltem nais.

Para que deste modo a Transi¢cdo tenha tido sentido, e ndo apenas uma
democracia sem ideais prevalec@ compreensdo do passado por intermédio da
narrativa da memoria historica e pelo reconhecimento oficial dos acontecimentos
possibilita aos cidadda®nstruirem os valores que indicardo sua atuacdo no presente.

E também condiciona o agir do Estado no agora, na sua garantia de ndo repeticao.

Isto significa que passado e presente se condicionam
constantemente. Assim, em todo o processo historico, e sua
compreensao, ha uma antecipacao de sentido que abrange a tradicéo,
impondese o reconhecimento de que as préprias partes determinam
o todo. E neste sentido que o tema da Memoria se afigura de extrema
importancia a apuracdo da verdade e da justica envavend
violacdo de Direitos Humanos e Fundamentais por regimes miIitar%Q
em especial quando se pergunta como pode o Estado interagir co
Sociedade Civil na constituicdo das melhores politicas publicas de
Memoéria, ou como quer Bickford, ao insistir com agsntes
perguntas que fomentam tais medidas: How can memorials support
truth commissions, tribunals, police reform, schools, community
centers, watchdog groups, and other democracybuilding projects?
How can the state and civil society collaborate bestamtroversial
projects to ease tensions over wh
satisfying solutionsqLEAL, 2012, p. 9).

Deste modo, ndo é facil imaginar a possibilidade de reconstrucdo de uma
sociedade destruida a partir da composicdo de variass idpostos, a exemplo da
possibilidade de identificacdo e punicdo dos autores dos crimes e a hipbtese de
esquecimento, perddo e de estimulo a reconciliacdo. Sendo assim, para correta e
legitima reconstrucdo da sociedade ha necessidade de participacda smeledade,
gue devido a todos os acontecimentos ndo esta mais unida. A Unica forma de garantir a
coeséo social para concretude de uma Justica de Transi¢ao e a volta de uma sociedade
democrética, plural e que busca o bem comum, é o Direito & Mem&@mhaJustica
de Transicdo sem garantia da Memodria tanto do individuo, quanto da nagédo. N&o ha

reconciliacdo nacional sem a garantia da Memoria e da verdade nacional. Nao ha



garantia de ndo repeticdo sem Memoria O Direito a memoria é o Direito alicevee, se

para construir ou reforcar uma ideia, um sistema uma ideologia. Bem como para
garantir a ndo repeticdo de fatos que a memdria ja condenou. Por essas e outras razées
se faz necessario o Direito a Memdria ser garantido como Direito fundamental.

DESAFIOS DA JUSTICA DE TRANSI QAO E COMO O PROCESSO ACABA

E consenso na doutrina, e visto na pratica, que ndo existe um modelo Gnico
para o processo de justica de transicdo. Este se revela como um processo peculiar,
onde cada pais possui suas necessidades especifitle cada povo de cada nagao
tem uma relacdo distinta com o Estado, bem como possui outros anseios diante do
mesmo. Cada pais precisa encontrar seu cariisbguindo claro, os pilares basicos e
essenciais- para lidar com o legado de violéncia do pass e implementar

mecanismos que garantam a efetividade do direito & memoria e a verdade. E esse o0
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E possivel observar que quanto mais uma transicdo ocorre com a
derrota da velha elite autoritaria e dos agenta®pieessao, maior €

a margem de manobra para o desenvolvimento das politicas de
verdade e justicads ditaduras ocorreram de diversas maneiras e em
diferentes tempos em cada pais, tendo assim cada pais um tempo
para 0 processo transicional. Apesar da jastie transicdo ter os
mesmos pilares em qualquer pais, o tempo de desenvolvimento dela
vai variar de acordo com a situacdo do pais e com as marcas que 0s
regimes ditatoriais deixaram. Nao é possivel generalizar o processo
transicional, em cada pais ele neode uma maneira. (BRITO,
2009)

grande desafio da Justica de Transicao.

A ONU também afirma a necessidade de ter essa percepcdo das

particularidades da Justica Transicional:

A comunidade internacional apressseiem descrever uma férmula
especifica de justica de transicdo, enfatizando tast@rocessos
penais quanto as comissdes da verdade, sem primeiro permitir que as
vitimas e 0s grupos sociais do pais tivessem a oportunidade de
refletir e decidir sobre um ponto de equilibrio adequado. A
comunidade internacional deve ver a justica de igdasde uma
forma que v& além dos julgamentos e tribunais. Os desafios dos



ambientes paésonflitos necessitam de um planejamento que
equilibre uma multiplicidade de objetivos, incluindo a busca de
responsabilizacdo, da verdade e da reparacao, a presataguaio e

a constru-«o0o e consolida-«o0o da de

Dessa maneira, seguindo suas peculiaridades e necessidades a Justica de
Transicdo busca a reconstrucdo da sociedade e garantia da paz em um periodo pés
conflito. O processo de trandig tem de auxiliar o restabelecimento da confianca dos
individuos no Estado, demonstrando que o mesmo néo pretende violar seus direitos,
mas sim proteg®s.

Diante dos desafios que se mostra € que 0 processo transicional global se
molda e evolui. E vistgue ndo ha como impor medidas necessarias a todos os paises,
apenas tracar o caminho que deve ser seguido, é imperioso diante de todo o exposto
gue a Memoria seja atuada como uma politica publica, que ira garantir a coeséo social
e 0 gosto pela Cidadani@om a compreensdo do ocorrido, e ndo o0 esquecimento, a
formacdo de um senso publico e ativo ira buscar praticas sociais civilizatorias em
busca do bem comum, em busca de construir algo, que € o oposto do que a MAzia
lembra e que refletira o que toda ma@dmeja- um Estado Democrético de Direito e

uma Sociedade onde prevaleca o Bem Comum e a Justica.

CONCLUSAO

E inconcussa a importancia da Justica de Transicdo em todas suas fases e
formas de aplicacdo para os Sistemas Poliicoglicos de ontem e deojp. Esta
forma de Justica tende ser sempre vista como uma ferramenta que vem para propiciar
o bem, reconstruindo uma sociedade alvo de violacdes e cerceamento de liberdades,
pondo fim a estas praticas e ao legado de abuso através de medidas judiciais e
extrajudiciais, bem como promovidas tanto dentro do ambito Estatal, quanto fora dele.

O gque se busca evidenciar € que todo processo de Transicdo e consequente
superacdo do passado traz a tona a concretizacdo da democracia e dos Direitos
Fundamentais, atragéde um Estado Democratico de Direito sendo estabelecido por
medidas, que mesmo ciente da peculiaridade de cada pais toma como norte os pilares
da Transicdo e seus principios, firmados tanto doutrinariamente quanto por

precedentes de Cortes Internacionkistretanto, ficou provado que de nada adianta



uma justica transicional se o povo ndo acredita e ndo participa deste processo, se 0 seu
sentimento perante o Estado ainda se encontra aviltado, e a cidadania adormecida. E
mister que se reconfigure esta rélagntre povo e Estado para a reestruturacéo de
uma sociedade.

A ferramenta, viga mestra de todo sistema de transicao politica, € com certeza
a Memoria. A memoria mantém a coesdo da sociedade, o sentimento de cidaddo e de
nacdo, bem como a necessidadeseeaeconstruir um lugar, que € uma resposta de
todos os anseios do povo daquele pais criando por consequéncia uma nova relacdo
entre Estado e populacéo, solidarios e ativos também neste fim. Preservar a memoria é
preservar bem assim a verdade sobre arfasté historia de uma Nagéo, a fim de
orientar o desenvolvimento das geracgdes futuras, que se pautadas nos valores do bem
comum de agora, trara para o futuro a garantia de um lugar cada vez melhor. Por isso

o imperativo de tornar a Memadria como politiazblica, plantando hoje a sociedade
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gue iremos buscar e garantir no amanha.
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A QUALIDADE DA EDUCACAO BASICA INFANTIL COMO
FRUTO DA GESTAO DEMOCRATICA: ANALISE CRITICA E
PROPOSTAS A LUZ DO CASO EM CONCRETO NO MUNICIPIO
DE IBIPORA i PARANA,

Luiz Henrique Batista de PEDROZ0O
Fernando de Brito ALVES

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo promover uma analise critica acerca da
responsabilizacdo dos Municipios camelacdo a efetivagcdo de politicas publicas
voltadas a Educacgéo Infantil. Para tal, utiliz®uda realidade fatica de um dos
municipios do Estado do Parana, para demonstrar como o ente publico vem sendo
cobrado pelo Poder Judiciario na implementacdo daiqaolpublica educacional.

Nesse sentido, aborda como a ado¢cédo de medidas programaticas e progressivas podem
ser definidas de forma dialdégica com os demais atores sociais para viabilizar um
melhor planejamento das politicas publicas voltadas a Educacaca Bagntil, 4_)@
evitando intervencdo posterior, via decisfes judiciais, no Orcamento Municipal.

igual maneira, aborda como tem se dado o processo de municipalizacdo dessas
politicas publicas em outras cidades de porte semelhante. Explica como o acesso a
creche e a préscola evoluiu desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
partindo de uma politica assistencialista direcionada prioritariamente a mulheres
pobres, alcancando o status de direito fundamental a ser garantido a toda e qualquer
criancade 0 a 5 anos. Atenta, ainda, para o fato de o Ministério Publico ter de rever
também a sua forma de atuacdo, uma vez que tem desempenhado parcialmente o seu
papel com relacdo a essas politicas publicas, quando se concentra basicamente na
atuacao quase glexclusiva de fiscalizar os atos da administracdo publica posteriores

a definicdo das estratégias e dos orcamentos, quando na verdade deveria se dedicar
também a participacdo ativa no processo de elaboracdo, definicdo, deliberacdo e
planejamento da polita educacional, inclusive junto aos conselhos de direito.

PALAVRAS -CHAVE: Educacéo Infantil; Municipalizacéo; Creches

ABSTRACT

This paper aims promoting a critical analysis of the accountability of municipalities
regarding the effectuation of public poés for Early Childhood Education. Therefore

the reality of an ordinary city of Parana State was used as case study, in order to show
off how the public entity has been charged by Judiciary implementing the educational

4 Estudante de Pésraduacad UENP.
5 Doutor. Professor da UENP



public policy. Accordingly, this pazer reveals how adopting programmatic,
progressive measures may be defined in a dialogic manner along with other social
actors to enable a better planning of public policies aimed at early childhood basic
education, avoiding later interventions by judic@dcisions on municipal budget.
Similarly, this paper reveals how the process of municipalization of public policies in
other cities of same size is going on, explaining how access to daycare and preschooler
institutions has evolved since the promulgatenBrazilian Federal Constitution in
1988, from a welfare policy primary directed to poor women, to a fundamental right.
Yet, it reveals that the public ministry needs to review its ovadus operandionce it

has only played a partial role related to thesublic policies, focused almost
exclusively on supervising acts of the public administration after the definition of
strategies and budgets, instead of playing a participative role on the elaboration,
definition, deliberation and planning of the educadbpolicy, including those along

with legal councils.

KEYWORDS: Childhood Education; municipalization; children center

INTRODUCAO

O trabalho em questdo tem como ponto de partida, analise por amostragezp'?e
decisé@o judicial proferida em Acédo Civil Piai com preceito cominatorio de
obrigacdo e pedido de antecipacdo de tutela, promovida pelo Ministério Publico do
Estado do Parana em face do Municipio de Ibipord (Processo n° 3838
97.2013.8.16.0090), embasada em dados fornecidos pelo IBGE acerca dattaga br
natalidade e em reivindicacdes diretas feitas por municip@aauetpara obtencéo
imediata de mais de 340 vagas em creches municipais.

Analisandese o caso em concreto, Wisa demonstrar, quais as principais
dificuldades enfrentadas pela maiodas entes Municipais do Estado do Parana
(municipios de pequeno e médio porte) para promover de forma indiscriminada e
universal uma educacédo infantil considerada ideal, tal qual exige a Constituicdo
Federal, e por quais motivos, atores sociais, a exesiaphMinistério Publico, ao invés
de participarem ativamente do processo de elaboracdo e definicdo dessas politicas
publicas, tem preferido permanecer na retaguarda, consentindo ainda que
indiretamente que o gestor publico mantenha em suas maos a obdgad@inir as
estratégias necessarias a implementacéo da politica publica no Municipio, feeando
na fiscalizacao posterior, apontando falhas, exigindo solugdes e, invocando uma luta

pela implementacdo das politicas publicas educacionais que a bematiedeseria



ter sido assumida desde o seu nascedouro, antes mesmo da definicdo do orgamento
publico para tal fim.

Partese do pressuposto de que, a educacdo € um processo de construcao
continuada do homem em sociedade, necesséario a integracdo de toelastes
interpessoais firmadas no decorrer de sua existéncia e que depende, por sua vez, da
articulacdo entre Administracdo Publica e demais atores sociais, em especial,
sociedade civil organizada, Ministério Publico e conselhos de direito, na forma de
definicbes estratégicas da politica educacional em total consonancia com a realidade
social.

Objetivase, assim, lancar a lume discussao acerca daillpabilidade dos
demais atores sociais nas falhas que vez ou outra sdo apontadas no processo de
implementago das politicas publicas educacionais por parte dos Municipios e como a
abertura de canais de participacdo nos processos administrativos que antecedem a
definicdo dessas politicas publicas de educacéao basica infantil podem proporcionar
uma maior eficiéna do servico publico. 48

Nesse sentido, se aposta que as mais acertadas decisbes governamentais sao
aguelas elaboradas em conjunto com segmentos representativos da sociedade, os
chamados atores sociopoliticos, e que é preciso ponderacdo do magistradm para na
atribuir exclusivamente ao ente publico, a insuficiéncia dos atos por ele praticados em
prol da efetivacdo da politica educacional infantil, reconheceados esforcos
empregados apesar de todas as limitacdes financeiras, estruturais e - politico

administativas.

BREVE EXCURSO SOBRE A EDUCACAO BASICA INFANTIL NA ATUAL
TUTELA JURIDICA DO ESTADO

Quando falamos em direito a educacdo, falamos de um direito que traz
beneficios ndo apenas para seus titulares, mas também para a sociedade. (ASSIS,
2012, p37)

Porter surgido em varias frentes, o atendimento a crian¢a no Brasil ndo possui
uma origem precisa, seja ela publica, privada, filantropica ou comunitéaria.
(BARRETO, 1998)



Contudo, o0 ano de 1934 ¢ indicado pelos especialistas em educacdo como
sendo 0 ano em quse tratou pela primeira vez desse direito como garantia legal,
justamente porque foi neste ano que dAfu
garantia da existéncia de creches nos locais de trabalho para promover a educacgéao e
cuidado de seus filhos pesuos. Anos mais tarde essa mesma conquista também foi
confirmada pela Consolidagédo das Leis do Trabalho a todas as trabalhadoras maes.
(CAMPOS, 1999).

Assim, a CLT no seu artigo 389 passou a exigir que:

[...] estabelecimentos em que trabalharem pelo mieimba mulheres, com

mais de dezesseis anos de idade, a dispor de local apropriado em que seja
permitido as empregadas guardar, sob vigilancia e assisténcia, os seus
filhos no periodo de amamentacao (CAMPOS, 1999, p. 120).

Com a Constituicdo Federal, pastse a exigir através do seu artigo 212, que
os Estados, os Municipios e o Distrito Federal aplicassem nunca menos do que Z%fi-/gia

receita resultante de impostos e manutencao e desenvolvimento de ensino.

A Constituicdo de 1988 é a mais detalhada de todagie tange a matéria

de direito a educacdo, motivo pelo qual é preciso ler cuidadosamente 0s
artigos afim de identificar sua finalidade ndo apenas baseado na premissa
de fAdireito de todoso, ma s nas pos:
direito, vincuhda a certas limitacBes presentes no texto constitucional;
limitacBes estas que permitem a universalizacdo progressiva da educacgao
basica, respeitado o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. (ASSIS,
2012, p. 68)

Com base nisso em 1996, ocorreu a mskitnalizacdo do FUNDEF (Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Fundamental e de Valorizacdo do
Magistério), de modo que 60% dos 25% exigidos pela Constituicdo, eram reservados
ao Ensino Fundamental como forma de viabilizar a universalizacagratuadade
deste nivel de ensino, previsto na Constituicdo na antiga redagao do inciso | do artigo
208, modificado em esséncia pela Emenda Constitucional n® 59 de 2009. (ASSIS,
2012, p. 50)

Mesmo assim, o Brasil sé conseguiu em tese universalizar o Ensino

Fundamental em 2007, ocasido em que a idéia do FUNDEF estngeua toda a



Educacdo Basica originande assim, o FUNDEB (Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educacéo Bésica e de Valorizacdo do Profissional da Educacdao).
Sobre o importante papeadonstituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988 no resgate histéridegal do direito a educacao, pontua Oliveira:

[...] a Carta Constitucional de 1988 representa um salto de qualidade
relativamente a legislacéo anterior, deslocando o debafetdagio deste
direito, da esfera juridica para a esfera da luta social, isto porque, através
da maior precisdo da redacdo e detalhamento de tal declaracao,
suprimiramse os obstaculos legais formais a universalizacdo do ensino
fundamental para todos edts as idades, introduzinde, explicitamente,

até mesmo, os instrumentos juridicos para sua efetivacdo. (OLIVEIRA,
1999, p. 3)

Temse, portanto, que por uma questdo cultural reforcada durante o longo
periodo ditatorial, o Brasil demorou em enxergar r@sles e as préscolas como
sendo espacos educacionais. De maneira que, por muito tempo esses espacos
destinados ao atendimento de criancas menores, foram tratados como enti@@s
meramente assistenciais, voltados exclusivamente ao cuidado, idealizados com
verdadeiros asilos, depdsitos de criancas pobres e ou orfas onde se aplicava métodos
de uma educacédo compensatoria.

Atualmente no nosso pais a educacéao infantil € um direito de todos, que deve
ser oferecido em creches (instituicdes destinadas ao atendidecriancas de zero a
trés anos idade) e pescolas (instituicdes de ensino destinadas ao atendimento de
criancas de quatro a seis anos de idade) preocupada com a metodologia e a prética
pedagdgica, muito embora, as diferencas nas condicdes de ackesgoéncia, nos
niveis de investimentos (tanto estrutural quanto na forma¢ao docente, por exemplo)
em comparacao com as demais modalidades da educacao basica (ensino fundamental e
médio), ainda facam dessa modalidade de educacdo um segmento a margem da

politica educacional, como bem elucida Assis nas seguintes ponderacoes:

Se a vaga foi conquistada, mas a escola é distante da residéncia do aluno, o
direito ndo foi efetivado; se o aluno divide a carteira com outro, ou se
utiliza de mobiliario com signifativas diferencas, ainda que esteja na
escola, ndo ha efetivacdo do direito; se falta professor e o substituto ndo
tem formagdo na area da disciplina, € uma afronta ao direito; se uma



crianca em idade de creche tem acéo judicial julgada pertinente para a
matricula imediata, o direito publico subjetivo daqueles que tem entre 4 e
17 anos foi prejudicado, pois os recursos devem ser direcionados para o
cumprimento imediato da educacdo obrigatéria gratuita. (ASSIS, 2012, p.
68)

Assim, ao contrario do que muitpensam e pregam, o direito a educa¢do nao
se resume a ter direito a um lugar na sala de aula, vai muito além disso. O direito a
educacdo pressupbe um lugar na sociedade, que nao pode ser simbolizado pelo
nimero de cadeiras e carteiras existentes nases@thescolas publicas, municipais

ou estaduais, mas que deve ser vivenciado, percebido, sentido. (ASSIS, 2012, p. 38)

O PROCESSO DE MUNICIPALIZAQAO DA POLITICA EDUCACIONAL
INFANTIL

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, cujo intuito era promover
estabilidade social e politica, varias outras mudancas foram carreadas ao cenario social
brasileiro, dentre elas, a redefinicAo do pacto tributario, o fortalecimento 51
redefinicdo do papel das instituicbes e a submissdo de todas elas e de todas as
autdo i dades p¥Wblicas “"quilo que denominou
dos cidad«oso. Um desses direitos fundart
gualidade, que o Estado foi obrigado a rever e promover aos brasileiros, desde a tenra
infancia

Assim, na busca pelo desejado Estado Democratico de Direito, a Magna Carta
ampliou os raios de atuacdo do Poder Publico e promoveu a extensdo das politicas
publicas a todos os cidaddos. Com isso, a Educacédo Basica Infantil, que antes era
direcionada excsivamente ao atendimento das necessidades das méaes trabalhadoras,
gue nédo tinham condi¢cdes de promover os maiores cuidados aos seus filhos justamente
por terem de promover ou ajudar a promover o sustento da familia, passou a ser direito
fundamental de tade qualquer crianca na faixa etaria de 0 (zero) a 5 (cinco) anos,
independentemente se filha de mulher trabalhadora ou pobre.

N&o é por acaso, que o capitulo da Constituicdo Federal dedicado a Educacgéo,
mais precisamente o artigo 208, inciso 1V, defiekpressamente que o dever do

Estado com a Educa-«o0 ser8 efetivado me



crecheepescola "s crian-as de at® 5 (cinco
artigo 54, inciso 1V, da Lei n°® 8.069/1990 (Estatuto da Gaaando Adolescente).

Porém, foi com base no artigo 211, da Constituicdo Federal, que dispde que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de
colaboragdo o0s seus sistemas de ensino, cabendo aos municipios atuarem com
prioridade no Ensino Fundamental e na Educacdo Infantil, que a tese da
descentralizagdo da educacdo tormeuefetivamente lei, viabilizando pela primeira
vez no Brasil, a organizacdo dos sistemas de ensino entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e o$Municipios, pela via do chamado Regime de Colaboracéo, de
modo a possibilitar aos Municipios a criagcdo de seus proprios sistemas de ensino,
atribuindelhes autonomia relativa na formulacdo de politicas educacionais, em
especifico para a Educagédo Infantib €ensino Fundamental, visto que, até entdo, a

esfera municipal detinha, apenas, o sistema administrativo.

Naquele momento, marcado por fortes reacbes ao centralismoaz
regime autoritario e por uma grande revalorizacdo da instancia lod#
e apesar da plalidade de interesses, defirsig@ a tendéncia de
atribuicdo de uma maior autonomia aos Municipios, confirmada, no
campo da educacéo, alguns anos apés, pela nova Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao (LDB)Lei no 9.3947, em 1996. (SOUZA e
FARIA, 2004, p.926)

Mais tarde, esse Regime de Colaboracdo entre os entes federados (a Unido, o
Distrito Federal, os 27 Estada®embros e mais de 5500 municipios) foi reformulado
pela Emenda Constitucional n°® 14, de 12 de Setembro 1996, que por sua vez,
viabilizou a inplantacdo do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino
Fundamental e de Valorizacdo do Magistério (FUNDEF, hoje denominado FUNDEB),
no intuito de promover a descentralizacdo e a otimizacdo dos gastos com educacao
(CURY, 2000).

Com o advento da CFpif facultado aos Municipios o direito de
emitir normas e a estabelecer politicas, viabilizando, com isto, a
implantacdo do Regime de Colaborac&o e ndo mais a manutencédo de
relagdes hierarquicas entre as trés esferas politicas de poder (Uniéo,
Estados e Munipios), pelo menos no &mbito da lei. Em que pese a
importancia da CF nesta matéria, é importante sublinhar que a
definicdo clara de competéncia dos Municipios para a instituicdo de
seus proprios sistemas de ensino decorre mais das definicdes



prevista nanova LDB n°® 9394/96, do que naquela Constituicdo.
(SOUZA apud SAVIANI, 2004, p. 930)

Nesse sentido, a otimizagcdo de recursos significa criar condigdes para uma
maior eficiéncia e, em consequéncia, maior agilidade e transparéncia na prestacao de
servicospublicos pelo Estado, presumindo, ainda, maior envolvimento direto do poder
local na captacéo das demandas, no controle de gastos e na inspecdo do cumprimento
das metas estabelecidas e, a um sé tempo, o0 acompanhamento dessas acfes pelo setc
publico (MENEZES, 2001).

Porém, tal idéia ndo se sustenta quando, estatisticamente, se comprova que foi
justamente no periodo apds a Constituicdo Federal que ocorreu no Brasil um
fendmeno de multiplicagédo desordenada de Municipios (em 2003, cerca de 80% dos
Municipios ndo se sustentavam com receita tributaria propria e viam no Fundo de
Participacdo Municipal a principal fonte de renda). E que, multiplicaedos
Municipios, avultararse as responsabilidades constitucionais (GASPARINI %3
MELO, 2003).

Em termos locais, gue se vé, ndo € a transferéncia de poder decisorio pela
Unido ou Estado ao Municipio, mas sim, deslocamento de problemas e encargos, vez
gue os primeiros, em especial a Unido, continuam a deter percentuais maiores de
arrecadacdo ao passo que redistribuentre as esferas menores, ou seja, aos

Municipios mais responsabilidades.

(...) o Regime de Colaboragéo entre os sistemas de ensino, de acordo
com o modelo em processo de implantagdo no Brasil, vem
contrariando os preceitos constitucionais (Artigo n° galCF de
1988), que apontam para decisfes compartilhadas entre sistemas de
ensino iguais e autbnomos entre si. Tal concepgédo de colaboracdo
implica igualmente considerar acdes conjuntas que abarquem, por
exemplo: a divisdo de responsabilidades pela ofdaaEnsino
Fundamental entre as instancias federadas; o planejamento
educacional (planos de educacdo e censos escolares), de modo a
buscar o compromisso comum com a qualidade de ensino; a
superacdo de decisGes impostas ou a simples transferéncia de
encargs, sem que haja o repasse devido dos meios e recursos
necessarios; e, ainda, a garantia de participacdo da sociedade, através
dos seus Conselhos, com representagéo popular e poder deliberativo
(SOUZA e FARIA, 2004, p. 931).



O resultado, apesar dos esfage de a qualidade do ensino ter melhorado
bastante, foi justamente, o decréscimo da participagdo da Unido num quadro de
elevada desarticulagcéo, o que fomentou a elaboracéo e a organizacdo de uma educacao
basica infantil a partir da criagcdo de sistemasedginos autbnomos, pautados em
realidades um tanto quanto diferentes de cada um desses Municipios, promovendo um
significativo aumento da desigualdade.

Para se ter uma idéia, de acordo com dados do Ministério da Educacéo
fornecidos no site do governo ane 2011, a cada 100 cidades do Brasil, pelo menos
15 ndo possuiam ao menos uma sala de aula para atender criancas na faixa de zero a
03 anos. Estimandse que, em todo o territério nacional, aproximadamente 827
municipios ainda se encontram nesta situa§@&odo certo que, dentre os estados da
federacdo, o Maranhédo foi o Estado apontado por dois anos seguidos como sendo o
Estado com menor nimero de creches eepodlas e um dos que menos investiu em
educacao basica infantil.

Se voltarmos os olhos a realigaddo Estado do Parana, veremo54
comprovadamente, que as cidades que priorizam a educacdo infantil apresentam
indices de desenvolvimento social superiores, o que de certa forma, demonstra a
relacdo direta entre educacao e desenvolvimento social.

Porém, estuaks elaborados nos ultimos anos acerca da qualidade do ensino
publico nos municipios paranaenses, tém tornado evidente a real ordem dessa relacéo.

Os resultados obtidos até entéo, indicam, por exemplo, que as mesorregides
Norte Central, Norte Pioneiro e Nieste do Estado foram as que mais concentraram
resultados de eficiéncia nos anos de 2008 a 2010, evidenciando que, 0s municipios
dessas localidades tem otimizado a alocacdo dos seus recursos publicos, gracas a uma
melhor gestdo do poder executivo local eamparacdo aos demais municipios do
Estado do Parana. Os estudos indicam ainda, que os municipios com melhor
desempenho econdmico ndo sao necessariamente 0os mais eficientes, o que explicaria o
fato de regides como a Metropolitana, Cerdadental, Centrdriental e Centrésul,
concentrarem a maioria dos resultados considerados de forte ineficiéncia no periodo
analisado. Também permite verificar que os gastos com educac¢ao nos primeiros anos

do ensino fundamental, na maioria dos municipios do Estado deédPapesentaram



Ineficiéncia Moderada entre 2008 e 2010, e que, pouquissimos municipios
apresentaram grau de Eficiéncia 100%, apontando por fim, uma reducao significativa
do nimero de municipios eficientes entre os anos de 2005 e 2009 (SAVIAN &
BEZERRA, p 48, 2013).

ANALISE DE CASO: A JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A EDUCAGAQO
INFANTIL NO MUNICIPIO DE IBIPQRA E A IMPLEMENTACAO DA
POLITICA EDUCACIONAL VOLTADA A CRIANCA

Todos os 399 municipios paranaenses sdo obrigados pela Lei Complementar n°
131/2009 a prestam contas de suas acOes via portal eletrénico na rede mundial de
computadores. A par disso, seguindo o critério de classificagcdo de municipios por
porte, desenvolvido pelo préprio IBGE no ano de 2010, constatamos que o Estado do
Parana possui 312 muniapgina categoripequeno porte {ou seja, com até 20.000
habitantes); 55 municipios na categopequeno porte 2efitre 20.000 e 50.000
habitantes); 14 municipios na categanéadio porte(lcom populacédo entre 50.000 at65 5
100.000 habitantes), e 18 municipamsiderados de grande porte (ou seja, com mais
de 100.000 habitantes).

Nesta esteira, ao analisarmos os dados do IBGE/2010 voltados a realidade
brasileira, observamos que o pais possui 90,57% de municipios de pequeno porte; 5,37
% de médio porte e 4,06%e grande porte, pelo que concluimos pela similaridade e
proximidade nos dados entre a realidade paranaense e a brasileira.

Com base nisso, a escolha do Municipio de Ibipora para a pesquisa rsestrou
valida, ja que por ser considerado um Municipio de eegquporte 2, a
representatividade de sua realidade se coaduna mais facilmente com aquela vivenciada
pela maioria dos entes municipais que compdem o Estado do Parana, cujas
caracteristicas, por sua vez, sdo bem proximas as demonstradas pela realidade
nacioral.

No Municipio de Ibipord, situado no norte do Estado, com aproximadamente
50 mil habitantes, as dificuldades para se atender a crescente demanda por creches
ultrapassa as discussdes acerca de questdes orcamentarias, indo da falta de acgfes
conjuntas capeges de nortear o planejamento familiar, por exemplo, a implementacéo

eficaz de outras politicas, ndo menos importantes, por parte dos outros entes



federativos, passando, obviamente pela falta de interesse da populacdo na participacéo
efetiva da politica loal.

Quando da elaboracdo de seu plano plurianual vinculado a participacdo de
recursos publicos, havia previsao para a reforma, construcdo e ampliacdo de centros de
educacédo infantil e escolas, perfazendo a previsdao de gastos, para 2010, de R$
439.440,00(quatrocentos e trinta e nove mil, quatrocentos e quarenta reais); para
2011, de R$ 700.000,00 (setecentos mil reais); idéntico valor para o ano de 2012, e
para o0 ano de 2013, a quantia de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), totalizando a
previsdo de gass em R$ 2.839.440,00 (dois milhdes, oitocentos e trinta e nove mil,
guatrocentos e quarenta reais). Na ocasidao, comus&au Ministério Pablico da
importancia da sua participacédo na definicdo do orcamento, porém este ndo manifestou
interesse, cabendonita e exclusivamente aos conselhos municipais, gravemente
deficientes, definirem as diretrizes ao administrador publico.

Neste caso, efetivamente, os investimentos foram bem elevados. A Diretoria de
Contabilidade do Municipio, ao apurar pormenorizadamestesalores aplicados, 56
concluiu que investimentos por parte do Municipio em Educacao Basica Infantil havia
sido algo na escala de R$ 6.248.907,33 (seis milhdes, duzentos e quarenta e oito mil,
novecentos e sete reais e trinta e trés centavos), tudo destirdbras de construcao,
reforma e ampliacdo das creches municipais.

Em nimeros de atendimento, isso retratou que, em 2010, o Municipio atendeu
a 210 novas criancas, chamaraoa matricula nos Centros Municipais de Educacao
Infantil. Que em 2011, além daelas ja atendidas, outras 536 criancas haviam sido
devidamente matriculadas, e ao final de 2012, o nUmero de novos atendimentos havia
chegado a casa dos 1.582, quase dez vezes mais que em 2010.

Mesmo assim, o Ministério Publico promoveu Acdo Judicial faoe do
Municipio, com o fixo pedido de que o ente publico viesse a implementar em exiguo
prazo, 320 (trezentos e vinte) novas vagas de educacdo infantil para o atendimento a
criancas com idade entre 0 a 5 anos, sob a justificativa de que foram inUmeras as
reclamacdes feitas por mdes naquela promotoria, e que o Poder Publico Municipal ndo
vinha atendendo a totalidade das demandas por vagas nas creches tal qual exige a

Constituicdo Federal, em seu artigo 6°. Dispositivo este que, erigiu o direito a



educacaa categoria de direito social, englobarala nocédo de direitos de segunda
geracdo, cuja implementacdo exige dos poderes publicos municipais prestacoes
positivas a serem realizadas mediante politicas publicas concretizadoras de
prerrogativas sociais, destidas a reduzir desigualdades sociais e a efetivar a garantia
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, conforme explicitado no
artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal.

Em sede de defesa, o Municipio juntou aos autos cépia do D&tweioipal
n® 057/2013, o qual dispbe sobre diretrizes e procedimentos a serem adotados para o
cadastramento e matricula de criancas com idade de 04 (quatro) meses a 03 (trés)
anos, candidatas a vagas em turmas de bercario | e Il nas instituicbes da rede
municipal de ensino infantii de Ibipord para comprovar que ha regulacao,
planejamento e definicdo de critérios objetivos bastante claros a ordenar a educacao
basica infantil e assim, afastar toda e qualquer alegacdo no sentido de que houve
inadimpléncia quao as suas obrigacdes legais de insercdo educacional de infantes.

Neste sentido, procurou reforcar enfaticamente a negativa ao pedidc5dz
antecipacado de tutela feito pelo Ministério Publico, pedido este que ja havia sido
denegado pelo juizo e que estavadeereavaliado em sede de agravo de instrumento,
embasand®e na necessidade de estrutura adequada e funcionarios suficientes para
promover todos os atendimentos considerados urgentes, além de esclarecer 0s riscos
gue tal medida imporia ao ideal atendinelt a toda sociedade caso houvesse a
insercao obrigatdria de gastos ndo previstos no orcamento.

Para tanto, invocou o artigo 2° da Constituicdo Federal que trata da separacéo
dos poderes para sustentar a tese no sentido de ndo competéncia do Podew Judicia
para atuar em questdes afetas a implementacdo das politicas publicas, considerando
tratarse de poder discricionario marcado pela conveniéncia e oportunidade, tal qual

preceitua a doutrina:

O controle judicial, entretanto, ndo pode ir ao extremo deitad

gue o juiz se substitua ao Administrador. Vale dizer: ndo pode o juiz
entrar no terreno que a lei reservou aos agentes da Administracao,
perquirindo os critérios de conveniéncia e oportunidade que lhe
inspiram a conduta. A razdo é simples: se ogaiatém ao exame da
legalidade dos atos, ndo podera questionar critérios que a propria lei
defere ao administrador. Assim, embora louvavel a moderna



inclinacdo de ampliar o controle judicial dos atos discricionérios,
ndo se podera chegar ao extremo de fierque o juiz examine a
propria valoracdo administrativa, legitima em si e atribuida ao
administrador. Instge, pois, no exame do ambito dentro do qual
pode ser viavel a atuacdo do administradosituacdo que se
configura com a reserva do possivel,evalizer, o conjunto de
elementos a serem sopesados pela Administracdo, necessarios a
conclusdo da possibilidade ou ndo do cumprimento de certo
objetivo. (CARVALHO FILHO, 2007, p. 44)

Concentrandese entdo, em nameros e estatisticas, a defesa apresegitada p
Municipio se preocupou em demonstrar ao judiciario, Unica e tdo somente, a auséncia
de omisséo frente a politica publica educacional para afastar a efetiva intervencao
judicial fundamentada na busca pela execucéo do direito fundamental, ao passo que,
deveria ter levado a baila, também, a real dificuldade para se alcancar o total
atendimento das demandas, qual seja, a implementacdo da gestdo democratica das
politicas publicas.

Em nenhum momento, procurse demonstrar nos autos que a intervencao do
Judciario e do Ministério Publico, por exemplo, é considerada bem vinda e necesé&
a etapa de elaboracdo e planejamento das politicas publicas educacionais e do
orcamento, e que o que deveria ser encarado como sendo imperativo constitucional
com relacdo a auticipacdo no processo de elaboracdo das politicas publicas, vem
sendo considerado pelas préprias instituicbes democréaticas, mera liberalidade,
prerrogativa ou faculdade.

Sob essa Optica, percebe que o ente municipal, deixou passar uma 6tima
oportunichde de promover ao julgador, dentro do processo, uma visdo panoramica da
problematica aventada, de modo que ao final, ao menos, pudesse exigir pela via
inversa, a participacdo efetiva do Ministério Publico nos processos administrativos
(que, digase de pasagem, por precederem a implementacéo das politicas publicas que

estdo sob sua responsabilidade, devem ser democréticos).

A politica publica € tida, pelo senso comum, como procedimento
linear em que fases perfeitamente distintas sucageme modo a se
partir da formacéo, passando pela implementacgéo, finalizando com a
avaliacdo. E necesséario ao jurista o conhecimento do ciclo da
politica publica para tornar possivel o controle juridico de seu
processo e de seus resultados.

Desde logo, € preciso ter clague a politica publica dse por



ciclos, ndo sendo possivel discernir de forma definitiva suas fases,
por se verificar um processo de retroalimentagéo, onde a avaliagao
ndo é feita ao final, mas no curso da execucdo. Isto introduz novos
elementos no quadranicialmente proposto, modificandn de
forma a adequé a realizacao do objetivo. (MASSARZABE,

2006, p. 70)

Logicamente, devem existir muitos outros interesses por de traz dessa inércia,
tanto por parte da Administracdo Publica, que prefere maisténcia dos canais de
participacdo popular e deliberacdo democréatica das politicas publicas, em nome de
uma Apseudo mel hor atua-«00 ©por parte
Ministério Publico e do Judiciario, instituicdes democraticas, que né@uesessam,
no mais das vezes, em entender como funciona a maquina publica e se interar dos
meandros que permeiam o0 planejamento e o orcamento publico. Por dosendé
complexos ou técnicos demais, preferem entéo, focar suas atuacdes na fiscalizacéo, ao
passo que deveriam ser proativos quando da elaboracdo das politicas publicas,
convocando ou se fazendo presentes em audiéncias publicas e conselhos gestor 9Dor
exempl o, i ndependentemente de serem ﬁon

Desta feita, ao mesmo tempo em quadto significado social e o irrecusavel
valor constitucional de que se reveste o direito a Educacdo Basica Infantil, que é
garantia, por consequéncia, de protecao a crianca, nao podem ser menosprezados pelo
Estado ante a omissdo na implementacao e gf@bvdas politicas publicas eficientes
e responsaveis, sob pena de se incorrer em grave e injusta frustracdo de um
compromisso constitucional que visa a preservacdo dos direitos da populagdo, nao
pode o Judiciario fechar os olhos para a omissao que rdraissatores sociais, em
especifico o Ministério Publico, que tem por obrigacdo participar ativamente do
procedimento de definicdo dessas politicas publicas, justamente porque € nesta fase
gue se deve descortinar 0s prognosticos necessarios a satisfapiaadido interesse
publico, que ele proprio Ministério Publico fiscaliza.

