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A ESCASSEZ DE RECURSOS PUBLICOS NOS MUNICIPIOS
RELACIONADA A DISCRICIONARIEDADE NA GESTAO COMO
INIBIDORA DA REALIZACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Ilton Garcia da COSTA'
Luiz Henrique Néia Giavina BIANCHI?

RESUMO

A Constituicao Federal de 1988 elevou o Municipio a condi¢do de Ente da Federacdo ao lado
da Unido, Estados e Distrito Federal. Com isso, passou a ter autonomia politica,
administrativa e financeira. Com o bonus, veio o 6nus; a mesma Constituicdo elencou uma
série de responsabilidades em especial especificadas nos Artigos 23 e 30. Para dar conta desta
enorme responsabilidade, qual seja, a de garantir junto com os demais Entes os direitos e
garantias fundamentais do cidaddao, o Municipio amealha recursos financeiros, seja
arrecadando diretamente de seus municipes, seja mediante reparticdo dos Estados e Unido.
Esta reparticdo tem se revelado insuficiente aos Municipios dada a ineficiéncia dos outros
corresponsaveis em oferecer servicos ptiblicos de qualidade, restando aos Municipios sua
implementacdo. Além da falta de recursos, devemos analisar a maneira como sdo elaboradas
as pecas orcamentarias (PPA, LDO e LOA). E dever aferir como se da a participacdo do
cidaddo de maneira que o planejamento municipal ndo seja realizado ao belprazer do Gestor
Publico. Por fim evidencia-se a necessidade de se perquirir se o Prefeito municipal tem a
prerrogativa de optar por esta ou politica publica. Aferir até que ponto pode (se é que pode)
deixar de satisfazer direitos e garantias fundamentais relacionados a satide ou educagdo em
detrimento de despesas tidas como “supérfluas”. A metodologia utilizada foi a interpretativa
indutiva com base em bibliografia variada

PALAVRAS-CHAVE: Orcamento Municipal; Politicas Publicas; Execucdo Orgamentaria
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 raised the Municipality to Ente condition of the Federation
side of the Union, States and Federal District. Thus, he began to have political autonomy,
administratively and financially. With the bonus, came the burden; the same Constitution has
listed a number of particularly responsibilities specified in Articles 23 and 30. In order to
handle this huge responsibility, which is; to ensure together with other loved the rights and
guarantees of citizens, the municipality reaps financial resources either directly raising their
citizens, either by distribution of States and Union. This division has been insufficient to
municipalities given the inefficiency of other co-responsible to provide quality public
services, leaving the municipalities implementation. Besides the lack of resources, we must
examine how it is prepared the budget part (PPA, LDO and LOA), it should assess how is
citizen participation so that the municipal planning is done at the whim of the Public Manager.
Finally highlights the need to to assert the Municipal Mayor has the prerogative to choose this
or public policy. Assess to what extent can (if they can) no longer comply with fundamental
rights and guarantees related to health or education at the expense of costs regarded as
"superfluous." The methodology used was the inductive interpretation based on varied
bibliography
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INTRODUCAO

O presente trabalho presta-se a investigar de que forma a escassez de recursos
publicos municipais, aliada a discricionariedade na elaboracdo e execucdo orcamentaria,
podem contribuir para a ndo realizagdo de direitos e garantias fundamentais, em especial os de
segunda geracao, os quais demandam uma quantia consideravel de recursos financeiros.

Para tanto, passaremos a aferir como é composto o orcamento municipal, verificando
quais sdo as maiores fontes de recursos dos Municipios, comparando com a composicao
orcamentaria dos Estados-Membros e da Unido.

A seguir, é dever averiguar quais as responsabilidades dos Municipios na realizacdo
dos direitos fundamentais, verificando qual o seu papel em face dessa responsabilidade,
analisando quais servicos publicos devem ser oferecidos pela municipalidade no contexto
brasileiro.

Diante dos dados colhidos até entdo, é oportuno destacar a possibilidade ou ndo de
uma revisdao do pacto federativo, onde se estudaria fazer uma redistribuicdo das receitas
publicas entre os Entes da Federacdo, considerando uma eventual alteracdo na Constituicao
Federal, mais especificamente no Titulo VI, Capitulo I, Secdao VI, intitulado “Da Reparticao

das Receitas Tributarias” (art. 157 a 162).



Para enriquecer nosso estudo proposto, é imperioso tecer alguns comentarios acerca
da elaboracdao das leis orcamentarias PPA, LDO e LOA, destacando o papel do Poder
Executivo Municipal (proponente exclusivo da matéria) e da Camara Municipal (investida no
poder de emendar tais projetos de lei quando de sua tramitagao).

Por fim, é de se enaltecer a execucdo orcamentaria propriamente dita, perquirindo
sobre uma suposta discricionariedade do Chefe do Poder Executivo na realizacao das politicas

publicas tendentes a realizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

DO ORCAMENTO MUNICIPAL

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os municipios passaram a
condicdo de Ente da Federacdo ao lado da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. Com isso,
passaram a possuir autonomia politico-administrativo-financeira. Nesse sentido, Alexandre

Moraes assegura que:

A Constituicdo Federal consagrou o municipio como entidade federativa
indispensavel a nosso sistema federativo, integrando-o na organizacdo politico-
administrativa e garantindo-lhe plena autonomia, como se nota na anélise dos art. 1°,
18, 29, 30 e 24, VII, ¢, todos da Constituicdo.?

Cumpre destacar que, ndo obstante ter alcancado o status de Ente da Federacao, o
Municipio desde a Constituicdo de 1934 ja possuia autonomia financeira, vale dizer, a partir
1934, os Municipios passaram a arrecadar impostos por for¢a normativa constitucional,

corroborando com esse entendimento, Nelson Nery Costa ensina que:

A autonomia financeira dos Municipios sé foi consolidada com a Constituicdo de
1934, que discriminou seus tributos, art. 13, § 2°, que vinham a ser os “impostos de
licenca, impostos predial e territorial urbanos, impostos sobre diversdes ptblicas,
impostos cedular sobre renda de imdveis rurais e taxas sobre servigos municipais.*

Com essa nova condicdo de Ente federativo, o Municipio passou a ser corresponsavel
pela realizacao dos direitos e garantias fundamentais, fazendo jus ao recebimento de recursos
publicos provenientes tanto do Estado onde se encontra quanto da Unido.

Os Artigos 157 a 159 da Constituicao Federal definem como se da a reparticdo das
receitas tributarias entre os Entes da Federacdo. A partir dali podemos aferir quais os recursos
oriundos de impostos sao destinados aos Municipios.

Basicamente, podemos destacar que ao Municipio cabem: I — Imposto de Renda

3 MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil Interpretada e Legislacao Constitucional — 9 ed.
atualizada até a EC n° 71/12 — Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 714.

4 COSTA, Nelson Nery. Direito Municipal Brasileiro. 6* Ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 290



retido na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas
fundagdes que instituirem e mantiverem (Art. 158, I); II - 50% sobre o valor arrecadado pelo
Estado a titulo de ITR, relativos aos imo6veis a ele pertencentes ou a sua totalidade em caso de
0 Municipio se encarregar de sua fiscalizagcdo e cobranca (Art. 158, II); III — 50% sobre a
arrecadacao do IPVA sobre os veiculos licenciados em seu territério (Art. 158, III); IV —
24,5% do IR e IPI arrecadado a titulo de Fundo de Participacao Municipal rateado entre todos
os municipios do Pais (Art. 159, IT); 25% sobre o IPI repassado pela Unido aos Estados (Art.
159, 83°.), e; 25% sobre a Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico repassado
pela Unido aos Estados (Art. 159, §4.°).

Além disso, obviamente o orcamento municipal é composto pelo produto arrecadado
a titulo dos impostos municipais IPTU, ISSQN e ITBI, o que corresponde as receitas
tributdrias a que nos referiremos a seguir. E composto, ainda, por taxas, contribuicdes de
melhoria, empréstimos compulsorios, convénios (repasses de outros entes da Federacdo) e
operacoes de crédito (empréstimos).

Por fim, Nelson Nery Costa enaltece o fato de o Municipio estar autorizado a
angariar recursos provenientes da exploracao economica de seu patrimonio (correspondente a
“receita patrimonial” a ser abordada a seguir) ou a partir de monopo6lio dos servigos piblicos.’

Essa atividade financeira do Estado se justifica, segundo Hugo de Brito Machado,
como “conjunto de atos que o Estado pratica na obtengdo, na gestdo e na aplicacao dos
recursos financeiros de que necessita para atingir seus fins”.°

Para exemplificar, de modo a aclarar a composicdo orcamentdria municipal,
tomemos por base o Orcamento do Municipio de Jacarezinho - PR para o Exercicio de 2016.
Cumpre destacar que os dados trazidos representam a realidade da grande maioria dos
municipios de pequeno e médio porte Brasil afora.

Nesse sentido, de acordo com a previsdao or¢camentaria para o ano de 2016, fixada na
Lei Municipal 3.312/2015 (LDO/2016), o aludido Municipio tem previsao de arrecadar em
2016 o valor total de R$ 101.500.000,00, o qual é composto da seguinte maneira: R$
14.280.700,00 decorrentes de “receitas tributarias” (tributos municipais); R$ 1.400.000,00 de
“receitas de contribuicdes”; R$ 1.552.477,20 de “receita patrimonial”; R$ 114.000,00 de
“receitas de servicos”; R$ 85.383.322,80 de “transferéncias correntes” (FPM, ICMS, IPVA,

5 COSTA, Nelson Nery. op. cit. p. 287.
6 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, Sao Paulo, Ed. Malheiros, 2009, 1° parte, Cap. I,
n°1



FUNDEB, etc), e; R$ 3.845.000,00 de “outras receitas correntes” (multas, juros, divida ativa,
etc).

Diante dos dados colhidos, no que se refere ao Municipio de Jacarezinho, podemos
verificar que 84,12% do orcamento municipal é composto de receita originaria de

transferéncias da Unido e do Estado do Parana.

O MUNICIPIO COMO REALIZADOR DOS DIREITOS SOCIAIS
Percebe-se que a nova ordem constitucional atribuiu aos Municipios o dever de

realizar os direitos fundamentais tal qual a Unido, os Estados e ao Distrito Federal. Assim, é
dever aferir brevemente o que constituem os direitos fundamentais, passando pela analise do
conceito de politicas publicas para que, posteriormente, abordar as atribuicbes dos
municipios, que corroboram com o entendimento de que existe a necessidade de se rever a

reparticao das receitas publicas entre os Entes da Federagao.

Dos Direitos Fundamentais

Preliminarmente, devemos destacar o conceito de direitos fundamentais. Para tanto, é

oportuno citar as licoes de Vidal Serrano Nunes sobre o tema:

Os direitos fundamentais constituem um sistema na medida em que suas normas
estdo em constante interagdo, reconduzindo sempre ao mesmo objeto: a protegdo dos
direitos humanos.”

Vale dizer, os direitos fundamentais constituem os direitos mais caros que o ser
humano possa gozar, guardando intima relacao com a dignidade da pessoa humana.

Dalmo de Abreu Dallari citado por Vidal Serrano Nunes esclarece que
“esses direitos sao considerados fundamentais porque sem eles a pessoa humana
ndo consegue existir ou ndo € capaz de se desenvolver e de participar
plenamente da vida.”®

Invocamos o posicionamento de Walter Claudius Rothenburg para elucidar espancar

quaisquer davidas acerca do tema:

“Os direitos fundamentais correspondem aos valores mais importantes para a

realizacdo do ser humano, que se traduzem nas principais normas juridicas da

comunidade”.’

7 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de positivacao
e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009. p. 15

NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. op. cit. p. 14

9 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Editora Método, 2014. p. 41

ee]



Diante do exposto, é dever consignar que, de posse dos recursos publicos cabe, ao
Municipio utiliza-los na realizacdo dos Direitos e Garantias Fundamentais. Margal Justen
Filho leciona no mesmo sentido:

A funcdo administrativa prestacional é composta dos poderes para promover a
satisfacdo concreta de necessidades coletivas relacionadas a direitos fundamentais.
Traduz-se, em especial, no instituto do servigo publico.™

Para reafirmar seu entendimento, o aludido autor, coletando julgados do Superior

Tribunal de Justica - STJ, acrescenta:

Com isso, observa-se que a realizagdo dos Direitos Fundamentais ndo é opc¢do do
governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como
tema que depende unicamente da vontade politica."

Norberto Bobbio, em sua classica obra “A Era dos Direitos”, reafirma essa postura
mais ativa atribuida ao Estado para assegurar os chamados Direitos Sociais (Direitos

Fundamentais de segunda geracdo). Para tanto, pedimos escusas para citar o renomado autor:

E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais suscita, além do
problema da proliferacdo dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de
resolver no que concerne aquela “pratica” de que falei no inicio: é que a protecdo
destes ultimos requer uma intervencdo ativa do Estado, que ndo é requerida pela
protegéo dos direitos de liberdade."

Das Politicas Publicas

Para suprir as necessidades sociais, o Estado lanca mdo do que chamamos de

“politicas publicas”. Nesse sentido, Fabio Konder Comparato esclarece que:

A politica ou “policia” publica, como se usava dizer na antiga linguagem juridica
portuguesa, é um programa de acao governamental. Ela ndo consiste, portanto, em
normas ou atos isolados, mas sim numa atividade, ou seja, uma série ordenada de
normas e atos, do mais variado tipo, conjugados para a realizacdo de um objetivo
determinado. Toda politica publica, como programa de agdo, implica, portanto, uma
meta a ser alcancada e um conjunto ordenado de meios ou instrumentos - pessoais,
institucionais e financeiros - aptos a consecugéo desse resultado.*®

Para esclarecer ao caro leitor, devemos trazer o significado de politicas publicas. Para
tanto, pedimos licenca para fazer uso dos ensinamentos de Thiago Nogueira Russo e Neide

Aparecida de Souza Lehfeld, em importante artigo publicado na edicdo 23 da Revista

10 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10° ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 128.

11 JUSTEN FILHO, Margal. op. cit. p. 194

12 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p. 72

13 COMPARATO, Fabio Konder. O ministério publico na defesa dos direitos econémicos, sociais e
culturais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. N.° 40. 2001.

Disponivel em: http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1214. Data de acesso:
30 de maio de 2016.
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Argumenta Journal Law do Programa de Pés-Graduacdio em Ciéncia Juridica, da

Universidade Estadual do Norte do Parana — UENP, ensina que:

Na atual conjuntura do ordenamento juridico pétrio e de abismo social existente, as

politicas ptiblicas sdo mecanismos habeis para concretizacdo de direitos previstos no
nicleo constitucional, promocdo social e minimizacdo das desigualdades

existenciais.' (grifo nosso)

No mesmo sentido, hiago Lima Breus, em sua dissertacdo de mestrado, citando

Gilberto Bercovici, salienta que:

O fundamento das politicas ptblicas estd na necessidade de concretizacdo dos
direitos dos cidaddos através das prestacoes positivas do Estado, de tal forma que, a
principal politica publica serd o desenvolvimento nacional o qual devera ser
harmonizado com as demais. Assim, do desenvolvimento economico e social aliado
a eliminagdo das desigualdades sociais far-se-4 a sintese dos objetivos histéricos
nacionais."

Sobre o tema ainda, devemos destacar os valorosos ensinamentos do Professor Ilton

Garcia da Costa e Suelyn Tosawa, segundo os quais:

A posicdo do Estado-nacdo como centro das discussGes politicas e juridicas
contemporaneas leva a polémica de reafirmagdo de seu posicionamento como
destinatario das aspiracoes e reivindicagdes sociais para impor uma vontade politica
emanada de forma democrética aos sistemas auto-organizados, auto-referidos, auto-
regulados. Aponta-se como sua responsabilidade, as defini¢des de quais sdo os
objetivos sociais e as estratégias de implementacdo, bem como a distribuicdo de
renda e a elevagéo dos niveis de poupanga publica.'®

Diante do exposto, podemos aferir até o momento que, apés a promulgacdo da

Constituicao Federal de 1988, o Municipio passou a condi¢cdo de Ente da Federacdo assim

como os Estados, Distrito Federal e Unido, devendo ter sua atividade toda voltada a satisfacao

dos Direitos e Garantias Fundamentais. Para tanto, arrecada diretamente ou mediante repasse

de outros Entes para que, com essa atividade financeira possa fazer frente as despesas

decorrentes da promocao de politicas publicas.

Das Atribuicoes dos Municipios

14
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da Concretizacao dos Direitos Fundamentais Sociais pela Administracao Publica Brasileira
Contemporanea. Dissertacdo de mestrado. Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2006. Disponivel
em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/31063-34052-1-PB.pdf. Data de acesso:
30/05/2016.

COSTA, Ilton Garcia da; TOSAWA, Suelyn. O Papel das Politicas Piiblicas de Inclusao do trabalhador
no Combate ao Desemprego. Didlogos Impertinentes da Administracdo Publica. Curitiba. Instituto
Memoria: 2014. P. 137
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Os Municipios, elevados a condi¢do de Ente da Federagcdo, possuem uma gama de
responsabilidades as quais se encontram predefinidas na Constituicdo Federal.

Sao varios os dispositivos constitucionais sobre o tema, devendo ser destacados 0s
Artigo 23 (que fixa a competéncia comum entre os Entes da Federacdo) e o Artigo 30 (que
estabelece a competéncia exclusiva do Municipio).

No que tange a responsabilidade municipal relacionada a educacao
infantil e ensino fundamental (Art. 30, inc. VI, CF), devemos destacar que
estamos diante de uma das mais importantes atividades desenvolvidas pelo
Estado (lato sensu), em virtude de sua funcao de promover a dignidade da
pessoa humana, preparando-a para desempenhar seu papel na sociedade. Nelson

Nery Costa afirma que:
Apesar de aparentemente simples sua responsabilidade, na prestacdo de servigos ptiblicos de
educacdo, posto que voltada a educacdo infantil e ao ensino fundamental, trata-se da mais
importante atividade, pois vai permitir preparar as criangas e os adolescentes para o futuro.
No mundo do século XXI, a informacdo e o conhecimento sdo essenciais para a propria

cidadania e para o mercado profissional. Sem o conhecimento bésico, inclusive da lingua
portuguesa, e sem o conhecimento digital, uma pessoa pode se tornar um paria social."”

A Constituicdo Federal deu especial atencao a educacao, dedicando toda uma Secao
ao tema (Titulo VIII, Capitulo III, Segdo I). Para arcar com essa responsabilidade, o Artigo
205 da Constituicdo elegeu o Estado, a familia e toda a sociedade para promover e incentiva-
la.

No que tange aos Municipios, devemos destacar a obrigatoriedade de oferecer vagas
na rede publica de ensino infantil e nas creches para todas as criangas de até cinco anos de
idade, nos termos do Artigo 208, Inciso IV, sob pena de responsabilizagdao pessoal do Gestor
(Art. 208, § 2°, CF).

Sobre o tema ainda, é imperioso enaltecer o disposto no Artigo 212,
caput da Constituicdio. No qual consta a obrigacdo dos Municipios de

empregarem na area de educacdo ao menos 25% da receita proveniente de

impostos.
O Professor Ilton Garcia da Costa, em artigo intitulado “Direito Educacional e a
Formacdo no Ensino Juridico”, publicado pela Revista de Direito e Politica do Instituto

Brasileiro de Advocacia Publica assegura que a educagao é uma “forma de poder” e se utiliza

17 COSTA, Nelson Nery, op. cit. p. 370
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das palavras de Norberto Bobbio para justificar sua assertiva, as quais passaremos a

transcrever:

Que estes meios sejam dotes naturais, como a forca e a inteligéncia, ou adquiridos,
como a riqueza, nao altera o significado precipuo do poder entendido como qualquer
coisa que serve para alcancar aquilo que é objeto do préprio desejo. Anéloga é a
conhecidissima definicdo de Bertrand Russel [1938], segundo a qual o poder
consiste na “producdo dos efeitos almejados” e pode assumir enquanto tal trés
formas: poder fisico e constritivo, que tem a sua expressdo concreta mais visivel no
poder militar; poder psicologico a base de ameacas de punicdo ou de promessas de
recompensas, em que consiste principalmente o dominio econémico: poder mental,
que se exerce através de persuasdo e da dissuasdo e tem sua forma elementar,
presente em todas as sociedades, na educagéo.'®

Outro tema delicado, a quem o Constituinte Inicial ou Derivado deu especial atencao
€ o da satde. Mais uma vez, foi dedicada dentro da Constituicdo Federal uma Secdo inteira
sobre a tematica (Titulo VIII, Capitulo II, Secao II).

Verifica-se ainda a necessidade, decorrente de imposicdo constitucional, de o
Municipio dispor de ao menos 15% de sua arrecadacdo com a saude, nos termos do Artigo 77,
Inc. 11T do ADCT.

Dessa feita, somente com satide e educacdo, o Municipio deve empregar no minimo
40% de sua arrecadacdo proveniente de impostos, restando os outros 60% para custear 0s
demais servigos publicos, tais como relacionados a cultura, seguranga, transporte, urbanismo,
habitacgdo, agricultura, etc.

Ressalta-se ainda que, via de regra, para atender as demandas, os Municipios acabam
por aplicar um percentual maior nas areas de saude e educacao. A titulo de exemplo, podemos
aferir que o Municipio de Jacarezinho prevé gastar 31,8% em educacdo e 22,94% em saude

durante o Exercicio de 2016, de acordo com a Lei Municipal 3.312/2015 (LDO 2016).

Tal necessidade decorre do fato de ndo raras vezes os Estados (stricto
sensu) nao sequer efetuam as despesas minimas constitucionais nas areas de
saide e educacdo. Para se ter uma ideia, em 2013, entre os 26 Estados da
Federacdo e o Distrito Federal, 14 ndo gastaram os 12% exigidos na area de
saide.” Essa falta de comprometimento dos Estados acaba por forcar os

Municipios a despenderem mais recursos para sanar as necessidades da

18 BOBBIO, Norberto, apud, COSTA, Ilton Garcia da. Direito Educacional e a Formacdo no Ensino
Juridico. Revista de Direito e Politica, Vol. III. Instituto Brasileiro de Advocacia Publica. Sdo Paulo: 2006.

verba-para-saude- dlZ 1bge,1140354 Data de acess0:8/7/2016

13


http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,rio-de-janeiro-e-o-estado-que-menos-destina-verba-para-saude-diz-ibge,1140354
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,rio-de-janeiro-e-o-estado-que-menos-destina-verba-para-saude-diz-ibge,1140354

sociedade.

No entanto, sabe-se que mesmo dirigindo tantos recursos financeiros, os Municipios
ndo tém condicdo de sanar todas essas necessidades. Mesmo aplicando percentual superior ao
exigido em lei, é factivel que a base de calculo dessa conta, ou seja, o que se efetivamente

arrecada, é aquém das reais necessidades sociais.

Revisao do Pacto Federativo

Diante da vasta gama de atribuicdes impostas aos Municipios, de acordo com a
ordem constitucional vigente a que nos referimos até o0 momento, combinada com a falta de
recursos financeiros municipais capazes de fazer frente a essas despesas, iniciou-se uma
discussdo acerca da possibilidade de se rever o chamado pacto federativo.

Em artigo publicado no site “Congresso em Foco” a Senadora Ana Amélia Lemos
assegura que “atualmente, 60% dos recursos gerados com a arrecadacdo de impostos ficam
com a Unido, 24% ficam com os estados, e somente 16% com os municipios.””

De acordo com os dados trazidos acima, questiona-se por que a Unido necessita de
tamanha fatia do bolo financeiro, afinal, é de se verificar que (correndo o risco de ser
redundante) o cidaddo que necessita dos servicos ptiblicos reside no municipio. E 14 que existe
a relacdo mais direta e efetiva entre Estado x Cidaddo. Vale dizer, é ao Prefeito ou ao Vereador
que o cidaddo comum se dirige diretamente para pleitear determinada politica publica que
julga ineficiente.

Outra critica que se faz a maneira como se da a reparticao das receitas entre os Entes
Federativos € no sentido de que é no Municipio que a riqueza nacional é gerada. A producao
industrial que impulsiona o Pais é, de fato, realizada no ambiente municipal, ndo obstante ser
o IPI imposto instituido pela Unido.

Para agravar a situacdo, é importante observar que, para desespero dos Municipios, o
Governo Federal, inadvertidamente, tem optado por aumentar exacoes cuja arrecadacao nao
precisa repassar aos Municipios.

A titulo de exemplo, podemos citar a Medida Proviséria 413/2008, que aumentou a
aliquota da Contribuigdo Social Sobre Lucro Liquido (CSLL), de 9% para 15% nos casos das

pessoas juridicas de seguros privados. Além disso, em virtude da crise economica mundial de

20 LEMOS, Ana Amélia. Revisdo Urgente do Pacto Federativo. Disponivel

em: http://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunistas/revisao-urgente-do-pacto-federativo/. Data de
acesso: 30/5/2016.
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2008, o Governo Federal adotou uma série de politicas de desoneracoes de impostos (IPI, por
exemplo), atingindo diretamente os repasses aos Municipios.

Nesse sentido, Deivy Tadashi Kawasaki, em seu artigo intitulado “Os servicos
publicos municipais enfrentam grave crise de qualidade, que esta diretamente ligada a queda

de recursos publicos repassados pelo Governo Federal.”:

Através da andlise do FPM, que é a maior fonte de receita de municipios de pequeno e médio
porte, ou seja, 55% dos municipios brasileiros de acordo com o Tribunal de Contas da Unido,
pode-se verificar o volume de recursos que estdo escapando aos cofres ptiblicos municipais
por meio das politicas de desoneracdes de impostos realizados nos tltimos anos,
representando perdas anuais de 32% em 2009, 36% em 2010, 32% em 2011, 34% em 2012,
35% em 2013 e 36% em 2014.*

De acordo com os dados apresentados pelo autor, verifica-se enorme prejuizo aos
municipios em razdo dessa politica de fomento adotada pelo Governo Federal.

Nesse caso, é imperioso que seja revista essa questdo, no sentido de se evitar que a
Unido e os Estados possam tomar decisdes que afetam diretamente a arrecadagdo municipal,
afrontando diretamente a autonomia municipal estabelecida pelo Artigo 1° caput da
Constituicao Federal.

Uma despretensiosa ideia seria alterar a legislacdao pertinente, estabelecendo que, em
caso de diminuicdo de aliquota de imposto do qual necessariamente seja destinada parte aos
municipios, que se garanta ao menos os mesmos valores repassados antes da medida, ndo

frustrando a arrecadacao municipal.

DA ELABORACAO DA PECA ORCAMENTARIA

O Orgamento Publico, de acordo com a sistematica adotada pela Constituicao
Federal (Artigo 165, para ser mais exato) é constituido por trés leis, a saber: o Plano
Plurianual - PPA, a Lei de Diretrizes Orcamentarias - LDO e a Lei Orcamentaria Anual -
LOA. Verifica-se, com isso, que o referido instituto tem forca normativa.

Assim, os cidaddos terdo ao menos uma expectativa do que sera implementado pelo
Gestor, o que contribui para assegurar certa seguranga juridica, pois, dessa forma, ndo cabe ao
Prefeito aplicar os recursos financeiros da maneira como bem entender.

Ressalta-se que, pelo fato de o Orcamento Publico ser elaborado por lei, ele passa a

ter forca normativa. Nesse caso, o Principio da Reserva Legal é observado “quando uma

21 KAWASAKI, Deivy Tadashi. Os servicos ptiblicos municipais enfrentam grave crise de qualidade, que esta
diretamente ligada a queda de recursos puiblicos repassados pelo Governo Federal. Disponivel

em: http://www.cfa.org.br/acoes-cfa/artigos/usuarios/urgencia-na-revisao-do-pacto-federativo. Data de
acesso 30/05/2016.
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norma constitucional atribui determinada matéria exclusivamente a lei formal (ou a atos
equiparados, na interpretacdo firmada na praxe), subtraindo-a, com isso, a disciplina de outras
fontes, aquelas subordinadas”*.

E de se consignar que, ao contrario da iniciativa privada, onde o particular esta
autorizado a fazer qualquer coisa que a lei ndo proiba, na area ptiblica 0 Administrador sé
pode agir se assim a lei o permitir. Em outras palavras, na éarea publica ndo se faz
absolutamente nada, a ndo ser aquilo que a lei permitir.