Sobre o perfil ideal do promotor de justica junto as politicas publicas,

pertinente se faz o seguinte pensamento:

N&o serd, certamente, aquele que se seduz pelo poder enquanto
podet embora com um novo figurino, mas impregnado de similar
coronelismo politico, com matreira habilidade midiatica na
exposicdo desnecessaria de pessoas e valores. E sim o de



protagonista de uma nova agenda social composta por politicas
publicas efetivamenteomprometidas com a doutrina dos direitos
humanos. Preocupado em alargar o acesso popular ao Judiciario,
trazendo para a arena juridica um novo jeito de operar o Direito, da
Otica das questdes realmente relevantes para a sociedade, sob o signo
da justicasocial, por meio do distico multifario e difuso. (GIACOIA,
2007, p. 283)

Sabese que nossa sociedade tem pouca cultura politica e que esse € um dos
desafios mais duros que o pais devera enfrentar para reverter sua condi¢gdo s6cio
politica. Porém, é institiional o papel do Ministério Publico de atuar proativamente
nos didlogos a serem travados entre a sociedade e o Poder Publico, principalmente,
para evitar que a participacdo administrativa continue a ser encarada pelos gestores
como sendo uma effeisrsersda dceo nit udo, esse t
concebida a titulo de prerrogativa, como insiste em afirmar o proprio Ministério
Publico. E, a bem da verdade, um importante dever.

Dever este que se torna claro, quando se passa a conceber que ralaslema
(necessidades) séo interpretadas por aqueles que ocupam espacos de poder, lﬁé)sé(
i nfluenciadas por uma AnAgendao, que se ¢
da mobilizacdo dos diferentes segmentos da sociedade. Cabe, portaPémoues
auxiliar a sociedade na formacéao dessa Agenda, mesmo porque politica publica ndo se
confunde com programa de governo.

Politicas Publicas sdo os meios de planejamento para a execucdo dos servicos
publicos, correspondem claramente a funcéo de planejamerasso que, as obras e
servicos publicos, caracterizam justamente a execucdo material dessa funcéo
(SANTIN, 2006, p. 35). Assim, se a execucdo material do que foi planejado ndo se
mostra satisfatorio, o Poder Judiciario tem que buscar na fonte dessamgoli
publicas os subsidios necessarios a punicdo do gestor, inclusive, por improbidade, e
obter meios para que sejam prestados qualitativamente os servicos publicos a

populagéo.

(...) pol2ticas p¥%¥%blicas s«o aqui
Acdo,ndo é, contudo, sindnimo de atividade. E uma ag&o sistematica

e qualificada, de um determinado governo, com o objetivo especifico

de intervir em contextos sociais, especificos a fim de promover a
inclusdo. Isso faz com que as politicas guardem profundaarel

com as politicas. (ALVES, 2010, p. 213)



Ha de se compreender, portanto, que o Ministério Publico deve rever sua
atuacao e promover acdes no campo preventivo, ainda que fora de gabinete ou para
além do expediente regular de trabalho, promovendo ad#publicas, reuniées
diversas, trabalhos em rede, entre outras (NUNES, 2012). Servindo ndo somente como
orgao fiscalizador, mas articulador junto a Administracdo Publica para garantir ao

cidadédo, no caso, criancas, 0 acesso a educacao de qualidade.

A participacdo do Ministério Publico na elaboracdo das politicas
publicas passa, em primeiro plano, pelo conhecimento da realidade
de cada um dos Municipios, Estados e da Unido no que concerne ao
atendimento dos direitos sociais, buscando, em conjunto com os
Poderes Executivo e Legislativo, Conselhos de Gestdo e sociedade
civil organizada definir prioridades a fim de que eventuais falhas
nesse atendimento sejam devidamente corrigidas, indicando a
melhor forma de fazer com que os orcamentos publicos contemplem
recursos suficientes para tanto. (GONCALVES, 2009, p. 26)

Neste veértice, fica dificil falar em eficiéncia nas acbOes de fiscalizag@)l
promovidas pelo Ministério Publico, se este ndo mantém contatos peridédicos com 0s
atores sociais ligados a educacdo nonigipio, ndo realiza reunibes junto aos
conselhos ligados a politica de educacéo ou ndo promove parcerias com outros 0rgaos

de controle, feito o Tribunal de Contas por exemplo.

A PRESTACAO DO DIREITO A EDUCACAO FACE O MINIMO
EXISTENCIAL E A RESERVA DO PO SSIVEL: ANALISE DA SENTENCA
Entendese por minimo existencial (legado constitucional) a teoria que norteia
0 estabelecimento das metas prioritarias dentro do orcamento publico na formulacéo e
execucao das politicas publicas, de forma que, s6 depoisete @sponibilizados os
recursos necessarios, é que serdo discutidas as demandas que merecem atendimento.
Todavia, a limitagdo fatica e juridica invocada como justificativa para a ndo
efetivacdo dos direitos fundamentais prestacionais é que tem recel@donairthgéo
de reserva do possivel, segundo a qual, deve sempre existir uma reserva orcamentaria
para garantir as necessidades publicas basicas da coletividade, a qual ndo pode ser

afetada para o custeio de despesas especificas de um ou mais cidadaos



individualmente.

No caso em comento, 0 juiz da causa, seguindo essa linha de raciocinio,
entendeu que a clausula de reserva do possivel ndo se reveste de carater absoluto,
ainda mais quando esbarra em direitos fundamentais inseridos no minimo existencial.
Porém,compreendeu a necessidade de se analisar a proporcionalidade da prestacdo e a
razoabilidade de sua exigéncia para tonar efetivas as prestacdes positivas reclamadas
do Municipio, como destacado no trecho abaixo extraido da sentenga em comento:

(...) ndo & pode tolerar que a reserva do possivel seja utilizada como
meio a tornar legitima a negligéncia do Estado em viabilizar e tornar
efetivas as politicas publicas necessérias ao custeio inerentes aos
direitos dos individuos ainda em formacao. Desculpa gangara a
omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais
ndo poderd ser acatada, ainda mais quando da existéncia de
controvérsias sobre o ndo desperdicio das verbas publicas, sua
regular aplicacdo aos fins para os quais foram orcada®smo sua
desnecesséria vinculacédo a areas nao prioritarias do ponto de vista da
efetivacao dos direitos fundamentais.

Assim, desconsiderou o magistrado o argumento de possivel falta de previsao
orcamentaria especifica para suportar as despesas em kelag@gio de novas vagas
nas creches municipais, visto que, no decorrer do processo, demonstrou ainda o
Ministério Publico, que o Prefeito do Municipio de Ibipora havia criado por meio das
Leis Municipais n® 2.594/2013 e 2.601/2013, duas novas Secretéuigisipais e
promovido a inclusdo de mais dois cargos no rol da categoria dos cargos

comissionados.

Se 0 municipio possui recursos financeiros para gerar todos esses
novos cargos, devera dispor de recursos para o investimento e
implementacdo de vagas educacédo infantil, visto ser prioridade
absoluta garantida pela Constituicdo Federal.

E mais, em caso de escassez de recursos, caberd ao Municipio,
primeiramente, dispor dos cargos comissionados e dos servidores em
estagio probatorio, até que se alcancefetivacdo integral ao
atendimento das politicas publicas prioritarias, definidas no texto
constitucional. (trecho da sentenca)

De igual maneira, rechagou a tese defensiva de que a discricionariedade do
Poder Executivo mostraxse ameacada, buscando naitdoa moderna a robustez do

seu convencimento neste sentido.



[...] discricdo administrativa ndo pode significar campo de liberdade
para o administrador, dentre as varias hipdteses abstratamente
comportadas pela norma, eleja qualquer delas no caso corienet
Gltima instancia, o que se esta dizendo é o seguinte: o ambito de
liberdade do administrador perante a norma, ndo € 0 mesmo ambito
de liberdade que a norma lhe quer conferir perante o fato. Esta se
afirmando que a liberdade administrativa, que a rig&c
administrativa € maior na norma de direito, do que perante a situacédo
concreta. Em outras palavras: que o plexo de circunstancias faticas
vai compor balizas suplementares a discricdo que esta tracada
abstratamente na norma (que podem, até mesmarcaegonto de
suprimila) pois é isto que, obviamente, é pretendido pela norma
atributiva de discricdo, como condicdo de atendimento de sua
finalidade. (MELLO, 2008, p. 36)

Pois bem, sem discordarmos deste entendimento judicial, mais uma vez
guestionamas Se o Ministério Publico tivesse acompanhado de perto todo o
procedimento, inclusive, aquele que deu origem a criacdo de novos cargos
comissionados. Se interado do tramite junto a Camara Municipal para tais g
publicos, vez que houve publicidade dess®s legislativos, o desfecho dessa situacao
poderia ter sido diferente?

Certamente sim. O Ministério Publico, dada sua autonomia, possui condi¢cdes
de atuar preventivamente e repressivamente para uma boa aplicacdo das verbas
publicas, e poderia, por exein, ter zelado pelo apoio dos conselhos ligados a
educacdo, exigindo os orcamentos detalhados da Educacdo Bésica (porque os
orcamentos genéricos dificultam a compreensdo da informacdo, o ideal
acompanhamento do procedimento, servindo de subterfugio pesalizacdo de
desvios e fraudes); poderia ter cobrado mais fiscalizacéo e transparéncia da folha de
pagamentos da Secretaria Municipal de Educacdo; poderia ter acompanhado os
trabalhos dos conselhos e auxltd na fiscalizacdo de bens e prestacdo deceer
ligados a Educacéo e a movimentagao dos recursos do FUNDEB.

A par disso, poderia também ter obstado o direcionamento de verbas publicas
para a criagdo de cargos antes do total adimplemento das obrigacbes para com a
Educacdo Béasica. Mesmo porque,aftnente, além das informacdes que podem ser
obtidas junto as prefeituras, € possivel ter acesso sobre muitos dados referentes a

Educacao Infantil junto a banco de dados disponibilizados em sites especializados em



pesquisas, andlises e estatisticas, tamocdMIEC, INEP, IBGE, sites de ONGS,

observatorios sociais ou nas préprias Secretarias de Educacéo.

O conceito de fiscalizacdo trazido por este art. 30 da CF deve ser
estendido a dimensao nao sé curativa de problemas na prestagéo dos
servicos, mas também fandamentalmente preventiva, haja vista
gue ela deve ser permanente, tanto para evitar os problemas que nao
deseja, como para oportunizar um espaco permanente de
participacdo qualitativa ao atendimento das demandas que buscam
0s servigos alcancar, reviedndeos em niveis de eficacia social
maximizada. Tal concep¢do por certo vem ao encontro dos
interesses comunitarios que dao causa e sentido a prestacao dos
servicos publicos, com legitimidade renovada pela inclusdo e acao
social dos seus usuarios na foomacao conceitual e de respostas as
suas necessidades. (LEAL, 2008, p. 18)

Neste ponto, por fim, repousa também a importancia dos Conselhos de
Direito que, diante do insucesso de alguns dos meios de controle do poder, podem
surgir como uma nova altermna a esta funcdo a medida que algumas decisdes do
Poder Executivo vao sendo submetidas prioritariamente, ao crivo desses 66543
colegiados, promovendse uma espécie de prestacdo continuada de gestdo de servicos

publicos, na qual o principal interessadmtparticipacdo permanente.

A  RAZOABILIDADE DA DECISAO JUDICIAL ANTE AS
ESPECIFICIDADES DO CASO CONCRETO

Em que pese o Poder Judiciario ndo ter acolhido a alegacdo do Municipio de
Ibipord no sentido de que ndo se pode falar em inadimplemento em retacdo a
atendimento para a colocacdo de criancas em creches-ascptas, ele segue
entendimento jurisprudencial que considera que a existéncia de uma lista de espera
prova a inobservancia do dever legal de disponibilizar nos centros municipais de
educacao infatil, vagas para todas as criancas de zero a cinco anos.

Da mesma forma, ainda que ndo tenha feito o juiz da causa, qualquer
consideragdo com relacdo aquele dever proativo do Ministério Publico,
exaustivamente abordado neste trabalho, com relagdo aatuagg&d event i va d
gast oo p Yafeldizer gye a ganderacdo sofrida pelo ente Municipal foi
razoavel.

Primeiro, temse que o magistrado compreendeu a impossibilidade de o



Municipio esgotar a lista de espera alocando de forma imediata toda e Qgualque
criangca que necessitar de vaga nos centros educacionais sem desrespeitar as regras
impostas pela Lei em nome da aprendizagem e do estimulo pedagdégico. Para tanto,
condenou o Municipio a suprir a demanda reprimida bem como aquela que vier a
surgir em todm seu territorio, concedendbe, contudo, o prazo de 4 (quatro) anos a
contar de 2014, para obedecer um cronograma de implantacdo a ser definido e
protocolizado em juizo até a data do dia 31 de mar¢co de 2015, cronograma este que
devera ser contemplado Rdano Orcamentario Plurianual subsequente, sob pena de
multa cominatéria diaria, por cada crianca que deixar de ser atendida, no valor de R$
500,00 (quinhentos reais).

Condenowse ainda o Municipio a realizar uma previsdo de recursos
necessarios a criag@ao aumento do numero de vagas nos Centros Municipais de
Educacao Infantil (CMEI) nas propostas de leis orcamentarias dos anos de 2015 e
seguintes Plano Plurianual, Leis de Diretrizes Or¢camentarias e Leis Orcamentarias
Anuais 7, devendo ainda, quantos ga definidas, promover a alocacdo e 065
remanejamento dos recursos necessarios na proposta e /ou Lei Orcamentéaria para
2015, com posterior execugao prioritaria do orcamento no setor, de acordo com o
disposto nos artigos 4%apute paragrafo unico, alinea A b 0 , Aco e fAdo e
anico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e Lei Complementar n°
101/2000, sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00 (mil reag)go 461, § 5°, do
Cddigo de Processo Civil combinado com artigo 213, 8§ 2°, dd E@rdenando a
destinacdo desse valor ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da Crianca e do
Adolescente do Municipio, nos moldes do artigo 214 do ECA combinado com os
artigos 11 e 13 da Lein® 7.347/1985.

Por fim, em hipétese de descumprimento donMipio, condenou o ente
publico a ter de celebrar convénio com creches e escolas particulares, até que todas as
criancas gque procurem o servico sejam devidamente matriculadas, com base no artigo
461 e paragrafos, aplicados subsidiariamente, em consom@mcias artigos 152 do
ECA e 19 da Lein® 7.347/85.

CONCLUSAO



Apesar de boa parte histéria da Educacao Infantil registrar a sua origem como
um possivel fruto de uma sociedade patriarcal, que visava descartar a crianca nascida
de mae solteira e posterioente, para acolher filhos de maes pobres e que
trabalhavam fora de casa, tivemos significativos avangos que culminaram com a
insercéo na CF/88, do direito de cidadania das criancas.

Acompanhando a mesma linha de raciocinio, a LDB 9394/96, fez com que a
Educacao Infantil passasse a integrar a rede regular de ensino, com a frequéncia na
creche de criancas na faixa etaria de zero a trés anos e-escpl& aquelas com
idade entre quatro e cinco anos.

Sendo a educacdo um direito e um problema de todos,gebdm processos
de formagdo cidadad desenvolvidos em diferentes ambientes, partindo da familia,
passando por trajetos delineados pela escola, movimentos da sociedade civil
organizada, mundo do trabalho, entre outros, imperiosa se mostra a busca pelo
suprinento desse processo de formacdo, em especial, através das creches e escolas
publicas, etapas iniciais da insercéo social de todo e qualquer cidadao. 66

Contudo, as dificuldades financeiras, sempre alegadas pelos administradores e
gestores publicos como justéitiva para o baixo alcance e qualidade dos servigos
publicos essenciais a educacdo, ndo podem e ndo devem, ser encaradas pelo poder
judiciario e nem pelos 6rgaos de controle como sendo justificativa plausivel face a
realidade fatica bastante critica. Amlkos do julgador e dos érgaos de fiscalizacdo, a
escassez de recursos na educacdo deve ser vista como sendo algo diferente da
inexisténcia total e completa de recursos, ao tempo em que as dificuldades devem ser
enfrentadas pelo gestor através de uma llescoonsciente das prioridades, com
alocacdo adequada dos investimentos mediante planejamento, o que muitas vezes, nao
acontece.

Através da andlise de caso, busseudemonstrar que a preocupacdo com o
gasto publico em educacéo, ndo se refere apenas tidgdarinvestida, mas também,

a qualidade desse gasto. Assim, ndo basta que um municipio invista valores altos em
estrutura para poder ser considerado uma cidade desenvolvida e com IDH (indice de
desenvolvimento humano) elevado. E necessario comprovar aemo sendo

investidos todos os recursos destinados a educacdo, em especial, a educacdo bésica



infantil.

Por fim, buscotse demonstrar, através do presente trabalho, como a
judicializacdo do direito a educacdo infantil pode ser encarada como uma atitude
importante e valida tanto a melhora da politica publica educacional quanto para a
consolidagéo e discussdo do Estado Democratico de Direito, lancando a lume a idéia
de que a judicializacdo nédo s6 pode, como de fato merece, ser tratada como uma forma
de avaligdo da politica publica diferenciada daquelas feitas pelas outras esferas de
poder, podendo inclusive, ser mais eficaz, ja que ndo se da de forma isolada ou
contratada.
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A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA INEFICACIA DO
SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Larissa ROSATDH

RESUMO

O presente estudo tem por finalidade tracar um panorama geral do sistema carcerario
brasileiro, no que tange ao cumprimento das det@icoes estabelecidas pela Lei de
Execucdo Penal, tanto em relacdo aos direitos e deveres do recluso, quanto a sua
eficiéncia no alcance das finalidades da pena. Para tanto, reecaraima analise
histérica da evolucédo da pena de prisdo, bem como thtirse as teorias acerca da
finalidade da pena, ponderando, ainda as garantias previstas ao recluso na legislacao
brasileira em consonancia com as Regras Minimas de Tratamento ao Recluso
estabelecidas pela ONU, e, em seguida, demesstra realidade cancgia,
atentandese para uma possivel crise na forma como é executada a pena privativa de
liberdade decorrente da negligéncia do Estado.

PALAVRAS -CHAVE: Sistema Prisional; Ineficacia; Responsabilidade do Estado.70

ABSTRACT

The present study has it purpssef tracing a general perspective of the Brazilian
prison system, in regard of the compliance of the determinations established by the
Law of Penal Execution, both for prisoner's rights and duties, as to their efficiency in
achieving the purposes of thenalty. To this end, resort to a historical analysis of the
evolution of the prison sentence and delimits theories about the purpose of
punishment, considering also the guarantees provided to the inmate in the Brazilian
legislation in line with the treatemt of the Standard Minimum Rules Recluse
established by the UN, and, then demonstrates prison reality, paying attention to a
possible crisis in how it is executed deprivation of liberty arising from the State's
negligence.

KEY WORDS: Prison System; Inedictiveness; State Responsibility.

INTRODUCAO
Embora a legislacéo de execucdo penal brasileira seja uma das mais modernas

do mundo, a realidade evidencia que se esta muito distante-ldeapécada de
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maneira adequada. N&o obstante os avangos congsiséaddongo deste século,
evidenciase que o sistema prisional ndo vem cumprindo com a sua finalidade, que é
devolver a sociedade o cidaddo, que por ter infringido uma lei teve sua liberdade
restrita, apto a desenvolver um comportamento adequado as naroasvivéncia
social impostas pelo ordenamento juridico.

Acreditase que a causa dessa ineficiéncia é a negligéncia estatal no respeito e
no compromisso com 0s principios norteadores da administracéo publica e de direitos
humanos ao gerenciar os estabeteritos destinados ao cumprimento das penas
impostas aos sentenciados, uma vez que deixa de atender as determinacdes contidas ne
Lei de Execucéo Penal, bem como das Regras Minimas Para o Tratamento do Recluso
estabelecidas pela Organizacao das Nacdes Unidas

Sob a o6tica da evolucéo historica, a prisdo ndo era utilizada como forma de
punicdo pelas sociedades antigas, mas como um local para armazenar 0 Criminoso
enquanto este aguardava o seu julgamento. Hoje, encarada como forma de punicéo,
deve o Estado solionar a atual crise vivenciada nos presidios brasileiros pela origgrﬁ]_
do problema, qual seja, garantir um maior equilibrio e acesso igualitario de

oportunidades.

EVOLUCAO DAS SANCOES PENAIS

H& muito tempo as ciéncias politicas tém se preocupado em estabeglais
0S meios mais adequados para penalizar agueles que desrespeitam as normas penais.
bem como para prevenir a ocorréncia de novos delitos, de modo a reduzir os indices a
um padrao aceitavel para a manutencéo do equilibrio da ordem social.

No inicio da civilizacdo formas brutais de tortura, humilhacao e suplicios eram
comuns como instrumentos de punicdo, com o intuito de restabelecer a ordem social
através do medo e da forca. Ao longo do tempo as formas de punicdo foram sofrendo
significativas altergdes, passando por algumas fases, como vinganca privada, divina e
a publica, salientando que tais fases ndo se dividiram de maneira exata ao longo da
histéria, sendo que muitas vezes ocorriam de forma simultanea.

Verifica-se a incidéncia da vinganca pi&anos tempos mais primitivos, em

gue ndo se admitia a existéncia de um sistema organico de principios gerais. Cometido



um crime sobrevinha a reagdo da vitima, ou até mesmo do grupo social, sem que
houvesse proporcédo e limites entre a agressédo primariaespasta subsequente.
Constituia uma reacao natural e instintiva, razdo pela qual ts¢aepenas de
realidade socioldgica, e ndo uma instituicdo juridica.

No periodo da vinganca divina, a religido exercia grande influéncia na vida dos
povos. A repressAdo delinquente tinha o escopo de suavizar a ira das divindades
ofendidas com a pratica do crime, bem como castigar o infrator. O encargo de
administracdo da sancao penal ficava a critério dos sacerdotes, que como
representantes dos deuses, encarregagada aplicacdo da justica. Aqui as penas
eram severas e revestidas de crueldade.

Com a organizacéo das sociedades e o desenvolvimento politico, a pena perde
sua indole sacra para transformsarem uma sancdo imposta em nome de uma
autoridade publica, a gueepresentava os interesses da comunidade em geral. Nesse
periodo observae um avanco, no sentido de que a pena deixa de ser aplicada pelo
ofendido ou por terceiros e passa a ser aplicada pelo Estado, por meio do sobgao,
embora a crueldade das penashtesido mantida.

Dessa forma, obsense que desde a Antiguidade até meados do século XVIII
as penas tinham carater aflitivo, que atingia diretamente a integridade fisica do
individuo infrator. O periodo lluminista surgiu como marco inicial que configurou
uma mudanca de pensamento na forma de atribuir penas, o que se verifica na obra de
Beccaria,Dos Delitos e das Penasm dos principais filosofos da chamada Escola
Classica (1764, p. 14,15). Nesse periodo buseoabolir dos ordenamentos juridicos
0S suficios e 0s castigos corporais, como descritosvegar e Punir de Foucault
(1999, p. 811). Assim, a pena deixava de se caracterizar como vinganca e perdia seu
carater religioso, e o corpo deixava de ser objeto imediato de castigo, abrindo espaco a
penade prisdo, que prevalece até hoje.

A principio as prisées serviam para manter o réu recluso engquanto este
aguardava a execucdo. No entanto, passoa notar que as penas capitais e a
mutilacdo impediam que as pessoas trabalhassem, portanto, era mdpiieacédo de
tais sancfes diante da caréncia de forca trabalhadora.

Segundo Giactia, Hammerschmidt e Fuentes, Aerprisdo e a condicéo



humana do reclusoa ideia de carcere surgiu no ano 1600, como solucdo a alta
demanda de trabalho frente a escassendte de obra do século XVII. Dessa forma,
houve significativa alteracdo das penas corporais, uma vez que-deixiguaplicar as
penas capitais, bem como a inutilizagdo de partes do corpo (2011, p. 134) espassou
a explorar a mao de obra dos deliquentes.

Depreendese que, a principio, a principal finalidade da privacdo da liberdade
dos infratores néo era a retribuicdo pelo mal praticado, mas uma forma de exploragéo
de m«o de obra. A priva-«o de | i berdade
de casgyo institucionalizado pelo Direito Penal, aparece somente ha duzentos anos, no
século XVIII'T no apogeu da Revolucéo Industrapara regulamentar o mercado de
trabalho, a producdo, o consumo de bens e proteger a propriedade da classe
domi nant e o, HAMMERSCHIMIBT; FUENTES, 2011, p. 136).

Dito isso, concluise que a existéncia da prisdao em si ndo € novidade. Original
€ a instituicdo de prisdo como punicdo. Em toda a historia da civilizagdo ocidental até
0 século XVIII temse a prisdo apenas como dgifo, um lugar para reter pessoas qu?3
aguardam uma punicao posterior. Era em verdade um lugar de cautela, uma espécie de
prisdo preventiva e provisoOria, para impedir que o infrator desaparecesse. A razao
politico-econdémica express® de maneira muito ¢ em relacdo a sua influéncia
decisiva na modah-di deée-pemra®dsfApri s«o

A partir do momento em que a prisdo se converteu na principal resposta
punitiva estatal, apds o século XIX, passeua acreditar que poderia ser um meio
adequado @ra conseguir a recuperacao do delinquente, um instrumento idéneo para

atingir as finalidades da pena.

TEORIAS DA PENA

Acreditase que sem a existéncia da pena nado seria possivel a convivéncia em
sociedade nos dias atuais. Dessa forma, a pena jusfpar sua necessidade. Os
conceitos que fundamentam as finalidades das sanc¢des tém suas origens no periodo do
lluminismo. Em razdo da evolugao das justificativas e funcdes da pena-sm@de
necessidade de analisar as diversas explicacfes tedricas quereadem conferido a

pena. Duas teorias foram desenvolvidas, e a partir destas, outras subdivisbes surgiram,



sendo elas as teorias absolutas ou retributivas e relativas ou preventivas.

Para as teorias absolutas ou retributivas a pena € entendida como uma
retribuicdo a perturbacdo da ordem adotada pelos homens e consagrada pelas leis. Esta
possui como Unica finalidade a realizacdo da justica, que exige, diante do mal causado,
um castigo que o compense e retribua, a0 mesmo tempo o0 seu autor. A culpa do
infrator deve ser compensada com a imposi¢cao de um mal, que é a pena. Esta possui
um fim em si mesma.

Entre os defensores das teorias absolutas, tradicionalmenteseathstacar
Kant e Hegel. No entanto, embora ambos neguem toda e qualquer funcéo preventiva,
ressaltase uma particular diferenca entre estes. Enquanto para Kant o fundamento é de
natureza ética, para Hegel é de ordem juridica.

Para Kant a pena juridica ndo pode nunca ser aplicada como um simples meio
de procurar outro bem, seja em beneficio daeslade, tampouco do culpado. Deve
ser imposta ao infrator pela simples razao de ter delinquido. O argumento é que um
homem jamais pode ser tomado como instrumento dos designios de outro. A76431
deve ser aplicada somente porque houve a infringéncia da lei.

Ja Hegel defende que a pena encontra sua justificativa na necessidade de
restabelecer a vigéncia da vontade geral, simbolizada pela ordem juridica, e que foi
negada pela conduta do delinguente. De s ¢
se deve aplicarpeenas porque houve um mal anterior, uma vez que seria irracional
buscar um prejuizo porque ja existe um prejuizo anterior.

As teorias relativas ou preventivas defendem que a pena possui a finalidade de
prevenir a pratica do delito, e ndo simplesmentebrétrio mal pelo mal. Segundo
Bitencourt, a formulacdo mais antiga das teorias relativas costuma ser atribuida a
S°neca, gue s e utilizando de Prot 8gor a
responsavel castiga pelo pecado cometido, mas sim para que nd@ volige c ar 0O
(BITENCOURT, 2006, p. 112).

A funcéo preventiva da pena divide em duas vertentes: a prevencao geral e a
prevencdo especial. Para os defensores da prevencado geral, a cominacdo penal
comunica os membros da sociedade quais as acfes injustasasogtrais se reagira,

especificando, com a imposicdo das penas demesetoacumprimento da ameaca



realizada. A intimidagdo produz no individuo uma espécie de motivacdo para nao
cometer crimes. Essa teoria fundamesgaem duas ideias: a da intimidacéa e
ponderacéo da racionalidade do homem.

Essas ideias prevencionistas desenvolvesamo periodo lluminista, durante a
transicdo do Estado absoluto para o Estado liberal. O objetivo da prevencéo geral se
manifesta nos trés momentos do dinamismo penatonanacéo, na aplicacdo e na
execucao (DOTTI, 1998, p. 226). A pena €, portanto, uma ameaca da lei aos cidadaos
para que se abstenham de cometer delitos, funcionando como uma coagéo psicologica.
Presumese que o homem racional, diante da ameaca de sapoaderara o0s
beneficios obtidos com a pratica do delito e os prejuizos decorrentes deste, concluindo,
por fim, que ndo vale a pena praticar o crime que se castiga.

O segmento especial da teoria relativa ndo busca a intimidacao do grupo social,
nem a retbuicdo pelo fato praticado, mas didge exclusivamente ao delinquente,
buscando a recuperacdo do infrator, de modo que este ndo volte a delinquir. Os
defensores da funcédo preventaspecial entendem que o delito ndo é apenas u¥5
violacdo a ordem jurida; mas antes de tudo, um dano social, e o delinquente € um
perigo social que pde em risco a ordem publica.

As teorias mistas buscam unificar em um mesmo contetdo as finalidades da
pena. Surgiram na primeira metade do século XX, tendo na Alemanha, em, Merkel
dos maiores indicadores da teoria. Acredgagque a pena se presta para a retribuicéo
da culpabilidade, mas preserva o carater preventivo, tanto para o infrator quanto para a
coletividade. Desta feita, a prevencao geral e especial junto da retrifaggdn parte
de um mesmo fenbmeno que € a pena.

Uma corrente surgida no século XX, tomou grande destaque pela natureza de
suas ideias, a defesa social, que teve entre seus defensores Von Liszt, Filippo
Gramatica e Marc Ancel. De inicio, a expressdo dcavh a protecdo da sociedade
contra o crime, através de vigorosa repressdo das infracbes cometidas. Nesse
momento, a necessidade de retribuicdo e castigo foi amplamente difundida, inclusive
no predmbulo do Coédigo Espanhol de 1944. Originariamente osito@nbascavam
promover a protecao da sociedade, punir ndo somente para castigar, mas para reeducar

o delinquente, e, conservar a nogéo de pessoa humana em relacao ao infrator.



Com a ascensao do Nazismo e Fascismo durante a Segunda Guerra Mundial, o
movimerno de protecédo da sociedade sofreu um duro golpe, uma vez que o respeito e a
garantia aos direitos humanos deram lugar as penas mais graves, como a pena de
morte, que foi reestabelecida. Com o término da Segunda Grande Guerra, sobreveio
uma forte reacdo moanitaria, momento em que o direito penal e o movimento de
defesa social retomam seu caminho, tendo como principal idealizador Filippo
Gramatica.

Do desenvolvimento desses conceitos cheggoao que hoje se conhece por
Nova Defesa Social. Segundo Mirabetdeoria € fundada na ideia de que a sociedade
apenas é defendida a medida que se proporciona a adaptacdo do condenado ao meio
social (2004, p. 25). Repudia a pena de morte, o uso discriminado das penas privativas
de liberdade e da prisdo preventiva. Ergdeus postulados, deferske a privatizacao
dos presidios, desenvolvimento de atividade socializadora, de modo que seja colocado
a disposicao do condenado o maior numero possivel de condi¢cdes que permitam a ele,
voluntariamente, ndo voltar a delinquircémtiva, ainda, a desjuridizacao, ou seja, 76
retirada da competéncia do poder judiciario penal de acfes cuja solucdo poderia ser
alcancada através da esfera civil ou administrativa.

Marcelo Gongalves Saliba, edustica restaurativa e paradigma punitjvo
destaca que atualmente o ordenamento juridico brasileiro segue o entendimento de que
a pena cumpre um sentimento de justica e condena a pratica do mal. Depois ha um
objetivo de carater especial, consistente em demonstrar ao condenado que ele esta
sendo privdo de um bem, que é a liberdade, porque ofendeu um bem alheio, e,
também, para que nao reitere tal conduta (2007, p. 42).

Dispbe a Lei de Execucdo Penal em seu artigo 1° que um dos objetivos da
execucdo penal é proporcionar condicdes para a harmdnicaag#egsocial do
condenado. A vista disso, percedmuma grande influéncia da corrente Neodefensiva
Social, uma vez que demonstra grande preocupacdo com a adaptacdo e reeducacao
social do condenado, a medida que busca promover a prote¢céo dos bens.juridicos

Corroborando o explanado acima, afirma a exposicdo de motivos da Lei
7.210/ 1984, em seu item 29, Afi el aos

procedimento executivo, 0 sistema atende n&do somente aos direitos do condenado,



como também, e inseparavelmeate s i nt eresses da defesa s

DAS GARANTIAS DA EXECUQAO PENAL BRASILEIRA

E importante destacar que a Lei de Execucéo Penal é uma obra extremamente
moderna, que reconhece um respeito saudavel aos direitos humanos dos reclusos,
contendo varias previsbes impondo o tratamento individualizado, protegendo os
direitos substantivos e processuais dos presos, garantindo assisténcia médica, juridica,
educacional, social, religiosa e material. Vista como um todo, o foco desta lei ndo é a
punicdo, mas a ressocializacéo das pessoas condenadas.

Conforme assevera Miguel Reale Junior, na didoxos rumos do sistema

criminal, a Lei de Execucao Penal possuia:

fifum realismo humanista, que Vv° a
harmonizar o Direito Penal recendo as novas medidas que ndo o
encarceramento: que pretende fazer da execucdo da pena a
oportunidade para sugerir e suscitar valores, facilitando a resolucZo

de conflitos pessoais do condenado, mas sem a presuncdo d
transformar cientificamentesuapeo nal i dade. 0 (1983,

Conforme elucida a exposicdo de motivos da Lei 7.210/1984, no item 13, a
execucado penal tem por objetivo efetivar as disposicfes de sentenca ou de decisdo
criminal e proporcionar condigcdes harmbnicas para a integracdo soc@denado e
do internado, portanto, contém duas ordens de finalidades: a correta efetivacdo das
determinacdes constantes das decisGes, destinadas a reprimir e prevenir os delitos,
bem como a oferta de meios pelos quais os apenados venham a ter panticipaca
construtiva na comunh&o social.

As Regras Minimas Para o Tratamento dos Reclusos estabelecidas pela
Organizacdo das Nac¢Bes Unidas, que constituem a expressdo de valores universais
tidos como imutaveis no patrimbénio juridico, determinam que o0 regime de
cumprimento de pena deve reduzir as diferencas que possam existir entre a vida na
prisédo e a vida em liberdade, inspirando no recluso o senso de responsabilidade, bem
como o respeito pela dignidade de sua pessoa humana, de modo que depois do seu
regresso aaciedade, o criminoso ndo tenha apenas vontade, mas esteja apto a seguir

um modo de vida de acordo com a lei e a sustset@or si proprio.



Garante, também, a Lei de Execucdo Penal que, eliminados alguns direitos e
deveres do preso nos limites exatos dgermos da condenagéo, deve exeecsgaa
pena privativa de liberdade, permanecendo intactos outros tantos direitos. A
inobservancia desses direitos significa a imposicdo de uma pena suplementar néo
prevista em lei (MIRABETE, 2004, p. 41). Isto posto,riga 38 do Codigo Penal e
artigo 3° da Lei 7.210/84 garantem aos presos a conservacao de todos os direitos que
nao foram atingidos pela perda da liberdade.

Esta assegurada, ainda, a assisténcia ao recluso, fornecida pelo Estado, com o
objetivo de prevenirdelitos e a reincidéncia, bem como orientar o retorno a
convivéncia em sociedade, considerando que se a reabilitacdo social constitui a
finalidade precipua do sistema de execucao penal, € incontestavel que os presos devem
ter direito a servicos que a pdskiem. A assisténcia devera ser: material, a saude,
juridica, educacional, social e religiosa.

A assisténcia material consiste no fornecimento de alimentacéo, vestuario e
instalacdes higiénicas, que satisfacam as necessidades basicas dos deterites. R?ﬁl
se que a qualidade na forma de prestacdo desses servicos € importante ndo s6 porque o
interno tem direito que Ihe sejam prestadas condi¢des suficientes a uma subsisténcia
saudavel, mas também porque ajuda a garantir a disciplina no interior dos
estabedcimentos prisionais.

Quanto a assisténcia a saude, esta compreende dois aspectos, o preventivo e 0
curativo, devendo ser ministrado atendimento médico, odontoldgico e farmacéutico. O
tratamento preventivo compreende as medidas profilaticas que deveomselas
guando do ingresso do detento no estabelecimento prisional, conforme determinam as
regras minimas de tratamento. No entanto, € facultado ao recluso contratar médico de
confianca pessoal.

Para prestacdo adequada da assisténcia a salde, 0s estab&lecim
penitenciarios devem estar equipados com instalacfes nrsafitarias. Caso este
ndo esteja devidamente aparelhado, permite a Lei de Execucdo Penal que a assisténcia
seja prestada em outro local, mediante autorizagédo da direcdo do estabelecimento,
medida que é recomendada inclusive pelas Regras Minimas da ONU.

A maioria da populacdo carcerdria ndo possui condicbes de contratar



advogado, razdo pela qual deve ser concedida assisténcia juridica ao detento que se
encontre nessas condi¢des, que consisteesguardo dos direitos do sentenciado
enquanto este cumpre a sua pena, trazendo a este a sensacdo de estar sendo assistidt
garantindo, mais uma vez, a tranquilidade no sistema prisional.

Deve ser garantida, ainda, a assisténcia educacional, prevengegess
Minimas da ONU que devem ser tomadas medidas no sentido de melhorar a educacgéo
dos reclusos, sendo que, sempre que possivel, devera estar integrada no sistema
educacional do pais, para que ap0s 0 seu regresso possa prosseguir sem dificuldades,
bem ©mo deverdo ser disponibilizadas atividades de recreio e culturais, para
beneficio da saude mental e fisica dos detentos. Dispfe, ainda, a Lei de Execucao
Penal que a assisténcia educacional compreendera a instrucado escolar e a formacao
profissional do preo.

Essa seria uma das medidas assistenciais mais importantes no que tange a
reinsercao social, uma vez que a educacao é garantida pela Constituicdo Federal como
direitos de todos, sem qualquer limitacdo de idade, bem como possui 6tima influacg
na discipina do estabelecimento penal. O artigo 18 da Lei 7.210/84 determina a
obrigatoriedade do ensino de primeiro grau, hoje intitulado de ensino fundamental. Ja
o artigo 19 do mesmo diploma, dispde que devera ser ministrado ensino profissional
em nivel de ini@mcdo e técnico. Foi estabelecida, ainda, a oportunidade de formacao
de convénios com entidades particulares ou publicas para o desenvolvimento das
atividades educacionais, e, também, a obrigatoriedade de dispor de biblioteca provida
de livros instrutivosdidaticos e recreativos.

Miguel Reale Junior, um dos autores do anteprojeto da Lei de Execuc¢éo Penal,

elucida com precisao:

fiDesse modo, sem t omar cComo obj e
tratamento que fagca do criminoso o f@iNin0So, cumpre que se

ofereca ao condenado possibilidades para harmdnica integracao
social, viabilizandese que apreenda valores positivos e eleja nova
forma de vida, principalmente por meio da assisténcia social e
educacional, a ser obrigatoriamente prestada pelo preso-skenéa

Reforma Penal, uma postura realista, que (...) pretende fazer na
execucdo da pena a oportunidade para sugerir e suscitar valores,
facilitando a resolucdo de conflitos pessoais do condenado, mas sem

a presungdo de transformar cientificamente sua pérsorhia d e O .



(1983. p. 4748.)

Ha, ainda, a assisténcia social, que possui o escopo de amparar 0 preso durante
0 cumprimento da pena, e prep&rgara o retorno a liberdade, atuando em busca de
condicdes que possibilitem ao recluso e seus familiares enaayitheios para o
tratamento e reinser¢do no convivio em sociedade, a fim de que desenvolva o préprio
senso de responsabilidade, e para que tenha condi¢cdes para o ajustamento social. Para
Mirabete,

festa ® uma das tarefas Bmdes | my
reinsercdo social do condenado ou internado, pois ao assistente
social compete acompanhar o delinquente durante todo o periodo de
recolhimento, investigar sua vida com vistas na redagcdo dos
relatérios sobre a vida do preso, promover a orientacasgistieo

na fase final do cumprimento da p

Por fim, devera ser fornecida, ainda, a assisténcia religiosa, que embora_nao
seja obrigatoria, tampouco ocupe lugar preferencial nos sistemas penitenciéri&, :
recomendada a sua utilizacdo,aumez que exerce papel importante na educacéo dos
reclusos, tendo influéncia altamente benéfica no comportamento dos detentos.

E recomendado pelas Regras Minimas da ONU que o condenado exerca
trabalho no interior do estabelecimento prisional, desde qusoeformidade com as
aptiddes fisica e mental, bem como que seja de natureza util, de modo a elonserva
ativo, aumentando as capacidades individuais para que possa se sustentar de forma
honesta apds o retorno ao convivio social.

No mesmo sentido, afirmaexposicdo de motivos da Lei 7.210/1984 que tal
diploma considera o trabalho dos presos condenados um dever social e condicdo de
dignidade humana, apresentando dupla finalidade, educativa e produtiva. Tanto que
dispde em seu artigo 31 que sera obrigatotialmalho do condenado a pena privativa
de liberdade, na medida de suas aptiddes e capacidade.

Explica, ainda, a exposicdo de motivos, que o trabalho realizado pelo detento
tem a finalidade de reduzir as diferengas entre a vida na prisdo e a vida dadéber
Na moderna concepgdo penitenciaria, 0 momento da execucdo penal é revestido de

finalidade reabilitadora ou de reinsercao social, destaesadosentido pedagogico do



trabalho.

Vale ressaltar que o trabalho ndo é uma medida de majoragéo da pextaaplic
mas integra o conjunto de deveres do preso previsto no rol do artigo 39 da Lei de
Execucdo Penal, consiste em um mecanismo que complementa a readaptacdo do
reeducando, preparandgopara uma profissdo, estimularitie habitos de trabalho, e
gue evita aociosidade. Merece destaque o fato de que o seu desenvolvimento
profissional contribuira para facilitdine a estabilidade econémica quando alcancar a
liberdade.

Em que pese a natureza ressocializadora do labor exercido, a legislagdo de
execucao penal pré uma remuneracdo minima pelos servigcos prestados, sendo que
nao podera ser inferior a trés quartos do salario minimo, havendo previséo, inclusive,
acerca da destinacéo do salario percebido.

Primeiramente, a remuneracdo devera ser destinada a repacs;d@anbs
causados pelo delito, desde que tenha sido determinado judicialmente. A segunda
finalidade sera a assisténcia a familia do recluso. Regrainda, a lei a destinacéo d8 1
parte do dinheiro a eventuais despesas pessoais do preso, destecajddal
destinacdo é recomendada pelas Regras Minimas da ONU. Devera, por fim, a
remuneracao se prestar a ressarcir as despesas do Estado para com o preso. Provida:
todas as destinacdes mencionadas, prevé a lei que devera ser depositada a quantia
remanescentem caderneta de poupanca e entregue ao recluso quando posto em
liberdade.

Insta salientar que sob varios aspectos € importante que o sentenciado
desenvolva uma atividade laboral. Do ponto de vista disciplinar, evita os efeitos
corruptores trazidos pelocid, contribuindo de forma significativa na ordem do
interior dos estabelecimentos. Sob o enfoque educativo, contribui para a formacao da
personalidade do individuo, produzinthe um sentimento de responsabilidade. Sob a
Otica econbmica, permite ao deterdispor de algum dinheiro para o custeio de
pequenas necessidades pessoais, bem como para prestar assisténcia a sua familia. Sol
a perspectiva ressocializadora, o fato de conhecer um oficio, proporciona ao detento
maiores probabilidades de prosseguir @avilentro das normas, reduzindo, assim, a

possibilidade de reincidéncia. Vale destacar, também, que permite ao Estado o



ressarcimento das despesas empregadas na manutencao do condenado.

A REALIDADE CARCERARIA BRASILEIRA

Uma simples analise do sistema jomgl brasileiro permite constatar que
nenhuma das garantias estabelecidas pela legislagio em consonancia com
determinacdo mundial da ONU, é adequadamente prestada. A administracdo publica
demonstra descaso no que tange ao trato com os reclusos, sendis datocks
responsaveis pelo alto indice de reincidéncia. O resultado disso € o descrédito da
execucao penal, gerando na populagéo o sentimento de inseguranca.

Destaca Gustavo Portela Barata de Oliveira, que o sistema prisional deve fazer
cumprir a finaldade preventiva especifica da pena, que pode ser definida como sendo
aguela que tem como objeto afastar o criminoso do convivio social e buscar sua
readaptacdo. Para que este objetivo possa ser atingido sdo impostos determinadas
privacdes ao condenado, exdificativamente: o afastamento do mundo exterior, bem
como de sua familia, retirada de seu ambiente de trabalho, seu bairro e da soc&Zde
em geral. (2008, p. 5)

Primeiramente, cumpre destacar que ap0s a prolacdo da sentenca condenatoria
o sentenciado deria ser encaminhado a um dos trés estabelecimentos penais
existentes, a depender do regime prisional estabelecido, sendo: penitenciaria ao
condenado ao cumprimento da pena em regime fechado. A colénia penal agricola ou
industrial € destinada ao sentedcizao cumprimento da pena em regime semiaberto.

A casa de albergado devera ser utilizada pelos condenados ao regime aberto.

No entanto, verificase que ndo ha estabelecimentos prisionais suficientes para
abrigar todos os condenados. A casa de albergad@mse gnexistente na execucao
penal brasileira, sendo que o cumprimento de pena em regime aberto, sob uma 6tica
geral, ndo atende a forma estabelecida pela Lei de Execucéo Penal.

Em relacdo ao regime semiaberto, tomasdoo Estado do Parana como
exemplo, sgundo o Departamento Penitenciario, existe seis estabelecimentos
masculinos para o cumprimento da pena, enquanto que feminino ha apenas um. Deste
modo, 0 sentenciado que deveria cumprir a pena em regime semiaberto acaba por

cumprila em regime mais gravo®u em regime semiaberto com condi¢cbes adaptadas



do regime aberto enquanto aguarda a disponibilizacdo de vaga em estabelecimento
prisional adequado. No entanto, na maioria das vezes, a pena é concluida antes mesmo
da obtencao de resposta a solicitacduvadg a Vara das Execucbes Penais.

Nas penitenciarias percebesa problemas de diversas naturezas. Em que pese
seja garantido o respeito a integridade fisica e moral do condenado de forma expressa
pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLIXgue se percebe na
realidade é que as prisbes encontezmabarrotadas, ndo proporcionando ao preso um
minimo de dignidade e humanidade. E comum o nGmero de detentos habitantes nas
celas ser superior a sua capacidade. Nos estabelecimentos mais lotagdsntos d
dormem amarrados as grades das celas ou pendurados em redes.

Conforme assevera Oswaldo Henrique Duek Marques, além da coabitacdo
forcada com um imenso nimero de detentos, a falta de verdadeiras relagdes humanas,
tal como com familiares, e a privag&exual exigem do encarcerado uma grande carga
emocional, nem sempre suportada por este. Tudo isso coloca o preso em uma situacéo
de fragilidade, aumentado sua agressividade e impossibilitando seu posterior rﬁaa
ao meio social (2008, p. 156).

Observase que ha negligéncia do Estado, também, no que concerne ao
fornecimento de assisténcia médica e higiene adequadas ao recluso, havendo grande
discrepancia entre o que estabelece a lei e a aplicacéo pratica. As condicdes higiénicas
séo precarias e deficiestealém de inexistir acompanhamento médico na maioria dos
estabelecimentos prisionais.

Os servicos penitenciarios sdo geralmente direcionados para atendimento da
classe masculina, sendo flagrante a falta de planejamento de atendimento especifico
para as mlheres, fazendo com que estas sejam vitimadas e excluidas no meio
prisional. Segundo um relatério elaborado pela Comissao Interamericana dos Direitos
Humanos sobre a situacdo dos direitos humanos no Brasil, muitos presos se queixam
de doencas gastricagologicas, dermatites, pneumonias e ulceracfes, e nao recebem
tratamento adequado.

A precariedade dos estabelecimentos proporcionam grande sofrimento nos
periodos frios, sendo comum gque em dias de chuva os prisioneiros figuem molhados,

diante da impossihilade de trocar de roupa. Como um meio paralelo as garantias que



o Estado deveria prestar,-8é em alguns casos de familiares de detentos que
subornam os funcionarios dos estabelecimentos penais para que estes lhes
providenciem roupas em troca de dinbeEEm um quadro desses, aqueles desprovidos

de qualquer condicdo econémica favoravel, passam frio, adoecem e morrem.

Em relacdo a alimentacdo, € mais uma amostra do descaso estatal. Embora a
falta ndo seja o maior problema, além da qualidade precariajlarBe a critérios
desiguais de fornecimento. Como exemplo, -sBmque, no mesmo relatério
apresentado pela Comissdo de Diretos Humanos, muitos presos denunciavam policiais
por fornecerem alimentacéo diferenciada para os detentos com maior poder aquisitivo

Nos estabelecimentos em que a cozinha ainda esta em atividade, pois na
maioria 0 servico € terceirizado, estas se apresentam, como as demais partes dos
presidios, sucateadas, sujas e sem manutencao, desamdoobservar as minimas
condicbes de higien) onde até as areas destinadas ao estoque de mantimentos fazem
parte do descaso e da falta de higiene, servindo de moradia de ratos e insetos.

Em resposta a todos os problemas enfrentados no interior da carcerage8,4s
rebelides, frequentemente noticiadasla midia, refletem, de forma manifesta, a
cadtica realidade e faléncia do sistema penitenciario brasileiro, que tem transformado
os centros de detencdo em verdadeiros depdsitos de pessoas, e distanciado cada vez
mais do ideal de devolver a sociedade idado ressocializado.

Uma situacdo que tem chamado a atencdo, € a pratica de métodos de tortura no
interior dos estabelecimentos prisionais como forma de punicdo, bem como para
retirar informacdes. Tal circunstancia decorre principalmente da falta deitegfo
dos agentes penitenciarios, que por sua vez, deriva da insuficiente atencdo dispendida
pelas autoridades responsaveis.

No ano de 1998, apoOs solicitacdo do Relator Especial sobre Tortura da
Comissao de Direitos Humanos da ONU, o governo brasi@invidouo para uma
visita, que foi realizada entre os meses de agosto e setembro de 2000, com o0 escopo de
coletar informacdes para melhor avaliar a pratica de tortura no Brasil. Em fungéo
dessa visita foi elaborado, no ano de 2001, um Relatério sobd ad Brasil, que
reflete constatacdes sobre a situacdo dos direitos humanos neste pais.

Da andlise do Relatério, pode concluir que, no que se refere ao sistema



carcerario brasileiro, existem varios problemas concretos, principalmente nas
delegacias, enitenciarias, centros de detengcdo para menores, dentre outros
estabelecimentos. Fas® em uma condicdo stilbmana a que estdo submetidos os
detentos, bem como que a tortura € pratica generalizada, tendo como alvo, em sua
maioria, pessoas de camadas nmaixas da sociedade, de descendéncia africana, ou
gue pertencem a grupos minoritarios (2001), em razdo de serem tidas mais facilmente
como suspeitas de autoras dos crimes, conforme se observa,

AA exist°ncia de uma | ei agd® tipi
do Governo Federal e de alguns estados de conter a perpetracdo
desse crime e de impedir que se imponha um tratamento desumano
aos presos sao iniciativas que, legalmente, estdo mudando a situacéo
da tortura no Brasil. A persisténcia dessa situaggitifiia que os

agentes penitenciarios ainda estdo recorrendo a tortura para extrair
informacgdes e forgar confissdes como meio de extorsdo ou punigéo.

O numero de confissdes feitas sob tortura e a elevada incidéncia de
den¥%ncias ainda208lko significatiwvo

Prossegue o Relator, 85

iAs reivindica-»es das pessoas pr
assisténcia médica, social ou juridica, ou pela mudanca de certos
aspectos da rotina prisional, nem sempre s&o recebidas
pacificamente pelos policiais ou afem Vale observar que é
comum a retaliacdo contra os presos ha forma de tortura,
espancamentos, privacdo e humilhacdo. [...] Muitos desses crimes
permanecem impunes, em decorréncia de um forte sentimento de
corporativismo existente entre as forcas padlcieo que se refere a
investigacdo e punicdo dos funcionarios envolvidos na pratica da
tortura. [...] A falta de capacitacdo dos policiais e agentes
penitenciarios para desempenharem suas atribuicdes € outro aspecto
importante no que tange a continuidadesd pr 8ti cas de
(2001).

Quando perguntados pelo Relator Especial se seus nomes poderiam ser
encaminhados ao delegado no intuito de se assegurar que lhe fosse ministrado um
tratamento médico adequado, alguns detentos recusaramar permissapor medo
de represdliasi £ preci so observar gue um grand
temor de represalias por terem falado com o Relator Especial € um namero
significativo deles, portanto, recusarsne a t or nar p¥blicos seu

Mereced est aque a observa-«o feita por u



nos tratam como animais e esperam que nos comportemos como seres humanos
guando s Boi pbservadd,. inclusive, o temor por parte dos agentes
penitenciarios, haja vista que o RelatBspecial observa com preocupacdo o
comentario feito por um agente penitenciario, ao responder que lhe havia transmitido
os temores dos presos de que poderiam ser submetidos a represalias por falarem com o
Relator Especial e sua equipe.

Aproximadamente dozanos ap0s a publicacdo da avaliacdo elaborada pelo
Rel ator Especial, o Relat-rio Anual da
Humanos no Mundoo, gue analisa a conjun
apontou, no ano de 2012, que os estadasilbiros continuam a adotar praticas
policiais repressivas e discriminatorias, sendo que, em estados como Rio de Janeiro e
S«o Paul o, homi c2di os cometidos por p o
resist°nciao ou Ar esi steXistamieadadérxiasgequeean d e
tais casos foi empregada forca excessiva, bem como, possivelmente, seriam execucdes

extrajudiciais, um numero insignificante foi alvo de investigacoes. 86

CONCLUSOES

Depreendese que a prisdo produz uma violéncia com respaddal.l O
tratamento nela aplicado € de duvidosa eficacia, pois a reabilitacdo é impossivel diante
da forma como € administrado o encarceramento. Segundo Giacdia, Hammerschmidt e

Fuentes:

fE de Foucault a afirmacéo de qu@risdo é uma espécie de teatro
artificial e coercitivo. Seu propdsito aparente € artificial. De fato, a
ruptura de lacos familiares e outras relagbes humanas, a abstinéncia
sexual, o deixar de realizar trabalhos na vida cotidiana e em
liberdade, tem um efeito devastador sobre a persiauido preso,
reforcando depreciagdo, baixa autoestima, criando e agravando
possiveis transtornos de conduta que o réu pudesse apresentar antes
de seu ingresso no recinto penitenciario ou bem um desenvolvimento
gerado posteriormente ao ingressonaprisdo( 2011, p. 144

As desfavoraveis condicdes humanas e materiais enfrentadas pelos reclusos
tornam inalcancavel a meta de reabilitacdo, uma vez que ndo ha condi¢des minimas de

vida humana com dignidade na maioria das prisées. Obsergae a forma como é



administrado o sistema prisional brasileiro vai contra tudo o que a Lei de Execucao
Penal determina que seja feito. Além do desrespeito a dignidade humana, impede que
seja atingida a finalidade da pena.

A prisdo que simplesmente se presta para retiiaesdade do condenado nao
serve para ressocializar. Na pratica, curggena forma de castigo ou de expiagéo, e
ao invés de evitar o crime, estimula a sua pratica, conversmndm instrumento que
alimenta a reincidéncia. Isso deriva da negligéncia dedade e dos governantes
frente ao problema vivenciado pelo sistema carcerario.

Nos dizeres de Giacoia, Hammerschimidt e Fuentes, todos esses fatores
materiais, psicologicos e sociais negativos, tendem a render em efeitos nocivos sobre o
interno. Os maleproduzidos pela prisdo sdo variados, entre eles-pediestacar
algumas consequéncias psicologicas, tais como atrofia intelectual, desvio de atitudes,
transtornos psicopaticos (sexuais, fanatismo, inseguranca etc.), depressao, ansiedade,
medo, insbnia peslelos, alucinacdes. (2011, p. 147).

Além da efetiva exclusdo social, o detento vivencia uma realidade temp8;
diversa da sociedade. ApoOs ser submetido a todos estes fatores, o condenado é
devolvido a sociedade, que espera dele uma melhora de compadotanguirida em
um local que ndo possui estrutura para foriecéem como que ndo o preparou o
retorno ao convivio social. Nesse sentido, GiacOia, Hammerschimidt e Fuentes
defendem que o estigma da prisdo acompanha o egresso, dificultando ou impedindo
sal regresso a vida social. A segregacdo da pessoa em seu entorno social, o conduz a
um desajuste tdo profundo que é quase impossivel sua reinsercdo na sociedade. O
i solamento exclui o preso da viska w0 oiual
ambiene muito diferente ao que conheceu. (2011, p. 145)

Frisese que atualmente a prisdo demanda um custo muito alto ao Estado e sem
efeito positivo pratico, uma vez que torna as pessoas piores. No entanto, o caos no
sistema prisional ndo se instalou pela fal& leis que o regulamente, mas pela
inobservancia delas, gerando um depdsito de individuos isolados da sociedade.

Para que a pena atinja o seu fim, e os efeitos do encarceramento provoguem o
minimo de prejuizo possivel na personalidade do condenadoalas€hswaldo

Henri gue Duek Marques que fAdeve haver u



os efeitos do confinamento, para preservar a dignidade, a saude e a personalidade do
presoo. (2008, p. 155).

Concluise que o que se espera para a superacao dompeobilenciado é que
seja dirigida uma atencao especial por parte do Estado e de toda a sociedade, pois esta
também sofre com as consequéncias da ineficiéncia da execu¢do penal, de modo a
efetivar as garantias estipuladas pela legislacdo, com o intuitoueleo gefeito
ressocializador seja de fato alcancado por meio da execucgéo da pena.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Gustavo Portela Barat# inaplicabilidade da lei de execucédo penal e
seus reflexos nos reclusos e egressos do carcere em Soro28b8. 184 f. Tese
(Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo.
2008.

BECCARIA, CesareDos delitos e das penag&dicao eletronica de Ridendo Castigat88
Mores, 1764.

BITENCOURT, Cezar Robertdratado de direito penal: parte geral,volumel.102
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

BRASIL. Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Brasibe
1988 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/constituicao/constituicao.htim  Acesso em:
mai. 2015.

BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984i de Execucdo PenalDisponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/LZ710.htr». Acesso em: jun. 2015.

BRASIL. Relatério Sobre Tortura no Brasil. Produzido pelo Relator Especial sobre
Tortura da Comisséao de direito Humano da Organizacao das Nacdes Unidas (11 de
abril de 2001). Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj044773.pdAcesso em: ago. 2014.

CIDH. Relatério n° 129/10. Peticdo 4322; Relatorio n° 41/08. Peticdo 419
Relatdrio n® 36/07. Peticdo 1148. Washington. Disponivedm
<http://www.cidh.oas.org/casos.port.ltmAcesso em: jul. 2012.

DOTTI, René Ariel.Bases alternativas para o sistema de pend® ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1998.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L7210.htm
http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj044773.pdf
http://www.cidh.oas.org/casos.port.htm

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, Historia da Violéncia nas PrisdesPetrépolis:
Vozes, 1999.

GIACOIA, G.; HAMMERSCHIMIDT, D.; FUENTES, P. OA prisdo e a condi¢io
humana do reclusocArgumenta: Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica, da Universidade Emtiual do Norte do Parané UENP. n° 15. P. 131161,
Jacarezinho, 2011.

MARQUES, Oswaldo Henrique Duekundamentos da Penal? ed. WMF Martins
Fontes, 2008.

MIRABETE, Julio Fabrini.Execucdo penal: comentarios a Lei n® 7.21@e 117-
1984112 ed. Sao Pau Atlas, 2004.

REGRAS minimas para o tratamento dos reclusos da ONUDisponivel em:
<http://www.direitoshumanos.uspbAcesso em: jun. 2015.

RELATORIO Anual do Mecanismo Estadual de Prevencio e lzoena Tortura do
Rio de Janeiro 201Disponivel em: <http://carceraria.org.br > Acesso em: ago. 2014.
SALIBA, M. G. Justica restaurativa e paradigma punitiv@007. 170 f. Tese
(Mestrado em Ciéncia Juridica). Universidade Estadual do Norte do Parana
Jaarezinho. 2007. é@

ZAFFARONI, Eugénio RaulEm busca das penas perdida$? ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2014.


http://www.direitoshumanos.usp.br/

ACAO LEGISLATIVA NO COMBATE A CORRUPCAO: A
PREVISAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NA LEI
12.846/2013

Isabelle Muraro GONCALVES

RESUMO

O traamento repressivo a corrupcao no Brasil limitagaao corrupto, o agente
publico que usa de sua posicao dentro da Administracdo Publica para obtencdo de
privilégios a outrem em troca de uma vantagem ilicitamente paga por este. Para isto o
Brasil contava em normas presentes na legislacdo extravagante, além do Cdédigo
Penal. Todavia, tais diplomas nédo se estendem a puni¢do do corruptor, a empresa, que,
valendese de grande vulto econdmico, corrompe 0 agente publico para que seja
privilegiada dentro da Admisiragdo Publica.Sinalizavam a necessidade de atuacao
nesse sentido diversos organismos internacionais, que editaram Tratados e
Convencdes como a Convencdo Sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Intermasj a Convencao
Interamericana contra a Corrupcédo, e a Convencdo das NacbGes Unidas Con?@a
Corrupcao, das quais o Brasil é signatario.Aliado a falta de previsdo de puni¢cado a
pessoa juridica e a pressdo dos organismos internacionais por uma atuacdo mais
acentuada nesse sentido, estava a deflagracdo de escandalos envolvendo o tema no
pa2s, que despertou o0os cidad«os, 0SS gquai
20130 por uma atua-«0 do Estado nesse s
trardagaveta um Projeto de Lei de 2010, gue
anticorrup-«o0o empresarialo, gue, por mei
de prever punicdo a pessoa juridica corruptora, atendendo, de uma s6 vez, ao
preenchimento de um lacuna legislativa no ordenamento, aos organismos
internacionais e a populacao brasileira.

PALAVRAS -CHAVE: Corrupto; Corruptor; Empresa; Lei anticorrupcéo;
Responsabilidade objetiva.

RIASSUNTO

Il trattamento repressivo in Brasile era limitato al ctitral pubblico ufficiale che
utilizza la sua posizione all'interno della pubblica amministrazione per ottenere i
privilegi di altri in cambio di un vantaggio indebitamente pagato. Brasile teneva queste
norme nel diritto di fantasia, oltre del Codice Henduttavia, queste disposizioni non

si estendono alla punizione del corruttet@azienda- che, impiegando gran influenza
economica, corrompe il pubblico ufficiale per privilegiarsi all'interno della pubblica
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amministrazione. Segnalavano la necessitaumazione in questo senso diverse
organizzazioni internazionali, le quali hanno modificato i Trattati e le Convenzioni,
come la Convenzione Sulla Lotta Alla Corruzione di Pubblici Ufficiali Stranieri nelle
Transazioni Commerciali Internazionali, la Cong®mne Interamericana Contro la
Corruzione e la Convenzione ONU Contro la Corruzione, di cui Brasile e un
firmatore. Accoppiato alla mancanza di lungimiranza della pena a societa e la
pressione delle organizzazioni internazionali per una performance ifoiqeesto
senso, € stato lo scoppio di scandali che coinvolgono il soggetto nel paese, che ha
suscitato i cittadini, che ha sostenuto, in "Movimenti giugno 2013 "di un‘azione di
Stato in questa direzione, portando al Congresso di prendere il cassettmeitopdi

legge del 2010, che culmino con la legge 12.846/2013, o "Leggeantzione”, che,
attraverso una responsabilitd oggettiva, ha avuto il merito di prevedere pene per
corrompere aziendali, in una sola volta, per colmare un voto legislativisteghg, le
organizzazioni internazionali, e per la popolazione brasiliana.

PAROLE-CHIAVE: Corrotti; Corruttore; Azienda; Legge awidrruzione;
Responsabilita oggettiva.

INTRODUCAO

A corrupcédo empresarial na Administracdo Publica € uma via de méo dlgzi
Temse 0 agente publico, interessado em aproveédatle sua posicao privilegiada
para auferir vantagens ilicitas com suas fungdes, e, doutra banda, a empresa, disposta a
arcar com o proveito cobrado pelo agente publico para obter privilégios diversos
nagele meio.

Por tratarse de pessoa fisica, tais ilicitos cometidos pelo agente publico sé&o
perfeitamente passiveis de puni¢cdo dentro do ordenamento juridico brasileiro, tanto no
ambito civil, quanto no penal e no administrativo, isso porque 0s elements pa
avaliar sua participacédo e responsabilidade sdo passiveis de verificacdo, ou seja, sua
culpabilidade é aferivel.

A personalidade juridica da empresa, todavia, -Batde ficcdo juridica. Os
atos praticados em seu nome ndo sao dotados do elemeniiw.v&8indo assim,
ilicitos praticados por ela ao contratar com a Administracdo Publica ficavam livres de
previsdo legislativa, dada a impossibilidade de se verificar sua responsabilidade
enguanto pessoa juridica.

Necessario, pois, que o Poder Legislativeamtrasse uma saida para que a
empresa temesse punicdo e deixasse de contaminar a Administracdo Publica com

negécios eivados de ilicitudes. A responsabilidade objetiva, na qual preseinide



verificacdo de culpa para configuse, bastando o nexo deusalidade entre a
conduta e o dano, foi a alternativa encontrada pelo Legislador para este impasse,
concretizandea por me i o da Lei 12.846/ 2013,

anticorrup-«o0o0.

ASPECTOS GERAIS DA CORRUPC}AO

As primeiras luzes que vem a mente ao aarfem corrupcdo certamente
trazem consigo figuras como o agente publico, assim entendido como todo aquele que
se ocupa de alguma funcédo na administracdo publica, e grandes empresas, as quais,
para conquistarem certos objetivos, se valem de condutdsasili@ despeito de
parecer algo com muita presenca na atualidade, contaminando o debate moderno de
juristas, economistas e, entre outros, cientistas politicos e sociais, tal assunto assola a
humanidade de longa data, marcando toda a histéria e sobrevatérmodias atuais.

A par de sua popularidade, tal pratica ndo é tdo facilmente definida, pois
abrange diversos significados, desde o inicio da putrefacdo do cadaver, comgaa
concebida na I dade Antiga at ® fno efadon! men
a agir diverso dos padrdes normativos do sistema, favorecendo interesses particulares
em troca de recompensao, tal como se con

Destaquese a acepcao juridica dada pelo Dicionario Houaiss da Lingua

Portuguesa, ao tratardac r u p - « o : didgpdsicdo apfesefitadd pbRfuncionario

publico de agir em interesse proprio ou de outreno[...] Tal defini - «o

funcionario publico, que € traco marcante na corrupcao da Administracdo Publica, e é

responsavel por das catastroficos:

[...] iIndo da elevacdo desnecesséaria dos custos dos programas
governamentais a exportacdo do comportamento corrupto para
outras instituicbes, pressionando e influenciando outros
funcionarios. A  corrupcdo administrativa  prejudica o
profissionalismo do servico publico e frustra os funcionarios
honestos, afetando seu desempenho e reduzindo sua produtividade.

Sob a méa atuagdo desse agente publico ha resultados que refletem
sobremaneira nos administrados. Nesse aspecto, ndo se tratam de nie@t os (¢

corrompemod, mas atos que trazem prejuz2zo



CORRUPQAO NO CENARIO INTERNACIONAL

A preocupacao internacional com a corrupgdo comegou a surgir na medida em
gue a interdependéncia do comércio internacionah@wg levando a invasdo de
certas condutas ao ambito de outros paises. Até entdo, a questdo da corrupgdo era
considerada periférica ou de interesse apenas de certos paises dentro de sua soberania
havendo alguns, por vezes, que a consideravam saudavel, seofizesse parte do
jogo econdémico, permitindo, inclusive, certas praticas.

Tal situa-«o ® trazida por Leopol do F
de forma categorica o suborno de funcionarios publicos estrangeiros: pelo contrario,
alguns deles pemi t i am a dedu-«o fiscal do subor

efetiva-«o do neg-cioo. E ainda:

[...] A corrupcdo até mesmo poderia aumentar a eficiéncia alocativa,

na medi da em que Adi minuiriaod a
facilitaria o funcionameit dos mercados. Entre o custo da transac
representado por uma barreira regulatoria estatal e o custo da
transacao representado pelo suborno, a mera comparacao de custos
forneceria a resposta sobre a legitimidade ou ndo da corrupcao.

Todavia, alastrandee as praticas comerciais mundo afora, vinculando a
economia de um pais a de outro, crgguum emaranhado de negocios dos quais a
corrupcao tornotse a chaga, isso despertou a comunidade internacional, que até entéao
guedavase inerte, a adotar medidas g@asanda, em outras palavras, a empresa
estrangeira que, ao efetuar negécios com a Administracdo Publica de determinado
pais, recebesse vantagem de funcionario publico por pagamento de determinada
importancia ou favor, afetaria demasiadamente aquelaficdangio a economia do
pais, a qualidade do servico e da Administracdo, cujos valores seriam gravemente

lanceados. Como anota Ramina:

A corrupcao possui dimensdes internacionais tao significativas que
se torna dificil a agcdo isolada de um governo a fincatgrol&la.

Deste modo, a cooperacgdo internacional toismwm ingrediente
indispensavel no combate a corrupcdo no sentido da promoc¢édo da
responsabilidade, da transparéncia e da regra do estado democrético
de direito. InUmeras organizac¢des internaciomsigio atualmente
trabal hando na pr omo- «o0 de u ma



criminalizar a corrupgédo internacional criando, consequentemente,
medidas administrativas, comerciais, fiscais e procedimentais.

Esfor¢os individuais eram sem duvida ineficazes,s ppfio havia mais
transacdo totalmente desvinculada de outro pais. Estava imperativa a necessidade de
comungar forgas para conter o problema da corrup¢do em um nivel internacional.

O marco na modificacdo de tal cenario foi um trabalho elaborado por Susan
Rose Acker man em 1978, intitulado ACorrup-
no ambito da ciéncia econémica, que reconhecia a corrupcdo como geradora de

desigualdade, por concentrar altos valores nas maos de poucas pessoas. Segundo ela:

A literatura espealizada sobre o tema da corrupcéo, dos anos 1980
para ca, tem sido dominada pela economia, de maneira a
compreendéa como o resultado de configuracdes institucionais e o
modo como elas permitem que agentes egoistas autointeressados
maximizem seus ganhabsirlando as regras do sistema politico.

As primeiras acdes universais comecam a aparecer no ano de 1994, quang)%i
aceita pela OCDE a Recomendacdo sobre o Combate a Corrupcdo em Transacfes
Comerciais Internacionais.

Em 1996, a Convencdo Interamericacantra a Corrup¢do assinada em
Caracas, na Venezuela, também representou um avanco, ao pregar ndo sO o combate,
mas principalmente a prevencao dos ilicitos corruptos, elenamdificandeos e
criminalizandeos.

O ano de 1997 foi palco de uma dasomas conquistas: a promulgacdo da
Convencéo sobre o Combate a Corrupcédo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transacbes Comerciais Internacionais pela Organizacdo para a Cooperagdo e

Desenvolvimento Econdémico (OCDE). Em suma, a Convencdo criminalizou o

Aof ereci ment o, promessa ou da-«00 de var
terceiro, com a finalidade de Arealizar
Il 2cita na condu-«o0o de neg-cios internac

No que diz respeito a responsaalfdo das pessoas juridicas, deixa a cargo
dos membros a adogdo das medidas cabiveis, em conformidade com seus principios e

ordenamentos proprios. 1sso porque ha paises que ndo contemplam em sua legislacéo a



responsabilizacdo penal da pessoa juridica, scdma@aso do Brasil, dai decorrendo a
possibilidade de compatibilizagdo entre a legislacdo interna e a Convencao, devendo
tais pa?ses assegurarem que filas pessoa:
criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas eomtrcorrupgdo de funcionario
p¥blico estrangeiro, inclusive san-»es
mudanca no ordenamento, mas de adaptacéao e compatibilizacao.

Por fim, no ano de 2003 a Organizacao das Nac¢des Unidas edita a Convencao
contra oCrime Organizado Internacional e a Convencao das Nagdes Unidas Contra a
Corrupcdo em setembro e dezembro, respectivamente, sendo a ultima considerada o
Amai or instrumento vinculante internacic
estrangeier o 0 .pakElaa oalfato de queseemuemor r u
fen®meno transnacional gue afeta todas
necess8rio que 0SS pa2?ses estejam fAdeci di
eficacia as transferénciagernacionais de ativos adquiridos ilicitamente e fortalecer a

coopera-«0 internacional par a a recu|995a

[...] A Convencdo contra a Corrupcdo aponta uma concepcao
moderna e internacional do que vem a ser a corrup¢ao e pretende
estabelecer mensmos que possibilitem a repatriacdo de recursos
provenientes de atos de corrup¢do. A Convencao trata, também, de
préticas que visam a prevencdo da corrup¢do, em especial aquelas
ligadas a boa gestdo publica, apontando, inclusive, a necessidade de
existértia de um érgao responsavel por essas politicas. [...] Parece,
também, que a Convencdo auxilia sobremaneira a confec¢cdo de
legislacdes nacionais no sentido do combate a lavagem de dinheiro e
dos instrumentos por ela utilizados, como o sigilo bancario. [...

Dentre as <citadas, o Brasil ® signat
Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacfes Comerciais
|l nternacionaiso da OCDE, promulgada em 2
insercdo na legislacdo dwileira foi a Lei 10.467/02, responséavel por tipificar a
corrupcgao ativa e o trafico de influéncia em transacées comerciais internacionais.

A fiConven-«o I nteramericana Contra a
conjunto de leis brasileiras, desde 20B20 r Yal t 1 mo, ® agregada

Na-»es Unidas contra a Corrup-«00 da ONL



Mérida, promulgada no ano de 2006.

CORRUPCAO NO BRASIL

Ao contrario do que os comentarios fomentam, a corrup¢do ndo é uma pratica
associad a cultura brasileira ou vinculada a identidade do povo, tratsmdie um
boato grosseiro, preconceituoso e desfundado, que busca justificar o incorreto sem
solucionalo. Diferente disso, a corrupg¢do atravessa geracfes no mundo todo, e no
Brasil ndo ha dtingao.

Obras que retratam o Brasil Col6nia ja mencionam praticas quessaszem
corruptas. E de considerae a dificuldade que existia & época em distirg@iio
publico do privado, a dificuldade na comunicacdo e fiscalizacdo, dada a extensao
territorial da Col6nia, tudo associado a falta de instrucéo dos habitantes. Para ilustrar,
Helena Regina Lobo da Costa, narrando sobre o sistema de capitanias hereditarias,
descreve que o0 Estado Portugu®°s Atransmi
pariculares, que deveriam desenvolver as capitanias com recursos privados, apegﬁie
nN«o adquirirem direito de psedmpensionad @ade
tamanho da confusdo que vigorava na Colonia portuguesa. Um apanhado capaz de

estampar a situag é feito por Arno e Maria José Wehling, para os quais:

A patrimonialidade (oficio tido como parte do patrimdnio do rei), o
uso privado da fungéo publica, o predominio da fidelidade pessoal, a
multiplicidade das fungbes (atribuicbes diversas de um mesmo
cargo), a estabilidade (ou, até mesmo, a vitaliciedade ou
hereditariedade do cargo), a auséncia de especializacdo profissional
e a associacdo com o enobrecimento.

Esse caos, entretanto, ndo se devia apenas a auséncia de Leis, vez que as
Ordenac®es Filipas, vigente a época, trazia em seu bojo tratamento e punicdo para
diversas formas de corrupcédo, inclusive com pena de morte, mas a caréncia de
organizacao e fiscalizagéo, e, sobretudo, a prépria corrup¢ao do Judiciério.

A Corrupcdo como é concebida atuahtee sé foi nacionalmente encarada
como um mal, de acordo com o historiador Boris Fausto, a partir de 1945, ano que ele

considera um marco na evolugcéo desse conceito. Segundo ele:



Foi o ano do langamento da Unido Democratica Nacional (UDN),
que levantou amo bandeira, entre outros pontos, a moralizagdo da
sociedade e dos costumes politicos. Na luta que empreendeu para
afastar Getulio do poder, em 195354, a UDN martelou o tema da
corrupgdo, denunciando, por exemplo, favores concedidos pelo
Banco do Brasilao jornalista Samuel Wainer, editor de "Ultima
Hora" - um dos poucos jornais que, ndo por acaso, faziam a defesa
do presidente. Nas semanas que antecederam o suicidio de Getulio,
as acusacgbes ganharam impeto. Ele proprio teria dito a conhecida
frase de ga, sem ser de seu conhecimento, um "mar de lama"
invadira o Palécio do Catete.