Vidal Serrano Nunes Junior admite existir o “Principio da Legalidade Orcamentaria”
segundo o qual, apesar da obrigatéria previsao legal dentro da lei orcamentaria para a

viabilizacdao de qualquer despesa publica, ainda assim o Poder Executivo ndo esta vinculado a

sua implementacao. Nesse sentido, pondera que:

Todavia, no amago do proéprio principio da legalidade, surge o chamado principio de
legalidade orcamentaria [...] um dado essencial que, antes de mais, deve ser
registrado é o fato de que a lei orcamentéria autoriza, mas ndo vincula. E dizer, sem
a previsdo orcamentaria, a despesa, em principio, ndo pode ser realizada, mas com
ela o Executivo no se vé obrigado a sua realizagdo.”

Vale dizer, aquilo que estd autorizado pelas leis orcamentarias ndo necessariamente
vincula o Gestor a implementa-las, atribuindo-lhe certa discricionariedade. Nesse contexto se
encaixa a figura do “orcamento impositivo”, topico este que, dada a brevidade do trabalho nao
sera abordado. Por ora, basta lembrar que, com excecdo ao § 9° do Artigo 166 da Constituicao
Federal, o orcamento nao vincula o Gestor.

Karl Loewenstein entende que o orcamento publico é uma “decisdao politica

fundamentada”?®*

. Tal decisdo deve convergir para a promoc¢do dos direitos e garantias
fundamentais em uma definicdo de politicas publicas orientadas a inclusdo como fator de
bem-estar social.

De acordo com a nova carga valorativa atribuida ao orcamento ptblico, este passou a
ser visto como instrumento de concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Tais
garantias sdo destinadas a populacdo, e a sua participacdo se tornou fundamental para que o
Estado possa aferir quais sdao os seus anseios.

Em sendo uma decisdo politica, a elaboracdo do or¢amento passa pelo crivo da

escolha do legitimado a propor o Projeto de Lei que serd convertido na Lei Orcamentaria

22 CRISAFULLI, Vezio apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000. p. 421.

23 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. op. cit. p. 171.

24 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La constituicién. 2. ed. Tradugdo: Alfredo Gallego Anabitarte. Titulo
Original: Political Power and the governmental process (Verfassungslehre). Barcelona: Ariel, 1976.
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Anual. Ou seja, cabe ao chefe do Poder Executivo iniciar projeto dessa natureza por expressa
disposicdo constitucional (Art. 61, §1°, Inc.Il, “c”, CF), cabendo a ele a escolha da politica
publica a ser adotada.

Entretanto, atualmente, segundo Leonardo Augusto Gongalves, “o Poder Executivo
tem se auxiliado das atividades dos chamados Conselhos de Gestdo no que diz respeito a
elaboracdo das politicas publicas, sobretudo nas areas de saude, criancas e adolescentes,
educacio e assisténcia social”.”

Gustavo Amaral, lembrando que os recursos publicos sdo escassos, ressalta a

importancia da escolha na hora de alocar os recursos ptiblicos, neste sentido:

Firmado que hd menos recursos do que o necessario para o atendimento'das
demandas e que a escassez ndo é acidental, mas essencial, toma vulto a alocacdo de
recursos. As decisdes alocativas sdo, como bem captado por Calabresi e Bobbitt,
escolhas tragicas, pois, em tltima instancia, implicam na negacdo de direitos que, no
campo da sadide, podem redundar em grande sofrimento, ou mesmo em morte. p.
147%

E de se observar, ainda, o papel do Orgdo Legislativo ao analisar a proposta
orcamentaria. Durante a tramitacdo do Projeto de lei que resultara no orgamento publico, o
Legislador podera emenda-lo para atender aos anseios da sociedade.

Devemos lembra também que, independentemente do papel do Executivo ou do
Legislativo na elaboragdo do Orgcamento Ptiblico Municipal, muitos autores relatam o papel
nocivo dos chamados lobistas, que, com seu poder econ6mico conseguem persuadir o Prefeito
ou Vereador ao definir a politica piblica adotada. Nesse sentido, Jodo Paulo Kemp Lima e

Lucas Daniel Ferreira de Souza tratando do lobbie relacionado a satde publica ressaltam que:

[...] estuda-se também a eficacia da norma que regula a atuacdo do administrador
publico, ja que constatam intimeros desvios de condutas do mesmo através de
propinas e lobbies politicos.”

Ressalta-se que a decisdo do Chefe do Poder Executivo ndo é tomada de maneira
unilateral, sem a participacdao popular, pois de acordo com o Artigo 48 da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC 101/00), é obrigatéria a realizacdo de audiéncias publicas
quando da elaboracao das leis orcamentarias.

As audiéncias publicas, nas palavras de Fernando de Brito Alves sdo “uma espécie de

25 GONGALVES, Leonardo Augusto. Direitos Sociais: cidadania, politica e justica. Rio de Janeiro: Sinergia,
2013. p. 196.

26 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios Juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro; Renovar, 2001. p. 147

27 LIMA, Joao Paulo Kemp; SOUZA, Lucas Daniel Ferreira de Souza. Principio da Eficiéncia como
Fundamento para a Politica Publica e a Efetividadedo Direito a Satide. Em Tempo — Revista da area de
Direito do UNIVEM. v. 13 2014. p. 254
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participacdo funcional, coletiva e direta dos cidaddos nos processos de deliberacdo do poder
publico, em sentido lato”.?
O mesmo autor destaca o papel das audiéncias publicas como fendomeno de

participagdo popular. Nesse aspecto, vejamos:

[...] a audiéncia publica resulta em uma concepgao nova de povo/multiddo e do seu
papel, isso porque ndo se trata de mera consulta, mas, da possibilidade de
interferéncia positiva que decorre do seu empoderamento e da recuperagdo do seu
poder de agenda.”

Entretanto, devemos lembrar que a lei imp0e o requisito, mas, na pratica, verifica-se
um baixissimo indice de representatividade popular nessas audiéncias.

Audiéncias publicas realizadas sem a devida publicidade, sem o adequado respaldo
do Administrador, acabam por ndo surtirem o efeito almejado de se obter participacdo
popular, refletindo na elaboracdo de uma peca orcamentaria sem o devido respeito aos anseios
da sociedade.

Eduardo Cambi, abordando a atual crise da democracia representativa e reafirmando
a falta de sintonia entre o Gestor Publico e os anseios da sociedade de maneira geral, lembra
que:

A lei ndo traduz a vontade geral, sendo contraditéria, ocasional, fragmentéria,
numerosa e cambiante. Ndo é expressdao pacifica de uma sociedade politica
internamente coerente, tampouco um ato impessoal, geral e abstrato, que traduza
interesses objetivos, coerentes, racionalmente justificaveis e generalizaveis, mas um
ato personalizado — proveniente de grupos identificaveis de pessoas e dirigidos a
outros grupos igualmente identificiveis — que persegue interesses particulares.*

Vale dizer, para que possamos construir uma sociedade politica aberta, onde o Estado

e 0S movimentos sociais possam constituir algo genuinamente novo e democratico, o direito a

participagdo popular deve ser ampliado.*

DA EXECUCAO ORCAMENTARIA

Preliminarmente, ha que se trazer a baila o conceito de execucdao orcamentaria. O site
do Ministério do Planejamento traz a seguinte definicdo: “E o processo que consiste em

programar e realizar despesas levando-se em conta a disponibilidade financeira da

28 ALVES, Fernando de Brito, Constituicdo e Participa¢do Popular: A Construcao histérico-discursiva do
conteudo juridico-politico da democracia como direito fundamental. Curitiba: Jurua, 2013, p. 213.

29 ALVES, Fernando de Brito. op. cit. p. 219.

30 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos Fundamentais, Politicas
Publicas e Protagonismo Judiciario. 2° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 184.

31 ALVES, Fernando de Brito. op. cit. p. 325.
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administracdo e o cumprimento das exigéncias legais”*.

Aprovada a Lei Or¢amentaria no ano antecedente, esta passa a viger a partir de 1° de
janeiro nos termos do Artigo 34 da Lei Federal 4.320/64, e ira regular toda a gestdao publica do
ente. Como dito alhures, a inclusdo de determinada matéria na peca orcamentdria nao

necessariamente vincula o Gestor a colocé-la em pratica.

Das despesas obrigatdrias

Determinadas despesas tém a sua aplicagao obrigatoria. Dentre outras, podemos citar
as despesas vinculadas cujas receitas sao proveninetes de repasse da Unido a titulo do Fundo
de Manutencdo e Desenvolvimento da Educagdo Basica — FUNDEB. Vale dizer, os valores
repassados a titulo do Fundeb devem ser utilizados na éarea da educacdo basica
obrigatoriamente.

Ha vinculacdo ainda na despesa em que a fonte de arrecadagdo é um convénio, onde
outro determinado Ente da Federacdo repassa recursos ao Municipio para que ele destine
especificamente no objeto do convénio. A titulo de exemplo, podemos citar termo de
cooperacado entre o Estado X e Municipio Y, em que aquele destina recursos para a constru¢ao
de casas populares.

Nesse caso, o Prefeito Municipal devera construir as casas sob pena de sofrer uma
Acdo Civil Publica por afronta a Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa). Sobre o

tema, o Tribunal de Justica do Estado do Parana ja decidiu:

APELACAO CIVEL - ACAO DE REPARACAO DE DANOS E SUSPENSAO
DOS DIREITOS POLITICOS - CONVENIO CELEBRADO ENTRE O
MUNICIPIO DE RONCADOR E O FUNDO NACIONAL DE
DESENVOLVIMENTO DA EDUCACAO - LICITAGAO - CONTRATO DE
EMPREITADA GLOBAL - DESVIO DE FINALIDADE NA APLICAGAO DAS
VERBAS REPASSADAS AO MUNICIPIO - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
- SANGOES DO ARTIGO 12,11 E III, DA LEI N° 8.429/92 - RECURSO NAO
PROVIDO - DECISAO UNANIME.*

Nesse exemplo especifico, o Municipio de Roncador celebrou o convénio n°
00.003.609/96 com o Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao, tendo como objeto a
conclusao de "unidade escolar de 1° grau e ampliacao da escola". No caso em tela, apesar de o

repasse dos recursos financeiros ter sido realizado, o Municipio ndo concluiu a obra.

32 Disponivel em: < http://www.planejamento.gov.br/servicos/fag/orcamento-da-uniao/elaboracao-e-execucao-
do-orcamento/o-que-e-execucao-orcamentaria>. Acesso em 07 de junho de 2016.

33 Disponivel em http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6223966/apelacao-civel-ac-3506885-pr-0350688-
5/inteiro-teor-12352366. data de acesso: 7/6/2016
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Como resultado, o Prefeito Municipal foi condenado a reparar integralmente o dano,
bem como teve seus direitos politicos suspensos pelo periodo de oito anos, ficou ainda
proibido de contratar com o Poder Publico ou receber incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, pelo prazo de dez anos.

Ha ainda vinculagdo no que diz respeito as emendas impositivas a que se refere o
Artigo 166, 89° e seguintes da Constituicio Federal. Essa novidade decorre da Emenda
Constitucional 86 de 17 de marco de 2015.

De maneira sucinta devemos consignar que, de acordo com esses dispositivos, as
emendas orcamentdrias de autoria do Legislativo deverdo ser obrigatoriamente implementadas
até o limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente liquida prevista
no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, sendo que a metade desse percentual sera
destinada a ag0es e servigos publicos de sadde.

Para que tal regra seja aplicavel aos Municipios, a Lei Organica Municipal deve ter
dispositivo nos mesmos termos do disposto na Constituicio Federal. A titulo de
exemplificacdo, a Camara Municipal de Jacarezinho aprovou em 2016 a Emenda a Lei
Organica 1/2016 com fito de se regulamentar o tema no ambito municipal.

Ainda no que tange a obrigacdo de implementacdo or¢amentaria, devemos destacar a
aplicacdo minima de 15% em saide e 25% em educacdo a que nos referimos anteriormente
neste trabalho. E oportuno ressaltar que o ndo cumprimento destes minimos enseja a
intervencdao estadual nos Municipios, nos termos do Artigo 35, Inc. III da Constituicdo
Federal.

Sobre o tema, Eduardo Cambi traz interessante julgado do ano de 2003, ocasido em
que o Tribunal de Justica do Estado do Parana compeliu o Estado a complementar a aplicacao

de recursos na drea de saude até atingir o minimo exigido (12%, no caso de Estados).*

Das despesas discricionarias

Feitas essas consideracOes iniciais acerca das despesas de cunho obrigatério,
passaremos a expor a problematica da ndo realizacdo das despesas quando fixadas no
Orcamento.

Todas as despesas contempladas na Lei Orcamentaria sdo de dificil realizacdo, dado

o carater previsional da peca orcamentaria, ou seja, trata-se de uma previsdo de arrecadacao

34 CAMBI, Eduardo. op cit. p. 425
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que pode facilmente ndo se confirmar.

Nesse aspecto, cumpre destacar que tal previsdao dar-se-a de acordo com a
arrecadacao dos ultimos trés exercicios, bem como com circunstancias de ordem conjuntural e
outras, que possam afetar a produtividade de cada fonte de receita, nos termos do Artigo 30 da
Lei Federal 4.320/64.

Outro detalhe que devemos deixar claro é a diferenciacdo entre recurso financeiro e
recurso orcamentario. Este é o chamado “crédito” ja aquele se intitula “recurso”. Para aclarar

tal assertiva, vejamos o disposto no site do Tesouro Nacional:

A execucdo financeira representa o fluxo de recursos financeiros necessérios a
realizacdo efetiva dos gastos dos recursos publicos para a realizacdo dos programas
de trabalho definidos. Lembre-se de que RECURSO é dinheiro ou saldo de
disponibilidade bancaria (enfoque da execucdo financeira) e que CREDITO ¢
dotacdo ou autorizacdo de gasto ou sua descentralizagcdo (enfoque da execucdo
orcamentdria).*

Vale dizer, existe a possibilidade de haver o recurso (financeiro) na conta do
Municipio e ndo ter o crédito (dotagdo orcamentaria). Tal situacdo ocorre quando se arrecada
mais do que o previsto, por exemplo. Devemos lembrar que para a despesa publica ocorra
ambos (crédito e recurso) devem coexistir, neste caso, alteracoes nas Leis PPA, LDO e LOA
devem ser feitas para abrir o crédito nos termos do Artigo 43 da Lei 4.320/64.

O inverso também pode ocorrer, ou seja, existir o crédito e ndo o recurso. Esse é o
maior problema em se tratando da ndo realizacdao dos direitos e garantias fundamentais
presentes na peca orcamentaria. Assim, nas palavras de Leonardo Augusto Gongalves, “hoje
como ontem, o0s direitos sociais colocam um problema incontrolavel: custam dinheiro, custam
muito dinheiro.”*

No tocante a discricionariedade da execugdo, devemos atentar para o conceito do

termo “discricionariedade”. Para tanto, socorremo-nos as palavras de Marcal Justen Filho:

Discricionariedade é o modo de disciplina normativa da atividade administrativa que
se caracteriza pela atribuicdo do dever-poder de decidir segundo a avaliacdo da
melhor solucdo para o caso concreto, respeitados os limites impostos pelo
ordenamento juridico.*”

Ainda sobre o tema, o aludido autor explica:

Portanto, a discricionariedade nao significa que a Administracdo Publica seria titular
de uma reserva de poder para escolher entre diversas alternativas. Ndo existe um
poder discriciondrio inerente a funcdo administrativa. A discricionariedade é
atribuida pelo direito ao disciplinar o desempenho da fun¢do administrativa.

Quando a disciplina juridica restringe a autonomia administrativa, hd vinculacao;

35 Disponivel em: http://www.tesouro.fazenda.gov.br/pt PT/execucao-financeiral. data de acesso: 7/6/2016
36 GONGALVES, Leonardo Augusto. op. cit. p. 216

37 JUSTEN FILHO, Margal. op. cit. p. 244
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quando cria intencionalmente margens de autonomia, hé discricionariedade.*®

Nesse sentido, o autor defende que a discricionariedade do gestor ndo é absoluta,
devendo ser pautada na escolha da melhor solugdo ao caso concreto. Trazendo ao nosso tema,
é forcoso concluir que ndo ha falar em discricionariedade ao se optar pelo investimento em
publicidade institucional do governo quando ndo se satisfez as necessidades relacionadas ao
atendimento a saude, por exemplo.

Afinal, como exposto no transcorrer deste trabalho, toda atividade administrativa
deve ser pautada na realizacdo dos direitos e garantias fundamentais Em outras palavras, toda
decisdo de efetuar despesas deve ser tomada com base nesta finalidade. Desta feita, havendo
duas opg¢oes passiveis de escolha ndo resta duvida de que se devera optar pela que melhor
contemple tais direitos.

Para espantar quaisquer duvidas que pairem sobre a discricionariedade
administrativa, no tocante a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, Vidal Serrano

Nunes Junior foi taxativo:

Ante uma norma constitucional de eficicia plena e aplicabilidade imediata, como as
que se incumbem de atribuir a todos os individuos o direito ptiblico subjetivo a
educacdo basica e a satde, designando, por via reflexa, o dever do Estado de adotar
medidas concretas, a fim de satisfazer tais desideratos normativos, ndo ha, com
efeito, margem de liberdade para o administrador escolher se vai atender, ou ndo, os
demandatérios de tais espécies de atengdo publica.*

Importante ponto invocado pelo autor citado ha pouco é o que diz respeito a
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais, nos termos do Artigo 5° § 1° da

Constituicao Federal. Nesse ponto, Ingo Wolfgang Sarlet esclarece que:

[...] em nosso direito constitucional, o postulado da aplicabilidade imediata das
normas de direito fundamentais (Art. 5°, §1°, da CF) pode ser compreendido como
um mandado de otimizacdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes,
nos termos desta aplicabilidade, a maior eficicia possivel.*

No que diz respeito a saude basica, afirma ainda que ao Estado s6 é dada a
discricionariedade de decidir qual medida adotar para tanto, v.g., “construcdo de escolas,
desapropriacdo ou locacao de prédios que possam hospeda-las, conveniamento de entidades

» 41

privadas de educacdo, fornecimento de transporte [...] etc”.

Além disso, Leonardo Augusto Gongalves ressalta a importancia da concretizagdao

38 JUSTEN FILHO, Margal. op. cit. p. 244

39 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. op. cit. p. 202

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2012. p. 374

41 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. op. cit. p. 203
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dos direitos sociais:

Assim ndo ha como se deixar de reconhecer que a falta de concretizacdo dos direitos
sociais acarreta 0 que podemos denominar de ‘déficit de cidadania’, lancando o
individuo nas esferas da pobreza e da miséria.*

Sobre essa concretizacdo, Eduardo Cambi defende que o Judicidrio pode determinar
ao Executivo que proceda a remanejamento de dinheiro publico, compelindo o Municipio a
efetuar obrigacdo de fazer em caso de nao haver dotacdo orcamentaria para satisfacdo de
direito fundamental, mesmo que isso afaste o Principio da Legalidade.*”

Para o autor supracitado, em caso de exaustdo dos recursos (financeiro) o Judiciério
tem a possibilidade de determinar a inclusdo da politica publica frustrada na préxima peca
orcamentaria que tera vigéncia no ano subsequente

Vale dizer, a alegacdo de ndo dispor de dotagdo orcamentaria, atualmente, diante do
ativismo judicial ndo safa o Municipio de ser obrigado a realizar o direito fundamental até
entdo frustrado do cidadao.

Para se eximir da responsabilidade de efetivar politicas publicas tendentes a
satisfacdao dos direitos e garantias fundamentais, ndo raras vezes, o Estado invoca a clausula
da reserva do possivel.

Sobre o tema, o STF (STF, ADPC 45-MC-DF, j. 29/04/2004, rel Min. Celso de
Mello, DJU 04/05/2004) ja entendeu pela inaplicabilidade da aludida clausula em detrimento

de direitos fundamentais dentro do chamado minimo existencial.

CONCLUSAO

O orcamento publico assume papel de implementador de politicas publicas voltado a
satisfacdo dos direitos e garantias fundamentais, a partir do momento em que ele passou a ter
forca normativa.

Os municipios passaram a condicdo de Entes da Federacdo, atuando como
corresponsavel por assegurar os direitos citados acima. Para tanto, a Unido e os Estados
repassam aos Municipios parcela de suas respectivas arrecadagdes (o chamado Fundo de
Participacdo dos Municipios - FPM) o que atualmente constitui a maior fonte de arrecadacao
municipal.

Ao elevar os Municipios a condicdo de Ente da Federagdo, a Constituicao Federal

42 GONCALVES, Leonardo Augusto. op. cit. p. 83
43 CAMB]I, Eduardo. op. cit. p. 429
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imp0Os uma série de atribui¢Oes as quais devem cumprir, tais como zelar pela satde, educacao
béasica e fundamental, meio ambiente, crianca e adolescente, etc.

Esses direitos fundamentais dos quais o Municipio passou a ser encarregado
diretamente pela realizacdo, por versarem de direitos fundamentais de segunda geragcdo geram
um custo elevado aos cofres publicos municipais, uma vez que requerem uma atuacao
positiva por parte do Estado (lato sensu).

A politica de desoneracdo de impostos federais (IPI, por exemplo) para fomentar a
industria tem refletido negativamente na arrecadacao municipal, uma vez que a Unido tem
optado por reduzir impostos que, por forca constitucional, devem ser repartidos com os
Municipios.

Ha que se estabelecer uma proibicao legal no sentido de que a frustracao da
arrecadacdo federal, por renuncia unilateral da Unido, ndo possa mais ecoar nos repasses dos
Municipios, devendo-se ao menos garantir os mesmos valores repassados no exercicio
anterior.

Nos Municipios a prestacdo de servicos deficitarios oferecidos pelos demais
corresponsaveis (Estados e Unido). Tal deficiéncia impacta diretamente a gestdo publica
municipal, tendo em vista que é no Municipio que o cidaddo procura por servigos na area da
saide e da educagdo, por exemplo, sendo cobrados mais incisivamente o0s gestores
municipais, dado o contato mais préximo com a populacao.

A desproporcao existente entre o arrecadado e a necessidade de recursos, evidenciou-
se que o pacto federativo ndo supre as necessidades dos Municipios, uma vez que a grande
maioria da arrecadacdo nacional fica a cargo da Unido. A partir dai é factivel que uma
alteracdo ao aludido pacto deve ser feita, no sentido de se destinar mais recursos aos
Municipios.

Independentemente da baixa arrecadacdo municipal ou da enorme quantidade de
direitos e garantias fundamentais a que se obrigou a realizar, todos esses direitos s6 sdo
possiveis mediante a elaboracdo do orcamento publico. Como exposto alhures, trata-se de
dispositivo legal que assegura ao cidaddao uma expectativa daquilo que sera realizado pelo
Ente durante o exercicio.

Sua elaboracdo deve contemplar audiéncias publicas e a atuacdao de conselhos de
gestdo é primordial para que o Gestor possa alocar os recursos de acordo com as reais

necessidades da populacdo.
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A eventual excelente arrecadacdao, que possa de fato suprir todos os direitos
fundamentais dos cidaddos, além de um orcamento confeccionado com a maior
representatividade possivel se o Gestor quando da execucdao orcamentaria a faz de maneira
ineficiente, com desperdicio de recursos publicos. Ou ainda, devendo optar entre a realizacao
de direitos fundamentais ou despesas supérfluas, acabe por escolhendo estes.

O Poder Judicidrio tem se manifestado no sentido de que ndo ha falar em
discricionariedade neste caso, devendo sempre a Administracao Publica buscar a satisfacao
dos direitos e garantias fundamentais.

Somente com uma reparticdo mais justa dos recursos publicos entre os Entes da
Federacdao mais justa; somada a elaboracdao de politicas publicas mais democraticas, onde o
cidaddo tenha seus anseios mais urgentes satisfeitos tanto no plano do planejamento quanto na
da implementacao propriamente dita (implementagdo esta livre de subjetivismos de um Gestor
Publico, muitas vezes insensivel as reais necessidades da sociedade) é que o Municipio
podera cumprir seu papel constitucional de implementador de direitos e garantias

fundamentais.
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A TRRESPONSABILIDADE DO BRASIL NO CUMPRIMENTO DAS
DECISOES PROFERIDAS PELA CORTE IDH

Thiago Medeiros CARON'

RESUMO

Apos a primeira guerra mundial (1919), os atores internacionais passam a militar pela
internacionalizagdo dos direitos humanos, a fim de criar na esfera internacional, instrumento
de garantia universal de tais direitos. Com a vinda da segunda guerra e consequentes
atrocidades cometidas, fez com que o processo de internacionalizacdo entrasse em uma
vertiginosa ascendente, quando se estabeleceu ainda na ressaca desta guerra, a ONU, como
organizacdo internacional de protecdao de direitos humanos. A partir de entdo, buscando dar
maior efetividade na protecdo de tais direitos, criaram-se sistema regionalizados, como o
americano, do qual o Brasil é membro. Este sistema subdividiu-se em dois subsistemas — um
criado pela Carta da OEA e outro pela Convencao Americana de Direitos do Homem, que
inseriu neste plano regional a Corte IDH, com competéncia para julgamento de casos de
violacdo de direitos humanos perpetrados pelos Estados-membros. Partindo do método
hipotético-dedutivo, o presente estudo busca analisar a auséncia de enforcement nas decisdes
proferidas pela Corte (mesmo diante de sua obrigatoriedade), passando o cumprimento destas
a depender de compliance do Estado-condenado. Analisar-se-a especificamente a situacao do
Brasil perante as decisoes da Corte a partir da andlise de casos que o Estado fora condenado.
Ao final, promover-se-4& uma andlise critica a postura adotada pelo pais, que deixa as
escancaras preferir pagar san¢des pecunidrias ao solucionar de forma efetiva o problema,
causando inequivocos prejuizos aos cofres, além de deixar de promover a aplicacdo dos
valores, na implementacao de direitos tdo caros a sociedade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Corte Interamericana de Direitos Humanos — Sentenga — Auséncia de
coercitividade — Compliance — Estado-membro — Implementacao das recomendagoes

ABSTRACT

Luego de la primera guerra mundial (1919) los actores internacionales buscan la
internacionalizacion de los derechos humanos con el objetivo de crear en el ambito
internacional, instrumento que garantice la universalidad de los derechos. Con la segunda
guerra y consecuentes atrocidades cometidas, el proceso de internacionalizacién ascendi6
vertiginosamente cuando se establecio en la resaca de la guerra la ONU, como organizacion
internacional de proteccion de los derechos humanos. Desde entonces, a fin de dar mayor
efectividad en la proteccion de tales derechos, se crean sistemas regionalizados como el
sistema americano del cual Brasil es miembro. Dicho sistema se dividié en dos sub-sistemas —

1 Mestrando em Teoria do Direito e do Estado pelo Centro Universitario Euripedes de Marilia, UNIVEM;
P6s-graduado em nivel de Especializacdo (latu sensu) em Direito do Trabalho e Previdenciério pelo Centro
Universitario Euripedes de Marilia, UNIVEM; P6s-graduado em nivel de Especializagdo (latu sensu) em
Obrigacoes, Contratos e Mecanismos Processuais pelo Instituto Municipal de Ensino Superior de Assis,
IMESA, unidade de ensino Fundacdo Educacional do Municipio de Assis, FEMA, em parceria com a
Universidade Estadual Julio de Mesquita Filho, UNESP, Campus de Franca/SP ; P6s-graduado em nivel de
Especializacdo (latu sensu) em Direito e Processo Penal pela Universidade Estadual de Londrina/PR, UEL;
Graduado em Direito (Bacharel) pela Universidade Paulista, UNIP, Campus Assis/SP; Advogado (desde
2008) com experiéncia nas areas: Administrativo, Civel, Consumidor, Familia, Trabalhista, Penal e
Previdenciario; Conselheiro Regional de Prerrogativas (11° Regido, Marilia/SP) da Ordem dos Advogados
do Brasil, Sec¢do de Sdo Paulo.
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un establecido por la Carta da la OEA y el otro por la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Desde el método hipotético-deductivo el estudio busca promover un analisis de la
ausencia de enforcement en las decisiones emanadas desde la Corte (mismo delante de su
obligatoriedad), cuando el cumplimiento de sentencia pasa a depender de compliance del
Estado-condenado. Se promovera un andlisis especifico de la situacién de Brasil ante las
decisiones de la Corte a partir del analisis de casos concretos que el Estado fuera condenado.
Por fin, promovera un andlisis critico de la postura adoptada por el pais, haciendo una opcién
clara por el pagamento de multa en lugar de resolver el problema, dafiando asi la economia,
dejando de promover la aplicacién de los valores en la implementacién de derechos
demasiado costosos a la sociedad brasilefia.