Apods, é de se recordar a figura de Janio Quadros com uma vassoura, em clara
alus«o 7 Al i mpezao pela qual deveria pa
também proclhmarm como um dos seus oOobjetivos a
reprimir duramente comunistas e corrupto
assumir o pa?s em 2002, o Partido dos T
brasileira.

A Constituic®d Federal de 1988, muito embora nao especifique o assunto, 9r7
um texto recheado de men-»es ao dever de¢

palavras de Mateus Bertoncini. Segundo ele:

O constituinte originario ao frisar em diversas disposicfes
espalladas estrategicamente pelo corpo do texto constitucional a
referida ideologia, ou seja, nos capitulos atinentes aos direitos e
deveres individuais e coletivos, aos direitos politicos, a
Administracdo Publica, ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo e
ao Ministério Pdblico, deixou clara a opgédo ideologica da
Constituicdo Cidad& probidade na Administragcdo Publica, em
todos os niveis|...]

E possivel simplificar o cenario da corrupc¢éo no Brasil no inicio do século XXI
fixando alguns pontos: o pais dewaquadraise nas Convencdes que assinara, sua
legislacdo penal se mostrava insuficiente, escandalos de corrup¢éo se deflagraram no
pais, e, por fim, a ineficdcia dos mecanismos de repressao fazia a populagédo-inquietar
se. Era preciso que o pais tomassauwsa para si e providenciasse legislacbes nesse
sentido, principalmente no aspecto internacional.

No ano de 2010, o Executivo Federal enviou ao Poder Legislativo para votagéo

o Projeto de Lei que recebeu o numero 6.826 na Camara dos Deputados, o qual



pretmdi a a Aresponsabiliza-«o0o administrat.

de ato contra a administra-«o p¥%blica,
motivos dispunha sobre o seu interesse ¢
deconbat e ° corrup-«o assumidos pelo Bras

tratadas, as quais o pais firmou compromisso.

ADVENTO DA LEI 12.846/2013

O projeto de Lei ficava pendente de votacdo pelo Poder Legislativo, e o pais
era escandalizado por casies corrupgcao, estampados num sgimero de barbaries
gue se alastravam sem medida, responsaveis por desmoralizar o pais e demonstrar a
fragilidade da legislacdo anticorrupcdo, que nao atemorizava os infratores.

Todo esse contexto gerava uma grande sfsgfio na populacdo, que assistia
do sofa de suas casas ao desgaste do Patrimdnio Publico, a multiplicacdo dos crimes e
a impunidade dos mesmos. A corrupcdo, associada a falta de transparéncia e a ma
prestacdo dos servigos publicos, passou a causar egioedos brasileiros, que néc98
se sentiam representados. Marco Aurélio Nogueira bem descreve o que se passou com

0s brasileiros:

[...] A corrupcdo cresceu ininterruptamente. Os goveiindsdos

eles, sem excecdo, [..[] continuaram a exibir falhas graves
desempenho mediocre, tanto em termos de gestdo e de politicas
publicas, quanto em termos de comunicagdo e dialogo com a
populacéo. Os partidos politicos, mais atentos aos apelos do Poder
Executivo do que a sociedade, seguiram em frente como associagfes
parasitarias, sem vida e sem ideais. Nao contribuiram para transferir
maior politicidade a sociedade civil, que cresceu em dimensdo e
ativismo sem conseguir contornar a fragmenta¢édo. Com o tempo, iria
ficar inaceitavel o contraste entre a miséria de bode pda
populacéo e os gastos desnecessarios, o desperdicio € 0 Uso suntuoso
de recursos publicos pela elite politica e administrativa (Executivo,
Legislativo e Judiciario). Tudo colaborou para que fosse alargando a
distancia entre Estado (governos) e sauied

Essa falta de correspondéncia entre as necessidades dos brasileiros e a acdo do
Estado teve seu estopim no ano de 2013, quando o pais receberia a Copa das
Confederacdes, se preparava para a Copa do Mundo que aconteceria em 2014 e as

Olimpiadas previas para 2016. Estando o pais sob os holofotes da midia nacional e



internacional, e aproveitaneéi® do temor dos governantes sobre um caos no pais num
momento em que ele era tdo visado e pretendia garantir a seguranca dos visitantes, a
resposta ao descontamento ndo tardou a aparecer, tratsvala ocasido perfeita
para o povo chamar a atencéo para si e expor todas as suas queixa ao governo. Todo
esse contexto deu ensejo ao Movi ment o
fenbmeno popular que consistiu nanewa das ruas pelo povo para expressarem 0S
mais diversos descontentamentos com o governo.

O estopim se deu pela majoracdo de 20 centavos ao valor dos bilhetes de metr6
e Onibus urbanos em varias capitais do pais, e a reprimenda brutal as manifestacdes de
rua nos meses de junho e julho de 2013 s6 aumentou o furor do povo que saira em
busca de seus valores.

A partir dai, 0 movimento comecgou a crescer exponencialmente. No dia 17 de
junho, 300 mil brasileiros protestaram em doze cidades distintas e tagg#as do
pais. [...] No dia 20 de junho ocorreu o apice das mobilizacées quando mais de 1
milhdo e 400 mil pessoas foram as ruas em cerca de 120 cidades no Brasil. [...] QQ é
um resumo do periodo marcado pelo maior niumero de manifestacfes brasleiras n
ruas em toda a historia.

A autoexpressividade do Movimento é algo que o tornou impar, e pode ser
considerada sob dois aspectos: a variedade de exigéncias e a auséncia de liderancas oL
representantes, ou seja, o protesto falou por si s6. Marlon RaigjakVagner Cabral

da Costa explica essa variedade de pautas dos manifestantes:

[...] Ao sair as ruas, as manifestagfes deram vazao as mais diversas
insatisfacdes, desde questbes de alcance nacional (como a defesa da
reforma politica, a luta contra a PBCZ, acritica da corrupgéo e

dos gastos excessivos com a Copa do Mundo, por exemplo) até
problemas especificos de ordem regional e/ou local (inseguranca
publica, auséncia de infraestrutura urbana).

A organizagao dos protestos, contava com as redes sdeia@menta que,
para o mesmo fim, nunca havia atingido tal dimensao no Brasil e mostrou claramente
sua eficiéncia, pois tratava ndo s6 da convocacdo, mas se tornou um ambiente de

debates. Marlon Reis chama a atencéo para isso:



Enquanto as mobilizacbesagsadas convocavam os cidaddos de
forma tradicionali em reunies na porta de fabricas, em uma
comunicacao dirigida a filiados e a partidos ou em publicacbes
realizadas em meio de publicacdo vinculados a grupos sociais
especificos-, nas atuais se utilizam de redes sociais como
Facebook ou a emissdo de mensagens por meio do Twitter. O
Facebook e o Twitter passaram a ser 0s principais meios pelos quais
se operava a convocac¢ao dos interessados em participar. Isso, em si,
ja é muito interessante, porque @ w&s redes sociais permite que a
mensagem transcenda a veiculagdo a meros grupos localizados ou a
seguimentos marcados por interesses comuns.

Atrav®s de um simples compartil hament
Twitter, um sermumero de pessoas erathamadas as ruas para se juntar aos
manifestantes. Tamanha estatura das manifestacées e a necessidade de estabilizar o
pais para receber a Copa das Confederacdes e eventos seguintes, exigiram medidas
imperativas para atender aos reclames do povo por gastelrés Poderes, que,
Ainstados a sair dvax pppadr ,a | ti isver adnecdes - ada
visando responder © wurg°ncia da cri sIO@e

Dentre as reacfes dos poderes Legislativo e Executivo, esta a aprovacao do
Projeto de Le6.826/2010, que se converteu rapidamente, em meio aos animos das
ruas, na Lei 12.846/ 2013, sancionada er
anticorrup-«o0o empresarialo, gue, al ®m d e
por fito conter a insatisfaga brasileira entdo manifestada. Dado o carater de
Aurg°nciad com que fora aprovada, o Mini
Dipp a chamou de dAlLei de ocasi «00, ] 8
manifestacdes populares de junho deste anpNEo fosse a ida da populacéo as ruas
nos %l timos meses, a lei, que tramitava
claro o objetivo de resposta imediata que ela teve com relacao aos clamores das ruas.

Outrossim, para atingir o patriménio dasssoas juridicas, a Lei contou com
uma ferramenta ainda pouco utilizada no ordenamento juridico: a responsabilidade
objetiva, adotada pela legislacdo doméstica em carater de excepcionalidade, em
ocasides em que a dificuldade de comprovacédo da culpa @gadgredir o justo

ressarcimento, numa clara intencdo de amparar a vitima que sofrera o dano.



RESPONSABILIDADE CIVIL E EVOLUCAO DA CULPA

Derivado do latim re-spondere Aresponsabilidadeo e
garantia, recomposicdo, composicao, restituigdio ressarcimento. Na linguagem
informal, tratarseia da obrigacdo de reparar um dano, causado por si ou por pessoa
Ou coisa que represente.

O civilista José de Aguiar Dias era alinhado ao conceito de Josserand, para
guem era AresponsBiveitiaauesepgutta emmdcea
Goncalves, por sua vez, aproxima o termo do seu carater obrigacional, segundo o qual
Al . . . ] responsabilidade civil ® parte i
consequéncia da pratica de um atatdi€ a obrigacdo que acarreta, para 0 seu autor,
de reparar o dano [...]60.

O instituto privado da responsabilidade civil possui dupla funcdo no
ordenamento jur2dico: Ao de garantir 0
como sancao civil, de nakra compensatoéria, mediante a reparacdo do dano causado

v2timao, ou, no dizer de CavakeistitutioilO]a.L

in integrum,segundo o qual it a n-seoa vifjimaaanditumcaop 0 s S
anterior ) | & pox anda, just@ indgniza;do,soe sef, 0 atingimento
patrimonial.

O Cddigo Civil de 2002 dispde sobre o tema em seus artigos 186 e 927,
respectivament e: Afaquel e que, por a-«o
imprudéncia, violar direito e causar danowrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato il2citoo e fiaquel e que, por &
reparal o O . Orl ando Gomes, ressalta a cul pa

civil no novo Diploma:

[...] Nenhuma duvidase pode ter, com a leitura do art. 159 do
Cadigo Civil, texto de 1916, bem assim da leitura dos arts. 186 e 927
do texto atual, de que aceitouewria subjetiva[...] O fato de ter

sido consagrado o principio da responsabilidade baseada na culpa
nao sigifica que, em nosso direito positivo, inexistam regras
consagradoras da responsabilidade fundada no Lisespeciais

como dentre outras a de acidentes de trabalho, adotaram a concepcéo
objetiva; dai as disposi¢cdes do paragrafo Unico, primeira phote,

art. 927, texto de 2002.



A primeira parte do citado pardgrafo Unico esclarece que, nos casos
especificados pela lei, a obrigacdo de reparar o dano existird independentemente da
existéncia de culpa. Desse modo, 0s danos sao primeiramente associaipasda® c
agente que os praticou, sendo um dos elementos para a existéncia do dever de reparar.
Quando o ordenamento deseja que seja diferente tal abordagem, ele diz
expressamente.

Do exposto, possivel entender que a culpa constitui pressuposto
essencial @er demonstrado quando pretendida, pela vitima, a justa reparacédo do dano
gue tenha sofrido. Tal é a fundamentacao da responsabilidade civil subjetiva. A culpa
lato sensy fAabrange toda esp®cie de comport e
intencional, como no caso de dolo, aenciona, como na cul pao.

A partir desse entendimento a culpa em seu sentido amplo bskirean
Adol oo, entendido por Pontes de Mirand.
direitoo e Acul pa em sent iodriguesecenord t o o0,
comportamento em que fAo intuito de 1@25
vitima decorre de um comportamento negligente ou imprudente da pessoa que 0O
causouo.

A responsabilidade subjetiva é definida no direito moderno como a que
enontra fAsua Jjustificativa na <culpa ou
determinada pessoao,semdeoutomasemp-adavchs
v2tima s- obter88 a repara-«o do dano se
do elemento cpla poderia conduzir o lesado a perceber uma justa reparacédo, e como
se pode imaginar, fadé ndo é sempre possivel. O dispéndio e a quase
impossibilidade de se conseguir demonstrar, por vezes impedia 0 recebimento de uma
reparacao.

A teoria subjetiva fose mostrando insuficiente para dar solucéo pratica a todos
0S casos, pois ficava na dependéncia da comprovacédo dd awdpasempre facil de
se fazeri para que houvesse a reparacdo do dano, restando a vitima, por vezes,
suportar o 6nus do infortinio qllee fora causado. Tal injustica do sistema chamou a
aten-«o0 de juristas, g u e ofbhjetivagdmdaicalf@ai o a

culpa objetiva cuja finalidade era cobrir as ¢



gue, ao exigir a expressao dceeraknto culpa, acabava ndo resolvendo todos os

problemas.

Tal fen®meno foi preconi Aesdcddenes du S a l
travail et | a responsabilit® civile (EsSs
Dellictuelle) o , e por LLo u e o £ivoos suetriaonnd d e | a

r e s pon srelitadd gortGeMes nos seguintes termos:

De inicio [Josserand] explica as causas do movimento revisionista,
reputando essencial a frequéncia de acidentes, em razdo das
transformacfes materiais da saeide pelo processo mecanico. A
multiplicacdodos riscosa que ficou exposta a vida do homem em
consequéncia dessas transformagdes determinou a necessidade da
protecao juridica de que a vitima de danos produzidos, inclusive por
desconhecidas causas, ndafie desamparada. O dogma milenar da
responsabilidade baseada na culpa condicionava meios juridicos
impotentes para satisfazer essa necessidade de seguranca-seornou
impraticavel, as mais das vezes, provar a culpa do autor do dano. [...]

Entre os mérite de Josserand foi apontar quatro motivos pelos quais a Teoria
da Culpa se desenvolveu, o que, inclusive, Carlos Alberto Menezes de Direito e 1@@
Cavalier:i Filho classificam como fAuma g
divida, a area da Ciénctho Direit o que sofreu as mai
admisséo da existéncia da culpa mais facilmente; o reconhecimento de presuncdes de
culpa; a substituicdo da culpa pelsco na determinacdo da responsabilidade e a
colocacgédo da vitima numa situacdams f avor 8vel quanto =~ pr

Por fim, Josserand ainda resumiu 0
responsabilidade moderna comporta dois polos, o polo objetivo, onde reina o risco
criado, o polo subjetivo, onde triunfa a culpa, e € em torno déssegolos que gira a
vasta teoria da responsabilidadeo.

No ordenamento juridico brasileiro a teoria objetiva ganhou espaco com
Agui ar Dias e Alvino Li ma, este Yl timo
Direito da USP, em I@3&icCul dha ientrricacwdi, r /
0s motivos pelos quais o Direito Civil precisou deixar da inércia e acompanhar a
modernizac¢éo da vida humana, convenceselda ineficacia pratica do sistema Civil
conhecido até entdo, no que se referia a reparacdadades pautada na

responsabilidade subjetiva.



[...] A intensidade da vida e a densidade das popula¢gdes aproximam,
a mais e mais, os homens, intensificando as relagbes de vizinhanca,
fonte perene de responsabilidade extracontratual. Os perigos
advindos de novos inventos, fontes inexauriveis de uma
multiplicidade alarmante de acidentes, agravados pela crescente
impossibilidade, tanta vez, de se provar a causa do sinistro e a culpa
do autor do ato ilicito, forcaram as portas, consideradas, até entéo,
sagradasinexpugnaveis da teoria da culpa, no sentido de se
materializar a responsabilidade, numa demonstragéo eloquente e real
de que o Direito é, antes de tudo, uma ciéncia nascida da vida e feita
para disciplinar a propria vida. Ao lado das causas materiais
apatadas, fatores econémicos, sociais, politicos e influéncias de
ordem moral vieram precipitar a evolugédo da responsabilidade civil

.1

Salta aos olhos que o avanco da vida humana criara riscos e danos os quais a
teoria classica ndo dava conta de atersd¢isfatoriamente. N&o era plausivel que o
Direito Civil se mantivesse alheio as transformacdes, pois, sendo ciéncia do homem,
este deve acompanhar em toda sua evolucdo. Nao se poderia desamigant& dos 104
insuportaveis danos que o atraso civilistiao estava fazendo passar. A
responsabilidade civil objetiva, assim, ganha seus contornos através da Teoria do

Risco, conforme licdo de Carlos Roberto Goncgalves:

Nos ultimos tempos vem ganhando terreno a chaneat@a do

risco que, sem substituir a teotda culpa, sobre muitas hipéteses em
gue o apelo as concepgdes tradicionais se revela insuficiente para a
protecdo da vitima. A responsabilidade seria encarada sob o aspecto
objetivo: o operério, vitima de acidente de trabalho, tem sempre
direito a indenizedo, haja ou ndo culpa do patrédo ou do acidentado.
O patrao indeniza, ndo porque tenha culpa, mas porgue é o dono da
maqguinaria ou dos instrumentos de trabalho que provocaram o
infortiinio. Nateoria do risco se subsume a ideia do exercicio de
atividade pdagosa como fundamento da responsabilidade civil. O
exercicio de atividade que possa oferecer algum perigo apresenta um
risco, que o agente assume, de ser obrigado a ressarcir os danos que
venham resultar a terceiros dessa atividade.

Em suma, o risco queerdas atividades geram € tdo inerente a elas, e téo
previsiveis, que ndo seria razoavel fazer com que a reparagdo dos danos dele

resultantes ficassem pendentes da comprovacédo de culpa pela vitima.



RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A responsabilidade civil brasileira consagra a teoria classica da culpa subjetiva,
permitindo diversas exce¢bes em situacdes em que, presentes quaisquer modalidades
de riscos, coube a lei disciplinar para salvaguardar suas possiveis vitimas, utilizando
se,para tal, da responsabilidade objetiva.

Tal excepcionalidade da responsabilidade objetiva € apontada por Silvio
Rodrigues, para quem s«0 fApoucos, no dir
civil inspirados na teoria do risco. Decerto o mais anfig] € o da responsabilidade
das estradas de ferro por danos causado
aplicada em 1934 com a Lei de Acidentes de Trabalho, no Codigo Brasileiro do Ar
(Decretalei n.° 483/1938) no Cbdigo de Mineracao de 1967c(&elei n.° 227), no
Aseguro obrigat-rio de responsabil i dade
automotores DPVATO em 1974, entre outros.

Modernamente, afora diversos casos presentes no Coédigo Civil e mesnﬁ]}%
legislacbes esparsas, € possivel atest trés situacbes principais em que a
responsabilidade objetiva fora adotada, a saber: dano ambiental, dano ao consumidor e
dano causado pelo Estado.

Em busca da protecéo ilimitada ao meio ambiente, a Lei 6.938 de 1981,
adotando os principios da Preva@og Precaucdo e cumprindo o desejo do art. 225 da
Carta Maior, que trata da responsabilidade penal, administrativa e civil dos que aquele
causassem dano, disciplinou, em seu art. 14, 8 1 °, a responsabilidade objetiva para os
mesmos, nos seguintes termés| . . . ] ® o poluidor obri ge
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por Sua atividade
responsabil i dade a mbcieezase pol incdif sobreragueleques A |
® mais capaz de suportar o 'nus decorren

Um grande avanco no campo da responsabilizacdo objetiva se deu em 1990,
pela Lei 8.078, o Codigo de Defesa do Consumidor, legislagéasive, copiada por
ordenamentos juridicos estrangeiros, como em Portugal, por exemplo, e que é utilizada

atual mente fApara uma gama de situa-»es



das rela-»es privadas da atanda h ilodieada o .
responsabilidade civil d o a aesmbesabdidaden t o
objetiva € a regra, e a subjetiva, excecao.

Finalmente, a Constituicdo Federal estabeleceu a responsabilidade objetiva do
Estado em seu art. 37, § 6°, queostiou reforgco no art. 43 do Cédigo Privado. A par
de varias teorias administrativistas elaboradas para explicar a responsabilidade civil do
Estado, o ordenamento juridico brasileiro acolheu a teoria do risco integral, para a qual
apenas a relacdo de cdidade entre o fato e o dano é o bastante para configerar

responsabilidade:

[...] E indiferente que tenha havidolpa ou acidente interessando
apenas saber se tfinculo causakntre o funcionamento do servico
publico e oprejuizo sofridopelo admmistrado. Se hdrejuizq o
danoserd reparado, ndo interessando se se trata de ato de império ou
de gestdo, se houve culpa, acidente ou qualquer outra explicacdo
tendente a irresponsabilizar o Estado. O fundamento desta teoria € o
principio da igualdade as 6nus, encargos sociais ou publicﬁls.;'aQG
Estado € uma verdadeira empresa em funcionamento. Ao funci ,
correriscos E estes devem ser suportados pela empresa, que € o
Estado.

O Caodigo Civil de 2002, a seu turno, malgrado ter adotado a responsabilidade
subjetiva, possui em seu texto varios dispositivos em que a responsabilidade é adotada
em sua forma objetiva. Ela é consagrada, em absoluto, no ja citado paragrafo Unico do
art. 927, que visa proteger 0s que estdo sujeitos aos resultados de atividades cujo
exerc2cio ® natural mente perigoso, C 0 mo
gu2micos, a fabrica-«o0 de inflam8vei s,
dispositivos que também dispde acerca do seu emprego, como 0s artigos 734, 932,
933, e 938.

EMPRESA CORRUPTORA: REPONSABILIDADE OBJETIVA NA LEI
12.846/2013

No ano de 2013 o legislador novamente utilideu da responsabilidade
objetiva no ordenamento doméstico, certamente por ter sido considerada a ferramenta

mais eficaz para realizar o propésit que pretendia: 0 combate a corrupgao por parte



de pessoas juridicas, através da Lei 12.846/2013, cuja edi¢cdo se deu pela necessidade
de se lidar com Alacunas e/ ou dificuld
existente na prevencao e repressaaekvios praticados em desfavor do erario e da
mor al i dade administrativao. Como ] 8 ad
instrumento a reprimir praticas corruptas, vez que a legislacdo doméstica j4 contava
com outros diplomas, a exemplo do Codigo Pergilde Improbidade Administrativa,

Lei de LicitagOes, entre outras. Todavia, o foco de tais reprimendas se davam no
sentido de punir o corrupto (o agente p!
teve 0 conddo de dar complementacdo a esse aparatodeg@ando o foco do
corrupto para o corruptor, no caso, a pessoa juridica que contrata com a Administracao
Publica.

O ex MinistreaChefe da Controladoria Geral da Unido, Jorge Hage Sobrinho,
aponta que a Lei veio em apoio ndo somente do arcabouco laginte, mas
também de um conjunto de medidas e de instituicbes mais fortalecidas. Para ele, acbes
como a nova configura-«o da CGU dad]aOZr
fiscalizacbes sobre recursos publicos, [...] instaurar processos punititos @smue
se envolvem em desvios [...] e a impulsionar a transparéncia publica e o controle
social [...], a escolha do Procuradseral da Republica pela prépria categoria de
procuradoreso s«o0 elementos de todba uma

Lei veio dar complemento. O ex Ministro acrescenta outros elementos:

A orientacdo dada a Policia Federal para que priorizasse as
investigacdes e operacdes de desarticulacdo dos esquemas de crimes
contra a Administracdo e, por fim, uma politica decaldcado
permanente entre esses trés 6rgdos e mais o Coaf (Conselho de
Controle de Atividades Financeiras), sem falar nas mais de 60
entidades que compdem hoje a Estratégia Nacional de Combate a
Corrupcgéo e a Lavagem de Dinheiro, a ENCCLA.

Todos esses fates e essa farta legislacdo, como dito, ndo se mostravam
suficientemente eficazes, ora esbarrando na morosidade do Judiciario, ora na
dificuldade de se comprovar a culpa, vez que as legislacbes citadas tgéizdan
responsabilidade subjetiva e, ainda, impossibilidade de punir a pessoa juridica

criminalmente e atingla patrimonialmente. As observacdes de Bottini e Tamazauskas



bem refletem essa situagao:

[...] Este aparato legal ndo era suficiente para o combate a corrupgéo.
Os tipos penais, nessa sealimitamse a responsabilizar pessoas
fisicas, sem afetar aquela que em regra é a maior beneficiaria da
corrupgdo: a empresa, instituicdo beneficiada. Ademais, a ideia de
responsabilidade objetiva (que parece ser o eixo central da nova lei)
€ inadmissiel na seara penal, que exige a culpabilidade do agente,
ou seja, uma relacao de dolo ou de culpa deste com o ato cometido.

A necessidade de prever san¢cfes as pessoas juridicas no Brasil caminhou para
gue lhe fosse atribuida a responsabilidade objetigaabse deu pela Lei 12.846 de 1°
de agosto de 2013, gue ficou conhecid
responsabilidade objetiva ® o AdAn%cl eo ¢
instrumento na peleia contra a corrupcdo. Quanto a seu alaascsujeitos ativos,
além das sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do respectivo
contrato, as consorciadaso e, ainda
contratual, transformacao, incorporacao, fusdo ou ciséo societérid°jadeu art. 10108

dispde ser aplicavel:

[...] O disposto nesta Lei as sociedades empresérias e as sociedades
simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de
organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer
fundacdes, associag® de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no territorio
brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente.

Desse modo a Lei alcancou a figura do corruptor: a empresa, queté@é e
permanecia camuflada sob a ilicitude do agente publico corrupto, o Unico sujeito a
punicéo, e valisse desta sorte para angariar vantagens junto a Administracdo Publica.

O Procurador do Estado do Parana, José Anacleto Abduch Santos, destaca esse ponto

O corruptor, ao contrario do corrupto, usualmente ndo se reconhece
infrator. Gabase de ter obtido a licenca ambiental negada a tantos.
Vangloriase de manter sob pagamento um servidor ou todo um
orgao publico para as liberagfes, alvaras e autorizagessarias a

sua atividade econdmica. Ou reclama o dinheiro perdido na propina.
Para o corruptor, o infrator € sempre o outro. Estranhamente, dada a



necessidade de duas partes para a pratica da maioria dos atos de
corrupgdo, o objeto de reprovacao jurédie social tem sido, em
geral, apenas a conduta dos agentes publicos.

Sobre este aspecto da Lei, o Controlador Geral do Estado do Parana Carlos
Eduardo de Moura, em Seminario promovido pelo Ministério Publico Estadual do
mesmo Estado, aduziu que:

[...] H& tempos era preciso responsabilizar o particular que
contratava com a Administracdo Publica. Até entdo, istha
impressdo de que apenas o servidor publico era o corrupto. Essa
ligacdo € dupla, quem contrata com o Estado também deve ser
responsabilizadopois da mesma forma pode lesar o patriménio
publico.

A Lei foi responsavel por essa mudanca de foco: do corrupto ao corruptor. Esse
foi o maior sinal de complementariedade ao arcabouco juridico ja existente. Isso por
gue: Afem t odas @adcdolde lLesAnticarrgpedn,tnas £sfeeas @nala
civel e administrativa, ndo se cogitou da prescindibilidade de comprovacao de
ou dolo do acusado par a -sedizky maduaive, queoo ap e
particular, a partir de entdo, também p@dser punido por improbidade.

Outrossim, no ambito da pessoa juridica, a Lei dispensa que a ofensa ao
Patriménio Publico ou a moralidade e probidade administrativas dependa da
demonstracao de culpa para receber punicao:

[...] A aplicacé@o das san¢gOr8o exige a inteng&oda corporacgdo ou

de seus dirigentes em corromper ou a demonstracéo de sua desidia
em relacdo a atos deste género que eventualmente ocorram. Basta
gue se constate que algudmum funcionario, parceiro, contratado,
consorciadod tenha oferecio ou pago vantagem indevida a
servidor publico (ou praticado qualquer dos atos previstos em seus
dispositivos), e a instituicdo sera penalizada, desdéepeficiada

direta ou indiretamente pelo comportamento ilicito. [...] Ao
suprimir a exigéncia da costatacdo do dolo ou da imprudéncia

para imputar as sangfes previstas, ggemcentivar a adogdo de
politicas de integridade e compliance, que evitem qualquer ligacdo
da empresa com pessoas ou outras entidades que possam lhe trazer
problemas ou danos daagem.

Basta, portanto, a pratica omissiva ou comissiva por pessoa juridica de ato
lesivo a Administracdo Publica, cuja tipicidade esteja prevista na lei, em seu beneficio

ou interesse. Para Di Pietro, sdo requisitos para a responsabilizacao:



Que 1. Hajanexo de causa e efeitentre a atuacdo da pessoa
juridica e o dano sofrido pela Administracdo Publica; 2. Seja
praticado ato lesivo, tal como definido no art. 5°; ait@®lesivo seja
praticado por pessoas juridicas(art. 1°, caput); 4. O ato lesivo
causedano a Administragdo Publica, nacional ou estrangeira.

O sujeito passivo, a seu turno, sdo as pessoas juridicas de direito publico
interno ou externo, havendo os que, como Eduardo Cambi, entendam que seja sujeito
passivo a fAadmini otur ae-sdor amyleli ir@aad . n Neise re:
se que a Lei se alinhou a Convencédo de Mérida, que objetiva o reconhecimento da
corrup-«0 como fAum fen!meno transnaci ona
partir de diversas frentes de atuacdo, como aecoop - « 0 i nt er naci onal

A responsabilidade objetiva nesse caso é decorrente do risco que corre a
Administracdo Publica ao efetivar seus contratos num ambiente onde as praticas
corruptas est«o alastradas, sendwmo,poadu Vv
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Ademais, a Lei busca remediar uma falha organizacional da empresa, que, por
descuido na escolha ou fiscalizacdo de seus funcionarios ou representantes (culpa
eligendoou in vigilando), acaba por ndo impedir que em seu nome se eealiertas
condutas ilicitas, tanto que para isso a lei alerta para a adocdo de ferramentas de

autofiscaliza-«0 e preven-«o, tamb®m con

Ao recear receber punicdo por um ato praticado por um funcionario ou
representaie seu, a empresa passa a ter um cuidado mais minucioso, instruindo e

fiscalizando melhor o que acontece no seu seio:

Prova disso é que [...] a Lei de Corrupcdo Administrativa, mesmo
ainda na suavacatio legis colocouse na ordem do dia em
determinados $eres com relacionamento mais intenso com
entidades governamentais. A busca pela estruturagcdo e de
organizagdo deomplianceé uma realidade provocada pela nova
legislacéo e, felizmente, pode ser compreendida com um dos frutos
positivos por ela ja apresewlos [...].

Vé-se, pois, que a Lei da& complementariedade a um microssistema

anticorrupcdo e preenche uma lacuna que o mesmo sofria, consistente na falta de



mecanismos para punir o corruptor. Associada aos demais componentes desse
microssistema anticorrufg, tais como as Leis de Improbidade Administrativa, Acao
Popular, Licitacdes, Processo Administrativo, além das Convenc¢des Internacionais
com carater de lei ordinaria e a legislacédo penal, para além de quebrar o paradigma da
corrupgdo como questao cultueaproporcionar novos e ilibados padrdoes de conduta,
cumpre também preceitos de ordem constitucional no que diz respeito a ordem
econdmica e a funcdo social da empresa, de ordem administrativa, no que tange a
moralidade e probidade na Administracdo P@bliempresarial, quanto a ética das
empresas, transparéncia e seguranca nos negocios, e-salinhas padroes
internacionais os quais o0 Brasil compromet®aalém de semear a seguranca nos

brasileiros que clamam por um pais honesto.

CONCLUSAO

A luta conta a corrupcdo, mais do que um desafio brasileiro, € um desafi
internacional. Diversos instrumentos e esforcos sdo comungados nesse senj;i,
exemplo dos Tratados e Convencdes Internacionais, que buscam paises adeptos a esse
fim e os direcionam a atingp.

Na ansia em participar desse empenho internacional e atender aos cidadaos
brasileiros que externaram imensa insatisfacdo com a facilidade com que a corrupgao
acontece no pais, restou ao Poder Legislativo aprimorar os instrumentos de contencao
a ela, bgcando atingla por outra via, a do corruptor.

Ao ser prevista a responsabilidade objetiva a pessoa juridica na Lei
12.846/2013, as empresas, temerosas enrsevencursas nas sancdes do Diploma,
tendem a exercer um papel mais acentuado de orientac@algdigio de seus atos e
de seus funcionarios de modo a ndo permitir gue em seu nome se pratique quaisquer
irregularidades que venham a causar danos a Administracdo Pdublica, e, por
consequéncia, aos cidadaos, a quem 0s prejuizos atingem violentamente.

As vantagens ilicitas ou seu mero oferecimento deixam de fazer parte do jogo e
passam a ser motivo de receio e fiscal
anticorr up-seaum navan demgpumrmaacultura dos negoécios que o

empresariado celebra com a Adisiracdo Publica, em que a ética empresarial, a



probidade e moralidade administrativas tendem a se aproximar mais da realidade

brasileira.
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BREVE INTRODUCAO AO DIREITO DAS AGUAS

Wellington Boigues Corbalan TEBAR
Alvaro YANAGUI

RESUMO

O referido artigo aborda de forma sucinta as questbes do Direito Ambiental,
levantando os fundamentos desta ciéncia juridica para um entendimento mais
aprofundad das normas aplicaveis ao Direito das Aguas no Brasil, trazendo uma
nocao histérica e os mais relevantes motivos que fizeram com que as legislacdes se
voltassem para a gestdo e, consequentemente, protecdo dos recursos hidricos. Ainda,
apresenta o modeledyestdo das aguas no territério nacional e uma visdo do modelo
paulista, sendo este um dos mais conceituados dentre os entes federados.

PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente. Recursos hidrico®ireito das Aguas.
Gerenciamento.

116
ABSTRACT

This article discussebriefly issues of environmental law raising the foundations of
legal science for a deeper understanding of the rules applicable to the water resources
in Brazil, bringing a historical concept and the most important reasons that caused the
laws to turn to he management and protection of water resources accordingly. It also
presents the water management model in the country and a vision of S&o Paulo model,
which is one of the most respected estates in the country.

KEYWORDS: Environment. Water resources.Watigth. Management.

INTRODUCAO
A 4gua € uma substancia fundamental para a sobrevivéncia de todos os seres

existentes no Planeta. E encontrada em estados fisicos distintos e a forma liquida é a
mais abundante. Entretanto, menos de 1% da agua doce smbaivkl para o
consumo humano, o que é considerado muito pouco para um Planeta conhecido como
iPl aneta Cguabo.

Deste pouco, o Brasil possui aproximadamente 12% das reservas de agua

8 Estudante de Pégaduacae Centro Universitario Toledo de Presidente Prudente.
9 Estudante de Pégraduacae Centro Universitario Toledo.



potavel no mundo, mas € considerado um dos paises que menos Se Premcsga Co

uso sustentavel e racional. A agua faz parte do meio ambiente e é responsavel por um
processo conhecido como ciclo hidrolégico, cujo principio se baseia na troca da agua

existente em toda hidrosfera, ou seja, aquela presente na atmosfera teaesti@, n

no subsolo, nas plantas, nos rios e mares. Neste sentido, ndo respeita limites territoriais
impostos por leis ou normas e, portanto, € necessario um estudo mais aprofundado na
questdo dos Direitos das Aguas.

Este artigo mostrou o modelo de gestés cecursos hidricos no Brasil, bem
como as Politicas e Agéncias reguladoras no ambito nacional e do Estado de S&o
Paulo. Ainda, apresentou fundamentos da ciéncia do Direito Ambiental para melhor
entender os principios que regem este campo no Brasil endiiae das legislacbes
existentes que norteiam e embasam posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais, uma vez
gue a questdo da gestdo dos recursos hidricos é atual e muito relevante para a
continuidade do Século XXI.

O método utilizado é o descritivo, poisi fealizada uma analise historica d]117
evolucdo do Codigo das Aguas e Politica Nacional dos Recursos Hidricos. Psatindo
para o exame da Politica Estadual dos Recursos Hidricos do Estado de Sdo Paulo, dos
posicionamentos, conflitos juridicos decorrentesula aplicacdo ou nao.

Por fim, no decorrer da pesquisa, utilizeai do método dedutivo e
comparativo para demonstrar os reflexos que a questdo esta trazendo ao ordenamento
juridico atual, no que concerne as penalidades previstas aos infratores.

Os mateais utilizados para essa pesquisa e dissertacado foram: a legislacéo
brasileira, doutrinas, jurisprudéncias, artigos publicados, publicacbes dos Orgédos

gestores dos recursos hidricos, bem csitesespecializados.

HISTORICO

Em meados do século XIX e inicdo século XX, apds a Revolucdo Industrial
e oboomdemografico, houve um vertiginoso crescimento no consumo de bens, o que
gerou mais impactos ao meio devido as exploragbes dos recursos nhaturais nao
renovaveis. Entretanto, naquele tempo ndo havia tgmescupacdes com essas

guestdes, e sim em satisfazer as necessidades de uma populagdo que cada vez mais



crescia.

Foi somente a partir do fim do século XX que se comecou a pensar nos efeitos
danosos causados pelo desenvolvimento industrial de anos astezi@mebre os
modelos de crescimento sustentavel.

O Direito Ambiental € uma é&rea juridica responsavel por tutelar as interacdes
do Homem com o meio em que vive. E também um campo multidisciplinar, que
envolve as mais diversas matérias, tais como geogeafignharias, ciéncias sociais e
da saude, além de envolver obviamente as ciéncias humanas juridicas.

Dentro dessa area, existem outras disciplinas que dependem desta protecéo. A
Agua é uma delas. Neste contexto, fora criada uma medida de protecdo e
regulanentac&o dos recursos hidricos. O Direito das Aguas é um ramo despontante do
direito brasileiro que regulamenta toda forma de dominio, uso e disponibilidade dos
recursos hidricos.

Este Direito, segundo Pompeu (2006, p. 39), seria a ligacdo entre primcipios
normas juridicas, com o objetivo de regulamentar o dominio e uso dos re(gugog
hidricos, bem como disciplinar formas de conservar este bem contra os impactos
negativos. Assim sendo, € dever de todos controlar seus diversos usos, visto que é um
recurso nairal finito, dotado de valor econémico, conforme Lei n°® 9.433/97.

Inicialmente, muito no Brasil se tratava a agua como um recurso infinito, ja
gue o pais € rico em rios de grandes extensfes e possui depositos subterraneos, como o
Aquifero Guarany e o Altelo Chéo, abrangendo respectivamente regides sul e norte
do Brasil.

Contudo, com o crescimento populacional nos grandes centros urbanos e
devido a localizacéo de algumas cidades em zonas aridas-éarg#amj a preocupacao
com o abastecimento publico sernou presente e foi necessario um regramento para
as formas de uso deste recurso, levaselem conta também que o acesso a agua é
condicdo do homem para poder sobreviver.

Primeiramente, surgiu um compilado de normas chamado de Cédigo de Aguas,
em 1934, eposteriormente, a Constituicdo Federal atentou as questdes de protecao

ambiental em seu Artigo 225:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,



bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondaese ao Poder Publie® a coletividade o dever de deferddé

e preservdo para as presentes e futuras geracdes (BRASIL,
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988).

ApOs previsdo constitucional, o0 meio ambiente passou a ser considerado como
direito fundamental e esscial ao povo, mesmo que ndo elencado no Art. 5° esta

disperso do texto constitucional, mais exatamente no Art. 225.

CODIGO DE AGUAS

Diante das dificuldades de gerenciar os recursos hidricos dentro dos limites
legais em relacdo ao meio ambiente, torseumperioso um compilado de legislacdes
e entendimentos para suprir essa demanda, além de estabelecer novos parametros
legais que atendam as necessidades da coletividade. Foi criado, entdo, o Codigo de
Aguas, através do Decreto 24.643 de 10/07/1934, (dijwoma legal que tratava
especificamente desta matéria.

Conforme Pompeu (2006, p. 151), em relagcdo as aguas, no pais, Iegisﬂac]?g
eram obsoletas e contrariavam as necessidades e interesses das pessoas e, portanto, el
preciso adotar normas de controle,atordo com o momento que o Brasil vivenciava.
Assim, o Cddigo criado disciplinou, de modo geral, o aproveitamento hidrico
industrial e classificou as aguas em trés capitulos, sendo o Capitulo | em Aguas
Pulblicas, ou seja, todas pertencentes ao Podec®(bbdendo estas ser subdivididas
em dominicais e usos comuns; o Capitulo Il em Aguas Comuns, podendo ser correntes
ndo navegaveis ou flutuaveis e que ndo proporcionem correntes para essas finalidades.
E por altimo o Capitulo Il em Aguas Particularesgcsdo aquelas encontradas em
propriedades privadas (correntes e nascentes), além de alveos, margens e acessoes.

Foi através deste Decreto que se possibilitou ao governo federal a moderar os
usos industriais e fomentar a exploracdo de energia hidreléwigaais, inclusive
considerando que para a energia hidraulica era necessario criar medidas que
garantissem um uso racional.

Nesse viés, Araujo e Barbosa (2008, p. 7) entendem que foi a partir da
decretacdo do Codigo de Aguas que o elemento agua passcabarra devida

atencdo como fator de desenvolvimento econdmico e industrializacdo. Muito



provavelmente, a 4gua é o Unico recurso considerado como rmeidrdade varios
processos industriais, fazendo parte, portanto, de cadeias de producao, tants,agricola
guanto de transformacao.

CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988

Posteriormente, em 1988, com o advento da Constituicdo Federal, o legislador
modificou alguns pontos do Cdédigo de Aguas, sobretudo extinguindo a classificagéo
gue se dava para as aguas particulgrassando a ser de dominio publico. Ainda,
separou as aguas de dominio da Unido e de dominio dos Estados.

Analisando o Art. 26 da ConstituicAo Federal, as aguas superficiais ou
subterréneas, fluentes e emergentes sao bens dos Estados. Abriu excecaaoquanto
bem de depdsitos decorrentes de obras da Unido, uma vez que compete privativamente
a Unido legislar sobre o assunto, conforme Art. 22, inciso IV do mesmo arcabouco.

Outra ressalva se encontra no Art. 20, inciso lll, cujo dispositivo prevé os bens

da Unéo: 120

(...) lll - Os lagos, rios e quaisquer correntes de 4gua em terrenos de
seus dominios, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites
com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele
provenham, bem como os territérios marginaias praias fluviais
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

As aguas superficiais da Unido podem se classificar como tal quando um rio
separa dois Estados Federados geograficamente ou um rio atravessa varios Estados de
modo suce$go. E dessa forma, sendo rio federal, a Unido dispora das devidas
outorgas de uso, é como corrobora Maria Luiza Machado Granziera (2006, p.77).

O mesmo raciocinio ndo pode ser interpretado em relacdo as &guas
subterraneas. A Constituicdo da Republicateeeaas aguas subterraneas de dominio
dos Estados, pois, dubitavelmente ndo existem aquiferos de dominio federal. Alves
Junior (2010 s.p) ndo compactua desse entendimento, pois, segundo ele, é possivel um

aquifero ultrapassar os limites estaduais e saiderado de dominio da Unido:

Se um aquifero transcende os limites estaduais, isso basta para ser
considerado de dominio federal. Além disso, eventuais
contaminagdes que podem ocorrer no meio hidrico ndo ficam



restritas ao local do dano, o que € consetjééta prépria dindmica
das aguas. Assim, a poluicdo de um rio pode atingir as aguas
subterraneas interestaduais ou internacionais.

De fato, as 4guas superficiais e aguas subterrdneas ndo coincidem no que se
refere aos limites hidrogréficos. Superficiahte é facil identificar o dominio, em
consequéncia da propria dinamica hidrica, ao contrario dos reservatérios subterraneos

gue, dificilmente conhecem a ocorréncia.

DOMINIO X GESTAO
Muito embora a Constituicdo Federal designe que os Recursos Hidriads sao
uso comum do povo e de dominio da Uni&do, o poder publico ndo pode ser considerado
dono das aguas. Trase, na verdade, de delegacdo, que tem um justo motivo: o
gerenciamento. N&o ha que olvidar que ele deva ser feito de forma integrada e
descentralizaal porém, € um grande objetivo e desafio a ser realizado num pais com
proporcdes continentais. 12 1
Integrada no que se refere a gestdo ambiental, aspectos de quantidades e
gualidades e de aguas superficiais e subterraneas. Isso tudo sem contar com as
Politicas Estaduais que devem estar em sintonia com a Politica Nacional. Tundisi

esclarece que (2011, p. 163):

(...) o planegjamento integrado deve desenvolver uma Vvisdo
abrangente de planejamento, politicas publicas, tecnologias e de
educacao, a fim de promover yrocesso de longo prazo que conte
com a participacdo de usuarios, autoridades, cientistas e do publico
em geral, além das organizagdes e instituicdes publicas e privadas.

Para que a gestdo possa ocorrer, foi instituida, pela Lei n° 9.433/97, a bacia
hidrografica como unidade de planejamento, o que torna mais viavel a implementacao
de politicas publicas no ambito local a ser perpetuada por outras unidades. A bacia
hidrografica é uma area do terreno onde sdo drenadas as aguas e particulas de
sedimentos dosolos para um ponto em comum, ou seja, tudo é convergido para essa
area de saida, seja um rio ou cérrego.

Em termos técnicos, Porto (2012, p. 41) explana que as bacias hidrograficas

séo definidas por um divisor topografico formando um poligono, onde @pitagdes



caem dentro deste poligono e, através do escoamento superficial, convergem ao ponto
de saida, que pode ser uma secdo de um rio levando todo material dissolvido,
particulas de solo e a 4gua drenada para esse ponto comum.

De forma que ela se tormoa principal unidade para o gerenciamento
descentralizado e integrado, é possivel, através da sua utilizacdo, uma sintese de
caracteristicas multidisciplinares que permitem um estudo mais aprofundado no que

tange a gestéo dos recursos hidricos.

COMPETENCIA LEGISLATIVA X COMPETENCIA ADMINISTRATIVA

E possivel observar na Constituicdo Federal op¢es de competéncias da Unio:
exclusiva, privativa, comum e concorrente. Redeobservar que a competéncia
exclusiva é aquela em que a Unido trata de matériasudatseesse proprio. Ante a
segunda, € privativo da Unido legislar sobre determinados assuntos, inclusive matérias
sobre recursos hidricos. Quando se fala em competéncia comum, cabem a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios tratarem de assuntosigthativos e n510122
legislativos. E por fim, a competéncia concorrente, cabe a Unido, Estados e o Distrito
Federal o exercicio de sua competéncia legislativa.

Aduz ainda o Procurador Federal Edilson Borges (2014, p.07):

O Brasil adotou o federalismo comortita de governo e neste
sistema o compartilhamento de competéncias € uma tendéncia,
evitandese que uma entidade detenha o poder em determinada
matéria. Ha de se ressaltar que, além da divisdo de poder, deve
ocorrer uma integragéo, articulagcdo e cooperagitodos 0s niveis

de poder.

O Art. 22, inciso IV, da Constituicdo Federal, traz uma questdo sobre a
competéncia da Unido em legislar sobre as aguas e ainda autoriza os Estados
legislarem sobre o assunto, na existéncia de Lei Complementar Federal, &ssa é
competéncia privativa da Unido.

Conforme leciona Pompeu (2006, p. 47):

(...) a Unido tem dupla competéncia: (i) cria direito sobre aguas,
guando legisla privativamente; e (ii) edita normas administrativas
sobre as aguas do seu dominio, em forma dailedo. Os Estados,



embora hajam recebido vasto dominio hidrico, somente dispde de
competéncia para editar normas administrativas sobre as aguas do
seu dominio, mesmo mediante lei, quando necessario.

Na esfera federal, a Unido legisla privativamente sa@sreaguas, energia,
regime dos portos e navegacao lacustre, fluvial e maritima, como é possivel identificar
no Art. 22 da Carta Maior, e atua com atos regulamentares, de forma administrativa,
no que se refere as aguas de seu dominio.

O autor ilustra aindauwg, mesmo as aguas estaduais, bens publicos de dominio
dos Estados, estes devem gerefasade alguma forma, exercendo uma protecao,
ainda que de forma administrativa, e, por isso, exercem a chamada competéncia
residual. Portanto, ndo cabe somente a Usiarcer a competéncia administrativa.
Entretanto, o exercicio da competéncia residual pressupde a existéncia de Lei
Complementar.

Neste sentido, os Estados e, por conseguinte o Distrito Federal, podem dispor
de legislacdes de cunho administrativo que errsobre as aguas e seu dominio]}23
vista disso, reconhee® a competéncia administrativa como uma competéncia
suplementar a da Uniéo.

Maria Luiza Machado Granziera (2006, p. 66) elucida que muitas das matérias
contidas no Artigo 22 somente sdo esbocosatenas, haja vista que o Congresso
Nacional ndo tem tido muito interesse em legislar sobre o tema e, portanto, € comum
entender que tal objeto seja privativo da Unido.

De todo o exposto, haveria um contrassenso caso 0s Estados e Distrito Federal
ndo pudesse se valer da competéncia residual em legislar sobre bens de seus
dominios, visto que a ConstituicAo Federal ndo permite que a Unido legisle
administrativamente de bens que ndo sdo de seu dominio. Ainda, segundo a autora
(2006, p. 67):

A forma de solucioar o impasse foi o entendimento de que a
competéncia para legislar sobre aguas, em sentido genérico e que
pertence & Unido, ndo deve ser confundida com a capacidade de cada
ente politico brasileiro- Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios - para esibelecer regras administrativas sobre os bens
gue se encontram sob seu respectivo dominio, entendido esse termo
como guarda e administracao.



E pacificado no Brasil este mesmo entendimento. Para os entes da federacdo ¢
vedada a criacao do direito das agyEsque somente a Unido podera f&zéO que
se confirma é a ndo proibicdo dos Estados em se criar politicas que administrem o

gerenciamento dos recursos hidricos sob seus respectivos dominios.

POLITICA NACIONAL DE RECURSOS HIDRICOS

Em meados dos ano9,%oi criado um Projeto de Lei, cujo objetivo era criar
uma Politica que regulamentasse e instituisse um sistema de gerenciamento dos
recursos hidricos do pais. A principio, essa politica foi recebida pelo Poder Legislativo
de forma centralizada e ndo wenhum dispositivo que permitisse a participacéo
publica.

Muitas foram as alteracGes para que o projeto fosse concebido como Lei. Em
1997, fora criada a Politica Nacional de Recursos Hidricos e uma das principais
mudancas em relacdo ao seu projeto sendedescentralizacdo da gestao, que tor@Q4
compartilhada e possivel aos olhos da sociedade como um todo.

A Lei n°® 9.433/97, além de culminar na Politica, instituiu o Sistema Nacional
de Gerenciamento de Recursos Hidricos, responsavel desde entdo pgionavavel
no que se refere a gestdo das aguas no territério brasileiro de dominialidade da Unido.
Contudo, o processo ndo estava totalmente completo, era necessario um 6rgdo que
dirigisse o Sistema criado.

Em 20 de junho de 2000, foi criada a Lei n® 9,994e originou a Agéncia
Nacional de Aguad ANA, entidade federal, vinculada ao Ministério do Meio
Ambiente, responsavel por disciplinar as diretrizes constantes na Lei n°® 9.433/97.

Conforme Tundisi (2011, p. 198):

(...) a ANA subordingse aos fundamergp objetivos, diretrizes e
instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos e aftieula
com orgaos e entidades publicas e privadas, integrantes do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Além disso, incumbida de realizar a gest&mmpartilhada dos recursos

hidricos, a Agéncia Nacional tem um papel importantissimo na conscientizacdo dos



usos da agua, no que tange ao seu controle quantitativo e qualitativo. Ainda, com
atribuicdo federal, € responsavel por fiscalizar o direito de asaetursos hidricos,
gerenciar os recursos financeiros, oriundos da cobranca pelos seus usos e priorizar as
areas onde estes valores foram arrecadados.

Pompeu (2006, p. 323) esclarece que estas atividades atribuidas a Agéncia
podem ser delegaveis as Agiéascde Aguas ou, na sua auséncia, as Agéncias de
Bacias Hidrograficas, e, quando por impedimento dessas, podem ser delegadas para
outras entidades inseridas no Sistema.

A Politica Nacional de Recursos Hidricos claramente instituiu o recurso hidrico
como dedominio publico. Portanto, para o seu uso se faz necessario o pedido de
outorga, concedida ou ndo pelo respectivo 6rgao gestor, sendo este no ambito federal
ou estadual. Além disso, outros instrumentos foram introduzidos para serem utilizados
na implantaéo da Politica, sdo eles: os Planos de Recursos Hidricos; enquadramento
dos corpos de agua em classes de usos preponderantes; outorga de direitos de uso dos
recursos hidricos; a cobranca pelo uso dos recursos hidricos; e compensa&%
municipios e o sisima de informacédo sobre recursos hidricos.

Os avancos ocorreram também em funcéo dos trabalhos realizados nos estados
membros da Unido. Cada ente federado, diante do desenvolvimento da Politica
Nacional, se viu na obrigacdo de instituir uma legislacdotaodém contribuisse
com a gestéo dos recursos hidricos de seus dominios.

Dentro das perspectivas de avanco apos a criacdo da ANA, o Estado de Sédo
Paulo foi o que mais se destacou, ndo apenas por ser 0 mais importante ente
econdmico da federacdo, mas paaesempre a frente no combate a poluicdo hidrica
e ambiental.

Desde 1991, a Lei n° 7.663 constitui 0 modelo paulista de gestdo de recursos
hidricos, ou também conhecida como a Politica Estadual de Recursos Hidricos, com o
papel de implementar o Sistemdedgrado de Gerenciamento dos Recursos Hidricos
do Estado de Séo Palil&SIGRH. Referida lei trouxe para o gerenciamento principios

visando um funcionamento efetivo do sistema, como por exemplo, em seu Art. 3°:

I- gerenciamento descentralizado, participativo e integrado,
semdissociacdo dos aspectos quantitativos e qualitativos e das fases


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/12780451/art-3-inc-i-da-lei-7663-91-sao-paulo

metedrica, superficial e subterrdnea do ciclo hidroldgico;

Il - adogéo da bacia hidrografica como unidade fisiwritorial de
planejamento e gerenciamento;

Il - reconhecimento do recurso hidrico como um bem publico, de
valor econdmico, cuja utilizacdo deve ser cobrada, observados os
aspectos de quantidade, qualidade e as peculiaridades das bacias
hidrogréficas;

IV- rateio do custo das obras de aproveitamento multiplo de
interesse comum ou coletivo, entre os beneficiados;

V- combate e prevencdo das causas e dos efeitos adversos da
poluigdo,das inundagbes, das estiagens, da erosdo do solo e do
assoreamento dos corpos d'agua;

VI- compensacdo aos municipios afetados por areas inundadas
resultantes da implantacdo de reservatorio e por restricdes impostas
pelas leis de protecéo de recursos hidricos;

VII - compatibilizagdo do gerenciamento dos recursos hidricos com
o desenvolvimento regional e com a protecdo do meio ambiente.

Tais principios fazem parte do arcabouco legal que inara uma gestao
descentralizada e compartilhada, uma vez que, visivelmente multidisciplinar, faz com
gue o6rgaos, seus instrumentos e corpo técnico trabalhem de forma simultéjieéé
equilibrada.

Com o surgimento das duas Politicas de Recursos HidricosadoEst Sao
Paulo passou a adequar o sistema paulista ao sistema federal criado em 1997, uma vez
gue a Constituicdo Federal prevé competéncia concorrente.

O Estado de Sdo Paulo, antenado nas questdes ambientais, impulsionou o
gerenciamento dos recursos fdds quando criou o Departamento de Aguas e Energia
Elétricai DAEE, em 1983, 6rgdo gestor das aguas no Estado. Posteriormente, em
1987, foi criado o Conselho Estadual de Recursos Hidric@RH, sendo este um
orgdo colegiado que atua discutindo e aprovamtravés de deliberacfes, diretrizes,
tanto orcamentdrias, quanto técnicas que viabilizam acfes e a implementacdo dos
instrumentos de gestao.

Segundo Porto (2012, p. 16), o CRH € o érgéo colegiado da mais alta instancia
no sistema paulista, constituide dorma paritaria tripartite por 6rgdos do Estado,
Prefeitos Municipais e membros da sociedade civil organizada (Entidades Nao
Governamentais) responsavel por aprovar as diretrizes orcamentarias e orcamento
anual do Estado, no que se refere ao repasserdasvpara a gestado das aguas; exercer

funcdo normativa e deliberativa, estabelecer critérios e normas de rateio para
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regulamentar a aplicacdo de financiamentos, efetuar o enquadramento de corpos d
‘Agua, entre outros.

No inicio dos anos 90, foi criada &iLn® 7.663 de 30 de dezembro de 1991,
gue originou a Politica Estadual de Recursos Hidricos e instituiu o Sistema Paulista
Integrado de Gerenciamento, momento pelo qual o Conselho j& existente teve que se
adaptar a nova Lei.

O gerenciamento estadual ennJ&aulo ndo se baseia somente no CRH e na
Politica instituida em 1991. O Departamento de Aguas e Energia Elétrica, 6rgio
responsavel pelas outorgas dos recursos hidricos tem um papel fundamental,
incumbindese também pela fiscalizacdo, cadastramento e isanalécnica,
coordenando, portanto, o Sistema de Gerenciamento.

Conforme leciona Porto (2012, p. 17) outro importante instrumento inserido no
Sistema é o Fundo Estadual de Recursos HidrideiSHIDRO, criado pela Politica
Estadual, em 1991, cujo principabjetivo € subsidiar financeiramente a implantacéo e
operacionalizacdo do sistema paulista. A arrecadacdo deste fundo é provenie]:,tZ%
compensacao financeira ao Estado do setor elétrico e até os dias de hoje apresenta
nameros significativos de investimestem obras hidraulicas e de infraestrutura.

Importante ressaltar que, muito embora os milhares de reais investidos séo
nameros expressivos, ndo ha que se olvidar a importancia maior em investir nos
instrumentos de gestdo dos recursos hidricos, haja vistadp sdo somente as aguas
gue passam por uma fase critica, mas todo o sistema que a envolve, no que tange ao
desenvolvimento industrial, crescimento desordenado da populacdo e o consumo

insustentavel.

CONCLUSAO

Apoés breves consideracfes acerca das rorgue instruiram o tratamento
legal dos recursos hidricos no Brasil, além da sua evolucdo é possivel concluir que,
embora a Constituicdo Federal ndo tenha mostrado clareza ao definir o dominio da
Unido em relacdo aos aquiferos subterrdneos, os entesdfesjerm sua maioria,
através de suas Politicas Estaduais de Recursos Hidricos, jA& materializaram ou veem

consolidando as regulamentacdes no ambito das unidades de gerenciamento ou bacias



hidrograficas. Neste sentido, estd em processo de efetivacdo a mstiada,
descentralizada e compartilhada dos recursos hidricos em todo territdrio nacional.
Contudo, é necessério ainda, através dos varios instrumentos de gestdo articular os
trabalhos das bacias hidrogréficas com o sistema nacional de gerenciamento de
recursos hidricos para definir a quem detém essa propriedade.
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O CONTROLE DE CONVEN CIONALIDADE DAS LEIS E SEUS
REFLEXOS NO ORDENAME NTO JURIDICO BRASILE IRO: O
| MPACTO DO CARSRO MHKAUEDO ARAGUAI Ao

Lorena Ferreira FERNANDE$

RESUMO

Tratase de artigo cientifico que visa examinar o inovador controle de
convencionalidade das leis e sua aplicacdo no ordenamento juridico braBeeao.

tanto, sdo analisados os mecanismos da incorporacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos no Direito brasileiro, procedesda analise dos 88 2° e 3° do artigo

5° da Constituicho Federal de 1988. Apoés, sdo estudados os controles de
convenwnalidade difuso e concentrado, fazendo apontamentos quanto a posicéo
adotada pelo STF no tocante a hierarquia dos tratados internacionais de direitos
humanos no Brasil. Posteriormente, € feita uma explanacéo sobre as decisfes da Corte
Interamericana de izitos humanos envolvendo controle de convencionalidade, haj
vista que o Estado brasileiro estd submetido a jurisdicdo de tal Corte. Por fi
analisada a condena-«o do Brasil no cas
com a ADPF n° 153, apontande@nsequente invalidade da Lei de Anistia brasileira a

luz do controle de convencionalidade realizado pela Corte Interamericana.

PALAVRAS -CHAVE : Tratados. Direitos Humanos. Controle de convencionalidade.
Caso Guerrilha do Araguaia.

RIASSUNTO
Si tratta d articolo scientifico che si propone di esaminaré i nnovat ore co
convenzionalit”™ e | a sua appli cRedantoohe ne

meccanismi di incorporazione di trattati internazionali sui diritti umani nel diritto
brasliano vengono analizzati, procedendo all'analisi dei 88 2° e 3° dell'articolo 5° della
Costituzione Federale del 1988. Dopo, sono stuadiati i controlli di convenzionalita
diffuso e concentrato. In questo senso, sono fatti appunti sulla posizione adattata

STF in materia di gerarchia dei trattati internazionali dei diritti umani in Brasile.
Successivamente, a fatta una spiegazione delle decisioni della Corte interamericana
dei diritti umani che comportano il controllo di convenzionalita, dato che la Stat
brasiliano € sotto la giurisdizione di questa Corte. Infine, viene analizzata la condanna
del Brasil e nel caso AGuerriglia del | 6
coinvolgono questo caso e la ADPF n° 153, indicando la conseguente nullita della

10 Estudante de Graduacablniversidade Estadual do Norte do Parana



Legged 0 Amni stia Brasiliana, alla luce del
Corte.

PAROLE-CHIAVE: Trattati. Diritti Umani. Controllo di convenzionalita. Caso
Guerriglia dell 6Araguai a.

INTRODUCAO

O contetdo e caracteristicas dos direitos humales, como as teorias e
principios ao seu respeito evoluiram juntamente com as necessidades e anseios sociais.
Apl6s a Segunda Guerra Mundial, enterdeuque a protecao dos direitos humanos
ndo poderia ficar restrita as fronteiras de cada Estado, uma eezagudireitos
transcendentais.

A observancia dos direitos humanos é assunto de interesse internacional, de
toda a sociedade. A internacionalizacéo ou globalizacdo dos direitos humanos afasta
definitivamente o conceito de soberania absoluta o qual comg&dgue o Estava era
0 Unico sujeito de Direito Internacional.

A integracdo e eficacia dos tratados internacionais de direitos humantlaol
ordenamento juridico interno € uma questao que suscita incessantes estudos. Através
da Emenda Constitucional n° 45020 foi acrescentado ao artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988 o § 3° que deve ser analisado juntamente com o 8 2° do mesmo
artigo. Verificase que a Constituicdo autoriza que os direitos constantes em tratados
dos quais o Brasil faca parte se incogmorao direito interno com o status de emenda
constitucional quando forem relativos a direitos humanos.

No Direito brasileiro qualquer tratado que verse sobre direitos humanos é
paradigma para a realizacdo do controle de convencionalidade da legislag&ticidom
infraconstitucional, ressaltand® a divisdo em controle de convencionalidade
concentrado e controle de convencionalidade difuso.

Indubitavelmente, a presente tematica possibilita uma vasta explanacdo e
apresentase como um assunto de visibilida@ato interna quanto internacionalmente.

Nas diversas fases do estudo foram empregados os métodos dedutivo e histérico,
utilizando-se a pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Espergue esta pesquisa

contribua para uma maior compreensao acerca doot®mnle convencionalidade das



leis, seu reflexo no direito brasileiro e a obrigacado dos Estados em compatibilizar seu

direito interno com os tratados internacionais por eles ratificados.

A INCORPORACAO DOS TRATADOS INTERNACIONA IS DE DIREITOS
HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
A integracdo e eficacia dos tratados internacionais de direitos humanos no

ordenamento juridico interno € uma questdo que suscita discussbes e incessantes
estudos. Através da Emenda Constitucional n® 45/2004, foi acrescen@@s ao

artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que deve ser analisado juntamente com o §
2° do mesmo artigo.

Tais paragrafos versam o seguinte:

§ 2°- Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nao
excluem outros decorrentes do regime as gbrincipios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. § 3° Os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em ca
Casa do Congresso Nacional, em dois turpos,trés quintos dosi 2
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

O §2° claramente incorpora os tratados internacionais ao conjunto dos direitos
fundamentais. Entretanto, ainda existem debates sobre a formalidade donsafituc
desses instrumentos, consoante se discorrera ao longo deste capitulo. Materialmente,
parece inegavel que os direitos humanos reconhecidos por tratados internacionais
integram o nucleo de direitos fundamentais, do que se extrai do dispositivo toanscri

Com a insergéo do 8 2° ao art. 5°, a CF passou a reconhecer uma dupla fonte
normativa: uma advinda do direito interno e outra advinda do direito internacional,
esta decorrente dos tratados internacionais de direitos humanos em que a Republica
Federatia do Brasil seja parte. Assim a CF atribui expressamente aos tratados
internacionais de protecdo aos direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro a
condicéo de fontes do sistema constitucional de protecéo de direitos.

Notase uma diferenca redacidmantre os 88 2° e 3° do art. 5° da Constituicao:

Este %W timo se refere aos tratac
humanoso, enquanto que O primeir
[ ...]. Caberia aqui i ndagar o que



se hweria diferen-a destes para o
garantiaso. £ cdiretas bumagnogatilizada gelop r e s s
§ 3°) é expressdo ampla, na qual indubitavelmente se incluem todos

os tratado§ quer de carater global, quer de caréater regibrigle,

de alguma maneira, consagram direitos as pessoas, protegeddo
gualguer ato atentatério a sua dignidade. Da mesma forma, ndo se
pode tamb®&m excluir da express«o
de carater humanitario, os direitos dos refugia@ os direitos
internacionais do ser humaatictu sensuque compdem o universo
daquilo que se chama Adireito int
(MAZZUOLLI, 2013, p. 4748, grifos do autor).

Pela analise de tais dispositivos, verfggmque a Constiicdo autoriza que 0s
direitos constantes em tratados dos quais o Brasil faca parte se incorporem ao direito
interno com ostatus de emenda constitucional quando forem relativos a direitos
humanos.

Ressalvese que,
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Aprovado com esta maioria o tratadoddmao integrao acervo
normativo nacional, dependendo de satificado pelo Chefe do
Estado, quando somente entdo podera ter efeitos na Orbita do
ordenamento juridico interno e, mesmo assim, caso ja esteja em
vigor no plano internacional. (MAZZUOLI, 2041 p. 832, grifos do
autor).

O 8 3° do art. 5° da CF tdo somente autoriza o Congresso Nacional a dar
equivaléncia de emenda aos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Isto
significa que tais instrumentos internacionais poderdao continudo sgrovados por
maioria simples no Congresso Nacional, consoante a regra do art. 49, |, da CF,
deixandese para apdés a ratificacdo a decisdo em atribuir equivaléncia de emenda aos
tratados internacionais.

Sobre o tema, mosts®e elucidativo o seguinte enidimento:

O uso analdgico do rito da emenda constitucional ndo pode servir
para transformar a aprovacdo do futuro tratado em uma iPEC
Proposta de Emenda Constitucional. O rito especial do art. 5°, § 3°,
considera que o tratado de direitos humanos dewveasiderado

equivalente a emenda constitucional: sua natureza de tratado
internacional ndo é afetada. Assim, resta ainda ao Presidente da



Republica ratificar o tratado de direitos humanos, pois esse ato
internacional € que, em geral, leva a celebragéfinitiva dos

tratados. Como, até hoje, o STF ainda exige o Decreto de
Promulgacdo, este deve ser editado para todo e qualquer tratado,
inclusive os tratados de direitos humanos aprovados pelo rito

especial do art. 5°, § 3°. (RAMOS, 2014, p. 534).

A critica maior realizada ao § 3° diz respeito ao fato de que a redagdo deveria

ser diferente. Defendge que o melhor seria tal paragrafo determinar expressamente

gue os tratados tivessem hierarquia constitucional e aplicacdo imediata, além da

possibilidade de es sobreporem a constituicdo quando suas normas forem mais

benéficas para o ser humano, com isso, seriam evitados problemas de interpretacao.

Nesse ponto, Valério Mazzuoli (2013, p. 44) é enfatico:

E continua,

Como se percebe, o legislador brasileiro que concebeB@@§ art. 5° em
comento, além de demonstrar total desconhecimento dos principios do
contemporaneo direito internacional publico, notadamente das regras
basilares da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, em esaia@q_
as dejus cogenstraz consig o velho e arraigado ranco da ja ultrapass

nocao de soberania absolutista, que todos fazemos questdo de esquecer. A
redacdo do dispositivo induz & conclusdo de que apenas as convencdes
aprovadas pela maioria qualificada que estabelece teriam valérofieo

de norma constitucional, o que traz a possibilidade de alguns tratados,
relativamente a essa matéria, serem aprovados semueEsse) passando

a ter (aparentemente) valor de norma infraconstitucional, ou seja, de mera
lei ordinaria.

Seria muito melhor que a jurisprudéncia tivesse se posicionado a
favor da indole constitucional e da aplicagdo imediata dos tratados
de direitos humanos, nos termos do § 2° do art. 5° da Constituicdo do
gue ter criado um terceiro paragrafo que sé traggmsncas as
relagdes sociais e, ademais, estabelece distincdo entre instrumentos
internacionais que tém o mesmo fundamento ético. Ademais deixar a
livre escolha do Poder Legislativo a atribuicéo [...Jedeivaléncia

as emendas constitucionais é permdire se trate de maneira
diferente instrumentos com igual conteudo principiolégico, podendo
ocorrer de se atribuir equivaléncia de emenda constitucional a um
Protocolode um tratado de direitos humanos (que € suplementar ao
tratado principal) e deixar serase efeito 0 seu respectiVoatado
quadra Admitir tal interpretacdo seria consagrar um verdadeiro
paradoxo no sistema, correspondente a total inversdo de valores e



principios no nosso ordenamento juridico. (MAZZUOLI, 2013, p.
57, grifos do autor).

Outraduvida que decorre do texto do § 3° se refere ao fato da possibilidade ou
ndo dos tratados que nao forem aprovados pelo quorum estabelecido equivalerem
hierarquicamente a uma lei ordinéria federal. Sobre o assunto, esclarece Valério

Mazzuoli:

Dizer que e tratados de direitos humanos aprovados por esse
procedi ment o especi al passam a !
constitucionaiso n«o significa ob
tratados terdo valor de lei ordinaria, ou de nosmaralegal ou do

gue quelque seja. O que se deve entender é gqueocumque o § 3°

do art. 5° estabelece serve tdo somente para atribuir eficéui a

esses tratados no nosso ordenamento juridico interno, e nao para
atribuir-lhes a indole e o nivehaterialmenteconstitucion&s que

eles jA& tém em virtude do 8 2° do art. 5° da Constituicao.
(MAZZUOLLI, 2011a, p. 834, grifos do autor). 135

Os tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos ratificados pelo
Brasil jA possuem status de norma constitucional, em decorréndiapdsto no 8§ 2°
do art. 5° da Constituicéo, pois na medida em que a Constituicdo nao exclui os direitos
humanos provenientes de tratados, significa que ela propria os inclui no seu catalogo
de direitos protegidos, ampliando o seu bloco de constituciadalid atribuinddhes
hierarquia de norma constitucional.

O § 3° do art. 5° em nenhum momento atribui status de lei ordinaria ou norma
supralegal como pensa atualmente a maioria dos ministros do STF, aos tratados nao
aprovados pela maioria qualificada @& estabelecida. O que se deve entender é que
a sistematica que o 8 3° do art. 5° estabelece serve somente para atribuir eficacia
formal aos tratados de direitos humanos no ordenamento doméstico, e ndo para
atribuir-lhes o nivel materialmente constitutdd que ja tém em virtude do § 2° do art.
5° da Constituicdo. Nesse sentido se posicionam Celso Lafer (20051§) & 6-lavia
Piovesan (2015, p. 723).

Em 2008, o Supremo Tribunal Federal emitiu seu posicionamento mais recente
sobre o tema, consighadosiacorddos dos Recursos Extraordinarios n® 464.(8P3
e n° 349.703/RS e dos Habeas Corpus n° 87:B880 e n° 92.56®/SP, nos quais se



discutiu a prisdo civil do depositario infiel e a possibilidade de sua aplicagdo apés a
ratificacdo da Convencéo Agricana.

No Supremo Tribunal Federal, portanto, a questao sobre a hierarquia juridica
dos tratados sobre direitos humanos foi discutida de forma incidental ao se analisar a
possibilidade de prisdo do depositario infiel no ordenamento juridico atual. Na
ocasido, a tese vencedora, encabecada pelo ministro Gilmar Mendes, posiciona os
tratados internacionais sobre direitos humanos acima das leis ordinarias e abaixo da
Constituicédo, ou seja, concedeu a tais tratathiss supralegal

Ja os tratados aprovadodgp€ongresso pelo rito especial do § 3° ao art. 5°
(votacdo em dois turnos nas duas Casas do Congresso, com maioria de trés quintos)
terdo estatuto constitucional.

Entendeu o Ministro que a inclusdo do 83° no artigo 5° da Constituicdo € uma
declaracdo elagente de que os tratados sobre direitos humanos ratificados
anteriormente ndo sdo equivalentes as normas constitucionais e, a0 mesmo tempo,
ressalta o carater especial destes tratados em relacdo aos demais, cdhésitdar 136

privilegiado no ordenamenjoridico. Assim,

Os tratados sobre Direitos Humanos nao poderiam afrontar a
supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipalds a legislacdo ordinaria seria
subestimar o seu valor especial no contextaigima de protecao

dos direitos da pessoa humana. (STF. Recurso Extraordinario n°
466.3431. Voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 21).

Os votos a favor dstatusconstitucional dos tratados sobre direitos humanos
internalizados antes do advento da EC n2@® foram firmes no sentido de que
seriam materialmente constitucionais em razéo do 8 2° do artigo 5° da CF, segundo o
gual os direitos e garantias previstos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, asitthtados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. De acordo com esse entendimento, 0s

tratados sobre direitos humanos no Brasil seriam enquadrados da seguinte forma:

a) tratados internacionais de direitos humanos celebratio8zsil
(ou aos quais o0 nosso Pais aderiu), e regularmente incorporados a



ordem interna, em momento anterior ao da promulgacdo da
Constituicdo de 1988 (tais convencdes internacionais revesta®a

indole constitucional, porque formalmente recebidas, sanes
condicdo, pelo § 2° do art. 5° da Constituicdo); b) tratados
internacionais de direitos humanos que venham a ser celebrados pelo
Brasil (ou aos quais o nosso Pais venha a aderir) em data posterior a
da promulgacéo da EC n° 45/2004 (essas convencOemritmais,

para se impregnarem de natureza constitucional deverdo observar o
Aitero procedi ment al estabelecid
Constituicdo); e c)tratados internacionais de direitos humanos
celebrados pelo Brasil (ou aos quais 0 nosso Pais aderid a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a superveniéncia da EC n°
45/2004 (referidos tratados assumem carater materialmente
constitucional, porque essa qualificada hierarquia lhes é transmitida
por efeito de sua inclusdo no bloco de constitucioadéd que é a
somatodria daquilo que se adiciona a Constituicdo escrita, em fungéo
dos valores e principios nela consagrados. (STF. Recurso
Extraordinario n°® 349.703. Voto do Ministro Celso de Mello, p.
795797).

Denotase, portanto, consoante André dev@ého Ramos (2014, p. 53B1), 137
gue ficou consagrada a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos:
natureza constitucional, para os aprovados pelo rito do art. 5°, § 3° e natureza
supralega) para todos os demais, quer sejam anterioresostefores a Emenda
Constitucional n° 45 e que tenham sido aprovados pelo rito comum.

Fazse mister observar que o STF levou em consideracdo os termos da
Convencdo Americana de Direitos Humanos e adotou a jurisprudéncia da Corte
Interamericana ao interpegta legislacdo ordinaria e também a propria Constituicao.
Ao afirmar que a Constituicdo prevalece em relacdo aos tratados internacionais sobre
direitos humanos e ndo pode por estes ser revogada, entendeu que os tratados
internacionais paralisam a legiskacordinaria de regulamentacdo da Constituicdo e
impedem o surgimento de leis novas neste sentido.

Em que pese o respeitavel entendimento do ilustre Ministro Gilmar Mendes,
nos filiamos ao entendimento de Valério de Oliveira Mazzuoli (2011a, p7 783
gual seja: os tratados internacionais comuns ratificados pelo Estado brasileiro é que
deveriam se situar num nivel hierarquico intermediario, estando abaixo da

Constituicdo, mas acima da legislacdo infraconstitucional, ndo podendo ser revogados



por lei poserior (por ndo se encontrarem em situagao de paridade normativa com as
demais leis nacionais). Quanto aos tratados de direitos humanos, entendemos que estes
ostentam ostatus de norma constitucional, independentemente do seu eventual
qguorum qualificado deprovacao, pois assim se esta galgando o respeito ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos ao patamar que merece, conferindo maior
seguranca juridica aos cidadaos.

Este também é o entendimento de André de Carvalho Ramos:

Em que pese essa posicaomaroritaria no STF (que adotou, desde
2008, a teoria do Adupl o estatuto
entendemos ser inegavel o estatuto constitucional de todos os
tratados internacionais de direitos humanos, em face do disposto
especialmente no artl®, caput, e inciso Il (estabelecimento do
Estado Democratico de Direito e ainda consagracao da dignidade
humana como fundamento da Republica), bem como em face do art.
59, § 2°. Até o momento, ndo ha posicionamento definitivo do STF
sobre a denuncia deatados de direitos humanos. Até que exigfa
esse posicionamento, a posicao prevalecente € que bastaria a V:J]'ng?jg
unilateral do Poder Executivo ou ainda uma lei do Poder Legislativo,
ordenando ao Executivo que denunciasse o tratado no plano
internacional.Tudo isso sem motivacdo, uma vez que ingressaria na
area da politica internacional. Entendemos que essa posicao
prevalecente € inaplicavel aos tratados de direitos humanos, uma vez
gue ha a proibicdo do retrocesso. (RAMOS, 2014, p. 536).

A uma conclusasimilar se pode chegar aplicando o principio da supremacia
do direito internacional e da prevaléncia de suas normas em relacdo a toda
normatividade interna, seja ela anterior ou posterior, hoje cada vez mais difundido na
jurisprudéncia interna de outroaipes, e consagrado pelas instancias internacionais.