KEY-WORDS: Corte Interamericana de los Derechos Humanos — Sentencia — Ausencia de
coercitividad — Compliance — Estado-miembro — Implementacion de las recomendaciones.

INTRODUCAO

Cedico é que ap0s principalmente a partir da segunda guerra, em decorréncia das
violagGes aos direitos humanos, verificou-se na esfera internacional um inequivoco processo
de internacionalizacdo destes direitos, fazendo com que sua violagdo ndo mais fosse visto
como um problema interno, mas sim um problema universalizado, que deve ser objeto de
combate estrutural, a fim de evitar que novos atentados a dignidade humana se repitam.

Nessa ansia, ainda durante a segunda guerra (que teve seu inicio em 1939), apos
diversas tratativas, assinou-se a Carta das Nacoes Unidas (ou Carta de Sdao Francisco) durante
a Conferéncia sobre Organizacdo Internacional, que se deu em 26 de julho de 1945, havendo
iniciado somente em outubro daquele ano suas atividades, apos ter sido ratificada pelo
nimero necessario de paises. Na elaboracdo de mencionado documento, estabeleceu-se a
possibilidade de serem criadas entidades voltadas ao combate regional de direitos humanos,
objetivando ampliar o leque protetivo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Carta das
Nagoes Unidas, art. 52, 1).

A partir de mencionado permissivo, verificou-se a confluéncia de vontade dos
Estados-membros das Nacoes Unidas destinadas a criarem sistemas regionalizados de
protecéo dos direitos humanos, o que se deu principalmente na Africa, Europa e América.

O presente estudo promove a analise do subsistema regional criado na América, a
partir da elaboracao da Convencao Americana de Direitos Humana — CADH (ou Pacto de Séao
José da Costa Rica) — eis que o sistema americano possui dois subsistemas, tendo o outro sido
estabelecido por meio da Carta de constituicdio da Organizacdo dos Estados Americanos

(OEA) — ja que o Brasil ratificou-a em 07 de setembro de 1992 e promulgou-a por meio do
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Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992.

Além dos direitos e garantias estabelecidos pela sobredita Convengao, esta também
inseriu no plano internacional a Corte Interamericana de Direitos Humanos — Corte IDH, que
exerce dupla funcdo no ambito internacional — consultivo e contencioso. No exercicio da
funcdo contenciosa, possui a Corte jurisdicdo para processar e julgar casos de violagdo de
direitos humanos pelos Estado-membros da OEA. Ainda no exercicio de tal funcdo, o
posicionamento da Corte é inquestionavel, vez que a Convencdao IDH estabelece que suas
sentencas sao inapelaveis e consequentemente, seu cumprimento obrigatorio aos Estados
(CADH, art. 67 c/c art. 68, 1).

Diante disto, a presente pesquisa, utilizando-se do método hipotético-dedutivo, tem
como mote analisar sob uma perspectiva critica, a irresponsabilidade da Republica Federativa
do Brasil no cumprimento das decisdes proferidas pela Corte IDH, bem como as
consequéncias advindas desta inobservancia.

Para tanto, alguns caminhos necessariamente deverdao ser percorridos. Em um
primeiro momento, com uma brevissima digressao historica, proceder-se-a a analise do
sistema universal de protecdo de direitos humanos que fora instituido no ambito internacional
a partir de 1919, bem como a necessidade da criagdo de sistemas regionalizados de protecao,
como efetivo meio de combate a violacdo de direitos humanos, apontando que o estudo
concentrara a analise no sistema de protecdo estabelecido pela Convencao Americana de
Direitos Humanos - CADH, por ter inserido no ambito da OEA, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos — Corte IDH.

Em um segundo momento, promover-se-a a analise desta Corte como o0rgao
supranacional de protecdo dos direitos do homem, com competéncia para julgar e
consequentemente condenar os Estados-membros em casos que envolvam a violacdo de
direitos e garantias estabelecidos na CADH — bem como na propria Carta da OEA e da ONU,
vez que o sistema regional ndo é incompativel com o universal, mas complementar,
prevalecendo o principio da primazia da norma mais favoravel. Nessa senda, promover-se-a a
analise da imperatividade das decisOes proferidas pela Corte IDH e eventuais consequéncias
de seu descumprimento.

Ja em um terceiro momento, proceder-se-a a analise da postura adotada pelo Estado
brasileiro, diante das sentencas proferidas pela Corte, uma vez que, mesmo tendo ratificado a

CADH e se submetido a jurisdicdo da Corte, ha noticias de descumprimento sistematico das
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decisdes proferidas por esta, em clara violacdio a CADH e ao préprio subsistema criado por
esta.

Em um quarto momento, promover-se-a uma analise critica a postura adotada pelo
pais que vem causando, inequivocos prejuizos aos cofres, ao deixar de promover a
implementacdo das recomendag¢des emanadas da Corte destinadas a sanar situacdo de violacao
de direitos, limitando-se ao pagamento pecuniario estabelecido, conduta esta
contraproducente.

Por fim, necessario consignar que a presente pesquisa se dara a partir da analise de
obras doutrindrias e de artigos de renomados articulistas, além da andlise de normas do
ordenamento juridico nacional e internacional, bem como de julgados da Corte IDH, porém,

sem deixar-se de apontar a mesma se restringira ao plano técnico-juridico.

ORIGENS DE UM SISTEMA REGIONALIZADO DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Noberto Bobbio (1992, p. 25) de forma contundente, ja prenunciava que diante da
inequivoca evolucdo dos direitos do homem, o problema atual ndo mais seria fundamenta-los,
mas sim protegé-los de forma efetiva.

A questdo ndo se trata de assunto recente. A ideia de um direito internacional dos
direitos humanos iniciou-se ja no século XIX, em um primeiro momento, com o surgimento
do Direito Humanitario. Ap6s a primeira guerra mundial, funda-se a Liga das Nagoes,
formada em 1920, a partir de documento que impunha limites a soberania estatal ao prever em
seu bojo san¢Oes de carater economico e militar aqueles que violassem as obrigacoes ali
assumidas (SANTOS, 2009, p. 583).

Porém, anterior inclusive a criagdo da Liga, ainda na ressaca do primeiro p6s-guerra
e a partir do a priori de protecao dos direitos humanos e da propria dignidade humana funda-
se em 1919 a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que em 1944 adotou a Convencao
da Filadélfia como instrumento anexo de sua Constituicdo, a fim de que esta tomasse corpo de
uma verdadeira carta de principios e objetivos, tendo se constituido em 1946 como a primeira
agéncia especializada da ONU (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO).

Piovesan (2007, p. 112) aponta a importancia da criacao destas entidades na

internacionalizagdo dos direitos humanos, consignando que

"Por meio desses institutos, ndo mais se visava proteger arranjos e concessoes
reciprocas entre os Estados; visava-se, sim, o alcance de obrigaces internacionais a
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serem garantidas ou implementadas coletivamente que por sua natureza,
transcendiam os interesses exclusivos dos Estados contratantes. Essas obrigacdes
internacionais voltavam-se a salvaguarda dos direitos do ser humano e ndo das
prerrogativas dos Estados. Tais institutos rompem, assim, com o conceito tradicional
que situava o Direito Internacional apenas como a lei da comunidade internacional
dos Estados e que sustentava ser o Estado o unico sujeito de Direito Internacional".

A partir da internacionalizacdo, a violacdo de mencionados direitos liberta-se das

amarras territoriais até entdo existentes. Inclusive Perez Lufio (1988, p. 41) consigna:

"Esta panordmica quedaria incompleta si no aludiera a uno de los rasgos que mds
poderosamente han contribuido a caracterizar a la actual etapa de positivacion de
los derechos humanos: me refiero al fenémeno de su internacionalizacién. Se trata
de un proceso ligado al reconocimiento de la subjetividad juridica del individuo por
el Derecho internacional. En efecto, sélo cuando se admite la posibilidad que la
comunidad internacional pueda entender de cuestiones que afecten no tanto a los
Estados en cuanto tales, sino a las de sus miembros, cabe plantear un
reconocimiento a escala internacional de los derechos humanos. Es necesario, por
tanto, partir de la premisa de que cualquier atentado contra los derechos y
libertades de la persona no es una «cuestion doméstica» de los Estados, sino un
problema de relevancia internacional".

As atrocidades contra humanidade cometidas durante o periodo do Holocausto, fez

com que, no pos-guerra, os atores internacionais voltassem seus olhos para além de suas

fronteiras em casos de violagoes de direitos humanos — principalmente pelo fato de que o

terror do nazismo ndo as respeitava. A partir de entdo, o todos os paises colocaram-se em

posicdo de alerta para a possibilidade de ocorréncia de novos atos de violagdo da dignidade. A

partir de entdo, a evolucdo dos direitos humanos a partir desta ideia da internacionalizagao,

passou por uma evolucdo vertiginosa, pois resgatou a esperanca da humanidade de ver-se

livre dos terrores da guerra.

Nikken (1987, p. 17), quanto a este desenvolvimento que se verificou no pdés-

segunda aponta:

"De la reaccion colectiva de ese entonces frente al exterminio masivo y sistemdtico
de seres humanos ejecutado por el nazismo a la situacién actual se ha cumplido un
amplio desarrollo de instituciones internacionales, cuyo propodsito es brindar
recursos para auxiliar y proteger la dignidad de la persona humana frente al
Estado, en la conciencia de que, precisamente cuando el poder de éste se ejerce de
modo arbitrario e injusto, los recursos de la jurisdiccién interna son a menudo
ilusorios para salvaguardar los derechos de la victima indefensa".

E o doutrinador continua (1987, p. 17):

"Esos organos comprenden solamente instituciones de promocion orientadas hacia
la proposicion de las medidas y correctivos necesarios para superar las deficiencias
existentes en los regimenes de derechos humanos, sino también instituciones
propiamente de proteccion que, en su conjunto, estdn dotadas de funciones de
investigacion , conciliacion y de arreglo judicial".

Tais 6rgdos possuiam papel fundamental na ordem juridica internacional, ao passo
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que a internacionalizacdo dos direitos humanos, passou a ser aceita como tnico meio de

efetivar-se a sua protecao. Inclusive, Perez Lufio (1988, p. 42-43) aponta que

"Este proceso de afirmacion internacional de los derechos humanos, no exento
tampoco de los consiguientes avances y retrocesos producto especialmente de la
politica de bloques, abre — pese a todo — un resquicio a la esperanza en una
humanidad definitivamente liberada del temor a ver constantemente violados sus
derechos mds esenciales. Ese logro sigue, por tanto, un retro irrenunciable para los
espiritus comprometidos con la causa de la emancipacién integral humana".

Como resultado desta evolucdo, em 1945 ao final da Conferéncia sobre Organizacao
Internacional, realizada em Sao Francisco no dia 26 de junho daquele ano, os cinquenta paises
que se faziam presentes elaboraram e assinaram a denominada Carta das Nagdes Unidas (ou
Carta de Sdo Francisco), atingindo o ntimero necessario de membros em 24 de outubro do
mesmo ano (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945).

Os direitos e garantias inseridos no ordenamento internacional com a promulgacao
de mencionado documento sdo de notdria importancia a atual acepcao dos direitos humanos,
uma vez que sua ratio legis era justificar o consenso existente a época quanto a mencionados
direitos, positivando-os na esfera internacional.

Considerando ainda esta linha de desenvolvimento, em 10 de dezembro de 1948
promulga-se em Paris, durante a Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas, da Resolucdo 217-A
(ITI) da ONU (Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — DUDH), apontada como “[...]
notavel passo a frente na acao empreendida no sentido de encorajar e ampliar o respeito dos
direitos humanos e as liberdades fundamentais”, uma vez que “[...] representa a manifestacao
da tnica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente
fundado, e, portanto, reconhecido; e essa prova é o consenso geral acerca da sua validade [...]”
(BOBBIO, 1992, p. 26), pois alicercada sobre o preceito valorativo da dignidade do homem.

Com a promulgacdo da DUDH, a busca de afirmagdo dos direitos humanos a partir
de sua internacionalizagdo, atinge a universalidade almejada, ao passo que se se trata de
instrumento que a todos se aplica, impondo limites a arbitrariedade do Leviata (BOBBIO,
1992, 30), para com isso, chamar a responsabilidade os violadores destes direitos (SANTOS,
2009, p. 589).

Ocorre que a DUDH dentro deste contexto histérico, classifica-se somente como
mero ponto de partida na efetiva protecdo dos direitos humanos que ainda enfrentariam
muitos obices em seu desenvolvimento, inclusive, epistemoldgicos (BOBBIO, 1992, p. 32).

E outro quadro ndao poderia ser esperado. A evolucdo destes instrumentos
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internacionais de protecdo de direitos humanos exigiria da humanidade o reconhecimento de
que o homem assumiria uma nova posicao juridica (inicialmente no ambito internacional)
objetivando com isso a superacao e reformulacdo de pré-conceitos que ja haviam sido
arraigados com o tempo (NIKKEN, 1987, p. 65-66).

Cabe abrir um paréntese para relembrar, que os direitos humanos, dentro desse
quadro de evolucdo, tiveram trés fases distintas, destacando-se a inicial, onde se firmaram
como direitos de liberdade — destinados a cercear os poderes de Leviatd; em um segundo
momento destacou-se como direitos politicos, trazendo a possibilidade de participacdo do
demos no kratein, ou seja, do povo no poder do Estado; e por fim, como direitos sociais,
estabelecendo a responsabilidade do Estado em garantir valores considerados essenciais ao
desenvolvimento social (BOBBIO, 1992, p. 32-33).

Sem embargo, ndo se pode negar que os direitos até entdo instituidos neste sistema
universalizado, sdo critérios protetivos minimos de garantia, o que fez com que surgissem
sistemas regionais de protecdo, de forma complementar ao universal, uma vez que “o
instrumento global deve conter um parametro minimo, enquanto o instrumento regional deve
ir além, adicionando novos direitos, aperfeicoando outros, levando em consideracdao as
diferencas peculiares em uma mesma regido ou entre uma e outra”, ndo havendo
necessariamente um imbricamento este estes sistemas, mas sim uma complementariedade de
suma importancia, vez que sao instrumentos que se encontram mais proximos dos casos de
violacdo dos direitos verificados, por serem regionais, tendo com isso, maiores condi¢des de
exercer, além de sua funcdo tipica, fungdes atipicas, como vg. meio de exercer pressao
politica sobre os paises sob seu manto protetivo (PIOVESAN, 2014, p. 96-101). Assim, na
busca dessa complementariedade e ante a sanha de efetivar a protecdo aos direitos humanos
na ameérica, cria-se o sistema interamericano.

Ademais, este sistema regional interamericano, “[...] simboliza a consolidacdo de um
constitucionalismo regional, que objetiva salvaguardar direitos humanos fundamentais no
plano interamericano [...]”, objetivando “[...] (a) promover e encorajar avancos no plano
interno dos Estados; e (b) prevenir recuos e retrocessos no regime de protecdo dos direitos”
(PIOVESAN, 2010, p. 05-06).

Inequivocamente, tal sistema comeca a tomar contornos a partir de 1948, com a
fundagdo da Organizacdao dos Estados Americanos — OEA, entrando em vigor sua Carta

constitutiva em 1951 (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS). Trata-se de
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organismo regional de prote¢do criado dentro do sistema universal das Nacdes Unidas (art. 1°,
Carta OEA) obrigando que seus Estados-membros promovessem a ampla e irrestrita
observancia aos preceitos garantidores tracados pela DUDH e pela propria Carta da ONU.

De se apontar que, quando da assinatura da CADH estabeleceram-se dentro do
sistema regional interamericano, dois regimes de protecdo de direitos humanos — um inicial,
fixado na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e um segundo, fincado na
Convencdao Americana (SANTOS, 2009, p. 589), regimes que acabaram por se tornar efetivo
instrumento de protecdo, atuando “[...] de forma intensa e efetiva, demonstrando seu
importante papel na protecao dos direitos humanos e considerando-se tultima alternativa a
recorrer [...]” (FRIEDRICH, 2007, p. 261 apud SANTOS, 2009, p. 589) quando se verifica a
omissao dos Estados-membros em atuar de forma preventiva ou repressiva a atos de violacao.

Necessario estabelecer um recorte metodologico. Veja que o objeto do presente
estudo faz com a andlise recaia sobre o regime estabelecido pela CADH que estabeleceu na
ordem internacional a Corte IDH.

Dentro do sistema interamericano de direitos humanos, o regime estabelecido pelo
Pacto de Sdo José da Costa Rica é de sumaria importancia, vez que contribui para que o
sistema de protecdo americano seja mais coeso e consistente, constituindo o que pode ser
denominado como uma triplice sustentacdo sob qual se assenta a protecdo dos direitos
humanos, ao passo que o sistema global — ONU, ocupa o vértice desta relacdo, possibilitando
ainda recorrer-se de forma complementar aos tratados mencionados para tutelar os direitos
humanos em hipéteses de violacdao pelos Estados-membros.

Nao se pode olvidar que a norma mais favordvel a protecdo destes direitos,
prevalecera em hip6tese de eventual conflito normativo. Inclusive quanto a este assunto,

Cancado Trindade (1993, p. 52-53) com maestria leciona:

"O critério da primazia da norma mais favoravel as pessoas protegidas, consagrado
expressamente em tantos tratados de direitos humanos, contribui em primeiro lugar
para reduzir ou minimizar consideravelmente as pretensas possibilidades de
‘conflitos’ entre instrumentos legais em seus aspectos normativos. Contribui em
segundo lugar, para obter maior coordenacdo entre tais instrumentos em dimensao
tanto vertical (tratados e instrumentos de direito interno) quanto horizontal (dois ou
mais tratados) [...] em terceiro lugar, para demonstrar a tendéncia e o proposito da
coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos —
sdo no sentido de ampliar e fortalecer a protecao".

E note-se que até o presente tratou-se somente de direitos humanos e nao de direitos
fundamentais. Isto, porque, os direitos humanos devem ser classificados como aqueles

expressos em tratados ou documentos internacionais, enquanto que os direitos fundamentais
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sdao os positivados na Carta de constituicdio de um determinado Estado (BREGA FILHO,
2005, p. 50).

Cite-se que a CADH destaca-se dentre os sistemas regionais, uma vez que estabelece
um “[...] sistema de monitoramento e implementacdo dos direitos que enumera [...]”
(SANTOS, 2009, p. 589) ao fixar como 6rgdos responsaveis para conhecer dos assuntos
relacionados ao cumprimento dos compromissos assumidos em decorréncia da Convencao
(CADH, art. 33, “a” e “b”): (a) Comissao Interamericana de Direitos Humanos — Comissao
IDH; e (b) Corte IDH.

Nesta andlise ndo se pode passar ao largo da existéncia da Comissao. A Comissdo
IDH trata-se de oOrgao estabelecido no Pacto de Sdo José da Costa Rica como oOrgao
competente para conhecer de queixas de violacdo de direitos humanos perpetrada pelos
Estado-membros, queixas que podem ser efetivadas por grupo de pessoas ou entidade ndo
governamental reconhecida em um ou mais Estados membros (art. 44, CADH). Piovesan

(2014, p. 139), ao tratar sobre as funcdes de mencionada comissao, cita:

"Promover a observancia e a protecao dos direitos humanos na América é a principal
funcdo da Comissao Interamericana. Para tanto, cabe-lhe fazer recomendacoes aos
governos dos Estados-partes, prevendo a adog¢do de medidas adequadas a protecao
desses direitos; preparar estudos e relatérios que se mostrem necessarios; solicitar
aos governos informacOes relativas as medias por ele adotadas concernentes a
efetiva aplicacdo da Convencdo [...]".

Ademais, ndo se pode olvidar que dentre as competéncias ja citadas, que sao
conferidas a comissdo, cabe a mesma analisar as denuncias levadas a efeito em seu ambito
que explanem a ocorréncia de atos de violacdo de direitos humanos, sendo que ao receber a
notificacdo, exerce a andlise de sua admissibilidade (CADH, art. 46), seguindo o rito
estabelecido — ndo se pode olvidar que todo o procedimento perante a Comissdo e a Corte
IDH pressupde o esgotamento das instancias nacionais, sem o qual ndo se admitira o acesso a
esta jurisdicdo internacional (CADH, art. 46, “a”); aponta-se que no ambito da comissdo a
resolucgao pacifica das controvérsias é adotada com primazia a qualquer outro meio; ndo sendo
passivel tal solucdo amistosa, a Comissdo IDH ira proferir um relatério sobre a quaestio juris
que lhe fora apresentada e sendo a hipétese, na sua conclusdo apresentara ao Estado-membro
requerido recomendagoes (CADH, art. 50) que devem ser cumpridas pelo mesmo dentro do
prazo de trés meses; caso contrario, o caso sera levado a conhecimento da Corte IDH (salvo
decisdo devidamente fundamentada da maioria dos membros da Comissdao em sentido

contrario) (PIOVESAN, 2014, p. 139-145; SANTOS, 2009, p. 590-591).
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Em que pese a comissao tenha relevo dentro do sistema estabelecido pela CADH, a
Corte IDH é de extrema importancia para sustentacao do regime protetivo criado pela CADH,

0 que sera analisado no proximo item.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SUA JURISDICAO
SOBRE O BRASIL

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ou simplesmente a Corte, é 6rgao de
protecdo dos direitos do homem constante do regime protetivo instituido pela Convencao
Americana, dentro do sistema regional interamericano (criado com a constituicao da OEA).

Nos termos do art. 33, “a” e “b” do Pacto de Sado José da Costa Rica, esta exerce ao
lado da Comissdao IDH papel de érgao de protecao dos direitos elencados, inserida neste
sistema regional pela CADH, exercendo papel de alta relevancia.

Estabelecida nos termos do art. 52 e seguintes da CADH, é a Corte é composta por
sete juizes nacionais dos Estados-membros, eleitos por voto de maioria absoluta dos Estados,
para mandatos de seis anos, sendo autorizada uma reeleicdao. As competéncia e fungdes da
Corte sdo consignadas a partir do art. 61 da CADH.

De acordo com o item “2” de referido artigo, para que a Corte conheca de caso
levado a sua jurisdicdo (que nos termos do art. 60, circunscreve-se ao territorio dos Estados-
membros) é necessario que estejam satisfeitos os requisitos formais estabelecidos nos arts. 48
a 50 da Convencao.

Analisando a CADH, verifica-se que a Corte, além da competéncia contenciosa
(CADH, arts. 62.3, 63 e 66 a 68), esta também possui competéncia consultiva (CADH, art.
64).

A sua competéncia consultiva, nos termos da Convengao, pode ser acionada para que
a Corte venha apontar qual interpretacao é atribuida a determinado ponto da prépria CADH,
ou entdo, de outros tratados do sistema americano. Ja a vertente contenciosa, “[...] faculta para
decidir con caracter obligatorio los casos que sean sometidos sobre la interpretacién u
aplicacién de la Convencioén [...]”, sendo que, a partir disso, “[...] podrd decidir que se
garantice a la persona lesionada en el goce del derecho o libertad conculcados y acordar, si
fuere procedente una indemnizacion” (NIKKEN, 1987, p. 161).

Logo, demonstra-se a importancia da Corte no sistema, a0 passo que esta se torna

verdadeiro instrumento de protecao dos direitos humanos, ndo se limitando ao campo
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contencioso, mas, também, oferecendo o respaldo técnico necessario para que os Estados-
membros, promovam o estrito cumprimento dos textos convencionais sobre direitos humanos,
ao permitir consultas interpretativas, além da possibilidade de solicitacio de pareces de
analise de conformidade de seu ordenamento (do Estado-membro) com o ordenamento
internacional de protecdo.

Em que pese a existéncia das sobreditas competéncias, para o presente estudo
interessa a competéncia jurisdicional contenciosa da Corte.

Aciona-se a Corte, objetivando que esta, por meio de sua competéncia contenciosa,
atue em casos onde se imputa ao Estado-membro, violacdo de direitos humanos, sendo
premissa basica para admissibilidade do caso, a ineficiéncia do Estado-membro em apurar a
violacdo narrada e responsabilizar os culpados, depois de esgotados todos os meios
disponiveis para tanto (SANTOS, 2009, p. 592), sendo ao final, proferida pela Corte uma
sentenca de mérito (CADH, arts. 66 a 68), podendo determinar o pagamento de indenizagdes
as vitimas, bem como a implementacao de politicas publicas destinadas a combater a violacao
verificada (Cf. SANTOS, 2009, p. 592).

Uma das peculiaridades idiossincraticas deste sistema é que a CADH, estabelece, em
seu art. 67, que a sentenca proferida pela Corte é definitiva e irrecorrivel, ficando o Estado-
membro, ao reconhecer a competéncia desta, obrigado ao estrito cumprimento da decisdo
proferida (CADH, art. 62.3 c/c art. 68.1).

Tendo o Brasil ratificado a CADH em 07 de setembro de 1992 (promulgada no
territorio nacional por meio do Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992), reconheceu em
1998 a competéncia da Corte para julgamento de casos afetos ao pais.

Com isso, estabeleceu-se um status de compliance entre o comportamento a ser
adotado pelo pais em relagdo a recomendacdo oriunda da sentenca proferida pela Corte e a
normatizacao que lhe obriga ao irrestrito cumprimento da decisdo (RAMANZINI, 2014, p.
32).
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Abre-se um paréntese para esclarecer que, as sentencgas proferidas pela Corte IDH,
subdividem-se em duas espécies, quais sejam: excecOes preliminares e sentencas de meérito,
reparacao e custas. Analisando esta subdivisdao, de forma proficua Ramanzini (2014, p. 81)
aponta que nas excecoes preliminares, a Corte “[...] avalia as objecoes, geralmente estatais,
relacionadas a competéncia do tribunal para apreciar a matéria e responsabilizar o Estado
acusado [...]”, sendo que por sua vez, ao proferir a sentenca meritoria, estabelece “[...] a
responsabilidade estatal e especificando os direitos violados [...]".

As sentencas de mérito, reparagdo e custas, podem ser classificadas em (a) medidas
individuais, pelas quais a Corte expede determinacdes voltadas diretamente as partes
envolvidas no caso concreto, medidas que ainda subdividem-se em: (i) compensacdo de danos
— quando se determina que o Estado-membro promova o ressarcimento dos danos suportados
pelos envolvidos no processo, sejam estes morais, materiais ou simplesmente o ressarcimento
de custas, ou (ii) outras medidas que a corte entender pertinente diante das peculiaridade do
caso em julgamento (vg. a publicacdo da sentenca no territério nacional, ato publico de
reconhecimento de sua responsabilidade pelos atos que ocasionaram a representacao, adocao
de medidas internas voltadas a prevencao etc.); a segunda classificacdo pode ser denominada
como (b) medidas de ndo-repeticdo, onde a Corte determinard que o Estado adote medidas
que se fizerem necessarias a hipotese para que novos casos de violacdo ndo voltem a ocorrer
(RAMANZINI, 2014, p. 82-85)

Continuando, em que pese expressa previsdo na CADH sobre a obrigatoriedade de
cumprimento da sentenca desta Corte, varias controvérsias envolvem a questao.