A Conseqléncia pratica € que, doravante, toda lei contraria aos tratados mais
favoraveis ndo possui validade. Como nos diz Luigi Ferrajoli (1999, p. 74), sao
vigentes, mas nao possuem validade. O STHulgamento citado, sublinhou o nao
cabimento de mais nenhuma hipétese de prisdo civil do depositario infiel, porque
foram derrogadas pelo art. 7°, 7, da Convengao Americana de Direitos Humanos todas

as leis ordinarias em sentido contrario ao tratadonatéonal.



Por conseguinte, do ponto de vista juridico a conseqiéncia natural do que
acaba de ser exposto € que devemos distinguir o controle de constitucionalidade do
controle de convencionalidade. No primeiro € analisada a compatibilidade do texto
legal com a Constituicdo. No segundo o que se valora é a compatibilidade do texto
legal com os tratados de direitos humanos. Todas as vezes que a lei ordinéria atritar

com os tratados mais favoraveis ou com a Constituicdo, ndo vale.

CONTROLES DE CONVENCIONALID ADE E DE SUPRALEGALI DADE DAS
LEIS

A medida que os tratados de direitos humanos sdo materialmente
constitucionais (art. 5°, 8 2°, GFembora a posicdo do STF ainda seja no sentido de
considerar que tais tratados possuem nivel apeog@salega) ou material e
formalmente constitucionais (art. 5, § 3° CF), deve existir um controle de
convencionalidade das leis.

Muito difundida e estudada é a necessidade da legislacdo infraconstitua_o&g
ser compativel com a Constituicio, o que é chamado de controle de
consttucionalidade. Porém, com a globalizacdo dos direitos humanos, também
chamado de processo internacionalista, surgiu o controle de convencionalidade, isto €&,
veri ficar Afa compatibiliza-«o0o da produ-
direitos humanosart i fi cados pel o governo em Vvigor
79).

A mencionada operacao colabora para a aplicacdo do primripibomine
pois através da realizacdo do dialogo das fontes se pode aplicar uma lei
infraconstitucional caso ela seja maisdevel ao individuo do que uma norma da
Constituicdo ou de um tratado de direitos humanos. No entanto, se os preceitos da lei
infraconstitucional forem contrarios a um tratado, tal lei ndo devera mais ser utilizada
na solucao de casos concretos.

Todas asnormas infraconstitucionais que vierem a ser produzidas no pais
devem passar por dois niveis de aprovacéo: i) a Constituicdo e os tratados de direitos
humanos ratificados e em vigor no Estado; i) os tratados internacionais comuns

também ratificados e enigor no pais.



No primeiro caso, a compatibilidade das leis com a Constituicéo é feita atraves
do controle de constitucionalidade, e com os tratados internacionais de direitos
humanos através do controle de convencionalidade. No segundo caso a
compatibilizagdo das leis com os tratados internacionais comuns se da por meio do
controle desupralegalidade.

Entendese que o controle de convencionalidade deve ser exercido pelos 6rgaos
da justica nacional relativamente aos tratados aos quais 0 pais se encouladozinc
Tratase de conformaros atos ou leis internas aos compromissos internacionais
assumidos pelo Estado, que criam para este deveres no plano externo com reflexos
praticos no plano do seu direito interno (MAZZUOLI, 2013, p. 149).

Com amparo ®a dbr ®i i€utos Humanoso,
Ramos (2014, p. 48409), passamos a explanar acerca das duas espécies do controle
de convencionalidade: o controle de matriz internacional e o de matriz nacional.

O controle de convencionalidade de matrizrimdeional €, em geral, atribuido
a orgaos internacionais compostos por julgadores independentes, criados por tEIaAsQ;
internacionais, para evitar que os proprios Estados sejam, ao mesmo tempo, fiscais e
fiscalizados. Na seara dos direitos humanos, exercita controle de
convencionalidade internacional os tribunais internacionais de direitos humanos (Corte
Europeia, Interamericana e Africana), os comités da ONU, entre outros.

Por sua vez, o controle de convencionalidade de matriz nacional compreende o
examede compatibilidade do ordenamento interno diante das normas internacionais
incorporadas, realizado pelos proprios juizes internos.

No Brasil o controle de convencionalidade nacional consiste na analise da
compatibilidade entre as leis e atos normativos &ratados internacionais de direitos
humanos, realizada pelos juizes e tribunais brasileiros, nos julgamentos de casos
concretos, nos quais se deve deixar de aplicar os atos normativos que violem o
referido tratado.

Nem sempre os resultados do contrd& convencionalidade internacional
coincidirdo com os do controle nacional. Por exemplo, um Tribunal interno pode

afirmar que determinada norma legal brasileira é compativel com um tratado de



direitos humanos; em seguida, um érgédo internacional de dingitoanos, ao analisar
a mesma situacao, pode chegar a conclusdo de que a referida lei viola o tratado.

Incontestavelmente o controle nacional € importante, ainda mais se a hierarquia
interna dos tratados for equivalente a norma constitucional. Porémca#sele
nacional deverd obedecer a interpretacao ofertada pelo controle de convencionalidade
internacional, para que possamos chegar a conclusdo de que os tratados foram
efetivamente cumpridos.

Internamente, ha juizes e tribunais que interpretam cotidiama esses
tratados de direitos humanos. No plano internacional, ha Orgdos internacionais que
podem ser acionados, caso a interpretacdo nacional desses tratados seja incompativel
com o entendimento internacional.

Por isso, é irrefutavel a necessidade dmmatibilizacdo entre o resultado do
controle de convencionalidade nacional com o decidido no controle de
convencionalidade internacional. Nao seria razoavel, por exemplo, que, ao julgar a
aplicacdo de determinado artigo da Convencdo Americana de Dirkitoanos, o 141
STF optasse por interpretacdo ndo acolhida pela propria Corte Interamericana de
Direitos Humanos, abrindo a possibilidade de eventual sentenca desta Corte contra o
Brasil.

Ante 0 exposto, observge que enquanto o controle de constitucionalidade
possivel de ser exercido pelos tribunais internos, o controle de convencionalidade tem
lugar tanto no plano interno quanto no plano internacional. Em outras palavras, o
controle de constitucionalidade € menos amplo que o controle de convencionalidade
(MAZZUOLLI, 2013, p. 153).

Aduz Valério de Oliveira Mazzuoli (2013, p. 2861, grifos do autor) que:

Para realizar o controle de convencionalidade (ou o de
supralegalidade) das normas de direito interno, os tribunais locais
nao requerem qualquer autogaa internacional. Tal controle passa,
doravante, a ter também car&éusg a exemplo do controle difuso

de constitucionalidade, em que qualquer juiz ou tribunal pode (e
deve) se manifestar a respeito. [...] A medida que os tratados forem
sendo incorpados ao direito patrio os tribunais locaisstando tais
tratados em vigor no plano internaciorialpodem, desde ja e
independentemente de qualquer condicao ulterior, compatibgzar



officio as leis domésticas com o conteddo dos tratados (de direitos
humanos ou comuns) vigentes no pais. Em outras palavras, os
tratados internacionais incorporados ao direito brasileiro passam a
ter eficAcia paralisante (para além de derrogatdria) das demais
espécies normativas domésticas, cabendo ao juiz coordenar essas
fontes (internacionais e internas) e escutar o que elas dizem.

E finaliza:

Pode ainda existir o controle de convencionalideaicentradono
Supremo Tribunal Federal, como abaixo se dir4, na hip6tese dos
tratados de direitos humanos (e somente eles) ajweyzelo rito do

art. 5°, 8§ 3°, da Constituicdo (uma vez ratificados pelo Presidente,
apos essa aprovacao qualificada). Tal demonstra que, de agora em
diante, os parametros de controle concentrado (de
constitucionalidade/convencionalidade) no Brasil s&oastituicdo

e os tratados internacionais de direitos humanatificados pelo
governo e em vigor no pais. (MAZZUOLI, 2013, p. 151, grifos do
autor).

Atualmente, diante dos ditames da nova mentalidade juridica mundial, né]_qfl.ez
tange a execucdo do contrale convencionalidade, a Constituicdo e os tratados se
unem a fim de regular a producdo normativa interna infraconstitucional. Para que a
legislacdo doméstica infraconstitucional seja considerada valida é preciso que a
mesma seja compativel com ambos odesias normativos: o interno e 0
internacional, ou seja, a Constituicdo e os tratados de diretos humanos. Diante desse
mecanismo, conforme os dizeres de Mazzuoli (2010, p. 214), sera possivel a formacao
de um Estado fAque tem no a maor cacionatidade, di r
principiologia e sentidoo.

Percebese que,

apenas quando existe afrontaCanstituiciomesma é que pode

haver controle deonstitucionalidadgpropriamente dito. Ainda que

os tratados de direitos humanos (material e formalmente
consttucionais) sejamequivalentes as emendasnstitucionais, tal

n«o autoriza a chamar de contro
exercicio de compatibilidade vertical que se exerce em razdo deles,
notadamente no caso de o texto constitucional permanecer icolum

de qualquer violag&o legislativa (ou seja, no caso dergiteviolar

a Constituicdo propriamente, mas apenasratado de direitos



humanos). Em suma, dese chamar de controle de
constitucionalidade apenas o estrito caso de (in) compatibilidade
vertical das leis com a Constituicdo, e de controle de
convencionalidade os casos de (in) compatibilidade legislativa com
os tratados de direitos humanos (formalmente constitucionais ou
ndo) em vigor no pais. (MAZZUOLI, 2011b, p. 40686, grifos do
autor).

See tratados de direitos humanos t°m
termos do art. 5U, A20, da CF, ou se sS:«
pois aprovados pela maioria qualificada prevista no art. 5°, 83° da mesma Carta,
significa que podm eles ser paradigma de controle das normas infraconstitucionais no
Brasil.

Ocorre que os tratados internacionais comuns também tém status superior ao
das leis internas. Em que pese ndo sejam equiparados as normas constitucionais, os
instrumentos convenmnais comuns tém statespralegalno Brasil, por ndo poderem
ser revogados por lei interna posterior, como estdo a demonstrar varios dispositij?ﬂ(g
prépria legislacao infraconstitucional brasileira, dentre eles o art. 98 do CTN.

Existe a possibilidade dema norma infraconstitucional ndo ser compativel
com um tratado de direitos humanos e, contudo, estar de acordo com a Constituicao.
Nesse caso, tal norma perde sua validade e ndo devera mais ser aplicada pelos juizes,
entretanto, continua vigente devidsua conformidade com a Lei maior do pais e por
nao ter sido expressamente revogada por outro diploma congénere de direito interno.

Em nosso pais, € certo que toda lei vigora formalmente até que seja revogada
por outra ou até alcancar o seu termo finalvagncia. A vigéncia pressupde a
publicacdo da lei na imprensa oficial e seu eventual period@aaiio legis.Entéo,
tendo sido aprovada pelo Congresso e sancionada pelo Presidente da Republica, com
posterior promulgacédo e publicacdo, a lei € vigentesaja, existente em territorio
nacional, o que ndo significa que sera materialmente valida e, tampouco, eficaz.

Doravante, para que uma norma seja eficaz, dependera ela de também ser
valida, sendo certo que para ser valida devera ser ainda vigente. rAcacgontudo,
ndo é verdadeira. Em outras palavras, a vigéncia ndo depende da validade, mas esta

depende daquela, assim como a eficacia depende da validadsdtdtaima escala



de valores onde, em primeiro lugar, encoisgaa vigéncia, depois a valdae, por
ultimo, a eficacia. (FERRAJOLI, 1999, p.-22).

Imperioso concluir que a produgéo normativa estatal deve contar ndo somente
com limites formais ou procedimentais, sendo também com dois limites verticais

materiais, quais sejam:

a) a Constituicd@ os tratados de direitos humanos al¢cados ao nivel
constitucional; e b) os tratados internacionais comuns de estatura
supralegal. Assim, uma determinada lei interna podera ser até
consideradavigentepor estar de acordo com o texto constitucional,
mas nacseravalida se estiver em desacordo ou com os tratados de
direitos humanos (que tém estatura constitucional) ou com os demais
tratados dos quais a Republica Federativa do Brasil € parte (que tém
statussupralegal). (GOMES, 2008, p. 34, grifos do autor).

A falta de compatibilizacdo do direito infraconstitucional com os direitos
previstos nos tratados de que o Brasil € parte invalida a producdo normatiya
domeéstica. Frisse que tais normas internas infraconstitucionais deixam de ser vzﬁd4s4
no plano juridio, mas ainda continuam vigentes nesse mesmo plano, uma vez que
sobreviveram a compatibilizacdo com a Constituicdo. Por essa razasedmreem
mente que nem toda lei vigente é uma lei valida, e o juiz estara obrigado a deixar de
aplicar a lei invalidajsto €, contraria a um direito previsto em tratado de direitos
humanos em vigor no pais, ndo obstante ainda vigente por estar de acordo com a
Constituicao.

A teoria da dupla compatibilidade vertical material e o controle de
convencionalidade ndo afastam dialogo das fontes, tampouco com ele é
incompativel. Quando a norma infraconstitucional € mais benéfica do que a
Constituicdo ou as normas previstas nos tratados, ela devera ser aplicada.

No Direito brasileiro qualquer tratado que verse sobre direitosahosné
paradigma para a realizacdo do controle de convencionalidade da legislacdo domeéstica
infraconstitucional, ressaltané® a divisdo em controle de convencionalidade
concentrado e controle de convencionalidade difuso, matéria que serd analisada a

segur.



CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE CONCENTRADO

O controle de convencionalidade concentrado, também chamado de controle
pela via de agdo, ocorre quando os tratados de direitos humanos s&o aprovados
conforme estabelece o art. 5°, 8 3° ou seja, quando kEgoiva emenda
constitucional. Os tratados incorporados ao Direito brasileiro com carater de emenda
constitucional sdo material e formalmente constitucionais, o que também os possibilita
de serem paradigma para o controle de constitucionalidade. \(sefipge o referido
controle de convencionalidade surgiu com a promulgacéo da Emenda n° 45 de 2004.

Quando o texto constitucional em seu art. 102, I, alinea a, diz competir
precipuamente ao STF a 0 g-dhapracessadeajulg&ro n st
originariamente a agao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal o, autoriza que o0os | egitimados p:;
essas mddas sempre que a Constituicdo ou qualquer norma a ele equivalente (como €
0 caso dos tratados de direitos humanos internalizados com quorum qualifﬂa4)5
estiver sendo violada por quaisquer normas infraconstitucionais.

Ainda que a Constituicdo silencie selum determinado direito, se esse mesmo
direito estiver previsto em um tratado de direitos humanos constitucionalizado pela
sistematica do art. 5°, § 3°, da CF, cabera ao STF o exercicio do controle concentrado
de convencionalidade para compatibilizar armma infraconstitucional com os
preceitos do tratado equivalente a emenda constitucional, ou seja, tratado este além de
materialmente, também formalmente constitucional. Nesse palmilhar,-s@rna
posszvel aergh ommesad leisddamésticas inc@ativeis com as normas
dos tratados de direitos humanoso (MAZZzZU

Asseverase que:

A rigor, ndo se estaria, aqui, diante de controle de controle de
constitucionalidadepropriamente dito [...], mas sim diante do
controle deconvencionalidadelas leis, o qual se operacionaliza no
plano juridico tomandse por empréstimo uma acdo do controle
concentrado de constitucionalidade [...], na medida em que o tratado
paradigma em causa é equivalente a uma norma constitucional. O
exerdcio do controle de convencionalidade deve paralisar a



aplicacdo de uma lei mesmo quando ela seja constitucional. Neste
caso em especifico, a lebnstitucionalé, ndo obstante, totalmente
inconvencionale, por issoinvalidana ordem juridica interna. 880

se abstrai que todas as normas do direito interno (inclusive as
constitucionais) sdo infraconvencionais, o que nao significa que néao
devam prevalecer quando forem mais benéficas que as normas dos
tratados de direitos humanos, em virtude do comanddestes
nesses proprios tratados (v.g., no art. 29, b, da Convencao
Americana) que ordena seja aplicada a norma mais favoravel ao ser
humano (principio pro homine). (MAZZUOLI, 2013, p. 16G8).

Se a Constituicdo permite que os tratados internacionaige®sliihumanos
sejam incorporados a Lei maior com o status de emenda constitucional,
consequentemente também deve |lhes autorizar que utilizem 0os mesmos meios que as
normas constitucionais dispdem para regularem o conteiddo das normas
infraconstitucionais wando afastar possiveis ameacas ao texto da Constituicéo.

Exemplificando:
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Nesse sentido, o que defendemos é ser plenamente possivel utilizar
se das acbes do controle concentrado, como a ADIn (que invalidaria
a norma infraconstitucional panconvencionatiadg, a ADECON

(que garantiria a norma infraconstitucional a compatibilidade
vertical com um tratado de direitos humanos formalmente
constitucional), ou até mesmo a ADPF (que possibilitaria exigir o
cumprimento de um fipreceintadof und:
de direitos humanos formalmente constitucional), ndo mais
fundamentadas apenas no texto constitucional, sendo também nos
tratados de direitos humanos aprovados pela sistematica do art. 5°, §
39, da Constituicdo em vigor no pais. Assim, os legitimgmza o
controle concentrado (constantes no art. 103 da Constituicao)
passam a ter a seu favor um arsenal muito maior do que
anteriormente tinham para invalidar lei interna incompativel com os
tratados de direitos humanos internacionalizados «pmrum
qualificado. (MAZZUOLLI, 2011b, p. 410, grifos do autor).

Com isso, as nomenclaturas h4 muito conhecidas se modificariam quando se
tratar da realizacdo do controle concentrado de convencionalide. Por exemplo, a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) &er chamada de Acdo Direta de
Inconvencionalidade; a ADECON se transformaria em Acdo Declaratoria de

Convencionalidade; a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)



serviria para proteger algum preceito fundamental de um tratado de ditenasds
contrariado por normas infraconstitucionais.

Conclutse que as normas constantes em tratados de direitos humanos
aprovados com equivaléncia de emenda constitucional, além de servirem como
paradigma para o controle difuso, assumem relevante papetaitm brasileiro, pois,
mesmo que a Constituicdo ndo regule determinada situacéo, caso o direito em questao
esteja previsto em tratado de direitos humanos relativo aos ditames do art. 5°, 8§ 3°, a
Corte suprema do nosso pais deve realizar o controle odgemcionalidade
concentrado a fim de compatibilizar a legislacéo infraconstitucional com as normas
presentes no tratado de direitos humanos ratificado pelo pais e constitucionalizado

como emenda constitucional.

CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DIFUSO

Os traados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil e que néao
foram incorporados com o quorum qualificado, servem de paradigma para o coluﬂl?
de convencionalidade difuso seguindo o estabelecido pelo art. 5°, § 2° da Constituicéo,
uma vez ques tratados assinados pelo Brasil que estdo em vigor no plano interno ja
possuem o status de norma constitucional, sendo apenas materialmente
constitucionais.

Observase que:

O controle de convencionalidade difuso existe entre nés desde a
promulgacdo da @hstituicdo, em 5 de outubro de 1988, e desde a

entrada em vigor dos tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil apl6s essa data, ndo obstante nenhuma doutrina patria (até
agora) ter feito referéncia a esta terminologia. Tanto é certo que o
controke de convencionalidade difuso existe desde a promulgacédo da

Constituicdo, que o texto do art. 105, lll, a, da carta de 1988
tomandese como exemplo o controle no SiTdliz expressamente
que a este tribunal compete fAjul ¢

decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territorios, quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei
federal,ounegar hes vi g°nci ao. (MAZZUOL I ,



Assim como ocorre com o controle difuso de constitucionalidade, no controle
difuso de convencionalidade, todos os juizes e tribunais locais, incluindo o STF,
devem compatibilizar, diante de um caso concreto, as leis internas com o contetdo dos
tratados d direitos humanos em vigor no Brasil. A decisdo que invalida a lei
domeéstica em razdo de sua contrariedade a um tratado s6 produz efeitos inter partes.

Enquanto o controle concentrado de convencionalidade é realizado perante o
STF por via de acao direta,controle difuso de convencionalidade deve ser levantado
como questdo preliminar nos casos concrsids judice devendo o juiz da causa
analisar a matéria antes do mérito do pedido principal. Nao obstante, caso a questao
ndo seja levantada preliminarmento juiz pode proclamar ex officio a
inconvencionalidade da norma (CORTE IDKEaso Trabajadores cesados del
congreso Vs. Perusentenca de 24 de novembro de 2006. Serie C No 158, paragrafo
128). Nesse caso, 0 juiz ou qualquer tribunal declara a incorfidatie entre a lei e o
tratado de direitos humanos, negando aplicacdo aquela, considaranddida em
razdo da sua inconvencionalidade para passar a reger a questado juridica subn]r34|8a
seu julgamento (MAZZUOLI, 2013, p. 173).

Logo, os tratados de dites humanos nao internalizados com a qualificada
aprovacao do Congresso servirdo somente como diretrizes de interpretacéo do controle
de convencionalidade difuso, também chamado de controle pela via de excecéo,
Apodendo qual quer fyndamentaopara declarabiovalidalumanle | e s
gue os afronteo (MAZZUOLI, 2011b, p. 413

Em que pese uma lei doméstica ser compativel com a Constituicdo, se violar
um tratado de direitos humanos deve o julgador exercer o controle de
convencionalidade difus@tentandese também para o dialogo de fontes, a fim de
optar por aplicar o tratado em detrimento tanto da Carta Maior quanto da lei interna.

As leis internas menos benéficas, porém com garantia constitucional de
sobrevivéncia, devido a compatibilidade canConstituicdo, sdo vigentes, mas nao
possuem validade dentro da ordem interna. Por tal motivo, o Poder Judiciario deve
declardlas invalidas, o que s6 é possivel controlando a sua convencionalidade.

De outro vértice, questdo interessante sobre o tem#&otordifuso de

convencionalidade diz respeito ao cabimento de recurso extraordinario perante o STF



sempre que a deciséo recorrida contrariar dispositivo constitucional ou de qualquer

tratado de direitos humanos em vigor no Brasil. Vejamos:

A essa solucdose chega interpretando o art. 102, Ill, a, da
Constituicao [...] junto com o art. 5°, § 2°, da mesma Carta [...]. Ora,
como o recurso extraordinario € instrumento do controle difuso de
constitucionalidade, e como os direitos e garantias expressos na
Consttuicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados de direitos
humanos em vigor no Brasil, parece certo que a referéncia prevista

no art. 102, Ill, a, da Constituicdo, sobre o cabimento do recurso
extraording8rio figuando a ositi@ci s«o
desta Constitui-«o00, hg de ser am
direitos humanos e fundamentais) com a integracdo do contetdo
daqueles tratados ao bloco de constitucionalidade, quer tenham tais
instrumentos status de norma constitucional &xt8 2°) ou, mais

ainda, equivaléncia de emenda constitucional (art. 5°, § 3°). Assim, é
imperioso entender que quaisquer tratados internacionais de direitos
humanos em vigor no Brasil [...] sdo paradigma a propositura de
recurso extraordinario no STFerapre que um direito neles previstﬂ-sé_g
tenha sido contrariado por decisdo de outro tribunal da qua
pretende recorrer. (MAZZUOLI, 2013, p. 163).

O mesmo ndo se pode dizer dos instrumentos do controle concentrado de
constitucionalidade, como a ADIn ou @DRF, que somente podem ser manejados
relativamente aos tratados internalizados pela sistematica do art. 5°, § 3° da
Constituicdo, ndo se admitindo sua utilizacdo para tratados apenas materialmente
constitucionais.

Em suma, todos os tratados que formangogous juris convencional dos
direitos humanos de que um Estado é parte devem servir de paradigma ao controle de
constitucionalidade e convencionalidade, com as seguintes especificacfes: tratados de
direitos humanos internalizados camorumqualificado sédgoaradigma do controle
concentrado, cabendo acédo direta de inconstitucionalidade no STF a fim de nulificar a
norma infraconstitucional incompativel com o respectivo tratado equivalente a emenda
constitucional; tratados de direitos humanos que tém apstafiss de norma
constitucional, uma vez que nao foram aprovados pela maioria qualificada do art. 5°, 8§

3°, da CF séo paradigma apenas do controle difusode convencionalidade.



DECISOES DA CORTE INTERAMERICANA ENVOLVE NDO CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE
Desde anicio de suas atividades a Corte Interamericana de Direitos Humanos

(Corte IDH) realiza o controle de convencionalidade das leis dos Egiades na
Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH). Porém, apenas 20 anos depois
o ter mo fcorctironlad i dea dececdn vseur gi U no ©Ombi t «
Nesse sentido, somente apdés 2006 a Corte passou a entender que juizes e
tribunais internos estdo obrigados a proceder ao exame da compatibilidade das leis
domeésticas com a Convencdo Americana, levando em conta méentso a
Convencgao, mas a interpretacédo que dela faz a Corte Interamericana.
O casoAlmonacid Arellano e outros Vs. Chileaugurou formalmente a
doutrina do controle interno de convencionalidade no Continente Americano, do qual

se extrai 0 seguinte trecho:
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A Corte tem consciéncia de gue 0s juizes e tribunais internos estao
sujeitos ao império da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as
disposicdes vigentes no ordenamento juridico. Porém, quando um
Estado ratifica um tratado internacional como a Cogée
Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado , também
estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos
das disposi¢cdes da Convengdo ndo se vejam prejudicados pela
aplicacdo de leis contrarias ao seu objeto e fim, e gseede seu

inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder
Judici 8rio deve exercer uma e
convencionalidadeo entre as nor me
nos casos concretos e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta nao
somente o tratado, sendo também a interpretagdo de que do mesmo
tem feito a Corte Interamericana, intérprete ultima da Convencao
Americana. (CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano e outros Vs.
Chile. Sentenca de 26 de setembro de 2006, paragrafo 124).

Pouco tempo depois, a Corte voltou a mencionar o controle de
convencionalidade no casbrabajadores cesados del congreso (Aguado Afaro e

outros) Vs. Perudestacando algumas especificidades:



Quando um Btado ratifica um tratado internacional como a
Convencgdo Americana, seus juizes também estdo submetidos a ela, o
gue os obriga a velar para que o efeito util da Convencgéo nao se veja
diminuido ou anulado pela aplicagdo de leis contrarias as suas
disposicde, objeto e fim. Em outras palavras, os 6rgaos do Poder
Judiciario devem exercer ndo somente um controle de
constitucionalidade, sen«o ext amb®
officio entre as normas internas e a Convengdo Americana,
evidentemente no ambito de sueespectivas competéncias e dos
regulamentos processuais correspondentes. Esta fungdo ndo deve se
limitar exclusivamente as manifestacées ou atos dos postulantes em
cada caso concreto [.1J(CORTE IDH. Caso Trabajadores cesados

del congreso Vs. Peru. 8enca de 24 de novembro de 2006,
paragrafo 128, traducao nossa).

Da andlise do trecho supracitado resta claro que o controle de
convencionalidade exercido pelos juizes e tribunais nacionais devera também pautar
se pelos padrbes estabelecidos pela Cdté ISobre o tema, Valério de Oliveira
Mazzuoli (2013, p. 98), assevera que isso tem reflexos no controle difusi 5&1
convencionalidade, pois tal entendimento implica que o Poder Judiciario interno néo
deve se prender a solicitacdo das partes, mas sim exerceontrole de
convencionalidade das le#x officiq toda vez que estiver diante de um caso concreto
cuja solucéo possa ser encontrada em algum tratado internacional de direitos humanos.

Cumpre aduzir que a negativa do Poder Judiciario em realizar mleodé
convencionalidade difuso, sob a escusa de que ndo houve solicitacdo da parte ou de
gue € impossivel exerdé ex officiq pode acarretar a responsabilidade internacional
do Estado por violacéo de direitos humanos.

No casoCabrera Garcia e Montiel Bres Vs. Méxicpjulgado em 26 de

novembro de 2010, a Corte consolidou sua jurisprudéncia sobre controle de

11 Cuandoun Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto Util de la Convencion no
se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contranesdisposiciones, objeto y fin. En

otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad,
sino tambi ®n fide convencionalidadodo ex officio e
evidentemente en emarco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos
de los accionantes en cada caso concreto [...].



convencionalidade. Fixese por definitivo a obrigagéo dos juizes e tribunais nacionais
de exercerem o controle de convencionalidegeofficioe e aplicarem a CADH
segundo a interpretagcéo que dela faz a Corte IDH.

O art. 64. 2 da CADH prev®°:-Mémhro@or t e,
Organizacdo, podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas
leis internas e os mencionadostilsu ment os i nternacionai so.
de pareceres (ou opinides consultivas) da compatibilidade das leis internas com
tratados internacionais de direitos humanos, denemiea ARaferi-«o
convencionalidadeo, e x er c icahaultivan da Coreep i t O
reservands e a express«o Acontrole de convenc
compatibilidade das leis domésticas com a Convengcdo Americana de Direitos
Humanos, realizada no ambito contencioso da Corte IDH (MAZZUOLI, 2018 7%).

O Poder Judiciario interno esta vinculado a todo esgaus iurisinternacional
de protecdo, devendo reprimir qualquer ato atentatorio ao exercicio dos direitos e
liberdades previstos na CADH, ndo podendo alegar quaisquer normas intern%52
lhes sgam contrarias, como leis de anistia, regras sobre prescricao, irretroatividade da
lei penal ou coisa julgada.

Somente quando todos os juizes e Tribunais dos Egpadies da Convencéo
Americana controlarem a convencionalidade de suas leis domésticag, é G s e p o d
chegar a maturidade de uns communénteramericano, com a aplicacao uniforme do
direto internacional dos direitos human
2013, p. 194).

Enquanto esse cenério ideal ndo se efetiva, o profissional d® jireagm a
sua disposicao um arsenal muito maior do que anteriormente para poder invalidar as
normas de direito interno que materialmente violam a Constituicdo Federal ou algum
tratado internacional em vigor no Brasil, situacdo que representa um avanco do
constitucionalismo rumo a concretizacdo do almejado Estado Democratico e
Humanista de Direito, potencializando a protecdo aos direitos humanos e

acompanhando as evoluc¢des do Direito Internacional dos Direitos Humanos.



CASO AGUERRILHA DO ARANKPBABB3/A E A LEI

Recentemente o controle de convencionalidade vem ganhando mais
notoriedade emrazdodocadSm mes Lund (A Guerril hagmodo A
gual o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos por violar
indmeros dirdbs previstos na Convengdo Americana de Direitos Humanos, dentre
eles o dever de investigar e punir violagcbes dos direitos humanos. O caso dizia
respeito a varias pessoas que compunham a Guerrilha do Araguaia na época da
ditadura que praticaram atos deis#&ncia e sofreram desaparecimento forcado. A
Justica brasileira ndo investigou os referidos crimes e até hoje ndo se sabe a
localizac&o dos eventuais cadaveres e 0s responsaveis pelo desaparecimento.

Neste caso a Corte Interamericana de Direitos Humdeosliiu que o Brasil
ndo pode alegar prescricdo, anistia ou outros motivos para nao investigar e punir 0s
fatos aqui expostos, considerando, portanto, que a Lei de Anistia brasileira viola o
direito a verdade, a memodria e a justica, seguindo jurispriedéansolidada da Corte
em outros casos como Chile e Argentina. 153

Esta decisdo entrou em choque com a decisdo tomada pelo STF na ADPF n°
153 que considerou que a Lei da Anistia do Brasil é constitucional, compativel com a
Constituicdo pelo fato de ser bilegé ou seja, estendida aos militares e aos
guerrilheiros e por se tratar de um pacto que significou muito para a redemocratizacao

O controle de convencionalidade nacional pode levar a violacdo das normas
contidas nos tratados tal qual interpretadas pélogdos internacionais. Isso
desvaloriza a propria idéia de primazia dos tratados de direitos humanos, implicita na
afirmacdo da existéncia de um controle de convencionalidade.

Em virtude de tais diferencas, na sentenca da Corte IDH contra o Brasil no
CasoGomes Lund, o juiad hocindicado pelo préprio Brasil, Roberto Caldas, em seu

voto concordante em separado, assinalou:

Se aos tribunais supremos ou aos constitucionais nacionais incumbe
o controle de constitucionalidade e a ultima palavra judicial no
anbito interno dos Estados, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos cabe o controle de convencionalidade e a Ultima palavra
quando o tema encerre debate sobre direitos humanos. E o que
decorre do reconhecimento formal da competéncia jurisdicional da



Corte por um Estado, como o fez o Brasil. (CORTE IDH. Caso
Gomes Lund e outros Vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de
2010. Voto do Juiz Roberto de Figueiredo Caldas, paragrafo 4).

Anteriormente 7 deci s«o da Corte | DH
Conglho Federal da OAB intentou junto ao Supremo Tribunal Federal o
reconhecimento da invalidade da Lei de Anistia brasileira (Lei n°® 6.683/79), por meio
da ADPF n° 153. Contudo, o STF, por 7 votos a 2, validou a referida Lei em 29 de
abril de 2010.

A Corte DH, na senten-a do caso AGuerr.i
novembro de 2010, acusou o Estado brasileiro de n&o ter controlado a
convencionalidade da Lei de Anistia em relacdo a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, a qual, segundo o proprio STF, temnalpralegalno pais.

No paragrafo 177 da sentenca, a Corte disse que o controle de

convencionalidade ndo foi observado pelo Poder Judiciario brasileiro:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretacdo da Lei de Anistia, semnsimerar as obrigacfes
internacionais do Brasil derivadas do Direito Internacional,
particularmente aquelas estabelecidas nos artigos 8 e 25 da
Convencdo Americana, em relacdo com os artigos 1.1 e 2 do mesmo
instrumento. O Tribunal estima oportuno recordae a obrigacéo

de cumprir as obriga¢cdes internacionais voluntariamente contraidas
corresponde a um principio béasico do direito sobre a
responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela
jurisprudéncia internacional e nacional, segundo o quatlesju
devem acatar suas obriga¢cdes convencionais internacionais-tie boa
(pacta sunt servandaComo ja salientou esta Corte e conforme
dispbe o artigo 27 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969, os Estados ndo podem, por razdes de ordem
interna, descumprir obrigacBes internacionais. As obrigacdes
convencionais dos Estados Parte vinculam todos seus poderes e
orgdos, 0s quais devem garantir o cumprimento das disposi¢oes
convencionais e seus efeitos proprieffet util§ no plano de seu
direito interno. (CORTE IDH. Caso Gomes Lund e outros Vs.
Brasil. Sentencga de 24 de novembro de 2010, paragrafo 177).

A Corte disse ainda:



Dada sua manifesta incompatibilidade com a Conveng&o Americana,
as disposicoes da Lei de Anistia brasileira que irapeda
investigacdo e san¢cdo de graves violacbes de direitos humanos
carecem de efeitos juridicos. Em consequéncia, ndo podem continuar
a representar um obstéaculo para a investigacao dos fatos do presente
caso, nem para a identificacdo e punicdo dos respeEiasaiem
podem ter igual ou similar impacto sobre outros casos de graves
violagbes de direitos humanos consagrados na Convencao
Americana ocorridos no Brasil. (CORTE IDH. Caso Gomes Lund e
outros Vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010, paragrafo
174).

No Caso Gomes Lund, a Corte IDH controlou a convencionalidade da Lei de

Anistia brasileira em substituicdo ao Poder Judiciario nacional, que ndo o fez. Como é

cedico, cabe primeiramente ao Estado controlar a convencionalidade de suas leis

(controle mcional), devendo a Corte assumir a competéncia de realizar o controle

internacional em caso de inércia do Estado ou de julgamento insuficiente.

A consequéncia da sentenca do Caso Gomes Lund, neste ponto, é que a:ll-_ ; %

Anistia brasileira deixou de ter il juridico, pois é invalida. Logo, o Estado nao

podera mais impedir a apuracdo dos crimes cometidos por seus agentes no periodo

ditatori al

, fdevendo el iminar t odos 0S

impediram as vitimas do acesso a informacdo,desede e ~ Jjusti-ao
2013, p. 186).
Para Andr® de Carval ho Ramos (2014,

as decisbes do STF e da Corte IDH, uma vez que ambos os tribunais tém a grave

controle ou crivo de direitos humanos, que reconhece a atuacdo em separado do

ncumb?®nci

F

a de proteger 0 d¢a adteonaedp duple h u 1

controle de constitucionalidade (STF e juizos nacionais) e do controle de

convencionalidade internacional (Corte de San José e outros oOrgaos de direitos

humanos do plano internacional).

Desta forma, os direitos humanos, no Brasil, possuem uma dupla garantia: o

controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade internacional.

Qualquer ato ou norma deve ser aprovado pelos dois controles, pasejgoe

respeitados os direitos no Brasil. Esse duplo controle parte da constatacdo de uma



verdadeira separacdo de atuacdes, na qual inexistiria conflito real entre as decisbes
porque cada Tribunal age em esferas distintas e com fundamentos diversos.

De um hdo, o STF, que é o guardido da Constituicdo e exerce o controle de
constitucionalidade. Por outro lado, a Corte de San José é guardid da Convencédo
Americana de Direitos Humanos e dos tratados de direitos humanos que possam ser
conexos. Exerce, entdo, ontmle de convencionalidade.

Com base nessa separacdo, € possivel dirimir o conflito aparente entre uma
deciséo do STF e da Corte IDH. Assim,

Ao mesmo tempo em que se respeita o crivo de constitucionalidade
do STF, deve ser incorporado o crivo de coni@radidade da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Todo ato interno (hdo importa
a natureza ou origem) deve obediéncia aos dois crivos. Caso ndo
supere um deles (por violar direitos humanos), deve o Estado
envidar todos os esforcos para cessar a taritioita e reparar os
danos causados. No caso da ADPF 153, houve o controle de
constitucionalidade. No caso Gomes Lund, houve o controle£56
convencionalidade. A anistia aos agentes da ditadura, para subs¥st,
deveria ter sobrevivido intacta aos dois tcoles, mas s6 passou
(com votos contrarios, digse) por um, o controle de
constitucionalidade. Foi destrocada no  controle de
convencionalidade. Cabe, agora, aos 6rgados internos (Ministério
Publico, Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario) cumprirem a
sentenca internacional. (RAMOS, 2014, p. 551).

A partir da teoria do duplo controle, deveremos exigir que todo ato interno se
conforme ndo s6 ao teor da jurisprudéncia do STF, mas também ao teor da
jurisprudéncia interamericana. SO assim sera possiar ev antagonismo entre o
Supremo Tribunal Federal e os érgaos internacionais de direitos humanos, evitando a

ruptura e estimulando a convergéncia em prol dos direitos humanos.