Uma corrente minoritaria questiona a natureza juridica da sentenca proferida pela
Corte, pois ao ser classificada como sentenca internacional, a mesma independeria de
eventual homologacdo perante o Superior Tribunal de Justica, ao passo que se considerada
como sentenca estrangeira, para que adquira exequibilidade no territério nacional, haveria a

{3524
1

expressa necessidade de proceder-se sua homologacdao (CRFB, art. 105, I, “i”); tal é a
controvérsia que inclusive, havia projeto de lei (PL 3214/00 da Camara dos Deputados) que
tratava especificamente dos efeitos juridicos das decisdes proferidas pela Comissdo e Corte

IDH, projeto este que foi arquivado (SANTOS, 2009, p. 592).
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Grande maioria da doutrina compreende que as sentengas proferidas pela Corte, sao
verdadeiramente sentencas internacionais. Logo, considerando a vontade do constituinte
(ADCT, art. 7°), sendo sentenca internacional a mesma possui inequivoca eficacia no

territorio, podendo ser executada independente de qualquer ato de ratificagdo. Inclusive,

"De todo exposto, decorre que ha uma relacao extremamente forte entre o conceito
de soberania e a maneira pela qual as sentencas das cortes internacionais sdo
internalizadas. Mais ainda, é conhecimento dessa estreita relacdo que permite
separar duas situagOes inteiramente distintas: sentengas de cortes internacionais e
sentencas estrangeiras. Somente as dltimas devem ser homologadas pelo Superior
Tribunal de Justica, porque somente nessa hipétese haverda uma tentativa de
internalizar-se a manifestacdo de outra soberania em territério nacional, algo que
ndo pode ocorrer diretamente [...]. Com efeito, tendo voluntariamente aderido a
tratado internacional que cria a corte internacional e suas regras, a corte é também
nacional, embora ndo exclusivamente. A hipotese é de delegacdo de poderes, que
nao importa em alienacdo (CERQUEIRA, 2011, p. 130)".

Outra questdao controvertida seria a alegada violacdo da soberania nacional, eis que
partindo da nocdo classica a soberania é a “[...] esséncia do ordenamento estatal uma
superioridade e supremacia, a qual, resumindo [...] faz que o poder do Estado se sobreponha
incontestavelmente [...]” a qualquer ingeréncia alienigena ao territério (BONAVIDES, 2016,
p. 132-133).

Ocorre que tal nogdo de soberania ndo se coaduna com o Estado de Democratico de
Direito, principalmente apds a onda garantista vista a partir de 1919, almejando a
internacionalizagdo destes direitos, a fim de implementar sua protecdo. Assim, a no¢do de
soberania passa por inequivoca crise existencial, ao passo que as fronteiras nacionais ndo se
constituem como limites absolutos do Estado no que tange a protecao dos direitos humanos (e
direitos fundamentais).

E a atual crise da acepcao de soberania decorre da necessidade promover a
conciliacdo da ideia de soberania com as protecOes e garantias existentes no plano

internacional. Inclusive, nesse sentido, Bonavides (2016, p. 133) deixa claro:

"A crise contemporanea desse conceito envolve aspectos fundamentais: de uma
parte, a dificuldade de conciliar a nogdo de soberania do Estado com a ordem
internacional, de modo que a énfase na soberania do Estado implica sacrificio maior
ou menor do ordenamento internacional e, vice-versa, a énfase neste se faz com
restricGes de grau variavel aos limites da soberania, hd algum tempo tomada ainda
em termos absolutos [...]".

Diante desta crise contemporanea do conceito de soberania, a no¢ao soberana de que
as fronteiras seriam limites intransponiveis fora relegada a ideologias idiossincraticas,
havendo inequivoca necessidade de promover-se uma revisao deste conceito, mormente pela

premente necessidade de se estabelecer uma efetiva ordem internacional em matérias
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pertinentes a protecdao dos direitos humanos —, “[...] vindo esta ordem ter um primado sobre a
ordem nacional” (BONAVIDES, 2016, p. 143).

Nikken (1987, p. 261) aponta que nestas relacoes internacionais

"[...] estd la circunstancia de que el Derecho internacional general regula
relaciones juridicas ente entes soberanos, por lo cual es ajeno, en principio, a la
nocion de subordinacién. Como ademds la regulacion internacional de los derechos
humanos implica el abandono, por parte de los Estados, de esferas que
tradicionalmente dependian en forma exclusiva de su dominio reservado, es natural
que la cautela haya dominado la aceptacién de normas obligatorias sobre la
materia".

E isto é o que se verifica quanto as decisdes proferidas pela Corte IDH, eis que
mesmo tendo o Brasil tenha se submetido (expressamente) a jurisdicdo desta, verifica-se que
as decisoes proferidas pela Corte, ndo sao dotadas de enforcement, ou seja, poder coercitivo.

Isto decorre do fato de que a CADH é considerada como um ato solene qual, os
paises integrantes da OEA que a ratificaram, proclamam seu apoio e adesdo aos principios
gerais considerados de extremo valor, ndao sendo adotada a convencdo com a formalidade e
forca vinculante que se confere a tratados, porém, o que ndo impede que a mesma possa ser
considerada como fonte do direito internacional (NIKKEN, 1987, p. 262-263).

Ramanzini (2014, p. 86), em sua tese de doutorado bem analisa a questdo:

"[...] O cumprimento das sentencas prolatadas pela Corte IDH enfrenta um desafio
que decorre da propria natureza do direito internacional: a falta de poder coercitivo
(enforcement) das normas internacionais. A auséncia de uma norma superior, que
subordine e imponha limites a atuacdo dos Estados no plano internacional, somado
ao principio da soberania dos Estados, repercute na atividade juridica dos tribunais
internacionais e, portanto, da Corte IDH nos sistema regional. Embora o sistema
interamericano de direitos humanos seja um regime de direito, ndo se pode negar seu
carater politico, principalmente no que diz respeito aos elementos que tornam
possivel a aplicacdo das recomendacdes da CIDH e o cumprimento das sentengas da
Corte IDH. [...]".

Assim, o cumprimento das decisdes proferidas pela Corte IDH, torna-se mais uma
questdo politica do que juridica.

Pautado na boa-fé objetiva que deve permear as relacdes mantidas pelo governo
brasileiro, com a prépria OEA e com os demais paises que ratificaram a CADH, ndo se pode
esperar outro posicionamento do pais, que nao o estrito cumprimento das normas
estabelecidas na CADH e, por consequéncia, apés reconhecer a jurisdicdio da Corte, o
cumprimento das decisoes por esta proferidas.

Contudo, ainda que se verifique no préprio texto normativo da Convengdo a
obrigatoriedade do Estado-membro em cumprir as determinagOes por esta proferida, na

pratica o que se denota ndo é uma estrita observancia a decisdo proferida, sendo fator
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contributivo a auséncia de sanc¢do expressa a ser impingida ao Estado-condenado.

E isto, pois, ndao havendo o cumprimento voluntario pelo Estado da decisao,

"[...] possibilita-se a Corte Interamericana a inclusdo desses casos [de
descumprimento] no relatério anual submetido a Assembleia Geral da OEA (art. 65),
que, agindo como instancia intergovernamental, politica, pode levar a condenagao
moral do Estado no ambito internacional a fim de pressionar o Estado descumpridor
(SANTOS, p. 592-593)".

Logo, demonstra-se que em caso de descumprimento das decisdes proferidas pela
Corte, ndo ha sancao na esfera internacional que possa ser aplicada ao pais descumpridor, o
que mina a obrigatoriedade de seu adimplemento integral.

Assim, no préximo item, analisar-se-a algumas decisdes proferidas pela Corte em
lides que o Brasil foi parte, analisando as respectivas resolucdes de supervisio de
cumprimento de sentenca, objetivando delimitar a conduta no pais depois de proferida

sentenca na esfera internacional.

CASOS CONTENCIOSOS: O BRASIL E AS DECISOES DA CORTE IDH

Inicialmente de pontuar-se que ja se discorreu, previamente, sobre a decisdao
(sentenca) proferida pela Corte IDH na solucdao dos casos que lhe sao propostos. Cabe neste
momento, antes de promover a analise proposta, tracar algumas linhas sobre as resolugoes de
supervisdo de cumprimento de sentenca, instrumentos utilizados nesta pesquisa para delimitar
a atuacdo do pais no que pertine ao cumprimento (ou nao) das decisodes proferidas.

A supervisdo de cumprimento de sentenca vem sendo utilizada de forma proficua
pela Corte como meio de garantir que as decisoes proferidas, venham se concretizar. Assim,

no exercicio da supervisdo de cumprimento

"[...] a atividade do tribunal se desenvolve mediante a solicitacdo periédica de
informacdes ao Estado-condenado sobre as atividades desenvolvidas no plano
doméstico para dar efeito ao cumprimento da sentenca. Adicionalmente, a Corte
IDH recebe observagdes da CIDH e das vitimas e seus representantes. Munido
dessas informacdes, o tribunal (i) avalia se houve o cumprimento de cada uma das
medidas ordenadas na sentenga; (ii) orienta as agOes do Estado; e (iii) se julgar
pertinente convoca audiéncia de supervisdo (ptiblica ou privada) entre as partes. Ao
finalizar a supervisdo de cumprimento, o tribunal emite uma resolucdo sobre a
continuidade ou arquivamento do caso, tendo em vista o cumprimento das medidas
ordenadas [...] (RAMANZINI, 2014, p. 92-93)".

Com isso, passasse a analise proposta. Contudo, deve-se pontuar de inicio, que ndao
serdo todos os casos em que o Brasil ja fora julgado pela Corte que serdo verificados, mas

somente alguns destes, sendo eles: (a) Caso Ximenes Lopes vs. Brasil; (b) Caso Escher e
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outros vs. Brasil; e (c) Caso Garibaldi vs. Brasil. Tais casos foram escolhidos aleatoriamente
no site oficial da OEA em portugués e feito download dos documentos respectivos a partir da

rede mundial de computadores.

(a) Caso Ximenes Lopes vs. Brasil

Trata-se de caso que fora proposto a Corte pela Comissdao IDH em 01 de outubro de
2004, apontando que o Sr. Damido Ximenes Lopes, portador de deficiéncia mental, havia sido
exposto a condicdes desumanas e degradantes enquanto hospitalizado; apontou-se a
responsabilidade do Estado pela “suposta falta de investigacdo e garantias judiciais”,
mantendo a situacdo na impunidade; que o caso refletiria situacdo de vulnerabilidade que
pessoas portadoras de deficiéncia se encontravam no pais. Quando do julgamento (sentenca
datada de 04 de julho de 2006), a Corte reconhecendo parcialmente a responsabilidade do
Estado determinou de forma unanime: (a) que o processo interno para responsabilizar os
responsaveis surtisse seus efeitos em um prazo razoavel; (b) que, no prazo de seis meses
deveria publicar no diério oficial ou em jornal de ampla circulacdo nacional, uma tnica vez, o
Capitulo VII e a parte resolutiva da decisdo; (c) a necessidade do Estado continuar a
desenvolver um programa de formacgdo e capacitacdo para pessoal médico, de psiquiatria,
psicologia e enfermagem e auxiliares e para todos os vinculados ao atendimento na saude
mental; (d) o pagamento de indenizacdo por danos morais em favor de Damido Ximenes
Lopes no valor de US$ 50.000,00 (cinquenta mil dé6lares americanos) a ser divididos entre A.
V.L,IL X.L. M, F. L. L. e C. X. L), além US$ 30.000,00 (trinta mil délares americanos)
para A. V. L., US$ 10.000,00 (dez mil délares americanos) para F. L. L., US$ 25.000,00 (vinte
e cinco mil délares americanos) para I. X. L. M. e US$ 10.000,00 (dez mil ddlares
americanos) para C. X. L., e ainda pela reparagdo de custas, o valor de US$ 10.000,00 (dez
mil ddlares americanos) a A. V. L., valores que devem ser pagos no prazo de um ano e
convertidos em reais (totalizando a condenacdo US$ 135.000,00 — cento e trinta e cinco mil
délares americanos); e (e) prazo de um ano para apresentar relatério sobre as medidas
adotadas para o cumprimento da decisio (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS, 2006).

Pois bem. Sendo a supervisdo exercida pela Corte de forma progressiva, a dltima
resolucdo de supervisdo de cumprimento fora emitida pela Corte em 17 de maio de 2010 —

que consta inclusive do site do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Praticamente ap6s quatro
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anos da decisdo, pontuou (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2010):

"1. Conforme assinalado nos Considerandos 12 e 20 da presente Resolucdo, o
Tribunal manterd aberto o procedimento de supervisdo de cumprimento dos
paragrafos que estabelecem o dever do Estado de:

a) garantir, em um prazo razoavel, que o processo interno destinado a investigar e,
de ser o caso, sancionar os responsaveis pelos fatos deste caso surta seus devidos
efeitos (pardgrafo resolutivo sexto da Sentenga); e

b) continuar a desenvolver um programa de formacdo e capacitacdao para o pessoal
médico, de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e auxiliares de enfermagem e
para todas aquelas pessoas vinculadas ao atendimento de saide mental, em especial
sobre os principios que devem reger o trato das pessoas portadoras de deficiéncia
mental, conforme os padrdes internacionais sobre a matéria e aqueles dispostos na
Sentenga (pardgrafo resolutivo oitavo da Sentenga)".

Veja que o pais, em que pese tenha sido condenado em varios topicos na decisdo
proferida pela Corte, ndo deu integral cumprimento a mesma, tendo se limitado, praticamente,

ao cumprimento das san¢des pecuniarias impostas em prol das vitimas do caso.

(b) Caso Escher e outros vs. Brasil

Verifica-se que este caso fora submetido pela Comissdao IDH a Corte em 20 de
dezembro de 2007, apds a Comissao ter recebido em 26 de dezembro de 2000 peti¢do oriunda
de entidades brasileiras, dando conta de que Arlei José Escher e outros, membros da
Cooperativa Agricola de Conciliacdo Avante Ltda e da Associacdo Comunitaria de
Trabalhadores Rurais, teriam sido vitimas de interceptacdes telefonicas ilegalmente realizadas
pela policia do estado do Parand, nos telefones das entidades quais os envolvidos faziam
parte, em razdo das atividades sindicais. Apds a instrucdo do caso, proferiu-se a sentenca
(datada de 20 de novembro de 2009), onde a Corte reconheceu que o Estado violou a
intimidade e vida privada dos envolvidos pela interceptacao e divulgacdo das conversas, além
de ter violado a liberdade de associagdo, apontando ainda o descumprimento do art. 28 da
Convencdo. Pelas violacGes, condenou o Estado: (a) ao pagamento de indenizacdo de US$
20.000,00 (vinte mil ddlares americanos) para cada uma das vitimas — no total de cinco — e a
condenacao ao pagamento de US$ 10.000,00 (dez mil délares americanos) a ser distribuidos a
esta em partes iguais, referentes eventuais custas, todos os valores a serem pagos no prazo de
um ano — totalizando a condenacdao US$ 110.000,00 — cento e dez mil délares americanos; (b)
a publicacdo no diario oficial ou em jornal de ampla circulacdo no Estado do Parana, uma
Unica vez, a pagina de rosto, capitulos I, VI e XI da sentenga, bem como a integra da decisao
em um site oficial da Unido e do Estado do Parand, no prazo de seis e dois meses

respectivamente; (c) determinou que o Estado procedesse a investigacao dos fatos (divulgacao

44



das conversas telefénicas); (d) prazo de um ano para apresentar relatério sobre as medidas
adotadas para o cumprimento da decisio (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2009).

Ao consultar o site do CNJ, verifica-se que o caso em questao sofreu duas
supervisoes de cumprimento — a primeira em 17 de maio de 2010 e a dltima em 19 de junho
de 2012 — onde se observa que o Brasil, em referido caso, deu integral cumprimento as
determinacdes oriundas da sentenca, sendo o caso arquivado (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANQOS, 2012a).

(c) Caso Garibaldi vs. Brasil

De acordo com o que se analisa pela sentenca proferida no caso, a lide fora
apresentada a Corte pela Comissdao IDH em 24 de dezembro de 2007, apontando a
responsabilidade do Estado brasileiro, em razdo do descumprimento da obrigacdao de
investigar e punir o homicidio do Sr. Sétimo Garibaldi ocorrido em 27 de novembro de 1998,
durante o despejo de familias de trabalhadores sem terra levado a efeito em uma fazenda no
Municipio de Queréncia do Norte, Estado do Parana. No julgamento do caso, o Brasil fora
condenado a: (a) publicacdo da pagina de rosto e capitulos I, VI e VII da decisdo em diario
oficial ou jornal de ampla circulagdo no Estado do Parana, bem como publicar a decisdo
proferida de forma integra em site oficial da Unido e do Estado do Parand; (b) promover no
prazo razoavel inquérito para identificar julgar e punir os culpados pela morte da vitima,
sancionando eventuais faltas funcionais que possam ter incorrido funciondrios eventualmente
responsaveis pelo inquérito; (c) condenou o Estado a pagar: US$ 1.000,00 (mil délares
americanos) a I. G., por danos materiais; e por danos morais, US$ 50.000,00 (cinquenta mil
dolares americanos) a I. G., e US$ 20.000,00 (vinte mil délares americanos) em favor de cada
uma das seguintes vitimas D. G., V. G,, F. G, I. G,, I. G. e A. G., além de US$ 8.000,00 (oito
mil dolares americanos) a titulo de custas, valores a serem pagos no prazo de um ano,
encerrando a condenacdo em US$ 171.000,00 (cento e setenta e um mil délares americanos);
(d) prazo de um ano para apresentar relatorio sobre as medidas adotadas para o cumprimento
da decisdo (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2009).

A supervisdao de cumprimento da decisdao de acordo com informacgdes no site do CNJ
deu-se em duas oportunidades — fevereiro de 2011 e em fevereiro de 2012 — tendo esta tltima

decisdo apontado o descumprimento na decisao:
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"DECLARA QUE:

1. De acordo com o indicado no Considerando 19 da presente Resolucdo, o Brasil
deu cumprimento total as obrigacGes de pagar as indenizacOes por dano material e
imaterial aos familiares da vitima e de restituir a custa e gastos, estabelecidas
respectivamente nos pontos resolutivos oitavo e nono da Sentenca.

2. De acordo com o indicado nos Considerandos 12 a 15 da presente Resolugdo,
manterd aberto o procedimento de supervisdo de cumprimento do ponto que se
encontra pendente de acatamento e que estabelece o dever do Estado de:

a) conduzir eficazmente e dentro de um prazo razoavel o inquérito e qualquer
processo que chegar a abrir, como consequéncia deste, para identificar, julgar e,
eventualmente, sancionar os autores da morte do senhor Garibaldi [...] (ponto
resolutivo  sétimo da  Sentenca) (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2012b).

Veja que novamente o Estado deixa de cumprir de forma integral a sentenca que lhe
fora imposta pela Corte Internacional.

Assim, das decisOes analisadas, inclusive pelo curto espaco para o estudo, tem-se que
o pais ndo vem cumprindo integralmente as decisdes impostas pela Corte, deixando sempre de
observar as recomendagdes da corte (recomendacdes diante da auséncia de coercibilidade da
decisdo) relativas a alteracdo de sua legislacdo e implementacdo de seus processos —
principalmente na esfera criminal — em prazos razoaveis, o que se demonstra verdadeiro 6bice
ao acesso a justica e que tem levado o pais a ser condenado a severas sancoes pecuniarias. No
proximo item, discutir-se-a a irresponsabilidade do Estado brasileiro no cumprimento das

decisdes proferidas pela Corte.

DO DESCUMPRIMENTO ESTRUTURAL DAS DECISOES PROFERIDAS

O que se observa por estes poucos casos analisados é que o pais vem
descumprimento sistematicamente, em um primeiro momento seu proprio ordenamento
juridico e em um segundo momento o sistema internacional de protecdo de direitos humanos.

Veja que somente nos casos analisados, o pais fora condenado ao pagamento de US$
416.000,00 (quatrocentos e dezesseis mil dolares americanos) que convertidos no cambio
atual (média de R$ 3,487) ultrapassa a soma de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais).

Isso demonstra a irresponsabilidade do Estado em trés vertentes: (a) a primeira delas,
é a incapacidade de atuar com a boa-fé que se espera de um pais que ratifica uma convencao
internacional, submetendo-se a jurisdicdo de uma Corte internacional, ao deixar de cumprir as
decisdes que sdo proferidas de acordo com a normatizacdo pré-estabelecida; (b) a falta

de compliance em implementar no ambito doméstico as recomendacdes que visem adequar o
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ordenamento juridico a realidade de protecdo aos direitos humanos existente, a fim de
promover a adequada preservacao da dignidade humana em todas suas vertentes; e (c) o total
descompromisso do administrador federal em evitar que nosso pais tenha que dispender
valores com o pagamento de mencionadas indenizagoes, que seriam facilmente evitadas.

Verifica-se que o Brasil, demonstra preferir pagar condenacdes pecunidrias a
efetivamente resolver os problemas estruturais que a Corte vem sistematicamente apontando
no julgamento dos casos que lhe sdao submetidos. Tal situacdo mostra-se inadmissivel,
principalmente diante da atual conjectura que o pais se encontra.

Seria de todo preferivel que o Estado deixasse eventualmente de pagar as
indenizacdes fixadas e de forma efetiva promovesse o cumprimento dos demais pontos das
sentencas, buscando harmonizar seu ordenamento com a ordem internacional, evitando novas
violagdes a direitos humanos.

E isto, pois, os valores dispendidos pelo Estado brasileiro no pagamento das
indenizagOes, sao na verdade tributos arrecadados a duras penas pelo contribuinte, que tinha
uma justa expectativa de que mencionados valores fossem convertidos em melhorias na
saude, educacdo, moradia etc., e ndo destinados a suprir a ineficiéncia do administrador.

Inclusive, tal conduta de descumprimento da decisdo proferida pela Corte (o que
aponta descumprimento preexistente da propria lei) poderia ser classificada como ato de
improbidade nos termos da Lei de Improbidade Administrativa — LIA (Lei n® 8429/1992, art.
11, T e II) e até mesmo, como eventual crime de responsabilidade (Lei n® 1079/1950, art. 4°,
III c/c art. 7, item 9 da Lei n® 1079/1950 c/c art. 5° da CRFB/88).

Logo, tem-se um longo caminho a ser percorrido até que o pais adote uma postura

séria na esfera internacional, mormente no que tange a protecao dos direitos humanos.

CONCLUSOES

Apds a evolucdo da acepgao dos direitos humanos, houve forte levante na seara
internacional, a fim de que estes fossem internacionalizados, passando a ser garantias
universais. O maior ponto de apoio fora a criacdo da ONU, sistema de protecao universal
criado para dar guarida (ainda que minima) aos direitos humanos, principalmente ap6s o
vilipendio a humanidade promovida pelo Reich durante a segunda guerra mundial.

A partir deste sistema universal, passou-se a verificar sua ramificacdo em sistemas

regionalizados, buscando dar maior efetividade a protecdo dos direitos humanos na esfera
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internacional, uma vez que, com a regionalizagdo, o 6rgdo de protecdo se estabeleceria mais
préximo ao conflito, de forma que permitiria sua rapida e efetiva solugdo.

O sistema americano de protecao subdividiu-se em dois subsistemas, ou seja, um
criado pela Carta de constituicdo da OEA e um segundo, estabelecido pela CADH, que inseriu
na esfera deste sistema regionalizado a figura da Corte IDH que tem como uma de suas
funcdes, julgar casos de violacdo de direitos humanos pelos Estados-membros da OEA que
lhe forem propostos, diante do preenchimento de determinados requisitos, estabelecidos pela
CADH.

A Corte IDH tem sido, na esfera internacional, importante instrumento de protecao e
implementacdo de direitos humanos, tendo papel notério por sua proficua atuacdo em casos
de extrema notoriedade de violacdo de direitos e garantias (a exemplo o caso de Sétimo
Garibaldi, Ximenes Lopes, dentre outros), que Estados-membros no ambito doméstico,
deixaram de atuar nos termos de sua legislacdo para promover a prevencao e repressao dos
fatos ocorridos.

Ocorre que a jurisdicdo contenciosa da Corte, exercida a partir da analise e
julgamento de casos que lhe sdo propostos, ndo €é tao efetiva quanto deveria, uma vez que a
sentenca proferida padece doenforcement necessario para impor ao Estado-violador o
cumprimento integral da decisao.

Logo, a auséncia de poder coercitivo das decisoes na esfera internacional se tornam
verdadeiros 6bices a implementacdo das importantes recomendacdes oriundas da Corte, pois
passa a depender docompliance do Estado-membro condenado.

Observa-se que o Estado brasileiro, na totalidade dos casos analisados promove o
cumprimento integral das penalidades pecuniarias impostas — indenizagGes, custas etc.,
deixando de implementar as recomendagdes que efetivamente solucionariam o problema de
violacdo de direitos humanos que levou o Estado a responder perante a Corte.

Tal fator, demonstra irresponsabilidade por parte da administracdo, uma vez que nao
solucionando o problema de forma efetiva, o pais invariavelmente sera acionado novamente,
quando suportarda nova condenacdo pecuniaria, que sera arcada a duras penas pelos

contribuintes.
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Seria de todo preferivel que o Estado deixasse eventualmente de arcar com o
pagamento das indenizagdes fixadas e passasse a implementar as recomendagoes provenientes
da Corte, para que desta feita os direitos humanos fossem efetivamente garantidos, evitando
novas violagoes.

Portanto, tem-se um longo caminho a ser percorrido até que o pais adote uma postura
séria na seara internacional, principalmente no que tange a protecao dos direitos humanos.

Por enquanto, infelizmente, é pagar para ver!
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APERCEPCAO DA SAUDE COMO UM SERVICO PUBLICO E A
RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA INEFICIENCIA DA SUA
PRESTACAO

Caroline Lovison DORTI*
Leticia ALMEIDA?

RESUMO

O presente estudo propoe uma analise critica acerca da prestacdo da satide ptiblica no Brasil,
observada sob a é6tica do principio da eficiéncia e dos chamados “principios do servico
publico”, entre os quais destacam-se o dever de prestacdo do Estado, a generalidade, a
cortesia, a continuidade e a adaptabilidade. Observou-se a inclusdao do direito fundamental a
saude na Constituicdo Federal de 1988, que prevé, em diversos dispositivos, mecanismos para
a sua eficacia através das acdes e servicos estatais. Nao obstante, dados expostos ao longo do
trabalho evidenciam a crise enfrentada pela saude publica, materializada por meio da
precariedade e inadequacdo do servico prestado. Discute-se, desse modo, a possibilidade da
responsabilizacdo do Estado em caso de dano causado por fato ou omissdo, destacando que o
dever de ressarcir o cidadao abarca tanto os danos materiais quanto morais.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade

ABSTRACT

The present study proposes a critical analysis of the provision of public health in Brazil, seen
from the perspective of the principle of efficiency and so-called "principles of public service,"
among which stand out the duty of State to the provision, generality, courtesy, continuity and
adaptability. It was observed the inclusion of the fundamental right to health in the Federal
Constitution of 1988, which provides, in many dispositions, mechanisms for its effectiveness
through the actions and services of the State. However, the statistics exposed throughout this
work reveals the crisis in public health, manifested in the provided service, which is
precarious and inadequate. Therefore, in this article was discussed the possibility of the State
be responsible in case of damage caused by fact or omission, noting that the onus of
compensate the citizen covers the material and the moral damages.

KEY-WORDS: Responsibility
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INTRODUCAO

Tema recorrente nas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, a compreensao da
saude como um servico putblico ainda encontra diversos obices, especialmente em virtude das
controvérsias que o proprio termo “servico ptblico” pressupoe.

Em que pese tais divergéncias, todos os posicionamentos coadunam no sentido de
que, independentemente da classificacdo, o servico de saide publica deve observar os
principios administrativos expostos no artigo 37 da Constituicdo Federal e no artigo 6° da Lei
8987, os quais incitam a prestacdo de servigos eficientes e adequados.

O presente estudo objetiva evidenciar a responsabilidade do Estado em caso de dano
decorrente da inobservancia desses principios, especialmente no que tange ao principio da
eficiéncia, cuja inclusdo modificou as orientagdes na prestacdo do servico e representou um
avanco na busca pela efetividade dos direitos previstos pelo ordenamento juridico brasileiro.

A problemadtica trazida foi fruto de discussdes do Grupo de Pesquisa “Estado
Democratico de Direito e sua Responsabilidade”, vinculado ao Programa de Mestrado em
Ciéencia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parand, e a metodologia utilizada
estrutura-se na analise de doutrina, artigos e textos normativos, buscando, na doutrina do
Direito Administrativo e do Direito Constitucional, encontrar respaldos para justificar a

Responsabilidade do Estado na prestacao de um servico publico de satde ineficiente.