CONCLUSAO

Quatro situagcbes podem vir a existir em nosso direito internce & ¢ei
conflitante é anterior & Constituicdo, o fendmeno juridico que surge € o da néo
recepcdo, com a consequente invalidade material da norma a partir dai; ii) se a lei

antinbmica é posterior a Constituicdo, nasce uma inconstitucionalidade, que pode ser



combatida pela via do controle difuso de constitucionalidade ou pela via do controle
concentrado; iii) quando a lei anterior conflita com um tratado (coinoom status
supralegali ou de direitos humandscom status de norma constitucional) ratificado

pelo Brasil e ja em vigor no pais, ela € revogada de forma imediata, uma vez que o
tratado que Ihe é posterior, e a ela também € superior; e iv) quando a lei € posterior ao
tratado e incompativel com ele, ndo obstante ser eventualmente compativel com a
Condituicdo, temse que tal norma € invalida, apesar de vigente, e, conseqlientemente,
totalmente ineficaz.

Diante deste cenario, caso algum tratado venha a ser devidamente aprovado
pelas duas casas legislativas com quorum qualificado e ratificado peloeRiesid
Republica, tera ele valor de Emenda Constitucional (CF, art. 5°, 8 3°, com redacao
dada pela EC 45/2004). Todos os demais tratados de direitos humanos vigentes no
Brasil contam com valosupralega) ou seja, valem mais do que a lei e menos que a
Constituicdo. Isso possui o significado de uma verdadeira revolucdo na piramide
juridica de Kelsen, que era composta apenas pelas leis ordinarias na base%5¥a
Constituicao no topo.

Outrossim, toda lei ordinaria para ser valida, deve contar com dupla
compdibilidade, ou seja, deve ser compativel tanto com a Constituicdo brasileira
guanto com os tratados de direitos humanos. Se a lei de baixo entrar em conflito com
gualquer norma de valor superior (Constituicdo ou tratados), ndo conta com eficacia
pratica. Anorma superior irradia uma espécie de "eficacia paralisante” da norma
inferior, como diria 0 Ministro Gilmar Mendes.

A medida que os tratados de direitos humanos sdo materialmente
constitucionais (art. 5, 8§ 2°, GFembora a posicdo do STF ainda sejasentido de
considerar que tais tratados possuem nivel apeong@salega) ou material e
formalmente constitucionais (art. 5, 8§ 3°, CF), deve existir um controle de
convencionalidade das leis, respectivamente chamados de controle de
convencionalidade difuse concentrado.

Os juizes e Tribunais nacionais estdo obrigados a controlar a
convencionalidade das leis, invalidando as normas internas menos benéficas

incompativeis com os tratados de direitos humanos em vigor no Brasil. Consiste em



respeitar o0 que a CertIDH vem decidindo desde 2006, quando determinou a
obrigagdo do Judiciario nacional em realizar o exercicio de compatibilizacdo das
normas internas com os tratados de direitos humanos, especialmente a CADH,
ratificados e em vigor no pais.

No Brasil, o cotrole de convencionalidade ganhou destaque apds a sentenca
da Corte Interamericana no caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil, em 24 de novembro
de 2010. Tal deciséo foi contraria ao julgamento do STF na ADPF n° 153. No Caso
Gomes Lund, a Corte IDH control@uconvencionalidade da Lei de Anistia brasileira
em substituicdo ao Poder Judiciario nacional, que n&o o fez.

A consequiéncia da sentenca do Caso Gomes Lund, neste ponto, é que a Lei de
Anistia brasileira deixou de ter valor juridico, pois € invalida. Lagdstado néo
podera mais impedir a apuracdo dos crimes cometidos por seus agentes no periodo
ditatorial.

O Supremo Tribunal Federal precisa compreender a atual dimensédo da
protecdo aos direitos humanos, compreender que em matéria de direitos humlr&&
ultima palavra ndo é mais lhe pertence, mas sim a Corte Interamericana de Direitos

Humanos.
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DO CRIME DE
DESACATO

Leticia Soares PADOAN
Francisco Antonio Nieri MATTOSINH®

RESUMO

O presente artigo objetiva analisar, de acordo com o Pacto de San Qus#adRica,

o crime de desacato tipificado no artigo 331 do Cddigo Penal brasileiro e o controle de
convencionalidade que a ele deve ser aplicado. A Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, ratificada pelo Estado brasileiro, adota posicao divergergeosob
assunto, por violar o direito a liberdade de expressdo e pensamento, previsto em seu
texto. Por meio da analise de relatérios da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,-conclui
se q®, caso nao haja a revogacao do tipo penal de desacato, deve o Judiciario
brasileiro exercer o controle de convencionalidade, sob pena de responsabilidade
internacional do Estado brasileiro.

PALAVRAS -CHAVES: 1. Crime de desacato. 2. Convencdo American®ideitos 161
Humanos.3. Controle de Convencionalidade. 4. Responsabilidade Internacional do
Estado.

ABSTRACT

The current paper aims to analyze, according to the Pact of San Jose, the contempt law
found in article 331 of Brazilian Criminal Code and the antional control which

has to be applied to it. The Human Rights American Convention, ratified by the
Brazilian State, brings a different position about the subject, because of the violation
of the right of freedom of speech and thought, present in tsThrough the analysis

of Inte-rAmerican Human Rights Committee's reports and {American Human

Rights Court's jurisprudence, it concludes that, if contempt law is not repealed, the
Brazilian Judiciary must exercise the conventional control of the panmitting the
international responsibility of the Brazilian State.

KEY -WORDS: 1. Contempt law. 2. Human Rights American Conventi8n.
Conventional control. 4. State's international responsibility.

12 Estudante de GraduaGcA®@JENP.
13 Estudante de PéSraduacdd UENP.



O CRIME DE DESACATO

O crime de desacato esta préviso artigo 331, do Cdodigo Penal Brasileiro
(DecretolLei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940). Na topografia do diploma legal,
encontrase inserido na Parte Especial, no Titulo XI (crimes contra a administracao
publica), no Capitulo Il (dos crimes praticadpor particular contra a administracédo
em geral). Tratae de crime de acdo penal de iniciativa publica incondicionada a
representacao da vitima.

Em seu preceito primario, a conduta tipificada no crime de desacato consiste
em ANndesacatari cfounmcd oem8er 2 pivablda fun- «o
preceito secundario, a pena prevista € de detencédo, de seis meses a dois anos, ou
multa, o que permite seu enquadramento como crime de menor potencial ofensivo, nos
termos do artigo 61, da Lei n® 9.099/@ei do Juizado Especial Civel e Criminal).

Na fAExposi-«o de Motivos da Parte E
i dealizador do texto Francisco Campos,
concussao, da corrupcéo (que a lei atual chama deguegaborno), da resisténcia 162
do desacato s«o0o ampliadoso. Justifica o
guando o funcionario se acha no exercicio da funcéo (seja, ou ndo, o ultraje infligido
propter officiun), sendo também quando se ael#ra oficium, desde que a ofensa
sejapropter officium o .

Nesse contexto, tutela a lei o prestigio e a dignidade da Administracdo Publica,
representada pelo funcionario que age em seu nome. Para Mirabete e Fabbrini, o bem
juridico tutelado é a dignidade, o pig®, o decoro, o respeito devido a fungéo
publica. Percebse que o Estado esta interessado nessa protecdo, para que se
possibilite a regular atividade da Administracédo Publica.

Para Fragoso, An«o h§g, poi s, aqani , a|
funcionario (que seria, eventualmente, crime contra a pessoa), mas atentado a um
i nteresse geral, relativo ° normalidade

O sujeito passivo, no caso, é o Estado, ndo se admitindo que alguém destrate
funcionéaro seu, no exercicio do cargo, ou fora da funcdo, mas em razéo dela e na
pratica de ato que diz respeito ao interesse publico. Ergender também sujeito

passivo do desacato o proprio funcionario publico. Todavia, ao contrario do que ocorre



no caso sumado pelo Supremo Tribunal Federal (Sumula n® 714), ndo é concorrente
a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do Ministério Publico, condicionada a
representacdo do ofendido, para a acao penal por crime contra a honra de servidor
publico em razdo daexercicio de suas funcBes. No caso do desacato, como
mencionado, a acdo penal € publica e incondicionada.

O n%cleo verbal apresenta como tipo
significa ofender, vexar, humilhar, espezinhar, desprestigiar, menosprezar,
meroscabar agredir o funcionério, ofendendo a dignidade ou o decoro da funcdo. Pode
0 desacato constituge em palavras ou atos (gritos, gestos, escritos se presente 0
funcionario) e, evidentemente, violéncia que constitua a contravencao de vias de fato
ou ocrime de lesbes corporais, ambos afastados pelo principio da especialidade.

Mirabete e Fabrini apresentam vasto rol em que ja houve o reconhecimento do

desacato:

Ha, assim, toda uma escala, toda uma gama a percorrer, que \&63
simples intencdo de ndmrmar conhecimento da presenca do
funcionério, da ironia brutal, do sarcasmo, até o doesto, a injlria, o
achincalhe mais brutal. Na jurisprudéncia,-delpor caracterizado o
desacato nas seguintes hipoteses: nas ofensas morais seguidas de
agressao fisicana tentativa de agressao; no insulto seguido de um
tapa; nas palavras grosseiras; nas palavras de baixo caldo; nas
palavras de desafio, brandindo o agente um facao; nos altos brados,
provocando escéandalo; na ofensiva cagoada; na gesticulacdo
desrespeitosajas ameacgas veladas; no didggr ao funcionario de

modo arrogante, grosseiro ou insultuoso; no desafio a magistrado,
com afronta e irreveréncia ao mesmo; no tapa no rosto, ainda que
nao deixe vestigios; no arrebatar, amassar e rasgar ou atirar ao solo
auto de infracdo que esta sendo lavrado; no amassar, atirar sobre
balcdo do cartério contrafé recebida e proferir expressdes
inamistosas contra funcionario; no atirar ovos contra policiais.

Por sua vez, o tipo subjetivo consiste na vontade conscientati@pa acao
ou proferir a palavra injuriosa, com o propésito de ofender ou desrespeitar o
funcionario a quem se dirige. Deve, também, saber o0 agente que a vitima é funcionario
publico e que esta ele no exercicio da fungdo ou que a ofensa é irrogaazéem r
desta.

Fabbrini e Mirabete apresentam discussao a respeito do estado de exaltacdo ou
de nervosismo do agente que pratica o desacato.



Em posi¢do minoritaria, afirmse na jurisprudéncia que constituiria
arrepio a qualquer lei psicolégica que um widiio desacatasse
outro a sangue frio, sem qualquer motivo antecedente, pelo simples
prazer de desabafar, sendo irrelevante, portanto, a configuracdo do
delito o estado emotivo ou colérico do agente. Outra corrente,
fundamentada no fato de que se exigelo éspecifico, afirma estar
excluido o dolo nos casos em que 0 agente esta sob o efeito de
cOlera, ou irritacdo; ou a conduta se deve a exaltagdo momenténea,
desabafo, vivacidade de temperamento, incontinéncia de linguagem
ou simples falta de controle enional. Nesse sentido, €
predominante a jurisprudéncia. Também ¢é aceito que ndo se
caracteriza o desacato por auséncia do dolo especifico se a ofensa
constitui apenas repulsa a ato injusto e ilegal da vitima, que deu
causa, assim, ao ultraje. Existira dega, porém, se a ofensa é
proferida quando da pratica de ato regular, como no caso de
providéncia derivada do poder de policia.

Como se percebe, o crime de desacato € fruto de uma ideologia e de um
contexto historico autoritario no pais. Nao mais se woadom o presente momento
em que se vive a Constituicdo Cidada de 1988. No contexto da atual Repibezl_
Federativa do Brasil, apreserst@ como autoritaria e desnecessaria a tipificacdo da
conduta de desacato.

A Res publicaeexige uma posicdo de constamtgilancia dos atos dos agentes
publicos, que, mesmo sendo merecedores de respeito, ndo podem receber tutela
especifica quando comparados com os demais cidadaos. Caso haja ofensa dirigida ao
funcionario publico no exercicio da funcdo ou em razdo delaeiarcrime contra a
pessoa comanimus injuriandi vel diffamandicalinia, difamacao ou injaria, também
previstos no Codigo Penal e suscetiveis de oferecimento de €uierea pelo
ofendido).

Diante desse quadro, a Defensoria Publica do Estado de Slaoré&fatcou
seu pedido a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) pelo fim do
crime de desacato, invocando os pareceres da prépria CIDH que entende que aquele
tipo penal viola o direito de liberdade de expressao, previsto no artigo 13 da
Convenca Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica.

A fim de se afastar as denancias e eventuais condenacdes pela pratica do crime
de desacato, dexse realizar o controle de convencionalidade da norma penal
brasileira, a fim de compatikgki-la com os termos da CADH.



CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DAS NORMAS BRASILEIRAS

Quando da criacdo de um texto normativo, para que se faca valido, dentro da
doutrina da hierarquia piramidal de Kelsen, ela precisa compatikskzar norma
maior do paisa Constituicao.

E possivel, assim, a fim de verificar a compatibilidade material de todas as
espécies normativas tendentes a aprovacdo ou aprovadas pelas Casas Legislativas ou
emanadas das funcdes atipicas do Executivo e do Judiciario, o respectiote aet
constitucionalidade.

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados nas casas do Congresso Nacional por trés quintos de seus votos, em dois
turnos, serdo equiparados a emendas constitucionais, como prevé @8gfods.° da
Magna Carta, que teve sua redacéo alterada pela emenda constitucional n. 45/2004.

Apesar de ndo aprovado pelo quérum indicado ao estabelecimento de norma
equivalente a emendas constitucionais, o Pacto San José da Costa Rica, 39651'
convenca internacional sobre direitos humanos, possui carater supralegal, segundo o
entendimento do Supremo Tribunal Federal (HC 96.772SP) e deve ele ser norte para
comparacao de normas, assim como a Constituicdo da Republica, pois seu objetivo é
afetar situacfegue acontecem no ordenamento juridico interno do pais que o aceitou.

Além dos tratados internacionais, o controle de constitucionalidade das leis
deve observar aos compromissos e principios de Direito Internacional aceitos pela
sociedade como um todo.

Paa que a validade (e consequemtficacid de uma lei seja

garantida, deve ser ela materialmente compativel com a Constituicdo
e com os tratados internacionais (de direitos humanos ou comuns)
ratificados pelo Estado. Em outras palavras, uma determinada lei
interna podera ser até considerada vigente (existente), por ter sido
elaborada com respeito as normas do processo legislativo
estabelecidas pela Constituicdo (e continuard perambulando nos
compéndios legislativos publicados), mas ndo serd valida serestive
em desacordo ou com os tratados de direitos humanos (que tém

estatura constitucional) ou com os demais tratados dos quais a
Republica Federativa do Brasil é parte (que séatussupralegal).

O Controle de Convencionalidade € a verificagdo da compdésitiéi vertical



das normas de direito interno com os tratados com que o pais se obrigou. Da mesma
forma que normas infraconstitucionais sédo submetidas ao crivo da Constituicdo da
Republica, assim também serdo as normas de tratados e convengfes internacionais
sobre direitos humanos ratificados no pais.

Com relacdo aos tratados internacionais ndo aprovados por quérum
qgualificado, a obrigacdo do controle de convencionalidade, sob pena de
responsabilizacédo internacional do Estado, encontra fundamento no fatstido
ser parte do Tratado, obrigande, com isso, a cumpd e respeitdo, como
determinam os artigos 1 e 2 da CADH.

No caso de tratados sobre direitos humanos aprovados pelo quorum qualificado
previsto no texto constitucional, ndo se fala mais enirole de convencionalidade,
mas sim de constitucionalidade, pois, ao serem aprovados, passam a gtaarsde
emendas constitucionais, integrando, assim, o proprio corpo da Carta da Republica.

O controle de convencionalidade podera ser concentptomeio de ADI
(Acdo Direta de Inconvencionalidade), ADECON (Ac¢do Declaratéria 1166
Convencionalidade), ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental)
e por ADO (Acao Direta de Inconvencionalidade por Omissao), bem como o mandato
de injuncdo no &so de omissdo normativa que impossibilite a garantia de direito
fundamental, todos analogos ao controle de constitucionalidade.

Compete ao Supremo Tribunal Federal o julgamento de tais a¢des, que podem
ser propostas pelo Presidente da Republica, pelsasndas casas legislativas federais,

e pelos demais legitimados no artigo 103 da Constituicdo Federal. O controle de
convencionalidade também podera ser aplicado de oficio pelos juizes, configurando
verdadeiro controle difuso e que, de certa forma, im@ediom que o Estado
brasileiro violasse o texto da Convencao.

Uma vez ratificado um tratado ou convencao internacional, enrgendgie
ficam vedadas as edicGes posteriores de normas que contrariem o disposto naquele.
Serdo editadas normas necessarias adsast as confltantes com o documento

introduzido.

Se o Congresso Nacional da sua aquiescéncia ao conteudo do



compromisso firmado, € porque implicitamente reconhece que, se
ratificado o acordo, esttnpedidode editar normas posteriores que o
contradigam. Assume o Congresso, por conseguinte, verdadeira
obrigacdo negativagual seja, a de se abster de legislar em sentido
contrério as obrigacdes assumidas internacionalmente.

O desacato fere o artigo 13 da Convengdao Americana sobre Direitos Humanos
e a ele dve ser aplicado o controle de convencionalidade pelos juizes e tribunais
brasileiros, sob pena de o Estado brasileiro, apds ser denunciado a Corte
Interamericana, ser responsabilizado internacionalmente.

Os magistrados, como parte integrante do apasshbad também se obrigam a
seguir as normas estabelecidas em um tratado ou convencao internacional ratificado
pelo Estado.

Os juizes devem observar e submse@ aplicacdo desses tratados para que
suas disposicoes, aceitas pelo ordenamento, ndo se eejdrariadas por normas de
direito interno. 167

£ nesse sentido que Mazzuol:i afir ma
Interamericana que o controle de convencionalidade por parte dos tribunais locais seja
tido como verdadeira questdoaelem publicant er naci onal 0.

Por ser um dever de ordem publica, ele ndo pode ser afastado por qualquer
pretexto, podendo ser o Estado responsabilizado internacionalmente. Ademais, a
alegacdo de que ndo houve, até o momento, manifestacdo em sede de controle de
constituconalidade, seja na forma difusa ou concentrada, sobre o tipo penal do
desacato, ndo serve como justificativa idénea e suficiente para que o juiz brasileiro ndo
o declare diante de um caso que a ele se apresente.

O Poder Judiciario, por meio de seus juizes fazer o controle de
convencionalidade das normas domeésticas, deve psaufalo entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, intérprete ultimo da CADH.

Os juizes devem regular suas decisdes com os entendimentos da Corte IDH
guando o andaento e solu¢cdo do caso em questdo possam estar vinculados a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

O controle difuso, repressivo e posterior, € usado pela via de excecdo ou



defesa, ou um controle aberto da convencionalidade. Ele é verificado ramneseto,
e a declaracdo de inconvencionalidadesel@e forma incidental, de modo a interferir
no mérito da questao.

O estabelecimento da verificagdo do controle de constitucionalidade difuso foi
afirmado no Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores VS. Méxjidgado em 26 de
novembro de 2010, em seus paragrafos 225 a 233.

No paragrafo 225 de sua sentenca, que reitera decisdo de outros casos da Corte
IDH (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Caso Rosendo Cantlu y otra vs.
México e Caso Ibsen Cardenatbeen Pefia vs. Bolivia) aquele 6rgéo jurisdicional &

claro ao dizer:

225. Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é
consciente de que as autoridades internas estdo sujeitas ao império
da lei e, por ele, estdo obrigadas a aplicar as disposiigfzages no
ordenamento juridico.

332. Mas quando um Estado € Parte de um tratado internac&r@B
como a Convencdo Americana, todos seus 6rgdos, incluindo seus
juizes, também estdo submetidos aquele, o qual os obriga a velar
para que os efeitos das disgdsgs da Convencdo se vejam
esgotados pela aplicacdo de normas contrarias a seu objeto e fim. Os
juizes e o6rgaos vinculados a administracdo da justica em todos os
niveis estdo na obrigacdo de exeregrofficioum fAcontrol e
convencional i dam® internasn € raeConaencdo n o
Americana, evidentemente no marco de suas respectivas
competéncias e das regulagbes processuais correspondentes. Nesta
tarefa, os juizes e oOrgdos vinculados a administragdo da justica
devem levar em conta ndo somente o tratadas também a
interpretacdo que dele mesmo tem feito a Corte Interamericana,
intérprete ultima da Convengdo Americana. (traduc¢éo nossa)

Diante de uma denuncia oferecida pelo Ministério Publico, imputando a um
acusado a prética do crime de desacato, corapat juiz realizar o controle de
convencionalidade difuso.

O magistrado, no momento em que proferir sua sentenga, devera submeter a
norma internd artigo 331 do Cddigo Penialaos tratados e convencgdes internacionais
gue o Brasil faz parte, incluinegeneles o Pacto San José da Costa Rica.

A partir dessa analise, o juiz devera observar o conflito entre a tipificagdo do



crime de desacato e o artigo 13 da CADH, que versa sobre a liberdade de expressao e
pensamento.

O juiz também se pautard pelo disposto artigo 5° do Codigo Penal
Brasileiro, que estatui ser aplicado a lei brasileira o crime cometido em territorio
nacional, sem prejuizo de convencgdes, tratados e regras de direito internacional. A
mesma regra também se encontra no Codigo de ProcessdBRsesilairo, no inciso |
de seu artigo 1°. Tais regras atribuem valor supralegal as convencdes, e estabelecem
gue os juizes dos tribunais devem, seguiasiousar suas normas em decisdes
proferidas internamente.

Visto isso, a denuncia por crime de desaakvera ser rejeitada (art. 395, do
Cddigo de Processo Penal), porque inconvencional, consubstansarfdtia de
condicéo para o exercicio da acao penal.

Quaisquer que sejam as consequéncias de acdes baseadas em uma determinada
ideologia e qualquer queeja o juizo de valor que mereca esse tipo de ideia, parece
claro que a liberdade de expressdo deve ser preservada, ndo podendo ser 3;6[961
como se elimina uma enfermidade epidémica ou um vicio social grave.

Se se deseja que o0s principios basicos de isten® democratico
representativo de governo sobreviva, € inadmissivel que, pelo simples fato de sustentar
ou difundir uma determinada ideologia, o homem se transforme em uma espécie
imune, a quem se considera legitimo negar a livre expressdo de seugmosam
submetendghe a privacao de sua liberdade.

O artigo IV da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
contém uma disposicado geral que se desenvolve no artigo 13 da CADH. Sobre esse
ponto, a Comissao Interamericana, em seu informe aneaénéé ao periodo de 1980

e 1981, declarou que:

A liberdade de expressao € universal e conceitua a faculdade juridica
gue assiste a toda pessoa, individual ou coletivamente considerada,
para expressar, transmitir ou difundir seu pensamento; paralela e
correlativamente, a liberdade de inforrsm também é universal e
implica no direito coletivo das pessoas de receber a informacdo que
os demais Ihes comunicam sem interferéncias que as distor¢cam.
(traducgdo nossa)



A preocupacdo da Comissao Interamericanaesobdesacato questiona se a
penalizacdo da expressao referente especialmente a funcionarios publicos, quando nédo
existe um perigo de violéncia iminente, & compativel com o direito a liberdade de

pensamento e expressao garantida pela CADH.

O CRIMENDE DESACATO ~E A LIBERDADE DE PENSAMENTO E DE
EXPRESSAO NA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
As leis de desacato em alguns Estados Parte da CADH s&o uma classe de

legislacdo que penaliza a expressao que ofende, insulta ou ameaca um funcionario
publico no desmpenho de suas funcdes oficiais.

Essas leis remontam historicamente dos tempos de Roma, onde a conduta foi
inicialmente tipificada para defender a honra do imperador.

No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, paises como Bolivia,
Brasil, Chile, Csta Rica, Cuba, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti, México,
Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela ainda mantém em sua legislacéo penal a preMisao
do crime de desacato, justificando a necessidade de sua manutencédo sob o preje?osQe
estarem protegendo adeglamente o funcionamento da administracdo publica, que
configura como o bem juridico tutelado por essa norma penal.Sobre essa justificativa,
afirmam, perante a Comissao Interamericana, que as leis de desacato cumprem uma
dupla funcéo.

Em primeiro lugar,ao proteger os funcionarios publicos contra a expressao
ofensiva ou critica, eles podem desempenhar com liberdade suas fungdes e, portanto,
se permite que o governo funcione harmonicamente. Em segundo lugar, as leis de
desacato protegem a ordem publicagoera critica aos funcionarios publicos pode ter
um efeito desestabilizador para o governo nacional dado que, segundo se argumenta,
ela refletese ndo s6 no individuo objeto da critica, mas também no cargo que ocupa e
na administracdo a que presta seusiEes.

O Brasil é signatario do Pacto de San José da Costa Rica (CADH),
internalizado na ordem juridica patria por meio do Decreto n° 678, de 6 de novembro
de 1992, e deve, portanto, submeteras decisbes do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, wue é composto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos

(Corte IDH) e pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (Comissao IDH).



Para a Comisséo IDH, a tipificacdo do crime de desacato fere o artigo 13 da
Convencao, a liberdade de pensamento mressdo. Tal incompatibilidade -dé
também pelo fato de atribesie ao desacato uma sancdo penal, ou seja, é atribuida
como punicdo ao exercicio desproporcional da liberdade de expressdao uma pena
repressiva daltima ratio do Direito.

Tanto a liberdade dpensamento quanto de expressdo sao direitos constantes
na maioria dos ordenamentos constitucionais democraticos e que também encontram
eco na normativa internacional, sendo, nas palavras de GOMES e MAZZUOLLI
Acondi ti o dekstado Cgnstiuciomed nHu mani st a de Direi

Esses direitos contam com uma dimenséo individual e outra social ou coletiva,
gue devem ser simultaneamente resguardadas pelo Estado, sob pena de violagdo da
CADH e consequente responsabilizacéo internacional do Estado.

As dimen$es individual e social foram declaradas pela Corte IDH no &aso
Ultima Tentac&o de Cristaquando aquele 6rgéo jurisdicional internacional fixou que
o contetdo do direito a liberdade de pensamento e de expressédo abrange na)ZQlo
direito e a liberdade dexpressar seu proprio pensamento, mas também o direito e a
liberdade de buscar e difundir informacdes e ideias de toda indole.

Quanto a dimenséo individual, a Corte IDH decidiu que o direito a liberdade de
expressdo nao se esgota no reconhecimento tedeicalar ou escrever, também
compreendendo o direito de utilizar qualquer meio apropriado para difundir o
pensamento e faaé chegar ao maior nimero possivel de destinatarios.

Nesse sentido, decidiu a Corte que a expressao e a difusdo do pensamento e da
informacdo sdo indivisiveis, de modo que uma restricdo das possibilidades de
divulgacao estaria a representar um limite ao direito de livremente se expressar.

Quanto a segunda dimensdo do direito consagrado no art. 13 da CADH, a
Corte assinalou que a éldade de expressdo € um meio para o intercambio de ideias e
informacdes entre as pessoas, compreendendo o direito das pessoas comunicarem as
outras seus pontos de vista, o que conduz, reflexamente, ao direito de todas as pessoas
de conhecer opinides, rada e noticias.

A Convencao é clara ao estabelecer que todos tém liberdade para se expressar

da maneira desejada, seja escrita, falada, ou pela arte, como também procurando,



di fundindo e ex p-aadhdmeahsio sodakdo direito deiliféerela t a
de pensamento e de express«oo. Os at os
submetidos a sanc¢fes ulteriores, previstas em lei, as quais assegurem o respeito dos
direitos ou a reputacdo das demais pessoas e a protecdo da seguranca nacional, da
ordem pukta, da saude ou da moral publicas.

Os pensamentos que tendem a institucionalizacdo do desacato como crime tém
como principio o silenciar de ideias contrarias a administracdo publica, ideias que
expressem de algum modo criticas remetidas ao controlegpfeitel

O controle gerado pelo desacato serve como forma de intimidagpessoas
deixam de expressar o que pensam e entendem sobre os 6rgaos publicos por medo da
S a n - esocidada®s tém o direito de criticar e examinar as acdes e atitudes dos
funcon 8r i os p¥%blicos no que se refere ° fu

E possivel subtrair do artigo 13.2 da CADH a néo aceitacdo do desacato, que
pode ser considerado censura aos atos de liberdade de expressdo e pensamento, de
gualquer pessoa que objetiva criticar a ataad@ agentes estatais nos exercicios]ig 2
suas funcdes, e também o encorajamento a solucéo posterior do conflito por acéo civil
de danos morais por callunia e difamacao, por exemplo, tipificados nos artigos 138 e
139 do Cdodigo Penal Brasileiro.

A Relatoria @ra a Liberdade de Expressao vislumbra a tipificacdo do desacato
como um meio de abuso de funciondrios publicos para abafar ideias criticas aos seus
atos, ndo sendo solucéo acertada e definitiva. E de entendimento da Comiss&o que a
liberdade de expressd® sera punida quando existir ameaca evidente e direta de

violéncia anarquica, como nos traz o artigo 13.5 da CADH.

Para assegurar uma adequada defesa da liberdade de expressao, os
Estados devem ajustar suas leis sobre difamacéo, injuria e caltnia de
forma tal que s6 possam ser aplicadas sangdes civis no caso de
ofensas a funcionarios publicos. Nestes casos, a responsabilidade,
por ofensas contra funcionarios publicos, s6 deveria incidir em casos
de i @9 .

A aplicacéo de injuria, caltnia e difamagéo paomitidas no caso de ofensas a
funcionarios publicos, quando o agente as faz comrfémélotase que o uso da

expressf«®o fAim&ica que a Comiss«o | DH ®



difamacédo, calunia e injuria quando o agente sabia que sua acesacagusta,
infundada, ou falsa.

No ordenamento juridico nacional, temos a figura tipica da denunciacdo
caluniosa (art. 339, do CP), que j& prevé a puni¢cdo de quem da causa a instauracao de
investigacdo policial, processo judicial, instauracdo de igagsto administrativa,
inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém, imputia@do
crime gque o sabe inocente, ou seja, que se utiliza €a.ma

A Comissédo Interamericana de Direitos Humanos incluiu nos Relatérios da
Relatoria para a.iberdade de Expressdo o tema das leis de desacato. Nele, &
importante verificar e acompanhar o progresso das na¢cdes no que tange a abordagem
destas leis. A Comissao IDH pretende que os Estados se adequem aos padrbes da
Convencdao, almejando a derrogacacme de desacato.

Até que o Estado Parte ndo elimine de seu ordenamento juridico o tipo penal
do desacato, impése como medida a ser adotada, entdo, principalmente pelo
Judiciario e operadores do Direito 0 exercicio do controle de convencionalida&zs
norma penal que viola a CADH.

De lembrar que um Estado Parte da Convencdo pode incorrer em
responsabilidade internacional em virtude de atos do Poder Legislativo, como
resultado de uma promulgacdo (acdo) de uma legislacdo incompativel com suas
obrigacBesnternacionais, ou pela falta (omisséo) de uma legislacdo necessaria para o
cumprimento de tais obrigacdes assumidas.

As leis nacionais, como 0s demais atos estatais, sdo simples fatos, que podem
violar os direitos humanos. O mesmo se diga das normasitgoiosiais que sao
apreendidas pelas instancias internacionais como fatos.

Essa questdo é pacifica na jurisprudéncia da Corte IDH, que, atuando na sua

funcéo consultiva de interpretacdo da CADH (D4294), afirmou que:

A promulgacdo de uma lei manifestarte contréria as obrigagcfes
assumidas por um Estado ao ratificar ou aderir a Convencéo
constitui uma violagdo desta e no caso desta violagdo afetar direitos
e liberdades protegidos a respeito de individuos determinados, gera
responsabilidade internaciorgdra o Estado. (traducéo nossa)



A Corte, neste mesmo parecer, fez uma distincdo entre leis de aplicacao
Il medi ata e de aplica-«0 n«o i mediat a. (
direitos humanos, individual ou coletiva, se produz pelo mero fataude sedi - « o0
(OC-14/94, 843, traducao noss®or sua vez, sendo leis de aplicacdo ndo imediata,
para acionar o mecanismo de responsabilidade do Estado, deveria a lei ser aplicada,
seja por ato administrativo ou judicial, havendo a necessidade de dentacias d
viola-»es concretas de direitos humanos
exercese com a finalidade de proteger os direitos e liberdades de pessoas
determinadas e n«o com a fi fCGCl14/9%,a84% de
traducdo nossa).

Assim, o Estado é responséavel pelos atos do legislador, mesmo quando nao
realiza qualguer medida concreta de aplicacdo da citada lei. Basta a probabilidade da
aplicacao do ato normativo.

De fato, além da obrigacéo de respeitar os direitos humanos, uigacéb de
nao fazer, que, no caso do Poder Legislativo, significa um dever de se abster de]_eZé
leis que venham a causar violagGes dos direitos humanos, existe também a obrigacao
de garantia, que se concretiza como uma obrigacdo de fazer, que, noocaso d
Legislativo, significa o dever de adotar as medidas legislativas ou de outra natureza
gue forem necessarias para tornar efetivos os direitos e liberdades previstos na
Convencao Americana (art. 2°).

Nesse diapaséao, a Corte IDH tem reiterado que:

Em direto das gentes, uma norma consuetudinaria prescreve que um
Estado que celebrou um tratado internacional, deve introduzir em
seu direito interno as modificacdes necessérias para assegurar a
execugdo das obrigacdes assumidas. Esta norma aparece como
valida universalmente e foi qualificada pela jurisprudéncia como um
principio evidente [...]. Nesta ordem de ideias, a Convencao
Americana estabelece que a obrigacdo de cada Estado Parte de
adequar seu direito interno as disposi¢des da dita Convencao, para
garantiros direitos nela consagrados.

Como, até o momento, ndo houve a revogagholiio criminig do crime de

desacato, estaria o Estado brasileiro incorrendo em responsabilidade internacional pela



violacdo ao art. 13 da CADH. Todavia, essa situagédo podevsada por meio do
controle de convencionalidade, como anteriormente apontado.

Devese, atentar, nesse momento, como, entdo, um Estado Parte pode incorrer
em responsabilidade internacional também por atos do Poder Judiciario.

A responsabilidade por atgsrisdicionais pode se dar em duas hipoteses:
guando a decisao judicial é tardia ou inexistente, o que equivale a auséncia de remédio
judicial ou prestacao jurisdicional; ou quando a decisdo é considerada, no seu mérito,
violadora de direito protegido nab@vencéo.

No caso sob analise, ndo ha que se falar em decisdo tardia. Na verdade,
eventual condenacdo de um réu como incurso nas penas previstas para o crime de
desacato viola a CADH por seu proprio merito.

Essa hipotese, por certo, € mais controvert&ha, virtude de implicar na
avaliacdo das qualidades dos mecanismos internos de recurso. No entanto;sprocura
fazer uma distin-«o0o entre erro e Ainjus
pretende que as decisdes judiciarias sejam infaliveis, neaa qustica ndo deixe da_75
aplicar, quando sabe que deve proceder a essa aplicacdo, as regras internacionais de
prote-«o0o0.

Dessa forma, no que diz respeito a aplicacdo dos tratados internacionais, se o
aparelho judicial do Estado recusar a atribuir efeit® a um tratado, as suas decisfes
levardo o Estado a vicla, trazendo a tona a responsabilidade internacional do
Estado.

Na jurisprudéncia da Corte, o Caso Almonacid Vs. Chile é emblematico pelo

gue se fixou em relacédo a atuacéo do Judiciario:

123. A obrsigacéo prevista no art. 2° da Convencdo tem também a
finalidade de facilitar a funcdo do Poder Judiciario de tal forma que
o aplicador da lei tenha uma opcéo clara de como resolver um caso
particular. Contudo, quando o Legislativo falha em sua tarefa de
suprimir e/ou ndo adotar leis contrarias & Convencdo Americana, o
Judiciario permanece vinculado ao dever de garantia estabelecido no
art. 1.1 da mesma e, consequentemente, deve -absthr aplicar
qgualguer normativa contraria a ela [...]. (traducéo nossa)

Eis o controle de convencionalidade, mais uma vez, estabelecido como



obrigagdo dos magistrados dos Estados Parte, a fim de observar, garantir e aplicar o
texto da Convencgéo.

A ultrapassada visdo da soberania estatal frente ao Direito Internacional pode
ser utilizada como argumento de defesa dos Estados quando denunciados perante a
Corte IDH. Todavia, aquele 6rgdo jurisdicional ndo possui carater de Corte de
apelacdo ou de cassacao, contra o qual possa ser oposta a objecdo da coisa julgada
interna, pois €80 sujeitas somente as limitacdes impostas pelo Direito Internacional,
ou seja, a coisa julgada ou Ilitispend®nc
CADH.

Quando se busca a tutela daquela Corte como tribunal de apelacédo ou de
cassacao, em raa do mero descontentamento da parte frente a decisdo judicial
prolatada pelo 6rgéo jurisdicional do Estado,-ssva chamada vedagéo da formula da
guarta instancia, que visa a evitar a deturpada utilizacdo do sistema de protecao de
direitos humanos.

Ainda quanto aos elementos da acdo internacional, ndo existe a trﬂ:lle6
identidade de elementos, presentes nas acOes nacionais, em relacdo as acles
internacionais. Em outras palavras, as partes, a causa de pedir e o pedido diferem entre
elas.

Como explica Raws:
Na jurisdig&o interna, analise se determinado individuo violou lei
interna, por exemplo, cometendo certo delito. Para a jurisdi¢céo
internacional, discutee por outro lado, a pretensa violagdo do
Estado diante de suas obrigacdes internacionaigp tenDireito

Internacional como nova causa de pedir, podendo gerar decisdo
internacional oposta a deciséo judicial.

Assim, percebese ser plenamente possivel a responsabilizacdo do Estado
brasileiro por eventuais condenacdes de acusados como incurgmnaasdo crime
de desacato.

No contexto das manifestagcbes ocorridas recentemente no Brasil, a tipificacao
do desacato e a realizacdo da prisdo de manifestantes em razdo dessa conduta
demonstram como o poder publico brasileiro ainda se utiliza desse isnecaae

censura e repressao da liberdade de expressao e pensamento.



A Corte IDH, em sua opinido consultiva n° 5/85, diHga& aos Estados
signatérios da Convencéo, lembrasdes que a liberdade de expressao € uma pedra
angular na existéncia mesma de wsnaiedade democratica, sendo indispenséavel para
a formacdo da opinido publica. A figura do desacato age de maneira coativa e
coercitiva sobre a livre manifestacado de expressao e pensamento.

Concluiu, ainda, que a Convencdo Americana é mais generosaayarantia
de liberdade de expressdo e menos restritiva com esse direito do que as disposi¢cdes
respectivas da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais e que o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos.

Esse posicionamento é particularmente significativo se se considerar que a
Corte Europeia afirmou, reiteradamente, que a liberdade de expressdo é um dos
Afundament os essenciais de uma sociedade

Podese citar, por exemplo, a oportunidagl® que a Corte Europeia decidiu
gue a sentenca da vitima por difamacdo a um funcionario publico violava o art. 10%;
Convencao Europeia, aquela Corte afirmou que a protecdo da liberdade de expressao
deve estendese ndo somente a informacao de ideias faxais, mas também aquelas
gue Nnofendem, S«0 chocantes ou perturbal
as exigéncias do pluralismo, da tolerancia e da abertura mental, sem as quais néo
existe uma sociedade democr 8ticabo.

O Comité de Direitos Humanodterpretando o Pacto da ONU, também

coment ou gue as restri-»es ) | i berdade
preju2zos, nem fomentar a intoler®©nci ac
i mport©ncia especial de pr ogeectpre asopirdesl i b e
mi norit8rias, incluindo aquelas que ofen

O grande problema do crime de desacato € que a figura tipica protege
injustificadamente a honra dos funcionarios publicos no exercicio de suas funcoes,
pois a eles & conferida especial protecdo que ndo dispdem os demais integrantes da
sociedade.

Essa distingdo inverte diretamente o principio fundamental de um sistema

democratico que desloca o governo, que deve ser objeto de controle pelo escrutinio da



cidadania, para o centro do controle de prevencao de atos de maneira coativa.

Se se considera que os funcionarios publicos no exercicio de suas fungbes sao,
para todos os efeitos, a propria imagem e corporificagdo do governo, do poder publico,
entdo, precisanmte, devese preservar o direito dos individuos de criticar e fiscalizar
as ac0Oes e atitudes dos funcionéarios no que diz respeito ao exercicio da funcéo publica.

Além das restricdes diretas, o crime de desacato restringe indiretamente a
liberdade de expssao porque traz consigo a ameaca da privacéo da liberdade ou a
aplicacdo de multas para aquele que insultar ou ofender um funcionario publico.

A esse respeito, a Corte Europeia ja afirmou que, apesar de as penas
posteriores de multa e a revogacao de digapublicado ndo impedirem que a vitima
se expresse, ARequi val em, no entant o, a
formul ar cr2ticas desse tipo no futur
necessariamente, coage os cidadaos a ndo expressapisifss sobre problemas de
interesse publico.

A Comissado Interamericana, preocupada com a necessidade de realiza&i?&
debate democratico, ressalta uma contradicdo existente no préprio fundamento da

protecédo do bem juridico do crime de desacato.

[...] a Comissdo observa que o fundamento das leis de desacato
contradiz o principio de que uma democracia devidamente funcional
€, por certo, a maxima garantia da ordem publica. As leis de
desacato pretendem preservar a ordem publica precisamente com a
limitacd de um direito humano fundamental que €& também
internacionalmente reconhecido como a pedra angular em que se
funda a sociedade democratica. As leis de desacato, quando se
aplicam, tem efeito direto sobre o debate aberto e rigoroso sobre a
politica publicaque o artigo 13 garante e que é essencial para a
existéncia de uma sociedade democratica. A esse respeito, invocar o
conceito de fAordem p¥%Wblicao para
opbe diretamente a logica que sustenta a garantia de liberdade de
expressao e pensamento consagrada na Convencao.

A Comissao, ainda, lembra que, para se restringir um direito previsto na

Convencéo, devse utilizar dos meios necessarios para se alcancar um fim legitimo.



O ter mo inecess8rioo, n@ve seo Nt e X |
consi derado como al go mai s que
Afconvenienteo. Par a gue uma [ i m
demonstraise que o fim legitimo que se persegue nao pode
alcangarse razoavelmente por um meio menos restritivo da
liberdade de expssdo. Ademais, a Corte declarou que para tal
demonstracdo, as limitacbes devem ser proporcionais e ajustadas
estritamente para se alcancar o objetivo governamental proposto. A
necessidade comporta a &existe°enci
i mper i os ai@.que Degoveraos ado podem simplesmente
invocar uma das restricbes legitimas da liberdade de expressao,
como a manuten-«o da Aordem p¥%bli
Adireito garantido na -©ownpiwo- «o o
de cont eSedkso ogqorees & r@stricdo aplicada dessa maneira

nao é legitima

Por fim, a protecédo especial que o crime de desacato dispensa aos funcionarios
publicos contra uma linguagem insultante ou ofensiva é incongruente com o objetivo
de uma sociedade deméatica, que € o de fomentar o debate publico. 179

Tendo em conta a funcdo dominante do governo em relacdo a sociedade e,
particularmente, quando se dispbe de outros meios para responder a ataques
injustificados mediante o acesso do governo aos meios dealduséediante acfes
civis individuais ou difamacédo ou callnia.

Toda critica que ndo se relacione com o cargo do funcionario pode estar
sujeita, como ocorre no caso de todo particular, a agdes civis ou penais por difamacgao
e calunia. Com esse entendimerdojeflagracdo de uma persecucdo penal em juizo
contra uma pessoa que critica um funcionario publico no exercicio de suas funcbes
nao satisfaz os requisitos do art. 13(2) da Convencéo, pois se pode conceber a protecéo
a honra nesse contexto sem restriagiritica a administracéo publica.

Nesse sentido, o crime de desacato configura também um meio injustificado de
limitar o direito de expressdo que ja esta restringido pela legislacdo civel que toda

pessoa pode invocar, independentemente de sua condicao.

CONCLUSAO
Apds o raciocinio juridico delineado, demonstea que o tipo penal de

desacato, por meio do controle de convencionalidade da legislagéo infraconstitucional



brasileira, ndo pode conduzir a persecucdo penal, tampouco a condenacao penal
daquele ga critica ou insulta um funcionéario publico no exercicio de suas fungbes, em
razao de ferir a liberdade de expresséo e pensamento do cidaddo em relagédo ao Estado,
gue confere uma protecdo desproporcional ao agente estatal em detrimento do cidad&o
comum.

Os artigos 13(2) e 13(3) reconhecem que a zona de intervencao legitima do
Estado comecga quando a expressdo de uma opinido ou uma ideia viola diretamente os
direitos dos demais ou configura uma ameaca direta e evidente para a vida em
sociedade.

No entanto, &0 se pode sobrepor o interesse publico, na figura do funcionario
publico insultado ou criticado em raz&o do exercicio de suas fungdes em detrimento da
liberdade de expressao, que objetiva, inclusive, fomentar o debate democratico e voltar
as atencdes daciedade para a atuacédo do governo por meio de seus agentes.

A conclusdo a que chega a propria Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos € a de que é obrigagdo do Estado proteger os direitos previsﬂ.ﬁ@
Convencdo, quando se estabelece uma protecatutésea contra os ataques
intencionais a honra e a reputacédo, por meio de acdes civis, bem como promulgar leis
gue garantam a protecao da vida privada de todos os individuos, sem fazer uso abusivo
de seus poderes coativos para reprimir a liberdade indivittuse formar opinido ou
de expresséa.

Caso néo haja revogacao, por acao do Legislativo, do tipo penal do desacato ou
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal quanto a ndo recepc¢ado desse artigo a
luz da Constituicdo de 1988, deverd, entdo, o Juidicidor meio de seus magistrados
de primeiro grau e tribunais, exercer o controle de convencionalidade da norma
incriminadora, a fim de coadunar a ordem normativa brasileira a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, sob pena de, eventualmente, badenacéo
do Estado brasileiro por violacdo a Convencéo pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o que pode logo se concretizar, em razdo da dendncia encaminhada pela

Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo a Comissao.



REFERENCIAS

BROWLIE, lan.Principios de direito internacional publico. Lisboa: Fundacgéo
Calouste Gulbenkian, 1997.

Comisséao Interamericana de Direitos Humahess de Desacato e Difamacao
Cultural . Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/annualrep/2002port/vol.3i.htm.
Acesso em: 1/10/14.

Comisséo Interamericana de Direitos HumaRatorio sobre a compatibilidade
entre as leis de desacato e a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos
OEA/Ser. L/VI/I1.88, doc. 9 rev., 17 de fevereiro de 1995

Corte Europeia de Direitos Human@aso Aberschlick Vs. Austrig sentenca de
mérito de 23 de maio de 1991.

Corte Europeia de Direitos Human&@aso Castells Vs. Espafiasentenca de mérito
de 03 de abril de 1992. Corte Europeia de Direitos Humanos. Caso Lingens Vs.
Austria, sentenca de miride 08 de julho de 1986.

Corte Europeia de Direitos Human@aso Sunday Times Vs. Inglaterrasentenca
de mérito de 26 de abril de 1979. 181

Corte Interamericana de Direitos Human@aso Almonacid Arellano e outros

sentenca de mérito de 29 de setemler@@D6, série c, n°® 162. Corte Interamericana

de Direitos Humanos. Caso Durand e Ugarte, sentenca de mérito, de 16 de agosto de
2000.

Corte Interamericana de Direitos HumanBaso Garrido e Baigorria, sentenca
sobre reparacdes, de 27 de agosto de 1998.

Corte Interamericana de Direitos Humanos-885, 846. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_ing.pdf. Acessado em: 18/10/14.

FRAGOSO, Heleno Claudio. HUNGRIA, Nelson, LACERDA, Romao Coértes de.
Comentarios ao Codigo Pend. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, v. 8.

GOMES, Luiz FlavioComentariosa Conven¢do Americana sobre Direitos

Humanos pacto de San José da Costa Rica/Luiz Flavio Gomes, Valerio de Oliveira
Mazzuoli. 3. ed. rev., atual. e amplSao Paulo: Editora Rev&sdos Tribunais, 2010.

T (Colecéo ciéncias criminais; / coordenacao Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches
Cunha).

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.Curso de Direito Internacional Publico.S&o
Paulo: RT, 2007.

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.Direito dos TratadogValerio de Oliveira
Mazzuoli.i Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.



MIRABETE, Julio FabbriniManual de direito penal, volume 3: parte especiakrts. 235 a
361 do CP Julio Fabbrini Mirabete, Renato N. Fabbrink6. Ed. ver. E atual atéde janeiro
de 2012 Sao Paulo: Atlas: 2012

OLIVEIRA, Andrea Vaz; OLIVEIRA, Steevan Tadeu SoaresAlaolitio Criminis
do Desacatoum olhar sobre a relacdo entre autoridade publica e o particular na
América Latina.Revista do CAAP, Belo Horizonte. 2010.

PEREIRA, Luis Cezar RamoEnsaio sobre a Responsabilidade Internacional do
Estado e as suas Consequéncias no Direito Internacionalsaga da
responsabilidade internacional do EstadoS&o Paulo: LTr, 2000.

RAMOS, André de Carvalh@ireitos Humanos em diizo: comentarios aos casos
contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humandao
Paulo: Max Limonad, 2001.

Relatério Anual da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, 1994. Disponivel
em: http://www.cidh.oas.org/annualrep/94sfgap.V.htm#_ftn3Acessado em
19/10/2014.

UN Human Rights Committee N° 61/1979, Hertzberg Vs. Finlandia. 182



DIREITO A SAUDE: A O BSERVANCIA DA REPART ICAO DE
COMPETENCIAS ADMINIS TRATIVAS COMO PARAME TRO
PARA A ATUACAO JURIS DICIONAL

Priscila Aparecida EHLICH
Matheus Gomes CAMACHO

RESUMO

O presente estudo pretende demonstrar o equivoco na interpretacdo do direito a salde
como uma obrigacdo solidaria imputada aos trés entes federativos. Embora o
reconhecimento da solidariedade seja 0 entendimento magonités tribunais, a
Constituiciio Federal e a Lei n° 8.080/1990, que disciplina o Sistema Unico de Saude,
em momento algum, consagram essa responsabilidade solidaria. Esta pesquisa propde
o conhecimento da legislacdo atinente ao Sistema Unico de Satudersionde o

Poder Judiciario condenar, corretamente, o ente federativo omisso na disponibilizacéo
de determinado tratamento e/ou medicamento. Importante consignar que nao se trata
de uma tentativa de negar a concretizacdo de um direito fundamental sogialimma

de viabilizar que o atendimento em questdo seja prestado pelo ente que detém a
respectiva competéncia, previamente estabelecida pela Lei n°® 8.080/1990

normas editadas pelo Ministério da Saude. O respeito ao estipulado pela legi
pertinette proporcionara uma adequada atuacdo jurisdicional, condizente com as
diretrizes instituidas pela Administracdo Publica, pois ndo atribuira um excessivo dnus

a ente federativo diverso do que deveria ter sido demandado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamerdl social. Sistema Unico de Saude.
Responsabilidade solidariatuacao jurisdicional.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate the misundertanding in interpretation of right to
health as a joint and several obligation imputed to the three federa#sAtithough

the recognition of joint obligation be the prevailing position in the courts, the
Constitution and Law number 8.080/1990, which regulates the Unified Health System,
didndét enshrine this joint andawareofthe a l
relevant legislation to the Unified Health System as a way of Judiciary Power
condemn, properly, the inert federal entity in providing prescribed treatment and/or
medicines. This is not an attempt to deny the fulfillment of a fundamental sgbia

but to enable this service be provided by the entity that holds the competence,
previously established by Law number 8.080/1990 and the rules edited by the Ministry
of Health. Respecting the legislation will provide an adequate judicial action, in
agreement with the guidelines established by the public administration because they
do not assign an excessive burden to several federal entity than it should have been

14 Graduada em Direito pelas FIO.
15 PésGraduando em Ciéncia Juridic&JENP.



prosecuted.

KEYWORDS: Social fundamental rights. Unified Health Systeloint and seeral
liability.

INTRODUCAO

O direito a saude é um direito fundamental social previsto no artigo 6°, da
Constituicdo Federal, cuja efetivacdo depende de politicas publicas implementadas
pelo Estaddato sensuque possibilitem o acesso igualitario ewensal, conforme
estabelece o artigo 196, da Carta Magna. Sendo assim, a saude publica esta organizada
em uma rede regionalizada e hierarquizada que constitui o Sistema Unico de Saude,
gue segundo o artigo 198, da ConstituicAo Federal, deve ser prestdoiande
descentralizada e integral.

Com a finalidade de regulamentar a estrutura do Sistema Unico de Salde e o
modo como ocorreria a execucao das acdes e servicos de saude, foi promulgad_tgﬁi
n® 8.080/1990 que prevé a organizacdo e o funcionamento dacpresle saude
publica. Nos artigos 16 a 19, da mencionada lei, ha a reparticdo de competéncias entre
os entes federativos, as quais serdo examinadas neste estudo.

A partir da criacdo do Sistema Unico de Salde, o Poder Judiciario,
notadamente o Supremo Bunal Federal, adotou a tese de que é solidaria a
responsabilidade dos entes federados, com fundamento na possibilidade de propositura
de acdo judicial em face do Municipio, Estado e/ou Unido, podendo o autor da
demanda optar por qual ente publico ocupapdlo passivo da demanda, sendo certo
gue o gestor que figurar como réu serd, invariavelmente, o condenado.

Essa discricionariedade desconsidera toda a estrutura administrativa do Sistema
Unico de Salde, elaborada com base na capacidade econdmica dentada
federativo, pois o 6rgado julgador se sobrepde a todas as regras administrativas de
distribuicAo de competéncias e determina o cumprimento de obrigagBes, como o
fornecimento de medicamentos ou a disponibilizacdo de tratamentos médicos, que
extrapolanos limites previamente delineados pela Lei n° 8.080/1990.

Nessa perspectiva, a presente pesquisa tem por objetivo analisar a organizagao

da prestacdo dos servicos de saude publica e rechacar a tese que reconhece a



responsabilidade solidéria entre MuniojpEstado e Unido, uma vez que, além da Lei
n° 8.080/1990, ha diversas normas editadas pelo Ministério da Saude que indicam a
gual gestor pertence determinada responsabilidade.

Desse modo, este trabalho se justifica pela necessidade de reflexdo sobre a
atuacao judicial que, habitualmente, pretere os parametros definidos pelo Sistema
Unico de Saude e apenas realiza um exame superficial da questdo, decidindo
exclusivamente com fundamento no argumento da solidariedade entre os entes
federados.

Acreditase qie a observancia do regramento que institui a competéncia de
cada um dos gestores permite que se identifique o ente federativo responsavel por uma
especifica prestacdo e possibilite ao julgador prestar uma tutela dotada de maior
efetividade, sem que incarrem uma indevida ingeréncia nos Poderes Legislativo e
Executivo.

Com efeito, sustentse a necessidade de alteracdo da interpretacdo que declara
a responsabilidade solidaria de todos os entes federados no que tange ao d]’_ﬁ%f)l
saude. Isso porque, em glade, a Constituicdo Federal, em seu artigo 196, ao dispor
gue a saude é dever do Estado, almejou ressaltar que todos os gestores devem garantir
0 acesso a saude publica, mas ndo que todos detém idénticas responsabilidades na
entrega de medicamento e fozimeento de tratamentos médicos.

A elaboracao deste trabalho terd como parametro o método dedutivo, pois a
pesquisa esta amparada em doutrina atinente ao tema. Para tanto, serdo consultadas a:
principais fontes do Direito, consistentes na lei, doutrinaigpjudéncia. Assim, com
o intuito de fornecer parametros teoricos para as questdes aqui aventadas, havera a
selecdo de obras relativas aos direitos fundamentais, especialmente sobre o direito a
saude, em bibliotecas universitarias, bem como a pesquisscewo bibliografico
particular. Pretendse, também, a consulta a artigos cientificos e demais fontes
eletrbnicas disponiveis na Internet.

Portanto, este trabalho visa a refutar a percepcéo distorcida acerca das
responsabilidades dos entes federativosfeivagéo do direito a saude, além de tecer
consideracfes acerca da importancia de se compreender a reparticdo de competéncias

administrativas para uma adequada tutela jurisdicional.



A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

O direito a saude € direitfundamental e possui carater eminentemente
histérico, ou seja, sua construcao e tutelasiede forma paulatina, fruto de esforcos
herculeos empreendidos pela sociedade.

Luis Roberto Barros¢2008, p. 10)ao discorrer sobre os direitos fundamentais,

aponta que:

Os direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto é, a autonomia
da vontade, o direito de cada um eleger seus projetos existenciais; b)
a igualdade, que é o direito de ser tratado com a mesma dignidade
gue todas as pessoas, sem discrimiesicérbitrarias e exclusbes
evitaveis; ¢) o minimo existencial, que corresponde as condicbes
elementares de educacdo, salude e renda que permitam, em uma
determinada sociedade, o acesso aos valores civilizatorios e a
participacdo esclarecida no processotjpalie no debate publico. Os

trés Podere$ Legislativo, Executivo e Judiciario tém o dever de
realizar os direitos fundamentais, na maior extensao possivel, t g
como limite minimo o nucleo essencial desses direitos. T 6

O processo de constitucionalizac@ms direitos fundamentais tem como
principal marco historico a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia (1776),
Constituicdo dos Estados Unidos (1787) e, principalmente, a Revolucdo Francesa
(1789), de indole liberal.

Fatigados pelos abusos e intrordess arbitrarias do soberano, a sociedade
clamava por liberdade, almejando uma maior autonomia dos cidaddos frente ao
déspota. Exigise do Estado tdo somente que protegesse as liberdades individuais, os
contratos e a ordem publica. Por tais razbes € gueoaporacdo destes ideais e 0
consectéario surgimento do Estado liberal tinham um feitio fortemente estatico e
conservador, pois ndo se pretendia a construcdo de uma nova sociddadmvese
apenas o0 respeito as liberdades individuais, nitido idegjubar (COMPARATO,
1989, p. 93).

Como afirma Bonavides, a Revolugdo Francesa era, em verdade, uma
revolucdo da burguesia, que realizou sua propria pauta de reivindicacbes e
universalizoda como sendo necessidades de todas as classems sempre

resguardanddeterminados privilégios para si, como o direito ao voto (BONAVIDES,



2001, p. 72).

Buscavase, por via obliqua, uma igualdade formal dos cidad&os. Entretanto, as
revolucdes industriais e o cenario fgerra evidenciaram que essa liberdade pura e
simplesnédo era suficiente para proporcionar uma vida digna aos cidadados. Neste
cenario de desigualdade crescente e concentracbes de poder econémico € que tornou
comprometida a ideologia de igualdade de oportunidades.

Em razao disto, fege necesséria a positivacdos direitos sociais, almejando
uma atuacao efetiva do Estado, na prestacdo de servicos e bens aos seus cidadaos,
como forma de implementar uma sociedade mais justa e igualitaria.

A visdo dos direitos, atraves de uma perspectiva social, comecou a ser
incorporada nas Constituicbes Mexicana (1917) e Espanhola (1931), bem como na
Declaracéo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, da ora Republica Soviética
Russa (1918). Elas buscavam a ruptura com o entdo Estado liberal e a implementacao
do Estado Saal, de cunho intervencionista. Com isto, acrediseapossivel a
implementacdo de um Estado que, de forma efetiva, tivesse como objetivo gala&?
dignidade aos seus cidadaos e distribuicdo de riquezas.

Os direitos sociais sao legitimados pelos seguifiedamentos juridicos,

guais sejam:

a) a funcdo de assegurar a liberdade, na medida em que esses direitos
constituem uma condi¢cao fundamental para o exercicio da liberdade
individual, ja que a liberdade juridica pode cair no vazio se faltam os
seus presgostos faticos|...];

b) a funcdo de assegurar a democracia, pois ndo sado apenas condigdo
da liberdade individual e garantes de sua defesa, mas igualmente
condicdo e garantes da participacdo no processo geral de producéo
legislativa do Direito [...] ;

c) a funcdo de assegurar a paz: Os direitos humanos sociais
possuem, além de assegurar a paz, a fungdo de velar por ela no

i nterior da sociedade, visto que
multiddo para abaixo de um certo nivel de subsisténcia [...] pmduz
crescimento da plebed e conduziu
reviravoltas certamente resultara
d) a funcdo de tratamento igualitario: Os direitos humanos sociais
visam, por fim, a uma relativizacao de situacdes de desequilibrio e a
uma equyparacao material dos cidadaos [...];

e) funcdo de protecdo da dignidade humana: [...]. Substancialmente,

a protecdo da dignidade humana exige que os cidaddos sejam
preservados diante dos perigos da exploracdo e da opresséo e que



sejam criados os pressupmstque ponham a salvo a integridade
corporal e espiritual (NEUNER, 2009, p.-23).

Este foi o campo fértil para florescer o direito a educacdo, protecdo ao
trabalhador, seguridade e assisténcia sociais, moradia e, evidentemente, o direito a
saude. Todosstes direitos buscam implementar, a sua maneira, a igualdade material e
objetivam uma maior distribuicdo de riqueza, de modo a garantir um minimo
existencial ginimum core obligation a ser concretizado de forma progressiva
sem retrocessos socidigonforme as reais possibilidades financeiras do Estado.

O direito a saude deve ser compreendido, conforme determinacdo da
Organizacdo Mundial da Saud® M S como Athe right of ev
of the highest attainable standard of physical and e | health. o (ORC
MUNDIAL DA SAUDE, 2008, p. 9). Este mesmo documento afirma, ainda, que o
direito a saude, ainda que direito prestacional, também compreende liberdades, quais
sejam At he r i g h tconsewsuabneedichltreatment, sashmedital n
experiments and research or forced sterilization, and to be free from torture andje
cruel, i nhuman or degrading treatment or
DA SAUDE, 2008, p. 3).

Sendo assim, é um direito inclusivo, que vai além de acsssistema de
saude, medicamentos, tratamentos hospitalares, incluindo também agua potavel,
saneamento basico, alimentacdo balanceada, condicbes de ambiente de trabalho
adequadas e igualdade de género.

Em decorréncia de sua essencialidade e potencialijade assegurar a
igualdade material é que os Estados devem garantir o direito a saude, observando ao
menos seu ndcleo minimo existendiatlenominadaminimum core obligationEste
referese a prestacdo minima que uma nacdo deve conferir aos seus cidad#os,
sendo o conteudo intangivel do qual ndo se pode dispor para conferir 0 minimo de
dignidade humana. Este ideal vem previsto no artigo 2°, 1, do Pacto Internacional de

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que assim dispde:

Cada Estadparte no pesente Pacto compromeie a adotar
medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e
cooperacgao internacionais, principalmente nos planos econémico e



técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a
assegurar, progressivamente, godos os meios apropriados, o
pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
incluindo, em particular, a ado¢éo de medidas legislativas.

Este artigo deve, todavia, ser interpretado sob a otica do paragrafo 10 do

Comentario Geral n°® 3, pargue seja atingida a gramatica necesséaria para a

compreensao do tema:

Ao ensejo, 0

sublinhou que fazem

[...] o Comité entende que corresponde a cada Egade uma
obrigacdo minima [minimum core obligation] de assegurar a
satisfacao de, pelo menos, niveis minimos essenciais de caaes um d
direitos. Assim, por exemplo, um Estagarte no qual um namero
significativo de individuos esteja privado de uma alimentacao
adequada, de cuidados médicos essenciais, de abrigo e moradia, ou
das mais basicas formas de educacdo esta, prima facie,
descurprindo as obrigacdes contidas no Pacto. Se o Pacto fosse lido

de um modo a ndo estabelecer obrigagces minimas [minimum core
obligation], seria ele compl et ame
de ser]. Analogamente, ha de se advertir que toda avaliagéim d

Estado estar cumprindo sua obrigacdo minima deve levar em 3189
também as limitacdes de recursos que se aplicam ao pais de que se
trata. O art. 2° (1) obriga cada Estadote a adotar as medidas
necess8rias O6at® o m8xi nRaradque s eu
um Estadeparte seja capaz de atribuir a sua incapacidade de
assegurar ao menos obrigacfes minimas a inexisténcia de recursos
disponiveis, deve demonstrar que todos os esfor¢cos foram feitos para
usar todos 0s recursos que estdo a sua disposicacsgtisfazer,

com prioridade, aquelas obrigagfes minimas (GOTTI, 2012, p. 77).

Comité de direitos econdmicos, sociais e culturais da ONU

parte deste rol de obrigac6es minimas do Estado:

A The ri ght o €ilties, gaodssrs sarvices breaasndnt h  f
discriminatory basis, especially for vulnerable or marginalized
groups;

A Access to the mi ni mum essent.i .
adequate and safe;

A  Access to shelter, housi gyg and
safe drinking water;
A The provision of essential drug

A Equitable distribution of all
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2008, p. 25).

Para a implementacdo deste direito, o Estado recai em obrigacoes de trés



ordens, quais sejam, obrigacdes de respeitar, proteger e realizar. A primeira
corresponde a abstencdo de interferir direta ou indiretamente no direito a saude. A
obrigacdo de proteger, por sua vez, compreende o dever do Estado de prevenir
terceiros de interfarno direito a satde de outros. Por derradeiro, irgebao Estado

a obrigacdo de adotar medidas legislativas, administrativas, orcamentarias, judiciais,
promocionais e outras medidas para implementar este direito (ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, 2008, p. 5-26).

A guisa do exposto, obserga que aminimum core obligatio® a prestacio
minima que o Estado deve fornecer ao seu povo. Dada sua essencialidade, ndo se pode
opor a esse nucleo intangivel a alegacdo de reserva do possivel, sob pena de ser
responsaitizado por violacdo dos direitos humariomclusive no plano internacional.

N&o se pode retroceder na garantia destes direitos, pelo contrariesedeve
perscrutar sua implementacao progressiva.

O principio da vedacédo do retrocesso impde que os disatmaisi tanto na
seara legislativa, como na implementacdo de politicas publicakevem ser 190
concretizados de forma progressiva, sem pioras ou despojamento daquelas prestacdes
e garantias auferidas e consagradas em prol da comunidade.

Ingo Wolfgang Sarle (2007, p. 451)defende que este € um principio

constitucional implicito decorrente de:

a) principio do Estado Democrético e Social de Dirkeitpe impde

um patamar minimo de seguranca juridica, abrangendo a protecao da
confianga e a manutencdo de umehiminimo de continuidade da
ordem juridica;

b) principio da dignidade da pessoa humangue, ao exigir a
satisfacdo de uma existéncia digna para todos, tem, como efeito, a
inviabilidade de medidas que figuem aquém deste patamar;

¢) principio da maximaficacia e efetividade das normas definidoras

de direitos fundamentais (art. 5°, § 19)que abrange também a
maximizagéo da protegdo dos direitos fundamentais;

d) a protecdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato
juridico perfeito ndo € sufiente para assegurar todas as situacfes
gue integram a nogdo mais ampla de seguranca juridica, que decorre
do art. 5° caput, e do principio do Estado Social e Democratico de
Direito;

€) os 6rgdos estatais, especialmente em respeito a seguranca juridica
e protecdo da confianga, encontram vinculados ndo apenas as
imposi¢Bes constitucionais no @mbito da concretizagdo no plano



infraconstitucional, mas estdo sujeitos a certa-ammilacdo em
relacdo aos atos anteriores;

f) negar reconhecimento ao principita proibicdo do retrocesso
significaria admitir que os érgaos legislativos dispdem do poder de
tomar livremente suas decisbes mesmo em flagrante desrespeito a
vontade expressa do constituinte.

Deste modo, devee buscar a maior eficacia dos direitosdamentais,
pautandese nos principios do Estado democréatico de direitos e dignidade da pessoa
humana, de modo a proteger o direito adquirido e conferir seguranca juridica aos
cidadaos, frente as eventuais arbitrariedades estatais.

As medidas regressivasg®Em vir a ser adotadas, de forma excepciomabs
sempre sem atingir minimum core obligationNesta conjuntura, o Estado devera, sob
A~ |l uz da inver s«o do i dubicsproduwstitigpsociaisa e
demonstrar efetivamente que a medida i adotada em um cont e
(GOTTI, 2012, p. 156).

Sendo assim, compete ao Estado comprovar a necessidade de se ton'mrgia
atitude involutiva, como via para protecéo da totalidade dos demais direitos sociais
ainda que haja retrocesso a direito analisado de forma individualizada, deee
demonstrar que todas as possibilidades foram examinadas, sendo a medida escolhida a
menos danosa e que os recursos foram utilizados dentro da sua disponibilidade
(ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 109.10).

Aliado aisto,ters € t amb®m a Areserva do poss?2:
de realizacdo dos direitos sociais a disponibilidade orcamentaria do ente federativo
responsavel pela implementacédo de determinadas politicas publicas.

Ana Paula de Barcellosponta duas facetas da reserva do possivel, a saber: a)
fatica, relativa a auséncia real de recursos (esgotamento orcamentario); b) juridica, que
corresponde a inexisténcia de autorizacdo orcamentaria para determinada despesa
(2008, p. 261263).

N&o se tata, aqui, de condicionar a eficacia destes direitos a existéncia de
Erério para custelds. Entretanto, devse ter em mente que o Estado ndo pode ser
visto como segurador universal para a infinidade de necessidades particulares de cada
individuo. Deste mdo, elegense politicas assistenciais basicas a serem

implementadas em prol de toda a comunidade, em conformidade com as reais



possibilidades econémicas e financeiras, com intuito de garantir o minimo existencial
e dignidade humana.

Esta limitacdo advémnclusive, no bojo da prépria Constituicdo Federal, ao
repartir as competéncias tributarias. Sendo limitadas as receitas de cada ente
federativo, 0 mesmo devera ser feito com a previsdo das despesas em politicas
publicas de saude.

Tendo em vista que osawsos sdo findos e as necessidades humanas sdo
constantes, competiu, entdo, ao legislador infraconstitucional, por intermédio da Lei n.
8.080/1990 (que disciplina o Sistema Unico de Saud®US), a reparticdo das
competéncias entre Unido, Estados, Dtiiederal e Municipios para a promocéo do
direito a saude, em conformidade com suas limitacdes financeiras e orcamentarias, de
modo a determinar as politicas publicas a serem implementadas por cada 6rgao, sem

gue os demais direitos fundamentais sejam edice

A REPARTICAO DE COMPETENCIAS ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS 192

Apos delinear os principais aspectos do direito a saude,-passanalisar 0s
dispositivos constitucionais e legais atinentes a responsabilidade de cada ente federado
no tocante a saude pidal.

O direito a saude € um direito prestacional, pois exige do Poder Publico acdes
gue o concretizem, o que ocorre por meio da alocacdo de recursos humanos e
materiais. No entanto, a escassez de recursos orcamentarios exige a eleicdo de
prioridades, mesmpa efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

N&o se pode olvidar que a saude esta diretamente vinculada ao direito a vida e,
dada a sua relevancia, a Constituicdo Federal trata do direito a saude em secéo
especifica. Oportuno observar a literatié do artigo 196, o qual sempre € invocado
para fundamentar a teoria da solidaried
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
gue visem a reducéo do risco de doenca eufi®s agravos e ao acesso universal e
lgualit8rio "s a-»es e servi-o0s para sua

Sobre a norma em questao, assevera Dirceu Pereira Siqueira (20182p. 81



O dispositivo mostrae imperativo, impondo ao Estado a fungao
bésica e essencial de atuar, exercendo politicas e ag¢bes para
promover a construcdo de uma nova ordem social que vise ao bem
estar de todos aqueles que estiverem no territério nacional,
contemplando o principio da isonomia. Desta maneira, -sgna
evidene a funcéo precipua do Estado atuar visando aeelséam da
populagdo, no que tange ao direito, constitucionalmente consagrado
a saude.

BN

Como se denota, a efetivacdo do direito a salude cabe a todos os entes
federativos, todavia, em momento algum, o arti®6 declara a solidariedade entre
Unido, Estado, Distrito Federal e Municipio no sentido usualmente utilizado pelo
Poder Judiciario, qual seja, de que a todos os entes, indistintamente, deve ser atribuida
a responsabilidade pela prestacdo de qualquer iesgéctratamento médico ou
disponibilizacdo de medicamento.

Com efeito, a Constituicdo assegura a saude como um direito fundamental
social e, em virtude de integrar o minimo existencial a uma vida digna, deve ser
garantida pelo Estado, que abrange os Rsdeegislativo, Executivo e Judiciario, 0193
guais devem articular acdes que visem a concretizacdo do aludido direito fundamental.

No tocante a competéncia legislativa, o artigo 24, Xll, da Constituicdo Federal
estabelece que compete a Unido, Estados eitDistederal legislarem de modo
concorrente sobre o direito a saude, sem prejuizo do disposto no artigo 30, | e I, que
autoriza que os Municipios legislem sobre assuntos de interesse local, bem como
suplementem a legislacéo federal e estadual no quercddmao assim, o Sistema
Unico de Saude adveio dessa previsdo constitucional acerca da necessidade de se
instituir um sistema capaz de prestar assisténcia a saude em todo o territorio nacional.

Nessa perspectiva, ensina Dirceu Pereira Siqueira (2016):p. 8

Por conseguinte, é de competéncia: da Unido legislar sobre normas
gerais de saude; dos Estados legislarem de forma suplementar; dos
Municipios, em termos locais acerca de matéria de salude, compondo
desta maneira um sistema Unico com cooperagaotedtg os entes

da federacéao.

Esta forma de distribuicdo de competéncias nos parece a mais
adequada em um federalismo, como no contexto brasileiro, pois
atribuir & Unido a competéncia para legislar em normas gerais
compreende realmente o objetivo desta, gqqee ird apenas acenar
para as formas com que os demais entes federativos devam seguir e,



portanto estes entes, dentro desta esfera de atuacéo, poderéo legislar
de forma a melhor efetivar o direito a salde dentro de seu limite
territorial.

Destarte, a Len° 8.080/1990 foi editada pela Unido para disciplinar a
representacdo de cada ente federado dentro do Sistema Unico de Saude, a fim de que
fossem delineados os limites dentro dos quais pudessem legislar.

Com relacdo a competéncia administrativa ou nafeoi artigo 23, Il, da
Constituicdo Federal estabelece ser ela comum, ou seja, deve haver a colaboracéo para
a execucdo das acoes referentes a saude. Ademais, a literalidade do artigo 30, VII, da
Carta Magna reitera que 0s Municipios também séo respisgiela execucao de
servigos de atendimento a saude, mediante a cooperacédo técnica e financeira da Uniéao
e do Estado.

A respeito do tema, elucida Dirceu Pereira Siqueira (2010, p. 89):

A competéncia material, dentro do ambito nacional, ndo esta adﬂg@4
a um unico ente federativo, mas sim a todos os entes da federagao,
ou seja, todos os entes tém a competéncia material no que se refere
ao direito fundamental a saude.

Com isso temos que saude é obrigacdo tanto da Unido, como do
Estado. Distrito Federal e sldunicipios, sendo que neste momento
houve por parte do constituinte, um excesso de zelo e, a0 mesmo
tempo, uma tentativa para que nao houvesse obstaculo algum no
cumprimento ao direito a saude, em funcdo de algum dos entes
federativos se eximirem do cumpento de sua obrigacdo
(competéncia material).

Contudo, cumpre salientar que ndo obstante o cotejo dos aludidos dispositivos
constitucionais conduza a conclusdo de que o modelo brasileiro de saude publica
impde a cooperacao de todos os entes fedesati@execucdo das acdes atinentes ao
direito a saude, é equivocado o entendimento de que, por ser uma competéncia
concorrente e comum, deve a saude ser compreendida como uma obrigacéo solidaria a
ser efetuada, indistintamente, por todas as esferas do Pad&o. Isso porque a Lei
n°® 8.080/1990 e diversas normas editadas pelo Ministério da Saude indicam a qual
gestor pertence determinada responsabilidade, sendo certo que os Estados e
Municipios também legislam e atuam, de acordo com as diretrizes fp@ldadnido.

Mister consignar que a Constituicdo Federal buscou resguardar a concretizacao



do direito fundamental & satde, com a previsdo da atuacao conjunta de Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, de modo a evitar que qualquer dos entes sesexilai
responsabilidade de efetivar esse direito. Oportuno se torna dizer que o mandamento
constitucional, em momento algum, asseverou que todos os entes federados devem
disponibilizar todos os tratamentos médicos, sem a necessidade de observar as regras
de reparticdo de competéncias, as quais foram criadas com base na capacidade
financeira de cada um. Vale dizer gaeprevisdo constitucional de competéncia
administrativa comum nao importa que todos os entes federativos devam fornecer
todas as espécies deedicamentos ou disponibilizar todos os tratamentos,
independentemente de sua complexidade e custo.

Insta frisar, alias, que o constituinte ndo utilizou o termo solidariedade para
tratar do direito a saude, mas tdo somente almejou enfatizar a sua raleviamautou
a todas as esferas a adocdo de medidas que garantam o direito a saude. A tese que
sustenta a responsabilidade solidaria vai além do que dispde o texto da Constituicéo,
uma vez que presume a existéncia de solidariedade, o que é vedado meRbartdp 195
C-digo Civil: AA solidariedade n«o se |
parteso.

Convém mencionar o conceito de solidariedade previsto no artigo 264, do
C-digo Civil: AH8 solidariedade, guando
credor , ou mais de um devedor, cada um c
Desse modo, constat® que o0 entendimento que assevera a solidariedade na
efetivacdo do direito a salude vai de encontro ao que pretendeu a legislacdo que
disciplina o SUS, tormado-a indcua, pois o Sistema Unico de Satide esta ordenado em
uma rede regionalizada e hierarquizada, que distribui a execucdo das a¢des de saude.

Como se depreende, reconhecer a responsabilidade solidaria dos entes
federados consiste em desconsideraa tadlegislacdo do SUS e atribuir encargos
demasiadamente onerosos a uma esfera em detrimento da outra, em total
desconformidade com a intencéo do constituinte e do legislador infraconstitucional,
gue almejaram promover o direito a saude e ndo o tornar oiongacdo
desproporcional a capacidade financeira dos gestores, a qual pode ser compreendida

pela andlise dos percentuais minimos de recursos que devem ser investidos em saude,