A COMPREENSAO DA SAUDE COMO SERVICO PUBLICO

Formulado na Franga, em um contexto de Estado Liberal, a no¢do de servigo publico
tinha, a priori, o propdsito de estabelecer-se como critério de definicdo do Direito
Administrativo e definir a competéncia da Jurisdicdo administrativa, haja vista a vinculagao
daquele pais — persistente até os dias atuais — ao sistema do contencioso administrativo.

Diante desse contexto, destaca-se a aplicacdo absoluta do principio da Separacao dos
Poderes naquela realidade, razdo pela qual atribui-se a Escola de Servigo Publico Francesa os
primeiros tracos do que a doutrina tradicional entende por “servico publico em sentido
amplo”, qual seja, toda atividade estatal exercida na busca pelo interesse coletivo.

Por outro lado, na medida em que as atividades Estatais foram sendo definidas, o
conceito de “servico publico” entra em harmonia com as atividades exercidas pela
Administracdo Publica, com exclusdao das funcdes legislativa e jurisdicional (DI PIETRO,

2006, p. 110).
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Também nesse sentido foi a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual
posicionou-se no sentido de que a prestacao de servigcos publicos é apenas uma das formas de
atividade estatal, também fragmentada em fungdes publicas (atividades ndo econdmicas
irrenunciaveis) e atividades economicas.

Assim, a totalidade das atividades desempenhadas pelo Estado recebe, atualmente, a
terminologia de servico publico em sentido amplo (AGUILLAR, 2011, p. 25/26). Em

contraponto, compreende-se como servico publico em sentido estrito:

Toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a
satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados,
que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por
quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Ptblico — portanto, consagrador
de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais — instituido em favor dos
interesses definidos como publicos no sistema normativo (BANDEIRA DE MELLO
2008, p. 659).

Depreende-se do conceito transcrito que trés sao os elementos apontados pela
doutrina para caracterizacao de uma atividade como servico publico: O substrato material, o
trato formal e o elemento subjetivo. Por substrato material entende-se uma atividade prestada
para satisfacdo das necessidades coletivas; trato formal consiste em uma atividade prestada
sob regime de direito publico; e elemento subjetivo é a prestacao do servico pelo Estado, de
forma direta ou indireta (DI PIETRO, 2006, p. 114-116).

Em que pese a incidéncia de elementos em comum, resta evidente que 0s servigcos
publicos podem ser classificados de diferentes maneiras, incidindo sobre cada uma das
espécies peculiaridades especificas.

A titulo de exemplo, menciona-se o critério de classificagdo que considera a
exclusividade ou ndo do Poder Publico na prestacdao do servigo.

Algumas atividades sdo exclusivas do Estado, hipdtese em que podera presta-las de
forma direta (ex: Seguranga Publica) ou indireta (ex: energia elétrica). Outras, no entanto,
classificam-se como atividades ndo exclusivas, restando sua prestacdo obrigatoria ao Estado,
mas, também, livre ao particular.

A partir do exposto, e estabelecendo uma conexdo com o objeto de estudo desse
trabalho, verificou-se o inicio de uma discussdo doutrinaria no que diz respeito a classificacao
da sadde ptiblica como servico publico.

Para alguns doutrinadores, sua identificacdo como servico publico decorre da
natureza de atividade essencial do Estado. Conforme preleciona Hely Lopes Meirelles,

servicos publicos propriamente ditos.
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Sdo os que a Administracdo presta diretamente a comunidade, por reconhecer sua
essencialidade e necessidade para sobrevivéncia do grupo social e do proprio Estado. Por isso
mesmo, tais servicos sdao considerados privativos do Poder Publico, no sentido de que sé a
Administracdao deve presta-los, sem delegacdo a terceiros, mesmo porque geralmente exigem
atos de império e medidas compulsérias em relacdo aos administrados. Exemplos desses
servicos sdo os de defesa nacional, os de policia, os de preservacao de saide publica (2011, p.
366, grifo nosso).

Sob a mesma perspectiva manifesta-se Celso Antonio Bandeira de Mello, que
classifica a satide como um servico que o Estado tem obrigacao de prestar — ndo pode permitir
que seja prestado exclusivamente por terceiros (2008, p. 677).

Por outro lado, alguns estudiosos, cuja tese é fundamentada pelo artigo 175 do texto
constitucional, defendem que a saide publica é uma atividade estatal, mas ndao um servigo
publico. Dispde o referido dispositivo: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre através de licitacdao, a
prestacao de servigos publicos” (BRASIL, 1988).

Do exposto, constata-se que as atividades livres a iniciativa privada ndo estariam
incorporadas ao termo. Nesse sentido é o posicionamento de Fernando Herren Aguillar, o qual
menciona a necessidade de autorizacao do Poder Publico para instituir um hospital, mas a
independéncia de licitacdo deliberada para inicio do empreendimento (AGUILLAR, 2011, p.
57).

A par dos posicionamentos supramencionados, mais importante do que classificar é
ressaltar que a saide, compreendida ou ndo como um servi¢o publico, sujeita sua prestacao
aos mesmos principios administrativos que se aplicam as atividades estatais como um todo.
Isso porque a prestacao da Sadide é um dever do Estado e, consequentemente, vincula a

Administracdo Publica. Nesse sentido aduz Alexandre Santos Arando:

Além de haver casos em que esses principios (universalidade, continuidade,
igualdade...) podem ser aplicados a atividades privadas, a sua aplicacdo na
Administracdo Publica é comum a todas as atividades estatais e administrativas, e
ndo apenas aos servicos publicos, pelo menos em um conceito deles que nao seja tao
amplo. Portanto, a colocacdo desses principios como os principios peculiares
reitores dos servicos publicos s6 faria sentido se equiparassemos os servigos
publicos a todas as atividades estatais (2008, p. 146).

Dessa forma, resta evidente a necessidade da observancia dos principios
administrativos na prestacao do servico de sadde publica, independentemente de sua

compreensdo como um servico publico propriamente dito.
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0OS REFLEXOS DA EMENDA 19/98 NA APLICACAO DOS PRINCIiPIOS DO
SERVICO PUBLICO

O artigo 37 da Constituicdo Federal brasileira dispunha, em seu texto original, os
principios basilares da Administracdao Publica, a saber: legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade.

Nao obstante, o final do século passado, marcado pela tentativa de consolidagdo e
legitimacdo do Estado Social, influenciou na insercdo da chamada “Reforma de Estado”,
cujas reivindicagOes influenciaram na busca por um servigo publico de maior qualidade.
Nesse sentido, observa-se a publicacdo da Lei 8987/95, a qual, em seu artigo 6° §1°, destaca
algumas caracteristicas — classificadas por alguns doutrinadores como principios do servico
publico — indispensaveis na prestacdo da atividade. Transcreve-se: “Servico adequado é o que
satisfaz as condicdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas” (BRASIL, 1995).

Outrossim, essa eficiéncia mencionada no artigo transcrito é trazida para o texto
constitucional, por meio da emenda 19/98. Tal previsao revela, além da caracteristica para um
servico adequado, um principio de natureza obrigatoria na prestacao do servico publico,
conforme sera demonstrado em momento oportuno.

Estabelecidas as premissas iniciais, serdo abordados principios relevantes ao presente
estudo, alguns dos quais citados no artigo supra, sem prejuizo de quaisquer outros apontados

na doutrina, na jurisprudéncia ou na propria legislacao.

Principio do Dever de Prestacao do Estado

A execucdo do servico publico, prestado de forma direta ou indireta, é um dever

inescusavel do Estado. Acerca do tema preleciona Fernanda Marinela:

[...] O Estado nao pode se recusar a promover a prestacdo dos servicos rotulados
como publicos, conquanto nada impega que ele o faga por intermédio de seus
representantes, utilizando-se de institutos de descentralizagdo da atividade
administrativa como, por exemplo, a concessdo ou a permissdo de servigos. A
omissdo do Estado pode dar causa a acdo judicial para provocar a sua atuagao,
constituindo, inclusive, direito a indenizacdo, quando a auséncia da atividade causar
danos (2014, p. 547).

Ressalta-se que a prestacdo da mesma atividade pelo particular ndo isenta o Estado

de cumprir com sua obrigacdo de oferecer o servico, que deve ser prestado de forma
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adequada, nos termos do art. 6° §1° da Lei 8987/95.

Principio da Generalidade

O principio da generalidade deve ser observado sob duas acepgoes. A primeira diz
respeito a universalidade do servigco publico, que deve beneficiar o0 maior nimero possivel de
individuos. A segunda, diretamente relacionada ao principio da isonomia e da impessoalidade,
destaca a necessidade de prestacdao do servico nas mesmas condicoes técnicas e juridicas para
todos, afastando qualquer discriminacao entre os beneficiarios (CARVALHO FILHO, 2015. p.
343).

Principio da Atualidade

O principio da atualidade, também denominado principio da adaptabilidade ou

atualizacdo, vem previsto expressamente na Lei 8987/95, que conceitua o termo em seu artigo

6° §2°, a saber: “§ 2%A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e
das instalacoes e a sua conservacao, bem como a melhoria e expansao do servico” (BRASIL,
1995).

Neste contexto, constata-se a intencdo do legislador em adaptar a atividade as novas
exigéncias sociais, idealizando uma prestacdo de servigos eficaz, moderna e atenta as novas

tecnologias.

Principio da Eficiéncia

Em que pese a importancia dos principios acima elencados, o principio da eficiéncia,
sob a oOtica da prestacdo do servico de satide publica — objeto do presente estudo — merece
destaque.

Conforme ja mencionado, a emenda 19/1998 inseriu no campo constitucional o
principio da eficiéncia, exigindo que “a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional” (MEIRELLES, 2011, p. 08). Segundo Pietro de Jestis Lora

Alarcon:
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A eficiéncia supde uma combinacdo entre o principio da legalidade e o da
oportunidade ou otimizagdo, de forma que a Administracdo assegure o bem comum
sem comprometer as garantias do Estado de Direito. E dizer, a Administragdo tem a
tarefa de estabelecer permanentemente uma relagdo entre os fins constitucionais, a
legalidade e os meios e fins de que dispOe, para criativamente atender metas e
diretrizes que solucionem as necessidades publicas (2011, p. 238).

A inclusdo desse principio na Carta Magna revela a insatisfacao da sociedade frente a
inércia e a prestacdo ineficaz do servico por parte do Poder Ptblico, restando necessaria uma
forma mais efetiva de reivindicar direitos dos usudrios e estabelecer deveres aos prestadores,
aqui compreendidos a propria Administracao ou seus delegados.

Para José dos Santos Carvalho Filho “trata-se, na verdade, de dever constitucional da
Administracdo, que ndo podera desrespeita-lo, sob pena de serem responsabilizados os
agentes que derem causa a violacao” (2015, p. 31).

Em que pese o principio supramencionado ja existisse no ordenamento de forma
implicita, e, em relacdao aos servigos publicos, ja fosse consolidado pelo art. 6° da Lei
8.987/95, diversas criticas surgiram com a introducao da emenda 19/1998 na Carta Maior. Os
argumentos baseavam-se nas ideias de imprecisdo do termo e inaplicabilidade imediata da
eficiéncia, que teria servido apenas como um “desabafo do constituinte”.

Nesse sentido:

A inclusdo do principio, que passou a ser expresso na Constituicdo, suscitou
numerosas e acerbas criticas por parte de alguns estudiosos. Uma delas consiste na
imprecisdo do termo. Ou seja: quando se pode dizer que a atividade administrativa é
eficiente ou ndo? Por outro lado, afirma-se ainda, de nada adianta a referéncia
expressa na Constituicdo se ndo houver por parte da Administracdo efetiva intengdo
de melhorar a gestdo da coisa ptiblica e dos interesses da sociedade. Com efeito,
nenhum 6rgdo publico se tornara eficiente por ter sido a eficiéncia qualificada como
principio na Constituicdo. O que precisa mudar, isto sim, é a mentalidade dos
governantes; o que precisa haver é a busca dos reais interesses da coletividade e o
afastamento dos interesses pessoais dos administradores ptiblicos. Somente assim se
podera falar em eficiéncia. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 31).

Ainda que, de fato, sua mera positivacdo nao seja suficiente para concretizar os fins
precipuos pelos quais foi criada, a doutrina moderna entende que a eficiéncia é um principio
de aplicacdo imediata e eficacia plena, que independe de regulamentacdo infraconstitucional.

O referido posicionamento ressalta, ainda, alguns mecanismos que foram inseridos
no texto constitucional a fim de viabilizar o novo principio. Entre eles, destacam-se o artigo
41, que prevé uma avaliacdo especial de desempenho do agente publico para fins de alcancar
e manter a estabilidade; o artigo 169, o qual suscita a necessidade de impor limites as

despesas da Administracdo Publica; e o §3° do artigo 37, in verbis:

3° A lei disciplinara as formas de participagcdo do usuario na administragdo publica
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direta e indireta, regulando especialmente:I - as reclamac0es relativas a prestagdo
dos servicos publicos em geral, asseguradas a manutencdo de servigos de
atendimento ao usudrio e a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos
servigos; II - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagoes sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; III - a disciplina da
representacao contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou func¢ao
na administracdo publica (BRASIL, 1988).

O dispositivo acima foi regulamentado pela Lei n° 12.527/2011, que evidencia
notoriamente o principio da eficiéncia, garantindo o acesso a informacdes, disciplinando
formas de participacdo do usuario na administracdo direta e indireta, regulando as
informac0es relativas aos servigos publicos em geral e instruindo a representacdo contra o
exercicio negligente ou abusivo dos cargos, empregos e fungdes publicas (MARINELA,
2014, p. 46).

Além disso, a emenda 45/2004 também trouxe importantes progressos para
aplicabilidade do principio da eficiéncia. Entre eles, introduziu o inciso LXXVIII ao artigo 5°
da Constituicdo Federal, assegurando a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo também em relacdo ao processo administrativo;
tratou da promocao por merecimento dos juizes e membros do Ministério Publico; e, instituiu
a sumula com efeito vinculante, a fim de amenizar e garantir a seguranca juridica em
discussoes que antes apenas atrasavam a atividade administrativa e judicial (MEIRELLES,
2011, p. 98/99.

E inegavel, diante do exposto, que o principio da eficiéncia aplicado aos servicos
publicos requer o aperfeicoamento da sua prestacdo, cuja eficacia na execucdo e na obtengao
de resultados deve ser constantemente trabalhada. A norma constitucional, aliada aos
mecanismos que viabilizaram sua execucdo, refletiu na possibilidade de prestar um servigo
adequado, tornando possivel a concretizacio do disposto no Art. 6° 81° da lei

supramencionada.

ACOES E SERVICOS DE SAUDE PUBLICA

Compreendida a saide como um servico publico e expostos os principios inerentes a
prestacao desse servico, é de salutar importancia localizar a previsao do direito a saide no

ordenamento juridico e expor a Responsabilidade do Estado na sua efetivacao.
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A Constituicdo Federal de 1988, como forma de reafirmar o Estado Social e
Democratico de Direito e garantir protecao aos direitos humanos, optou por prever em seu
texto diversos direitos sociais, como o direito a moradia, a educacao, a satde.

O direito fundamental a satide, enquanto direito social, outorga ao individuo direitos
a prestacdes sociais estatais (SARLET, 2015, p. 47). Tais prestacdes sao realizadas pela
administracdo publica por meio de acdes e servicos publicos de satide, como a assisténcia
médico-hospitalar e o saneamento basico, as quais constituem obrigacoes do Estado. Assim,
“[...] a atuacdo estatal ndo representa, dentro de um Estado social, uma faculdade, mas sim um
dever do Estado, do qual este ndo pode, sob nenhum pretexto se eximir, devendo atuar de
forma verdadeiramente ativa para esta efetividade” (SIQUEIRA, 2011, p. 73).

Foi apenas no século XIX que a saude passou a ser reconhecida como direito
humano e, de acordo com Cury “vem se desenvolvendo em direcdo ao reconhecimento dos
direitos econdmicos, sociais e culturais desde entdo” (2005, p. 34). Conforme se ampliava o
conhecimento no ambito da sadde, seu conceito também se modificava, podendo hoje ser
definida, de acordo com a Organizacao Mundial de Saide, como “um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidades” (ONU, 1946).

Apesar da antiga reivindicagdo pelo direito a saude, sua implementacao e
incorporacdo aos direitos humanos é moderna, conforme pontua Siqueira (2011, p. 44). No
direito brasileiro, em especial, apenas foi elevado a categoria de direito fundamental quando
da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, e estd disposto em diversos de seus
dispositivos, seja de maneira expressa (como fazem os artigos 6° e 196 e seguintes) ou
implicita (em artigos que tratam, por exemplo, do direito a vida).

O tema é tratado, em nosso ordenamento juridico, como direito fundamental,
assegurando-se desta forma sua previsdo no bojo da Constituicio de 1988, tornando-se
disponivel a toda sociedade, a qual deve atuar de forma a efetivd-lo, mas principalmente ao
poder publico, a quem o texto constitucional atribuiu maior responsabilidade. Dessa maneira,
torna-se necessario que o poder estatal estabeleca politicas publicas visando a efetividade do
direito fundamental a satide. (SIQUEIRA, 2011, p. 44).

O texto constitucional também prevé, em diversos de seus dispositivos, o dever do
Estado e da Administracdo Publica em prestar acoes e servicos que garantam, de maneira

eficiente, o direito a saude.
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Os artigos 166 e 198, II, dispdem que o Estado deve promover a prevencdo de
doencas através da reducdao dos riscos, de maneira a ndo causar danos aos Servicos
assistenciais, observando as diretrizes orcamentarias tracadas pelo plano plurianual, nao
afetando outras areas. Ademais, o artigo 197 impde ao Poder Publico a disposicao acerca das
acoes e servicos de saide, “nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e
controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

Dentre os dispositivos que tratam sobre a saide na Carta Magna brasileira, da-se
relevancia ao artigo 196, que assegura o direito a todos e impde o dever ao Estado, para
garanti-lo “mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acOes e servi¢os para sua promocgao,

protecao e recuperacao”. Sobre mencionada norma constitucional, destaca-se:

O dispositivo mostra-se imperativo, impondo ao Estado a funcdo bésica e essencial
de atuar, exercendo politicas e acdes 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, torna-se evidente a
funcdo precipua do Estado atuar visando ao bem estar da populagdo, no que tange ao
direito, constitucionalmente consagrado a saide. (SIQUEIRA, 2011, p. 81-82).

Deve toda a maquina publica e seus servidores atuarem visando o bem social da
coletividade, respeitando os principios administrativos e demais ditames previstos no
ordenamento juridico. Assim, é imperioso destacar a necessidade de obediéncia ao principio
administrativo do dever de prestacdo pelo Estado, de maneira que este deve promover acoes e
servicos de saude para os cidadaos; o principio da generalidade, o qual implica que as acdes e
os servicos beneficiem o maior nimero de individuos, sem qualquer discriminagdo; e,
especialmente, o principio da eficiéncia, de forma que o Estado garanta o bem comum,
atendendo a todas as necessidades da populacao.

A Constituicao Federal impde ao Estado a promogdo de acgoes e servicos, através de
politicas publicas, por exemplo, para que o direito a saude seja assegurado a todos os
individuos, indistintamente. No que tange as politicas publicas de saide, Ricardo Augusto
Dias da Silva afirma que elas sdo reguladas pelos principios da universalidade e igualdade de
acesso as agoes e servicos e “pelas diretrizes de descentralizagdo da gestao, de integralidade
do atendimento e de participacdo da comunidade, na organizacdo de um sistema tnico de
saude no territério nacional” desde 1988, conforme previsto na Constituicao Federal (2010, p.

164).
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As politicas puiblicas apresentam carater descentralizado, na medida em que os
administradores e os gestores publicos estabelecem qual a finalidade do dispéndio de dinheiro
publico e como sera realizado esse investimento. Conforme leciona Gongalves, compete aos
Poderes eleitos pelo povo a elaboracdo das politicas publicas, verificando-se uma
responsabilidade do Poder Executivo na sua implementacdo através do planejamento de suas
estratégias de atuacao (2013, p. 192-193).

Assim, em que pese a possibilidade de implementacdo das politicas publicas por
liberalidade dos administradores publicos, ha a necessidade de observancia aos limites legais
como, por exemplo, leis e diretrizes orcamentarias. Ademais, todos os atos administrativos
devem respeitar a Constituicao Federal e os principios da Administragdao Publica estabelecidos
no artigo 37 da Carta Magna brasileira, sob pena de incorrer na pratica de diversos crimes,
como o de improbidade administrativa, previsto na Lei 8.429/92, caso haja enriquecimento
ilicito.

Quanto a discricionariedade do administrador publico, Ricardo Augusto Dias da

Silva pontua:

Percebe-se, pois, nessa direcdo, que a discricionariedade do administrador ptuiblico
em relacdo ao estabelecimento de politicas publicas ndo é absoluta, podendo ser
questionadas suas escolhas na atuacdo estatal, diante de defini¢des contrarias ao
interesse  ptblico, em desacordo com os ditames constitucionais e
infraconstitucionais, dentre os quais os estabelecidos no Plano Plurianual, na Lei de
Diretrizes Orcamentarias e na Lei Orcamentdria Anual, discricionariedade que
podera ser objeto de questionamento judicial, inclusive. (SILVA, 2011, p. 171).

No que tange aos servicos de satide piiblica, é importante destacar o Sistema Unico
de Satde (SUS), instituido pela Lei 8.080/90, também chamada de Lei Organica da Saude
(LOS). De acordo com o artigo 4° da referida Lei, o SUS constitui o “conjunto de agdes e
servicos de satde, prestados por orgdos e instituicoes publicas federais, estaduais e
municipais, da Administracao direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico”.
Esse Sistema também conta com a descentralizacdo politico-administrativa (art. 7°, IX, Lei
8.080/90), objetivando a prestacao de servicos com mais eficiéncia e qualidade.

Conforme observado, diversos dispositivos legais impdem diretrizes para a atuagdo
da Administracdo Publica nas agOes e servicos de satide, revelando uma busca formal pela
efetivacdo dos principios do servigo publico e, especialmente, do principio da eficiéncia.

De acordo com Alarcon (2011, p. 226), a forca dos principios administrativos
representa mais do que uma sugestao ao administrador publico, visto que nos principios esta a

liberdade dos individuos, sujeita a atuacao do agente administrativo. E acrescenta: “Por outras
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palavras, qualquer desvio ou atuagdo arbitraria, desconhecendo-se, dessa forma, os principios
em pauta, deve ser vista como um atendado a liberdade humana”.

Nao obstante, a atuacao de gestores publicos em discordancia a principiologia
prevista no artigo 37 da Constituicdo e no artigo 6° da Lei 8987/95 ainda é notéria. Ademais,
ndo raro se vé a promocgao pessoal de representantes do Executivo associada a execucdo de
politicas publicas e servicos publicos. Assim, propagandas institucionais inicialmente criadas
para manter os cidadaos informados, com orientacao educacional e social, apresentam-se em
total desvio de finalidade, desobedecendo aos mandamentos previstos no § 1° do artigo 37 da
Constituicao Federal.

Ressalta-se que as acOes e servicos que visam a garantia do direito a saude
enfrentam, além da falta de dinheiro publico para sua implantacdo, a ma gestdo dos recursos
disponiveis pela atuagdo dos administradores ptiblicos em desacordo com os ditames legais,
desrespeitando os principios administrativos previstos na Constituicdo. Assim, as acoes e
servicos de saude publica, por diversas vezes, ndo sao prestados pelo Estado, ou sdo falhos na
medida em que ndo atingem todos de maneira indistinta, ininterrupta, e ndo contam com
equipamentos e instalacdes modernas para atender aos cidadaos, situagdes estas em que se Vé

claro desrespeito aos principios da Administragcao Publica.

A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E PERSPECTIVAS ATUAIS DA SAUDE
PUBLICA NO BRASIL

A saide publica no Brasil sofre constante crise, cuja incidéncia revela a soma de
inimeros fatores, como ma gestdao, baixo orcamento, falta de material e pessoal capacitado
para atender adequadamente a todos os cidaddos. Os altos valores que devem ser investidos
para a garantia desse direito dificultam a sua efetivagdo por parte da Administragdo Ptblica, o
que torna cada vez mais recorrente a judicializacdo de questdes relativas a saide. Assim,
enfrentamos um verdadeiro colapso, com politicas publicas ineficientes e um Poder Judiciario
abarrotado de questdes urgentes.

A crise na satide tem como principais fatores a estrutura fisica debilitada, caréncia de
materiais, equipamentos e medicamentos, e a falta de recursos humanos. Quanto a estrutura
fisica, podemos destacar a existéncia de inimeras unidades de satde operando em locais
improvisados e inapropriados, com instalacGes elétricas e hidraulicas comprometidas,

colocando em risco pacientes e operadores da saiide. Também é notavel a falta de leitos,
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materiais e equipamentos, desde os mais basicos, seja em hospitais ou unidades de pronto
atendimento, o que dificulta e acarreta demora no diagnéstico, comprometendo ainda mais a
eficacia de tratamentos. Toda essa situacdo afeta ndo apenas a saude, vida e dignidade de
pacientes, mas de médicos, enfermeiros e demais operadores da satide, que se veem obrigados
a trabalhar em situacdes degradantes e humilhantes, tentando aproveitar ao maximo os
materiais ja escassos.

O Sistema Nacional de Fiscalizacdo do Conselho Federal de Medicina (CFM)
realizou a fiscalizacdo de quase mil unidades basicas de satide durante o ano de 2014, o que
levou a publicacdo, em marco de 2015, de uma matéria no site do CFM sobre diversos
aspectos da estrutura fisica das unidades inspecionadas. Segundo os dados publicados, 37%
das unidades ndao possuiam sanitario adaptado para deficiente e 17% ndo continham
instalagOes elétricas e hidraulicas adequadas. Quanto a materiais e equipamentos, 23% nao
dispunham de estetoscépio e 10% de termometro, 29% dos estabelecimentos que deveriam
fornecer tratamento de emergéncia sequer continham seringas, agulhas e equipos para
aplicacoes endovenosas. Ainda, havia falta de remédio em 6% das unidades e em 4% os
remédios estavam sendo distribuidos com o prazo de validade vencido (Conselho Federal de
Medicina, 2015).

De acordo com pesquisa divulgada em agosto de 2014 e realizada pelo Instituto
Datafolha a pedido do Conselho Federal de Medicina (CFM) e da Associacdao Paulista de
Medicina (APM), a satide é indicada como area de maior importancia para 87% dos
brasileiros, contudo, 92% dos brasileiros consideram os servicos publicos e privados de satide
péssimos, ruins ou regulares. A insatisfacio com o Sistema Unico de Satide é observada em
varios aspectos, seja em razao da infraestrutura precaria ou da dificuldade e baixa qualidade
de seu acesso, podendo ser destacado que 70% das pessoas que recorreram ao SUS se
mostraram insatisfeitas com a qualidade dos servigos (Conselho Federal de Medicina, 2014).

Conforme destacado em reportagem publicada no site do Conselho Federal de
Medicina, um levantamento demonstrou que entre os anos de 2001 e 2012, “o Ministério da
Satde deixou de aplicar quase R$ 94 bilhdes de seu orcamento previsto. Significa dizer que a
Unido deixou de gastar, por dia, R$ 22 milhdes que deveriam ser destinados a satide publica”.
No que se refere as obras do Programa de Aceleracao do Crescimento (PAC) na area da satde,
somente 11% das acOes foram concluidas desde 2011, revela analise feita pelo Conselho

Federal de Medicina, divulgada em marco de 2014, o que apenas reforca o tratamento
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negligente dado a gestdo da satde publica como um todo. (Conselho Federal de Medicina,
2014).

Os numeros apresentados evidenciam que o Estado, embora responsavel por prestar
os servicos publicos de saide de maneira eficiente, ndo o realiza. Verifica-se a ineficiéncia
técnica e profissional dos operadores da satide, a inadequacdo dos materiais disponibilizados
para diagnostico e tratamento dos pacientes, bem como a falta de estrutura fisica dos hospitais
e locais de atendimento.

Além dos problemas estruturais diretamente relacionados ao servico publico de
saude, é importante destacar a inadequada atuacdo dos administradores publicos. Por vezes,
ocorrem desvios do orcamento por entes da Administracao Publica, revelando corrupgoes,
desvios de finalidade, improbidade administrativa, dentre outras praticas em desacordo com
os principios administrativos. Todas as situacdes elencadas implicam na desobediéncia do
Estado aos principios administrativos, bem como na ineficiéncia das acdes e dos servigos
publicos de sauide.

Diante desse contexto, mister ressaltar a questdao da responsabilidade do Estado no
que tange a prestacdo do servico de saide inadequado.

A responsabilidade objetiva do Estado vem prevista na Constituicao Federal de 1988,

em seu artigo 37, § 6°. Vejamos:

As pessoas juridicas de direito puiblico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

Do exposto, verifica-se que a constatacao da responsabilidade exige a ocorréncia de
um dano em decorréncia de uma conduta do Poder Publico (comissiva ou omissiva), bem
como a existéncia de um nexo causal entre esta e aquele.

No que tange a responsabilidade por omissdo, a doutrina diverge quando ao seu
carater objetivo ou subjetivo. Para o Supremo Tribunal Federal, ha de se distinguir a omissao
geral e a especifica, sendo conseqiiéncia da primeira a responsabilidade subjetiva e, para a
segunda, objetiva.

Estabelecidas essas premissas, ¢ de salutar importancia para o presente estudo a
analise da responsabilidade do Estado voltada a prestacdo de servicos ptiblicos de satde.

De acordo com exposto acima, constata-se que ao Estado cabe a prestacdo do servico
e, em caso de auséncia ou falha, a responsabilidade pelo dano causado. Nesse ponto, faz-se

alusdo ao artigo 927 do Cédigo Civil, a saber:
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Paradgrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

Resta evidente, portanto, que cabe ao Estado, em caso de dano, ressarcir o individuo
lesado. Outrossim, a indenizacdo deve compor tanto os danos materiais quanto os danos

morais.

CONCLUSAO

Apresentado como um direito social de segunda geracdo, o direito a satide esta
intimamente relacionado a atividade prestacional do Estado, cuja observancia aos principios
administrativos, inclusive no que diz respeito ao principio da eficiéncia, é obrigatoria.

Apesar do exposto, constata-se pelos dados apresentados que a saude publica no pais
enfrenta uma crise substancial, decorrente de fatores como ma gestdo, baixo orcamento, falta
de material e de profissionais capacitados. As pesquisas ressaltam a precariedade dos hospitais
e a auséncia de subsidios necessarios a prestacao adequada do servico.

Nesse diapasdo, o presente artigo busca evidenciar a vinculacdo do Estado a
prestacdo de um servico eficiente e sua consequente responsabilidade no caso de dano
decorrente da ineficiéncia do servico de satde publica, seja esse oriundo de um fato ou de

mera omissao.
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A PERPETUACAO DO HOLOCAUSTO: ANALISE DO TRABALHO
ESCRAVO NO BRASIL A PARTIR DA CRISE ATUAL DOS DIREITOS
HUMANOS

Danieli Aparecida Cristina Leite FAQUIM'
Christiane Rabelo BRITTO?

RESUMO

O presente artigo aborda a condicao de milhares de pessoas em situacdo de escraviddo
contemporanea em pleno século XXI, sob uma diferente perspectiva, através da andlise
comparativa do trabalho escravo ocorrido nos campos de concentracdo nazista e o existente
no Brasil atualmente. Tal constatacdo reflete a inefetividade dos Direitos Humanos
Fundamentais consagrados expressamente no Texto Constitucional, o que denota uma séria
crise dos Direitos Humanos vivenciadas hodiernamente. Para a sua concretizacao, necessario
a utilizagdo do Direito ao Desenvolvimento. Trata-se de um instituto de uso relativamente
recente no Brasil, que busca assegurar o desenvolvimento humano, colocando o homem como
principal elemento de concretizagdo de um desenvolvimento pleno, constituindo importancia
fundamental no cendrio atual de privagées vivenciadas pela humanidade. Objetiva-se,
portanto, demonstrar através de uma releitura das atrocidades ocorridas no contexto da
Segunda Guerra Mundial, guardadas as devidas proporcoes, que o tratamento desumano e o
desrespeito a dignidade da pessoa humana continua presente com a perpetuacdao do trabalho
escravo no mundo contemporaneo. Portanto, torna-se imperioso o estudo de formas concretas
de se combater o descaso aos direitos minimos a vida digna do individuo. O desenvolvimento
deste trabalho foi construido a partir do método tedrico bibliografico, utilizando-se, ainda, de
pesquisa documental, desenvolvida, especialmente, com base na “Declaracdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento” e na “Declaracao Universal dos Direitos Humanos”.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Trabalho Escravo. Crise dos Direitos Humanos.
Segunda Guerra Mundial. Holocausto.

ABSTRACT

This article discusses the condition of thousands of people in contemporary conditions of
slavery in the XXI century, from a different perspective, through comparative analysis of
slave labor occurred in the Nazi concentration camps and the existing in Brazil today. This
finding reflects the non-realization of the fundamental human rights expressly provided in the
Constitution, which indicates a serious crisis on the mentioned rights experienced in our
times. It'll be necessary to use the Development Right for its effectiveness. It’s a recent
institute in Brazil, which seeks to ensure the human development, placing the human being as
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the main achievement element of a full development. It represents the main importance in the
current scenario of deprivation experienced by the humanity. It’s necessary to demonstrate
through a rereading of the atrocities in the Second World War context that the inhuman
treatment and disrespect for the human person dignity continues to be present with the
perpetuation of slave labor, keeping the right proportions. Therefore, it’s necessary the study
of concrete forms to combat the indifference to the minimum rights of the human being
dignified life. The development of this paper was built from the theoretical literature method,
using also documentary research, developed especially based in the Declaration of the
Development Right. Adds to this method, It was used the qualitative one with analysis
statistics of slave labor in the twenty-first century.

KEY-WORDS: Human Rights. Slave Labor. Human Rights Crisis. Second World War.
Holocaust.

INTRODUCAO

O presente artigo refere-se a atual crise dos direitos humanos, consubstanciados na
sua inefetividade, tendo em vista que condutas expressamente vedadas pela Lei Maior
continuam sendo toleradas pelo Estado Democratico de Direito, como é o caso da escravidao
contemporanea vivenciada por milhares de brasileiros.

Abordar-se-a nesse trabalho a relagdo existente entre as atrocidades vivenciadas no
contexto da Segunda Guerra Mundial, com a exploracao do trabalho escravo dos judeus pelos
alemaes, a qual gerou privagoes de liberdade e condic¢Ges laborais desumanas, e as condigoes
atuais, em que alguns trabalhadores encontram-se submetidos pelo sistema capitalista e
individualista do século XXI.

Em que pese o trabalho escravo ter deixado de existir teoricamente a partir da Lei
Aurea assinada em 13 de maio de 1888, o trabalho em condicdes andlogas as de escravo
perduram até os dias de hoje, de forma muitas vezes velada ou com uma “roupagem”
diferente dos tempos antigos, mas ainda existem, e ndo apenas nas regioes mais pobres e
oprimidas, mas também nas regioes abastadas economicamente.

A discussdo acerca do tema trabalho escravo é de suma importancia, visto que tal
condicdo de trabalho atinge intensamente a sociedade, pois, impacta a economia do pais, fere
os direitos fundamentais do ser humano e a legislacao trabalhista.

Por esse motivo, a pratica do trabalho escravo é um dos assuntos em evidéncia na
midia e um dos graves problemas que o governo federal tem procurado solucionar através de
politicas que visam a sua erradicacdo, pois a escravidao contemporanea se trata de uma forma

“perfeita” de exclusdo social, uma vez que os escravos modernos sdo agredidos em todas as
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esferas de sobrevivéncia, desde os seus direitos até a sua moral.

O fator primordial para esta exclusdao é a visualizacdo do individuo como mero
objeto, aferidor de renda e capital, bem como a invizibilizacdo do ser humano como sujeito de
direitos e garantias que lhes sdo inerentes e assegurados expressamente na Constituicao
Federal. Pretende-se demonstrar, desta forma, que toda a vida deve ser resguardada e toda
pessoa faz jus a um tratamento digno e humano.

Neste contexto, o Direito ao Desenvolvimento atuard como instrumento
indispensavel de humanizacdo do individuo. Isto porque, quando este é visto como ser
humano, serdo repudiadas e vedadas quaisquer praticas que o reduza a mero objeto, como por
exemplo, no cenario do holocausto, em que eram reduzidos a objeto destinado a proporcionar
mao-de-obra barata para industrias bélicas, quimicas, de materiais de construcoes, elétrica,
entre outras.

Melhor explicitando, o que ocorre desde os primordios até os dias atuais constitui um
processo de objetificacdo da pessoa humana, atingindo principalmente o excluido da
sociedade, representado na forma de criancas, idosos, pessoa em situacdo de pentiria,
mulheres, enfim, todo ser humano que se encontra em situagdo de privacao de liberdade, de
condi¢des minimas de vida digna.

O Direito ao Desenvolvimento representa um direito humano inalienavel, o qual é
destinado a toda e qualquer pessoa. Emerge nesse direito a esperanca da desconstrucdo de
sociedades impregnadas com ideais individualistas e opressores. Pretende-se com isso, que o
individuo passe a ocupar o lugar social do ser humano que realmente é, deixando para tras o
lugar delimitado que atualmente ocupa por um sistema capitalista e excludente.

A abordagem do presente artigo iniciar-se-a a partir da analise do trabalho escravo
nos campos de concentracdao nazista durante a Segunda Guerra Mundial, seguindo-se com a
abordagem da construcao dos direitos humanos no pdés-guerra, objetivando-se destacar a
importancia de se compreender todo processo de construcdo destes direitos a fim de se
trabalhar na busca pela concretizacdao dos mesmos no cenario atual. Ademias, far-se-a uma
analise da crise atual dos direitos humanos e da vedacdo aos mesmos a partir do trabalho
escravo no Brasil, com o intuito de relaciona-los com a possibilidade de se utilizar a categoria
juridica do Direito ao Desenvolvimento como uma alternativa de solucao do problema.

Essa tematica mostra-se extremamente atual, tendo em vista, que em pleno século

XXI, apesar de totalmente descabida quaisquer formas aniquiladoras da dignidade da pessoa
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humana e tolhedoras dos direitos fundamentais, o tratamento desumano subsiste em diversas
situacoes de privacoes de liberdades, como se pode constatar a partir da perpetuacao do
trabalho escravo até os dias atuais.

Para o desenvolvimento deste trabalho, utilizou-se o método dedutivo, a partir da
abordagem geral da construcdo dos direitos humanos no pos-guerra e posterior especificacao
do tema, ao tratar da possibilidade de efetivacdo destes direito em tempo de crise, através da
utilizacdo do Direito ao Desenvolvimento. Além deste método, foi utilizado o tedrico-
bibliografico, principalmente, com o estudo das obras dos doutrinadores Flavia Piovesan e
Robério Nunes dos Anjos Filho, possibilitando a interacdo dos estudos sobre a reconstrugao
dos direitos humanos e a indispensavel busca pela sua efetividade, bem como a erradicacdo da
escraviddo para o resgate da dignidade humana. Cumpre mencionar, ainda, o método
quantitativo com a analise dos dados estatisticos do trabalho escravo no século XXI, bem
como a utilizacdo da pesquisa documental, desenvolvida, principalmente, com base na

“Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento”.

O TRABALHO ESCRAVO NOS CAMPOS DE CONCENTRACAO

Durante o regime nazista, inimeros campos de concentracdao foram construidos por
toda a Europa, principalmente préximos de centros onde se concentrava a populacdo
considerada “indesejada” por esse regime. A maioria desses campos situava-se no Leste
Europeu, principalmente na Pol6nia.

No periodo em que as tropas Alemas ocuparam a Polonia, em setembro de 1939, os
judeus foram convocados para realizar trabalhos forcados. Tal pratica foi formalizada na
Polonia um més depois da referida ocupacdo, quando foi instituida essa obrigacdo pelos
Alemaes para os homens judeus entre as idades de 14 a 60 anos. Posteriormente, essa pratica
foi estendida para as mulheres e criancas judias com idade entre 12 a 14 anos. (Revista
Cultura e Cidadania, 2013).

Assim que os judeus chegavam ao campo de exterminio, era realizada uma selecao a
fim de serem separados os aptos e ndo-aptos ao trabalho. Os judeus considerados
improdutivos eram os primeiros a serem mortos. Mas o trabalho judeu, mesmo forcado, era
considerado dispensavel. (A Historia da Segunda Guerra Mundial — Holocausto, 2015).

Auschwitz era o nome de uma rede de campos de concentracao Nazista, localizados

no sul da Poldnia. Essa rede era assim dividida: Auschwitz I, que era o campo principal, onde
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era situado o centro administrativo do complexo; Auschwitz II, também conhecido por
Birkenau, este seria o mais conhecido por se tratar de um especifico campo de exterminio em
massa. Foi nesse campo que foi construida a primeira camara de gas,, conhecida por “A
Pequena Casa Vermelha”; Auschwitz III, também denominado por Monowitz, foi construido
com o objetivo de ser um subcampo do Auschwitz I, sendo que se tornou um dos principais
campos do complexo, onde se concentravam 45 subcampos menores. Foi destinado a ser um
campo de trabalho para fornecer mao-de-obra escrava para a empresa IG Farben, para a
producdo de combustivel liquido e de borracha. Os prisioneiros em todos os campos de
concentragdo trabalhavam até a morte (op. cit.).

Os prisioneiros judeus eram utilizados em beneficio das industrias de armamentos,
quimicas, de eletricidade, de materiais de construcdo, além de serem utilizados para
trabalharem na agricultura também. (op. cit.)

A expectativa de vida dos trabalhadores judeus era de trés meses nas fabricas e de um
més na mineracdo. Os considerados fisicamente inaptos para o trabalho eram encaminhados
para a camera de gas de Auschwitz — Birkenau. (Revista Cultura e Cidadania, 2013).

A jornada de trabalho era de 12 horas ininterruptas. Os trabalhadores judeus
enfrentavam péssimas condi¢es de trabalho, unidas a desnutricdo e pouca higiene, o que
aumentava sobremaneira a taxa de mortalidade dos prisioneiros.

Note-se que além de trabalharem até a completa exaustao, os judeus, ao retornarem
do trabalho, eram submetidos a puni¢oes individuais ou coletivas, a depender do que ocorreu
no dia, e s6 depois é que eram liberados para o alojamento, onde recebiam agua e alimento.

Os prisioneiros dormiam em beliches de madeiras empilhados por falta de espaco.
Encontravam-se desprovidos de qualquer dignidade humana, muitas vezes eles empurravam,
chutavam e mordiam uns aos outros na esperanca de conseguir mais espaco, tendo em vista a
exiguidade do tempo para repousar.

Hannah Arendt empregou o termo “inferno terreno” para descrever os maus-tratos, as
torturas que eram impostas aos prisioneiros nos campos de concentracao. (ARENDT, 1993).

Michael Foucaut mencionou que se tratava de uma “Guerra de Racgas”, produto da

centralizagdo da ideologia racista nas maos do estado. (FOUCAUT, 1999).

A CONSTRUCAO DOS DIREITOS HUMANOS NO POS-GUERRA

Antes de adentra no tema propriamente dito, faz-se necessario proceder a distin¢ao
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de trés expressoes que, apesar de serem utilizadas como sinénimas, guardam entre si algumas
distin¢des. Sdo elas: direitos humanos, direitos fundamentais e direitos naturais.

Mister salientar a inexisténcia de consenso a respeito da terminologia mais adequada
para se referir aos direitos humanos e aos direitos fundamentais. A propria Constituicdo
Federal de 1988 faz uso de expressdes diversificadas para mencionar tais direitos, tais como:
direitos humanos (art. 4°, II); direitos e garantias fundamentais. (Titulo II e art. 5°, §1°),
direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXXI); direitos e garantias individuais (art. 60,
84°, IV). (Guerra, 2013).

Seguindo os ensinamentos de Ingo Sarlet (2013), tem-se que os Direitos Humanos
constituem os direitos inerentes ao ser humano reconhecidos no plano internacional,
independente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional; ja os direitos
fundamentais sdo os direitos do individuo reconhecidos e positivados no ordenamento juridico
constitucional interno; ao passo que os direitos naturais do homem assumem uma dimensao
pré-estatal (supra estatal), diferentemente do que ocorre com os dois anteriormente
mencionados.

Os direitos humanos constituem normas caracterizadas pela vagueza, abstracdo e
abertura. (RAMOS, 2015, p. 33). Isto posto, torna-se imprescindivel a atividade jurisdicional
para a efetivacdo dos contelidos dessas normas.

Por sua vez, Barba assim discorre a respeito dos direitos humanos:

[...] sdo faculdades que o Direito atribui a pessoas e aos grupos sociais, expressao de
suas necessidades relativas a vida, liberdade, igualdade, participagdo politica, ou
social ou qualquer outro aspecto fundamental que afete o desenvolvimento integral
das pessoas em uma comunidade de homens livres, exigindo o respeito ou a atuagdo
dos demais homens, dos grupos sociais e do Estado, e com garantia dos poderes
ptiblicos para reestabelecer seu exercicio em caso de violacdo ou para realizar sua
prestacdo. (PECES-BARBA apud RAMOS, 2015, p. 38).

Por conseguinte, os direitos humanos asseguram a vida digna, dando condigGes
adequadas de existéncia aos individuos, a fim de que possam participar ativamente da vida da
sua comunidade (RAMOS, 2015).

O processo de criacdo normativa dos direitos humanos tem inicio no p6s-Segunda
Guerra Mundial. Constituem uma resposta juridica as atrocidades e horrores perpetrados em
face dos judeus durante o nazismo. (PIOVESAN, 2015).

Nesse contexto, Flavia Piovesan assevera que:

[...] se vislumbra o esforco de reconstrucdo dos direitos humanos, como paradigma e
referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea. Com efeito, no
momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no
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momento em que vige a l6gica da destruicdo, em que é cruelmente abolido o valor
da pessoa humana, torna-se necessdria a reconstrucdao dos direitos humanos, como
paradigma ético capaz de restaurar a logica do razoavel. A barbarie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacdo do
valor da pessoa humana como valor-fonte do Direito. Se a Segunda Guerra
significou a ruptura com os direitos humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua
reconstrucdo. (PIOVESAN, 2015, p. 45)

Assim, os direitos da pessoa humana ganharam extrema relevancia, consagrando-se
internacionalmente, surgindo como respostas aos horrores praticados nos campos de
concentracdo da Alemanha Nazista. (Guerra, 2013, p. 96).

Para Hitler, apenas os descendentes da raca superior ariana deveriam fazer jus aos
direitos humanos, enquanto que as demais pessoas poderiam ser descartadas. Logo, a
dignidade ndo constituia um atributo do ser humano como um todo, mas dos membros da raca
ariana.

Note-se que todas as barbaries perpetradas contra os judeus estavam protegidas pelo
regime legal em vigor na Alemanha a época. Leis foram aprovadas durante o regime nazista
que oficializaram e corroboraram o anti-semitismo.

Nos campos de exterminio nazistas os judeus eram assassinados de acordo com a
explicacdo oferecidas pelas doutrinas a razdao do o6dio: independentemente de vicios ou
virtudes pessoais. Além disso, os proprios assassinos, apenas seguindo ordens e orgulhosos de
sua desapaixonada eficiéncia, assemelhavam-se sinistramente aos instrumentos “inocentes” de
um ciclo inumano e impessoal de eventos, exatamente como os considerava a doutrina do
eterno anti-semitismo. (ARENDT, 2015, p. 33).

Pairou no mundo o sentimento da necessidade de serem criados mecanismos
internacionais para a garantia de direitos do individuo em face do estado, marcada pela

universalidade. Tanto é assim que Flavia Piovesan discorre neste sentido:

O Processo de universalizagdo dos direitos humanos permitiu a formacao de um
sistema internacional de protecdo desses direitos. Tal sistema é integrado por
tratados internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia ética
contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o consenso
internacional a cerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca da
salvaguarda de parametros protetivos minimos — do “minimo ético irredutivel”.

(PIOVESAN, 2015, p. 49)

Considerando a historicidade dos direitos, destaca-se a chamada concepcao
contemporanea de direitos humanos, que veio a ser introduzida pela Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e reiterada pela Declaracdao de Direitos Humanos de Viena de

1993. (PIOVESAN, 2015, p. 44).
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Em 1945, a ONU (Organizacdo das Nac¢des Unidas) foi criada pela Conferéncia de
Sado Francisco. Tal organizacdo possui como objetivo a resolucdo pacifica dos conflitos
internacionais. (CAMPOS apud AVILA, 2014). E importante destacar que a Declaracio
Universal dos Direitos Humanos foi aprovada na Assembleia Geral da ONU.

Nesse sentido, Flavia de Avila afirma que:

No ambito juridico, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos nasceu com a
significativa forca de uma importante carta de inten¢des, dos membros da ONU, mas
ndo como a obrigatoriedade de um tratado. Ao longo dos anos de aplicacdo, sua
natureza juridica foi se transformando de tal maneira que sua respeitabilidade
perante os Estados j& se considera fluente do Direito Costumeiro, em razao das
reiteradas mengdes ao seu contetido em documentos importantes, bem como nas
jurisprudéncias dos Estados e de tribunais Internacionais. (AVILA, 2014, pags.245 e
246).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos representa o primeiro documento
legal que reconheceu direitos proprios dos seres humanos que ndo poderiam ser violados pelo
Estado. Primeira tentativa de limitacdo do comportamento do Estado em relacao aos direitos
de seus cidaddos. (AVILA, 2014).

A partir da Declaracdo de 1948, comeca a se desenvolver o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, mediante a adog¢dao de inimeros instrumentos internacionais de protecao.
(PIOVESAN, 2015, p. 49).

A concepcdo contemporanea dos direitos humanos decorre da sua
internacionalizacao, movimento recente na historia, tendo em vista que surgiu a partir do Pds-
Guerra, justamente para que os horrores cometidos durante o nazismo nao fossem repetidos.
(PIOVESAN, 2015).

Nas palavras de Thomas Buergemthal:

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um fendmeno pés-guerra.
Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violacdes de direitos
humanos da era Hitler e a crenca de que parte destas violagdes poderiam ser
prevenidas se um efetivo sistema de protecdo internacional de direitos humanos
existisse. (BUERGENTHAL apud PIOVESAN, 2015, 45).

Um sistema normativo internacional de protecdo dos direitos humanos comeca a ser
formulado, constituindo um constitucionalismo global, com a criagdo de um mecanismo
internacional para a protecdo destes direitos. Trata-se de um novo paradigma centrado nas
relacdes Estado/povo, na emergéncia de um Direito Internacional dos Direitos Humanos e na
tendencial elevacdo da dignidade da pessoa humana a pressuposto de todos o0s

constitucionalismos. (PIOVESAN, 2015).
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A CRISE ATUAL DOS DIREITOS HUMANOS

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2015), a efetividade dos Direitos Humanos constitui a
materializacdo dos dispositivos legais no mundo fatico, como também representa a
aproximacdo entre o dever ser normativo e o ser da realidade social. Logo, sera efetiva a
norma que realmente gera seus efeitos.

Verifica-se uma grande dificuldade de se constatar efetivamente o alcance de alguns
direitos humanos. Neste contexto, merece evidéncia os direitos sociais, caracterizados como
direitos prestacionais.

Esses direitos, segundo Sarlet (2015, pag. 297 e 298):

nessecitariam de concretizacdo legislativa, dependendo, além disso, das
circunstancias de natureza sécio-econOmicas, razdo pela qual tendem a ser
positivadas de forma vaga e aberta deixando ao legislador a indispensavel liberdade
de conformacao na sua tarefa concretizadora.

Vislumbra-se que ndo basta reconhecer, descrever e relacionar os direitos humanos
fundamentais, necessario se faz a existéncia de politicas publicas sociais, além de esforcos
conjuntos do Estado e do individuo para que esses direitos se tornem realmente eficazes.
Desta forma, o reconhecimento dos Direitos Humanos tem que estar ligado com a sua
aplicacao real e com as garantias desses direitos.

A globalizacdo em que o mundo esta inserido, as ideias de combate as privacoes de
direitos e as proprias nogoes de justica conseguem atravessar fronteiras e atingir um grande
nimero de pessoas. Porém, o acesso a educacdo e formacdo adequada, infelizmente ndo
consegue atingir um contingente consideravel de pessoas, o que acarreta em distor¢oes na
compreensdo ao que se diz por justo, ou ao que se possa ser considerado violento ou ndo.

Safioti (2013) afirma que o capitalismo determina um modo de producdo exagerado
as sociedades, melhor explicitando, produz-se infinitamente além das necessidades reais do
individuo, atendendo ao condicionamento e operacionalizacdao pela propria necessidade de se
consumir.

As agdes humanas estdo cada vez mais condicionadas pelo viés economico. Desta
forma, ha um afastamento da humanidade e uma aproximacgdo da desumanidade, justificada
através da necessidade de se obter cada vez mais vantagens economicas, constituindo a
ambicdo a mola mestra para o alcance do poder econdmico e social.

Constata-se, hodiernamente, a constante busca pelo poder, fazendo com que haja a

continuidade da perpetuacdo da violéncia através da intolerancia, preconceito, individualismo
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e desrespeito a dignidade da pessoa humana. Em que pese ser em dimensoes diferente do
ocorrido no holocausto, milhares de pessoas vivenciam situacoes de desumanidade em pleno
século XXI.

E justamente o descrito acima que representa a crise atual dos direito humanos.
Exatamente esses direitos que foram tdo cultuados e desenvolvidos no pds-guerra a partir de
1945, estao sendo mais uma vez desprezados em meio ao desrespeito a dignidade da pessoa
humana, ao trabalho digno, as jornadas de trabalho, ao repouso intrajornadas, além da
exclusdo vivenciada pelas classes economicamente desfavorecidas. Denota-se, desta maneira,
a perda da alteridade nos dias atuais.

Soma-se a esse caos, 0 distanciamento entre a teoria e a pratica que precisa ser
solucionado, uma vez que estudar o respeito aos direitos humanos e estar sempre
mencionando esses direitos ndo sdo suficientes para solucionar essa crise na atualidade.

Nesse contexto, Sanchez Rubio (2014, pag. 20) assevera que:

[...] o efeito de encantamento que tém os Direitos Humanos provoca em quem é
mais ou menos privilegiado um estado de certa impoténcia e complacéncia, ja que se
considera que estes podem ser um caminho que confronte as desigualdades e as
injusticas, mas sem interessar-se por perceber que seu imagindrio se assenta em uma
estreiteza tdo grande que sabemos que é impossivel reduzir a distdncia existente
entre sua teoria e sua pratica.

Desta forma, resta evidente que essa crise dos Direitos Humanos precisa ser discutida
e estudada a fim de que o abismo entre a teoria e a pratica seja cada vez minimizado, até que
se atinja a plena efetivacdo dos mesmos. E imperioso, também, a participacdo do cidaddo, dos
estados e dos governantes na concretizacao desses direitos.

Para se alcancar a efetividade desses direitos, torna-se imprescindivel considerar todo
e qualquer individuo em sua propria humanidade. Isso ndo foi verificado com o envio dos
judeus aos campos de concentracdo para realizarem trabalhos forcados, descartando os
inaptos para o trabalho, tratando-se o homem como coisa descartavel, objeto. Este fato
encontra-se em total dissondncia com as premissas do direito ao desenvolvimento,
constatando, consequentemente, desprezo aos Direitos Humanos.

A conceituacdo do Direito ao Desenvolvimento constitui tarefa delicada, devendo
considerar-se o termo de maneira multifacetaria, posto que inexiste conceito unico e

uniforme.
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O doutrinador Robério Nunes dos Anjos Filhos (2013) posiciona-se sobre o assunto
ao afirmar que a sistematizacao tedrica de tal direito é relativamente recente e constitui o
direito de todo homem, que tem o direito de viver e o direito de viver melhor.

A Assembleia Geral das Nacdes Unidas publicou a Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento em 1986. Tal declaracao traz em seu bojo a conceituacdo do referido

instituto juridico, ao discorrer:

§1° - O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do
qual toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, para com ele contribuir e dele desfrutar, no
qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente
realizados.

Verifica-se a intima relacdo entre o Direito ao Desenvolvimento e os Direitos
Humanos, os quais constituem requisitos indispensaveis para a concretizacao da dignidade da
pessoa humana, como também do desenvolvimento dos Estados em sua totalidade.

Neste diapasdo, Anjos Filhos (2013, pag.274) discorre que:

[...] em termos constitucionais o desenvolvimento nacional: a) ndo se confunde
como mero crescimento econdmico; b) possui vinculo direto com a dignidade da
pessoa humana; c¢) constitui, ao mesmo tempo, finalidade e objetivo da Republica
Federativa do Brasil; d) porta uma natureza obrigatéria; e) é diretamente
proporcional a concretizacdao dos objetivos constitucionais da nossa Republica; f)
deve considerar o todo da nacdo, refletindo a realidade do Estado multicultural e
multiétnico e assumindo uma natureza dialégica por meio de um didlogo
intercultural.

Por tais caracteristicas, conclui-se que o direito ao desenvolvimento possui natureza
fundamental, principalmente por estar diretamente vinculado a dignidade da pessoa humana,
tratando-se de um direito fundamental ao desenvolvimento. (op. cit., 2013).

Outra arma indispensavel para a efetivacdo dos Direitos Humanos, juntamente com o
Direito ao Desenvolvimento, é o personalismo, que nas licoes de Maria de Fatima S.
Wolkmer, tal instituto compreende o individuo de forma integral, entendendo-o a partir de seu
valor pessoal e em seu desenvolvimento com a comunidade (WOLKMER, 2007).

Logo, as pessoas ndo podem ser consideradas objetos como ocorria nos campos de
concentracdo nazistas. A aplicacdo desse entendimento é de suma importancia a fim de que
praticas desumanas perpetradas durante o holocausto ndo sejam repetidas.

Portanto, constata-se que o Direito ao Desenvolvimento possui os instrumentos
fundamentais no sentido de que sejam ressuscitados os valores perdidos, como a solidariedade
ao outro na conducdo a vida social. Desta forma, pode-se construir uma sociedade pautada na

alteridade, enxergando-se no outro a si proprio, possibilitando o tratamento humano a todos.
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A VEDACAO AOS DIREITOS HUMANOS A PATIR DO TRABALHO ESCRAVO NO
BRASIL

O trabalho em condi¢des andlogas as de escravo exprime uma mazela social
enrustida pela modernidade, que “suga” e explora o trabalhador pobre e necessitado, como se
homem nao fosse.

Para evidenciar a importancia do tema, é importante recordar que a Lei Aurea,
assinada em 13 de maio de 1888, decretou o fim do direito de propriedade de uma pessoa
sobre outra, ou seja, a escraviddo ndo poderia existir nos tempos atuais. Para corroborar tal
afirmativa, temos o Codigo Penal em seu artigo 149, que deixa bem claro a condicao de crime

a seguinte conduta:

“Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢bes degradantes de
trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogdo em razdo de divida
contraida com o empregador ou preposto, a vigilancia ostensiva no local de trabalho
por parte do empregador ou seu preposto, com o fim de reté-lo no local de trabalho,
a posse de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, por parte do empregador
ou seu preposto, com o fim de reté-lo no local de trabalho.”

No entanto, o trabalho escravo e degradante se manteve de outra maneira no sistema,
pois, ainda existem trabalhadores em condicdes analogas as de escravo e empregadores com
mentalidade e comportamento escravocratas, configurando a escraviddao contemporanea,
caracterizada por trabalhadores oprimidos, vitimas das humilhagdes constantes, do abismo da
desigualdade social, econdmica, racial e cultural e da coisificacdo do homem, completamente
banidos dos seus direitos humanos.

Considerando que o trabalho escravo é concretizado na juncdo das modalidades
trabalho forcado ou obrigatorio, realizado em condi¢Ges degradantes, resta evidenciada a
violacdo dos direitos humanos, e, por consequéncia, também, a “dignidade da pessoa
humana”, dignidade esta elevada a principio fundamental, conforme o disposto no inciso III
do art. 1° da Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Sendo assim,

trabalharemos com o conceito de dignidade, tdo bem mensurado por Ingo Wolfgang Sarlet:

“Dignidade é a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudével, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da proépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.” (SARLET, 2012, pag.62)
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No entanto, atualmente configura-se uma falsa liberdade, eis que embora libertos,
ndo houve por parte dos governos a implementacao de politicas publicas de integracao do ex-
escravo ao meio social. Somados a isto, com a grande oferta de mao-de-obra e a escassez de
postos de trabalho, os trabalhadores voltaram a se submeter a condicdes indignas (CASSAR,
2008, pag. 72):

“Cabe salientar que, embora tenha libertado os negros das senzalas, o governo
brasileiro ndo se preocupou em criar normas e/ou condi¢cdes para que o antigo
escravo se integrasse, efetivamente, ao meio social como verdadeiro cidaddo. Desse
modo, foi enxotado para as margens da sociedade, sem qualquer direito ou protecao
estatal, o que levou muitos deles ao retorno as condic¢oes precarias de trabalho, posto
que se viram obrigados a laborar em troca de um prato de comida.”

Dessa forma, para que os Direitos Humanos venham a integrar as relacdes de
trabalho, garantindo a inexisténcia da escravidao, resta evidente a necessidade de medidas
norteadoras das politicas publicas e da conscientizacao social, como por exemplo:

* elucidar sobre a importancia da repressdao do trabalho em condi¢Ges andlogas as de
escravo;

* esclarecer sobre a necessidade da promoc¢do de acOes preventivas e inclusivas das
vitimas e das pessoas em situacdo de vulnerabilidade;

* demonstrar a legislacdo nacional e internacional a respeito do trabalho escravo
contemporaneo;

* disseminar a conscientizacdo, trabalhando também fora da comunidade juridica
através de atividades interdisciplinares, levando essas informacdes a respeito do
trabalho escravo contemporaneo a comunidade, com o objetivo de discutir sobre o
valor do trabalho e o seu papel na sociedade de maneira geral, contribuir com a
conscientizacdo acerca da importancia de se promover a erradicacdo do trabalho
escravo, informar sobre os direitos trabalhistas, despertar na comunidade escolar os
principios de cidadania diante dos méritos trabalhistas e reforcar a importancia de
construir uma rede de informacgdes para enfrentar problemas comuns em relacdo a
exploracdo do trabalho.

Deste modo, a fim de trancar a escravidao na escuridao do passado, seja necessaria a
humanizagdo do proprio ser humano enquanto empregador, pois assim, talvez seria possivel a
geracdo de empregos dignos, condizentes com a legislacdo trabalhista e com a qualidade de

vida almejada pelos trabalhadores vitimas da escraviddao moderna.
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Dados do Trabalho Escravo no Século XXI

Considerando a persisténcia do trabalho escravo no Brasil, o MTE (Ministério do
Trabalho e Emprego) realizou um mapeamento do trabalho escravo contemporaneo no Brasil.
Com base nesses dados fornecidos pelo endereco eletronico do MTE, faremos um apanhado
de informagoes visando dar uma nogdo geral do cendrio escravocrata no pais.

Entre 1986 e 2012 a Comissao Pastoral da Terra e o MTE registraram denuncias
sobre 165.808 trabalhadores escravizados, sendo 2.952 em 2012. J& o MTE libertou, entre
1995 e 2012, 44.425 trabalhadores, dos quais 2.750 apenas em 2012. Os dados do MTE sao
relativos ao numero de trabalhadores libertados pelo Grupo Mdével. O numero real de
trabalhadores escravizados é sem divida maior, visto que ndo é possivel verificar todas as
dentincias e, em alguns casos, as operacoes fracassam, pois ocorre o vazamento de
informacoes.

Um total de 1.010 pessoas foram retiradas de condi¢des analogas a escraviddo em
2015, aponta balanco divulgado pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia Social (MTPS). O
problema foi detectado em 90 dos 257 estabelecimentos fiscalizados.

Em relacao ao balango das a¢des de combate ao trabalho escravo em 2015, o MTPS
informa que a fiscalizacdo foi feita por meio de 140 operacGes realizadas pelo Grupo Especial
de Fiscalizacdo Mdvel e por auditores fiscais do trabalho.

O MTPS destaca que, mantendo a tendéncia de 2014, a maioria das vitimas de
trabalho escravo no Brasil foi localizada em areas urbanas, que concentraram 61% dos casos
(607 trabalhadores em 85 acOes). Nas 55 operagOes realizadas na area rural, 403 pessoas
foram identificadas.

Além de retirar mais de mil trabalhadores de condi¢Oes analogas a escravidao, as
operacoes coordenadas pelo MPTS beneficiaram um total de 7.616 trabalhadores. Como
resultado das operagdes, a fiscalizacdo emitiu no ano passado 2.748 autos de infracdo, com
pagamento de R$ 3,1 milhdes em indenizagdo para os trabalhadores. Além da emissdo de 694
guias para recebimento do Seguro-Desemprego e 171 Carteiras de Trabalho e Previdéncia
Social (CTPS).

Os dados revelam que doze trabalhadores resgatados de trabalho escravo em 2015
tinham idade inferior aos 16 anos e que outros 28 tinham idade entre 16 e 18 anos, atuando
em atividades da Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil (TIP). Do total de trabalhadores

alcancgados, 65 deles eram imigrantes de diversas nacionalidades, entre bolivianos, chineses,

83



peruanos e haitianos.

Em relacdo as atividades, temos que a extracdo de minérios concentrou 31,05% dos
trabalhadores alcancados no ano, com 313 vitimas trabalhando na extracdo e britamento de
pedras, extracdo de minério de ferro e extracdo de minérios de metais preciosos. O ramo da
construcdo civil representa 18,55% do total (187 trabalhadores localizados). A agricultura e a
pecuadria, atividades com histérico de resgate, aparecem em seguida, com 15,18% e 14,29%
do numero de trabalhadores identificados em condi¢Ges analogas a de escravo.

Em relacdo a localizacdo, o Estado de Minas Gerais liderou o numero de
trabalhadores resgatados, com 432 vitimas (43%). Em seguida estdo o Maranhdo com 107
resgates (11%), Rio de Janeiro com 87 (9%), Ceara com 70 resgates (7%) e Sao Paulo com 66
vitimas (6%).

Dessa forma, resta-nos evidente a urgéncia em se propagar medidas de combate a
escraviddo contemporanea e a puni¢cdo daqueles que promovem o trabalho escravo em suas

propriedades, sejam elas urbanas ou rurais.

CONCLUSAO

A transicao entre os séculos XIX e XX representou um periodo de transformagao no
campo social, politico e econdmico. Em relacdo ao aspecto social, o mundo vivenciou
inumeras revolucdes populares marcadas pela indignacdo contra a supressao dos valores
humanos enquanto sujeitos de direitos.

A migracao do homem do campo para trabalhar nas cidades nas fabricas contribuiu
para o surgimento de uma nova forma de classificacdo social do individuo, onde este é
submetido a jornadas excessivas de trabalho, sem garantias securitarias ou previdenciarias,
sem direitos trabalhistas reconhecidos.

A vida e a saude dessas pessoas foram postas em riscos as custas do poder
econdmico da producdo de mercado que tinha como objetivo o crescimento econdmico para
fins de atender as demandas da sociedade.

Foi nesse contexto que os partidos politicos extremistas chegaram ao poder, a
exemplo do Partido Nazista na Alemanha, o qual se legitimou ao poder com o voto popular,
dentro do estado democratico de direito, a fim de reconstruir e reconduzir a Alemanha ao topo
do desenvolvimento mundial.

Nesse cendrio, o povo judeu, bem como as pessoas com deficiéncia fisica e
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deformidade racional foram colocadas como empecilho para o desenvolvimento econémico
do povo alemdo. A imagem do homem ideal, a raca ariana, seria alcancada com a eliminacao
dessas pessoas.

Tem-se que o prosseguimento desse plano foi um dos causadores da segunda guerra
mundial, cujas atrocidades cometidas a vida dos seres humanos ultrapassaram os limites de
respeito, tolerancia, reconhecimento a liberdade, dignidade e a vida, como os direitos
fundamentais do individuo.

Em que pese a Revolucdo Francesa e a Independéncia Norte-Americana ja terem
como precedentes documentos reconhecedores dos direitos fundamentais do cidaddo, os
eventos decorrentes da segunda guerra mundial serviram para reconhecer a igualdade e
demais direitos garantidores dos seres humanos de forma universal.

O trabalho é atividade que dignifica e edifica o ser humano, por esse motivo, é muito
mais que mero labor e fonte de renda. O mal maior na existéncia do trabalho escravo é a dura
realidade da existéncia de empregadores com comportamentos escravocratas.

A ideia central da relacdo de emprego é que o principal capital de uma empresa é
composto por seus colaboradores. Mas, se estes sdo escravos, o nucleo dessa empresa é
representado pelas mazelas de uma sociedade capitalista, que corriqueiramente visa
simplesmente o lucro em detrimento da qualidade de vida da sociedade e de sua riqueza
moral.

Cabe ressaltar que em pleno século XXI a relagdo de trabalho escravo configura
verdadeiro retrocesso social, portanto, carrega consigo violacdo de direitos intrinsecos aos
seres humanos. Nesse interim, vale ressaltar que o trabalho é algo que deve ser benéfico para
o ser humano, que deve proporcionar o seu desenvolvimento, e ndao motivo de sofrimento.

Surge, entdo, no estudo proposto, o Direito ao Desenvolvimento capaz de
desenvolver na sociedade, através de sua aplicacdo, valores com os de alteridade e
solidariedade.Por conseguinte, tem-se que trabalhar o tratamento humano do individuo para
garantir o seu papel na sociedade como sujeito de direitos e garantias.

Assim, necessario que se busque sempre o desenvolvimento do ser humano e o
respeito aos seus direitos universais e fundamentais como garantia de sua liberdade. Ademais,
deve-se buscar garantir o respeito ao ser humano como individuo em sua condi¢ao humana
prépria, acima de quaisquer outros valores ou limites, sendo dever do estado buscar as

garantias essenciais ao alcance desse objetivo.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA FALTA DE LEITOS
EM UNIDADES DE TERAPIA INTENSIVA (UTI) e CENTROS DE
TERAPIA INTENSIVA (CTI) EM HOSPITAIS PUBLICOS
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RESUMO

A Constituicao Federal de 1988 consagrou a saude como direito de todos, atribuindo-se ao
Estado o dever de prestar esse direito fundamental. O constituinte, reconhecendo a
importancia desse direito, classificou a saiide como servico de relevancia ptblica. A Carta
Magna também assegurou o direito do cidadao ser indenizado em caso de dano causado por
acdo ou omissdo Estatal. O presente trabalho busca abordar as facetas do direito
constitucional a satde, e ao considerar a alegacdo do Poder Publico da reserva do possivel
verificar se ha responsabilidade civil do Estado pela ndo implementagdo de politicas publicas
suficientes para atender toda a demanda por leitos em UTT e CTI nos hospitais publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Satide — responsabilidade civil do Estado — Sistema Unico de Satide —
unidade de terapia intensiva.

ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 consecrated Health as right for all, assigning to the State the
duty to provide this fundamental right. The constituent, recognizing the importance of this
right, ranked Health as a relevant public service. The Magna Carta also assured the right of
citizens to be compensate in case of damage caused by state action or omission. The present
article seeks to approach facets of the constitutional right to Health and, by verifying the
public power’s allegation of reserve for contingences, verify if the State has a civil
responsibility for lack of public policies sufficient to attend all the demand for beds in ICU"s
and ICC’s in public hospitals.

KEY-WORDS: Health — State civil responsibility — Unified Health System —intensive care
unity

INTRODUCAO

A satde é um direito social assegurado nos artigos 6° e 196 a 200, da CF. Como
direito fundamental indissociavel a uma vida digna, o legislador constituinte classificou a
saude como servico publico relevante e estabeleceu sua protecio como um direito de todos e

dever do Estado.

1 Possui graduacao em Direito pela Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro (2007). Tem experiéncia
na area de Direito, com énfase em Direito do Trabalho. Advogada

2 Possui graduacdo em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana(2009), especializacdo em
Direito Administrativo pela Universidade Anhanguera(2015) e especializacdo em Ciéncias Penais pela
Universidade Anhanguera(2013). Atualmente é Procuradora Municipal da Prefeitura Municipal de Andira.
Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Publico.
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Diante disso, o presente estudo analisara o direito fundamental a satide. Para tanto,
necessario um breve histérico da evolucdo do conceito de saude enfatizando marcos
importantes como a criagao da Organizacdo Mundial de Satide e a Declaracao Universal dos
Direitos dos Homens, até alcancar a saiide como um direito fundamental. Observara ainda as
quatro geracoes de direitos e a insercdo da saide como um direito de segunda geracao,
também conhecido como prestacional, ou seja, ao titular é permitido exigir que se faca algo
por ele, sendo o grande devedor desse direito o Estado.

Apbs, conceituara servico publico e seus principios norteadores que sdo: o da
generalidade, da continuidade, da eficiéncia, da modicidade, e da cortesia e demonstrara que a
importancia do direito a saide é tanta que o constituinte taxou a satide publica como “servico
de relevancia publica”. Na sequéncia, serd abordado o tema da responsabilidade civil do
Estado perpassando por seu fundamento constitucional e pela teoria do risco administrativo,
investigando o confronto existente entre a manutencao da vida do paciente e a alegacdo do
Estado da reserva do possivel frente a limitacdo orcamentaria como 6bice a efetivacao do
direito fundamental a saude, adentrando no foco do trabalho que é a perquiricio da
responsabilidade civil do Estado em virtude da falta de leitos nas unidades de terapia intensiva
(UTT) e centros de terapia intensiva (CTI).

Assim, o artigo formulara as seguintes indagacdes: no conflito entre a manutencao da
vida do paciente e a alegacdo do Estado de limitacdo orcamentaria o que deve prevalecer?
Quando a reserva do possivel deve ser considerada? Ha responsabilidade civil do Estado pela
auséncia de leitos em unidades de terapia intensiva e centros de terapia intensiva? Qual tem
sido o posicionamento dos Tribunais a respeito da responsabilizacdo do Estado quando
verificada essa insuficiéncia de leitos? Portanto, o que se pretende demonstrar, através do
debate sobre o direito fundamental a satide previsto na Carta Magna é a configuracao da
responsabilidade civil do Estado pela insuficiéncia de leitos em UTI e CTI frente a
necessidade de efetivacdo da satde. Para tanto, o método de pesquisa a ser utilizado serd a

revisdo bibliografica e a analise de casos concretos.

A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO HOMEM

Para uma melhor compreensdao do direito fundamental a satde é necessario
identificar qual é o verdadeiro significado de saide. Em que pese, a primeira vista, tratar-se de

uma simples definicdo, o conceito de satide passou por uma evolucdo ao longo do tempo.
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Inicialmente, satide correspondia “a auséncia de doenca” (WEICHERT, 2004, p.
119). Nessa concepcao, o foco era a patologia em si, cuja presenca descaracterizava a pessoa
saudavel. Com as descobertas cientificas, a medicina passou por um processo evolutivo,
através de novos instrumentos - como o microscépio — foi possivel conhecer as origens das
doencas e consequentemente encontrar sua cura e prevencao (SCLIAR, 2007, online).

Entretanto, esse conceito individualista ndo atendia aos anseios de promocdo de
saude e, nem mesmo, de garantia de permanéncia sadia. Ambos dependiam de forma
marcante da qualidade de vida da comunidade. Com efeito, o cidaddao ndo podera continuar
saudavel sem que o meio em que vive e as pessoas que o rodeiam também estejam ou
possuam condicoes de salubridade, especialmente diante do contagio e da contaminagao pelos
agentes provocadores das doencas. Ademais, a tutela desse direito ndo pode ficar restrita ao
individuo, pois é um bem de todos os membros da coletividade (WEICHERT, 2004, p.120).

Desse modo, considerar a saide como mera auséncia de doenca ja nao mais condizia
com a realidade de um Estado Social. Além do mais, o conceito de satide tinha que agradar

também o sistema capitalista, haja vista que o trabalhador doente nao produzia.

“Dessa forma, pode afirmar que a tese de satide unicamente como negatividade de
doenga e/ou enfermidade perdurou até o advento do Welfare State. A partir dai o
Estado comeca a avocar para si o papel que antes era do individuo: tratar da saide. E
é por questdes financeiras que o Estado passou a adotar a estratégia da saude
preventiva: o trabalhador ndo pode adoecer porque prejudica o processo de
acumulacdo capitalista simplesmente porque ndo pode produzir. Uma vez doente
(“estragado”), o trabalhador deve ser curado (“consertado”). Afinal, a produgdo néo
pode cessar, e a forca de trabalho deve ser a méxima possivel para que se obtenha o
maior lucro. A saide passa a ser ndo apenas Direito de comprar a cura, mas também
direito de acesso a cura." (SCHWARTZ, 2004, p. 47)

Destarte, a premissa de que cada um deveria cuidar da sua prépria satde resultou
ineficaz. Em razdo dessa realidade, o Estado assumiu o compromisso de ser o responsavel
pela satde dos individuos, a ele foi reservada a incumbéncia de tratar as pessoas doentes e
prevenir que as demais adoecessem, o Estado deveria proporcionar a saude aos cidaddos
através de servicos basicos de atividade sanitaria. Contudo, o marco retorico-referencial do
conceito de satde foi o erigido pela Organizacdao Mundial de Saiide (SCHWARTZ, 2004, p.
48).

Com a criacdo da Organizacdo Mundial de Satde (OMS), estendeu-se o conceito de
saude, definicdo essa, contemplada no Preambulo da Constituicdo da OMS, “a satide é um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de

doenca e enfermidade” (1946). O direito a saide também foi consagrado na Declaracao
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Universal dos Direitos do Homem de 1948, em seu art. XXV, o qual reza que:

“toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
satiide e bem estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e
0s servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle."

A satde é considerada um direito fundamental, ou seja, “interesses juridicos
previstos na Constituicdo que o Estado deve respeitar e proporcionar as pessoas a fim de que
elas tenham uma vida digna” (BREGA FILHO, 2002, p. 67). No que diz respeito a

fundamentalidade do direito a satide, Sarlet fala que:

<«

a saide comunga, na nossa ordem juridico-constitucional, da dupla
fundamentalidade formal e material (...). A fundamentalidade formal encontra-se
ligada ao direito constitucional positivo e, ao menos na Constituicdo patria,
desdobra-se em trés elementos: a) como parte da Constituicdo escrita, os direitos
fundamentais (e, portanto, também a sadde), situam-se no d4pice de todo o
ordenamento juridico, cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; b) na
condicdo de normas fundamentais insculpidas na Constituicdo escrita, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado para modificacdo dos
preceitos consttucionais) e materiais (as assim denominadas ‘clausulas pétreas’) da
reforma constitucional; c) por derradeiro, nos termos do que dispde o artigo 5 (sic),
paragrafo 1 (sic), da Constituicdo, as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais sdo diretamente aplicdveis e vinculam diretamente as entidades
estatais e os particulares. (...). JA no que diz com a fundamentalidade em sentido
material, esta encontra-se ligada a relevancia do bem juridico tutelado pela ordem
constitucional, o que — dada a inquestionavel importancia da satde para a vida (e
vida com dignidade) humana — parece-nos ser ponto que dispensa maiores
comentérios." (2002, online)

Os direitos fundamentais sdo classificados em geracdes, a primeira geracao
compreende os direitos de liberdade, a segunda, os direitos de igualdade, ja terceira, os de
fraternidade, destacando assim os principios insculpidos na Revolucdo Francesa: Liberté,
Egalité, Fraternité (FERREIRA FILHO, 2006, p. 57).

Os direitos fundamentais de primeira geracdo constituiam em uma limitacdo do
poder estatal. Estes direitos “definiam a fronteira entre o que era licito e o que ndo o era pra
ao Estado, reconhecendo liberdades para os cidadaos, pois o que ficasse fora do alcance do
Estado, seria licito” (BREGA FILHO, 2002, p. 22). Conhecidos como liberdades publicas, os
direitos fundamentais de primeira geracao sdo os que dizem respeito ao individuo, tais como o
direito a igualdade, a intimidade, a honra, a vida, a propriedade e outros, complementados
pela liberdade de expressao, de imprensa, de associacdo, de manifestacdo, de reunido e os
direitos politicos (BREGA FILHO, 2002, p. 22).

Contudo, os direitos de primeira geracdo nao eram suficientes para garantir os

direitos fundamentais, era necessario criar meios para exercé-los, destarte, “foram definidos e
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assegurados os direitos sociais, econdmicos e culturais buscando garantir condi¢des sociais
razoaveis a todos os homens para o exercicio dos direitos individuais” (BREGA FILHO,
2002, p. 22-23). Surgiam, assim, os direitos fundamentais de segunda geracdo. Comparando

os direitos fundamentais de primeira geracao com os de segunda geracao, Sarlet delineia:

“A nota distintiva destes direitos é a sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida
nao mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas,
sim, na lapidar formulacdo de C. Lafer, de propiciar um ‘direito de participar do
bem-estar social.”" (apud HUMENHUK, 2004 online, grifo do autor)

Tanto os direitos de primeira como os de segunda geracdo tém como titular o
individuo. Nao obstante, ha direitos que ndo dizem respeito apenas a uma determinada pessoa,
trata-se de direitos transcendentais, pois pertencem a toda coletividade. Esses sdo os direitos
de terceira geracdo. Assentados sobre a ideia de solidariedade, tais direitos podem ser
subdivididos em cinco grupos, quais sejam: o direito ao desenvolvimento, a paz, a0 meio
ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e de
comunicagao.

Bonavides fala da existéncia de direitos de quarta geracdo, consubstanciados no
direito a democracia, a informacdo e ao pluralismo. “Deles depende a concretizacao da
sociedade aberta para o futuro, em sua dimensdao de maxima universalidade, para a qual
parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia” (2006, p. 571).

A Constituicao Federal de 1988 foi pioneira ao contemplar expressamente a saude
como direito fundamental. O legislador, de maneira genérica, elencou no art. 6° da Carta
Magna, a satde, em conjunto com outros direitos, como direitos sociais, e de forma especifica
nos arts. 196 a 200 (SARLET, 2002, online).

Destarte, o direito a saude se consubstancia como um direito de segunda geracao,
uma vez que se externa como um verdadeiro direito a prestacao, vale dizer, um direito social
prestacional, posto que estes carecem de uma atuacdo positiva por parte do Estado
(HUMENHUK, 2004, online).

No preambulo da Carta Magna destacou-se a necessidade de o Estado Democratico
assegurar o bem estar da sociedade. Dentro da concepcao de bem-estar logicamente inseri-se
a saude publica (MORAES, 2005, p. 2040). Ademais, a saude aparece como consequéncia
imediata da consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil “adotou um modelo de

atencdo universalista em satude publica” (GLOBEKNER, 2008, online). Consequentemente a
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saude passa ser uma das responsabilidades do Estado, o qual deve propor politicas ptiblicas
voltadas a promocgao, protecao e recuperagao da saude, através de agoOes e servicos publicos de

acesso universal.

O SERVICO PUBLICO DE SAUDE E SERVICO DE RELEVANCIA PUBLICA

O servico publico conforme a prelecao de Meirelles, “é todo aquele prestado pela
Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”
(2007, p. 330). A prestacao de servigos publicos é “atribuicdo primordial do governo” e a sua
“propria razao de ser”, ndo se justificando o Estado “sendo como entidade prestadora de
servicos publicos aos individuos que o compoem” (MEIRELLES, 1993, p. 257-258).

Os principios alusivos ao servico publico convalidados por grande parte da doutrina
administrativa sdo: o principio da generalidade, da continuidade, da eficiéncia, da modicidade,
e da cortesia.

O principio da generalidade apresenta dupla faceta: significa, de um lado, que os
servicos publicos devem ser prestados com a maior amplitude possivel, beneficiando o maior
nimero de individuos possiveis. Por outro lado, eles devem ser prestados sem discriminagado
entre os beneficidrios, quando estes tenham as mesmas condi¢des técnicas e juridicas para a
fruicdo, cuida-se, portanto, do principio da isonomia, ou mais especificamente, o da
impessoalidade, previsto no art. 37, da Constituicao Federal (CARVALHO FILHO, 2010, p.
359).

Pelo principio da continuidade, os servigos ndo podem ser interrompidos ou
suspensos afetando o direito dos usudarios, devendo ser “constante, na area e periodo de sua
prestacao” (MEIRELLES, 2007, p. 396). A continuidade deve estimular o Estado ao
aperfeicoamento bem como a extensdao do servico, recorrendo as modernas tecnologias,
adequadas a adaptacdo da atividade as novas exigéncias sociais (CARVALHO FILHO, 2010,
p. 360).

Em atendimento ao o principio da eficiéncia, o servico devera ser “satisfatorio,
qualitativa e quantitativamente” (MEIRELLES, 2007, p. 396). Complementa Carvalho Filho:
“Conexo com o principio da continuidade, a eficiéncia reclama que o Poder Publico se
atualize com novos processos tecnologicos, de modo que a execucdo seja mais proveitosa

com menor dispéndio” (2010, p. 365).
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O principio da modicidade ndo significa que deva ser gratuita, ja que é licito cobrar
uma retribuicdo pecunidria pelo servico prestado. Entretanto, esta tarifa deve ser acessivel a
toda populacao (MEIRELLES, 2007, p. 396).

O principio da cortesia corresponde ao atendimento publico de forma urbana,
educada e solicita (MEIRELLES, 2007, p. 396). Em relacao ao referido principio, imperiosa
as licoes de Gasparini: “A prestacdo, em tais condi¢0es, ndao é favor do agente ou da
Administracdo Publica, mas dever de um e de outro e, sobretudo, um direito do cidadao”
(2005, p. 290).

Meirelles com extrema agudeza observa que “esse conjunto de requisitos ou
principios é, modernamente, sintetizado na expressao servico adequado (...)” (2007, p. 396,
grifo do autor). O principio da adequacdo, imposto pelo art. 6° da Lei 8.987/95, “é o que
satisfaz as condicOes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas™.

O constituinte de 1988, referindo-se a existéncia de servicos de relevancia publica
dispos no art. 197, ao definir que “sdao de relevancia publica as acOes e servicos de saude” e
completa, que cabe “ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica de direito privado”.

Contudo, qual seria a acepcao de servico de relevancia publica? Teria essa expressao
um contetido juridico autonomo? Ademais, quais seriam as consequéncias de se qualificarem
determinados servicos como de relevancia publica, sobretudo os de saude? (WEICHERT,
2004, p. 127)

Preliminarmente, ressalta-se que existe divergéncia doutrinaria sobre o teor juridico
da expressao servico de “relevancia publica”, ha aqueles que sustentam ser distinto de servico
publico fundamentando que, conforme previsao do art. 129, II da Carta Magna, conferiu-se ao
Ministério Publico a missdo de zelar pelos direitos constitucionais em face do Poder Ptblico,
bem como dos servicos de relevancia publica. Acaso os servicos de relevancia publica e
servicos publicos fossem sindnimos, ndo seria necessaria essa dupla previsdao, uma vez que
bastaria referir a necessidade de observancia pelo Poder Publico ao respeito aos direitos
constitucionais, para se abranger todos os servigcos publicos, mesmo que prestados por regime
de concessdao ou permissao. Outrossim, nem todos os servicos publicos seriam de relevancia

publica, porquanto, nessa hipétese, bastaria ao constituinte ter previsto a protecao destes, para

94



albergar todas as atuagdes do Poder Ptiblico. Desse modo, esse preceito permite intuir que os
servicos de relevancia publica podem ser servicos publicos ou privados e nem todos os
servicos publicos sdo de relevancia publica (WEICHERT, 2004, p. 127-128). Portanto, ao
acrescentar a expressao “servico de relevancia publica”, o constituinte tinha como escopo dar
uma importdncia complementar a esse servico, devendo este ser prestigiado pela
Administracdo, haja vista ser essencial a sociedade.

Destarte, quando se tratar de servico publico relevante, em eventual confronto com
outro que ndo possua essa qualificacdo, cabe ao administrador ptblico privilegiar aquele,
como, por exemplo, na destinacdo de recursos. Desse modo, a Carta Magna veda uma
inversdo de prioridades com base em critérios supostamente discricionarios. O servico de
relevancia publica deve, portanto, ser privilegiado no conjunto da atuacao do Poder Publico
(WEICHERT, 2004, p. 129).

O servico de relevancia publica deve respeitar os direitos constitucionais exatamente
por ter como objetivo atender as pretensdes sociais dos individuos. Destarte, ha conexao
direta entre a adequada prestacdao dos servicos de relevancia publica e o respeito aos direitos
sociais ou, sob outro prisma, ha interesse social no adequado fornecimento dos servicos de
relevancia publica (WEICHERT, 2004, p. 134).

A definicdo de servico de relevancia publica pode ser, assim, considerada “um
servico essencial especial, respeitante aos direitos assegurados na Constituicdo Federal,
principalmente rotulados como direitos sociais” (SANTIN, 2004. p. 54).

A designacao de certo servico como de relevancia ptiblica implica em considera-lo
como fundamental a sociedade, outrossim, obriga o Poder Publico a favorecé-lo nas hip6teses
de colisao com outros direitos, bem como o dever de regulamentar, fiscalizar e controlar as
acoes da iniciativa privada na prestacao desses servicos, e na legitimidade do Ministério
Publico para zelar, inclusive judicialmente, pela sua adequada prestacdo, principalmente na
observancia dos direitos constitucionais (WEICHERT, 2004, p 135).

O servico publico de saide no Pais é efetivado pelo do Sistema Unico de Satde
(SUS). A Constituicao Federal de 1988 — cognominada como Constituicdo Cidada — criou o
SUS para que todas as pessoas pudessem ter acesso ao servico publico de satide. A definicao
do SUS esta contemplada no art. 4° da Lei 8.080/90 como “o conjunto de acOes e servicos de
saude, prestados por 0Orgaos e instituicoes publicas federais, estaduais e municipais, da

Administracao direta e indireta e das funda¢Ges mantidas pelo Poder Publico”.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A consagracdo da responsabilidade civil do Estatal constitui-se em um
imprescindivel mecanismo de defesa do individuo frente ao Poder Publico. Através da
responsabilizacdo do Estado, o cidaddo tem assegurado, na hipotese de ocorrer transgressao a
direito seu, ocasionado por agdo ou omissao estatal, o ressarcimento do direito violado.

Sendo o Estado sujeito de direito e pessoa juridica de direito publico, também deve
se submeter aos ditames legais, ainda que por ele impostos (MELLO, 2009, p. 986). Ademais,

13

a responsabilidade do Estado esta implicita na propria nocdo de Estado de Direito, “a
responsabilidade estatal é simples corolario da submissdo do Poder Publico ao Direito”
(MELLO, 20009, p. 989).

O art. 37, §6° da Carta Magna, consagra a responsabilidade objetiva do Estado, ao
dispor que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Assim, a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das
prestadoras de servigos publicos ndo depende da comprovacao de elementos objetivos ou de
ilicitude, baseando somente em trés pressupostos: a) a conduta, que deve ser de determinado
agente publico que atue nesta qualidade ou, ao menos, se aproveitando da qualidade de agente
para causar o dano; b) o dano, imprescindivel para o dever de indenizar, o qual pode ser
material, estético ou moral; c) nexo de causalidade, haja vista que o Estado somente responde
se a sua conduta foi determinante para o dano causado a vitima.

O Direito patrio, no tocante a responsabilidade civil da Administracdao, adotou a
teoria do risco administrativo. Destarte existindo o dano, a conduta, bem como o nexo causal
entre ambos, independentemente de culpa, e ndo havendo nenhuma das causas de excludentes
da responsabilidade (caso fortuito, forca maior e culpa exclusiva da vitima) o Estado devera
ser responsabilizado.

Contudo, existem situacoes em que o dano é causado a um particular em virtude da
ndo atuacao do agente ptiblico. A maioria da doutrina entende que a conduta omissiva ndo esta
abarcada pelo art. 37, §6° da Constituicdo Federal. Em casos de omissao, aplica-se a Teoria da
Responsabilidade subjetiva, onde o elemento subjetivo estd condicionando o dever de

indenizar.
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Vale ressaltar que a responsabilidade subjetiva aplicavel, neste caso, ndo é aquela
apresentada pela teoria civilista, isto é, ndo depende da demonstracao de dolo ou culpa do
agente publico, mas sim da responsabilizacdo decorrente da culpa anonima. Conforme esta
teoria a ma prestacdo de servigo ou a prestacao ineficiente geraria a responsabilidade subjetiva
do Estado. Nesse caso, para fins de responsabilizacdo Estatal, ndo se precisa comprovar a
culpa do agente, bastando a comprovacao da ma prestacao do servico ou da prestacao
ineficiente, ou ainda da prestacdo atrasada do servico como ensejadora do dano

(CARVALHO, 2014, p. 333).

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM VIRTUDE DA FALTA DA FALTA
DE LEITOS EM UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA (UTI) E CENTRO DE
TERAPIA INTENSIVA (CTI)

Problema recorrente e de grande relevancia social em virtude da debilidade da saude
daqueles que necessitam é a falta de leitos em UTI e CTI. As UTI e CTI que sdo centros
especializados e de alta tecnologia, sdo espacos laborais destinados a profissionais médicos e
de enfermagem com grande diferenciacdo de conhecimento, habilidade e destreza para a
realizacdo de procedimentos que, muita das vezes, representam a diferenca entre a vida e a
morte (BRASIL, 2005, online).

Entretanto, manter essas unidades é de elevadissimo custo para o Estado. A
manutencao desse sistema (complexa estrutura fisica, equipamentos de alta tecnologia e
equipe multidisciplinar necessaria por 24 horas por dia), acaba por majorar os custos do
Estado para a disponibilizacao de mais leitos nas UTI e CTI.

Surge assim, um confronto entre a manutencdo da vida do paciente que necessita,
urgentemente, do internamento na UTI/CTI e o orcamento do Estado para custear esse
sistema. Destarte, é clarividente um conflito de normas constitucionais. Contudo, é nesse
instante que o direito fundamental a satide encontra um dos seus maiores entraves, pois o
Estado, com o subterfigio na tese da reserva do possivel, indica a escassez de recursos
financeiros para os investimentos necessarios para ampliar o niimero de vagas em UTI e CTI
(WERNECK, 2013, online).

A reserva do possivel ou limite do possivel teve origem na Alemanha, a partir da
década de 1970 e consiste em enfatizar as questdes econdmicas. A existéncia de demandas

ilimitadas e os recursos econémicos restritos do Estado fazem com que o poder ptiblico tome
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decisdes politicas considerando o limite de pessoal, material e orcamento quando presta os
direitos sociais. Desse modo, para esse principio, o juridicamente imposto deve levar em
conta a escassez or¢amentaria.

Sabe-se que o legislador constituinte se preocupou em provisionar e limitar as
despesas do Estado através das leis orcamentarias, sendo vedados gastos ndo previstos no
orcamento ou que o extrapolem. E o que demonstra a redacdo do artigo 167 e incisos, da CF

abaixo transcritos:

“Art. 167. Sdo vedados:

I - o inicio de programas ou projetos nao incluidos na lei orcamentaria anual;

IT - a realizacdo de despesas ou a assuncdo de obriga¢des diretas que excedam os
créditos orcamentarios ou adicionais;

VI - a transposicdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programacdo para outra ou de um Orgdo para outro, sem prévia
autorizagdo legislativa;"

Todavia, ndo pode o Poder Publico se negar a efetivar o direito a satide que esta
diretamente associado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, sob a simples
afirmacdo de auséncia de receitas orcamentarias, sendo que a clausula da reserva do possivel
somente pode ser considerada quando houver prova irrefutdvel do comprometimento do
orcamento com outras despesas, bem como a comprovacdo da aplicacdo eficiente dessas
verbas. Nesse sentido vai a critica de Sarlet e Fiqueiredo sobre a alegacao vazia do limite do

possivel:

“O que tem sido, de fato, falaciosa, é a forma pela qual muitas vezes a reserva do
possivel tem sido utilizada entre nés como argumento impeditivo da intervengao
judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos
direitos fundamentais, especialmente de cunho social." (2008, online)

Desse modo, o Estado ndo pode ficar inerte ante as exigéncias sociais, sobretudo ao
minimo existencial a satde prescrito no artigo 6° da Carta Politica, sob o argumento de
insuficiéncia de recursos financeiros. Pelo contrario, deve agir ativamente, tomando
providéncias concretas em direcdao a satisfacdo das necessidades dos individuos. Outra ndo
pode ser a forma de agir do Estado diante da necessidade de efetivacdo do direito a saide

conforme observa o Ministro do STF Celso de Mello:

“Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacdo de tornar
efetivas as agbes e prestacdes de sauide, incumbindo-lhe promover, em favor das
pessoas e das comunidades, medidas — preventivas e de recuperagdo —, que,
fundadas em politicas ptblicas idéneas, tenham por finalidade viabilizar e dar
concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a Constituicdo da Republica, tal como
este Supremo Tribunal tem reiteradamente reconhecido." (STF, Rel: Ministro Celso
de Mello, Data de Julgamento 28/10/2013, AI 749543/RJ)
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Nao é raro a pessoa que reclama de cuidados especiais ao se socorrer do Sistema
Unico de Satide se deparar com a enorme dificuldade de conseguir imediata internacio em
UTI sob o argumento de falta de leitos disponiveis. Nesses casos, os Tribunais Patrios tém
decido que diante da falta de vagas em UTI, o paciente seja internado em hospital privado

devendo o Estado arcar com os custos da internacao.

“CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. REMESSA OFICIAL. ACAO DE
OBRIGAGCAO DE FAZER. INTERNACAO EM LEITO DE UTL
PRELIMINARES NAO CONHECIMENTO E DE PERDA SUPERVENIENTE DO
INTERESSE PROCESSUAL. REJEICAO. MERITO: DIREITO A ASSISTENCIA
A SAUDE. TRATAMENTO URGENTE. NECESSIDADE. FALTA DE VAGAS
EM UTI DA REDE PUBLICA. INTERNACAO EM UTI DE HOSPITAL
PARTICULAR. CUSTEIO DAS DESPESAS HOSPITALARES.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO. 1. (...). 2. (...). 3.Diante da necessidade de
pessoa economicamente desamparada ser internada em UTI, e ndo havendo vagas na
rede publica, deve o Estado arcar com os custos da internacao em rede hospitalar
privada. 4.Preliminares rejeitadas. Remessa Oficial conhecida e ndo provida." (TJ-
DF - RMO: 20120110798739 DF 0004257-28.2012.8.07.0018, Relator: NiDIA
CORREA LIMA, Data de Julgamento: 29/10/2014, 3* Turma Civel, Data de
Publicacdo: Publicado no DJE : 10/11/2014 . Pag.: 174)

"ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. RECURSO DE AGRAVO.
REEXAME NECESSARIO/APELAGAO. DIREITO HUMANO A SAUDE.
INTERNAQAO EM UTL FALTA DE VAGAS NA REDE PUBLICA.
POSSIBILIDADE DE INTERNAGAO EM ENTIDADE PRIVADA AS
EXPENSAS DO PODER PUBLICO. INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO
NA ADMINISTRACAO DA SAUDE. INOCORRENCIA. DECISAO QUE DA
VIGENCIA A DIREITO CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO.
RECURSO DE AGRAVO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. DECISAO
UNANIME. 1. Recurso de Agravo interposto contra decisio monocratica que
manteve a condenagdo do Estado ao pagamento dos custos com internacao na UTI
de hospital da rede particular de paciente que se encontrava no 41° lugar na lista de
espera por leito de UTI oferecido pelo Sistema Unico de Satide. 2. E inafastavel a
responsabilidade do ente ptiblico, no sentido de prestar a assisténcia médica
necessaria aos cidaddos, nos termos dos comandos contidos nos arts. 196, 197 e 198
da Constitui¢do Federal e do preceituado nos arts. 2°,§ 1° e 6°, I, D, da Lei 8.080/90.
3. A Administracdo Publica tem que assegurar as minimas condi¢des de dignidade
aos seus cidadaos, tendo todos direito a assisténcia médica. 4. Atente-se, sobremodo,
que o Sistema de Satde pressupde uma assisténcia integral, no plano singular ou
coletivo, na conformidade das necessidades de cada paciente, independente da
espécie e nivel de enfermidade, razdo pela qual, comprovada a necessidade da
medida para a garantia da vida do paciente, devera ela ser realizada. 5. Ndo ha que
se falar em ingeréncia do Judicidrio na esfera administrativa do Poder Executivo,
nem de violagdo dos principios da isonomia/igualdade e da separacdo dos poderes,
visto que, em casos de garantia do direito humano a vida, o Poder Judiciario nao
adentra no mérito administrativo da questdo posta, ja que sua conduta é direcionada
a observancia da legalidade, porquanto a satide é um direito garantido pela Carta
Magna a todos. 6. Recurso de agravo ao qual se nega provimento. 7. Decisdo
unanime." (TJ-PE - AGV: 3450313 PE , Relator: Erik de Sousa Dantas Simdes, Data
de Julgamento: 23/09/2014, 1° Camara de Direito Publico, Data de Publicagdo:
29/09/2014)

"CIVIL. PROCESSO CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. DISTRITO
FEDERAL. UTL REDE PUBLICA. AUSENCIA DE VAGA.

RESPONSABILIDADE ESTATAL. EFETIVAGAO DO DIREITO A SAUDE.
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GARANTIA CONSTITUCIONAL. INTERNACAO EM HOSPITAL
PARTICULAR. DEVER DO ESTADO. MORTE DO AUTOR. PERDA
SUPERVENIENTE OBJETO. NAO CONFIGURACAO. 1. A SAUDE E DIREITO
DE TODOS E DEVER DO ESTADO, CONFORME PREVE A CONSTITUICAO
FEDERAL EM SEU ART. 196. 2. (...). 3. A INDISPONITIBILIDADE DE LEITO
EM UNIDADE DE TRATAMENTO INTENSIVO DE HOSPITAL PUBLICO,
OBRIGA O DISTRITO FEDERAL A ARCAR COM O PAGAMENTO DOS
VALORES REFERENTES AS DESPESAS REALIZADAS COM O
TRATAMENTO EM HOSPITAL DA REDE PRIVADA. 4. (...)". (TJ-DF - RMO:
20120111278739 DF 0006819-10.2012.8.07.0018, Relator: GISLENE PINHEIRO,
Data de Julgamento: 05/02/2014, 5% Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no
DIJE : 11/02/2014 . Pag.: 111)

Também coaduna com esse entendimento o Superior Tribunal de Justica e o0 Supremo

Tribunal Federal, respectivamente, nos julgados abaixo transcritos:

“PROCESSUAL  CIVIL E  ADMINISTRATIVO. OMISSAO. NAO
OCORRENCIA.INTERNAGAO HOSPITALAR POR ORIENTAGCAO MEDICA
EM UTIL DEVER DO ESTADO. 1. (...). 2. Nao viola legislacdo federal a decisdo
judicial que impde ao Estado o dever de garantir a internacdao em UTI conforme
orientacdo médica e, inexistindo vaga na rede publica, arcar com os custos da
internacdao em hospital privado. 3. Agravo Regimental nao provido". (STJ, Relator:
Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 28/02/2012, T2 - SEGUNDA
TURMA)

"RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
TRATAMENTO MEDICO. INTERNACAO EM LEITO DE UTI DEVER DO
PODER PUBLICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. ARTIGO 196 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
MATERIA JA EXAMINADA SOB O ENFOQUE DA REPERCUSSAO GERAL.
TEMA N° 793. RE 855.178. ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. INOCORRENCIA. RECURSO DESPROVIDO."
(STE, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de julgamento: 29/02/2016, RE 915673 /
PE - PERNAMBUCO)

O artigo 196 da nossa Carta Politica declara que a sadde é direito de todos e dever do
Estado, devendo este garantir, através de politicas sociais e econémicas, a reducdo dos riscos
de doengas e de outros agravos, resguardando o acesso universal e a igualdade de agoes e
servicos para a promogao, protecao e recuperacao dos necessitados.

Contudo, o ditame constitucional ndo pode significar apenas uma norma
programatica, devendo, pois, surtir seus efeitos concretos, vale dizer, o Estado deve
implementar politicas publicas, suficientemente, capazes de transformar a realidade dos
destinatarios da norma, garantindo a todos o direito a satde.

E obrigacio do Estado (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios)
assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o acesso a medicacdo ou congénere
necessario a cura, controle ou abrandamento de suas enfermidades, sobretudo as mais graves.

Sendo o Sistema Unico de Satide, composto pela Unido, Estados-membros e Municipios, é de
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reconhecer-se, em funcdo da solidariedade, a legitimidade passiva de qualquer deles no p6lo
passivo da demanda.

Ademais, a Lei n° 8.080/90, dispde em seu artigo 2° que “a satde é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condig¢des indispensaveis ao seu
pleno exercicio” e acrescenta em seu artigo 4° “o conjunto de acdes e servicos de saude,
prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo
direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de
Satde”. Desse modo, colhe-se dos referidos dispositivos que as acOes e servicos de saude
devem ser desenvolvidos pelo Estado, de forma integrada, embora descentralizada, por meio
de um sistema unico.

Verifica-se assim a responsabilidade solidaria entre as pessoas politicas para que se
garanta aos cidadaos de baixa renda o direito fundamental a satide. O fundamento de validade
da Lei n° 8.080/1990 e, consequentemente, da responsabilidade solidaria dos entes publicos
(Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) pela garantia do direito
fundamental a satide, repousa nos artigos 196 e 198 da Magna Carta. Nessa medida, infere-se
que Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios sdo igualmente legitimos para

compor o pélo passivo das agdes que hospedam o fornecimento de vagas em UTI e CTI:

“APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. SAUDE PUBLICA. PACIENTE ACOMETIDO
DE INSUFICIENCIA RENAL GRAVE E HIPERTENSAO. URGENCIA.
INTERNACAO HOSPITALAR EM LEITO PARTICULAR. AUSENCIA DE
VAGA PELO SUS. DETERMINACAO DE RESSARCIMENTO IMEDIATO DAS
DESPESAS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO MUNICIPIO, DO
ESTADO E DA UNIAO. CABIMENTO DE FORMA EXCEPCIONAL.
SUCUMBENCIA REDIMENSIONADA. 1.(...). 2. A divisdo de competéncias do
SUS ndo exime os demais entes puiblicos de custear o tratamento médico dos
cidaddos, porquanto uma norma administrativa ndo pode se sobrepor a Constitui¢ao
Federal. 3.(...) A parte autora demonstrou que tentou obter vaga de internacao
hospitalar em leito com UTT pelo SUS, diante de seu quadro de insuficiéncia renal
grave e hipertensdo, sem éxito. Em razdo da urgéncia, realizou a internagao
hospitalar particular e no dia seguinte ajuizou a demanda, postulando a vaga pelo
SUS. A prova testemunhal é suficiente para corroborar a tese do autor (fl. 394-
verso/397). A pericia médica realizada fls. 333/336 é conclusiva ao constatar o
quadro clinico de risco de morte, justificando a internacdo hospitalar de urgéncia e
assim o direito ao ressarcimento das despesas suportadas. 4. Responsabilidade
solidaria dos Entes Publicos pelo pagamento das despesas hospitalares do autor
perante o HOSPITAL REGINA, bem como ao ressarcimento das despesas
hospitalares particulares que ja suportadas (fls. 29/37). 5. Sucumbéncia invertida.
APELAGCAO PROVIDA. (TJ-RS - AC: 70060356334 RS, Relator: Ricardo Torres
Hermann, Data de Julgamento: 03/09/2014, Segunda Camara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 10/09/2014)

Convém lembrar que o direito a satide decorre diretamente do principio da dignidade
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da pessoa humana. Destarte, a simples alegacdo de que héa dificuldade em atender a demanda
dos jurisdicionados é insuficiente para ilidir a responsabilidade Estatal. Muito embora o
Estado nao disponha de recursos ilimitados, a protecao ao direito a vida deve sobrepor-se a
interesses de cunho patrimonial.

Portanto, a implementacdo de mecanismos que assegurem a efetividade da
assisténcia a saude ndo pode ficar exclusivamente submetida ao juizo de oportunidade e
conveniéncia da Administracdao Publica, sobretudo diante da maior relevancia do direito

fundamental em questao frente as regras de ordem orcamentarias.

CONSIDERACOES FINAIS

A Lei Méaxima conferiu ao Estado o dever de primar pela saide de todos, e tal
obrigacao deve ser uma das prioridades maximas do Estado. Desse modo, ndo pode o direito a
saude, indissociavel da vida digna ndo ser amparado sob a alegacdao do Estado da reserva do
possivel, ou seja, da escassez de recursos orcamentarios, pois entre o cumprimento da lei
orcamentaria e da manutencdo da vida através da assisténcia a saude, deve-se buscar a
efetividade do minimo existencial. Assim, na hipétese do individuo necessitar de internacao
em UTI e CTIL, e ndao havendo vagas nos hospitais da rede publica, a jurisprudéncia é
unissona: condenar o Estado a custear as despesas com a internacdo em UTI e CTI em
hospital particular.

Referente a responsabilidade civil do Estado pela falta de leitos em UTI e CTI,
verifica-se que esta deriva da ndo implementacao de politicas publicas pelos agentes ptblicos
que possuem competéncia para tanto.

Destarte, aplicando-se os elementos da responsabilidade civil Estatal ante a falta de
leitos em UTI e CTI é plenamente possivel, e justificavel, a responsabilidade do Estado
(desde que presentes os demais requisitos), haja vista que, a auséncia de implementagdo de
politicas publicas de satide que vise ampliar a oferta de leitos em UTI e CTI na rede ptblica
de satude, de modo a possibilitar o atendimento de toda a demanda (ou pelo menos uma boa

parte dela), configura hipdtese de omissao do Estado frente a uma forte realidade social.
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A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E DO PARTICULAR FRENTE A
DISPOSICAO DE RESIDUOS SOLIDOS URBANOS

Késia Rocha NARCISO!
Roseli BORIN

RESUMO

Este artigo tem como objeto a responsabilidade do Administrador Ptblico e do particular
frente aos residuos sélidos e suas consequéncias, buscando mostrar o reconhecimento da
necessidade de politicas publicas, tratando-o como bem juridico de interesse difuso. Para tal,
apresenta-se a importancia da responsabilidade do administrador publico frente & disposicao
de residuos solidos, evidenciando na lei quais as penalidades que podem ocorrer na falta do
seu cumprimento, e as obrigacOes para que os mesmos cumpram, sendo que o Municipio
possui um papel imprescindivel e é o responsavel de forma direta pela gestdo dos residuos
solidos. Devendo, além de executar, criar politicas publicas para que ndao ocorra o dano ao
meio ambiente e garantindo uma qualidade de vida melhor, tanto para esta geracdao quanto as
futuras. Demostrou-se a forma adequada de gestao dos residuos so6lidos urbanos, evidenciando
as legislacOes existentes sobre esta protecao, bem como as obrigacdes que hd, para que, tanto
os administradores publicos quanto os particulares procedam uma correta gestao. Apresentou-
se por meio da lei 12.305/2010, politicas publicas como a logistica reversa e a coleta seletiva,
e o fim dos lix0es & céu aberto. Destacou-se a importancia da responsabilidade compartilhada
do administrador publico e do particular, frente a lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos
e da lei da Politica Nacional de Meio Ambiente e a necessidade de ambos, simultaneamente,
trabalharem para protecdo ao meio ambiente.

PALAVRAS-CHAVE: Residuos Sodlidos Urbanos. Poder Publico. Particular.
Responsabilidade.

ABSTRACT

This article has as its object the responsibility of the Public Administrator and the particular
forward to solid waste and its consequences, seeking to show recognition of the need of
public policies, treating it as a legal right of diffuse interest. Therefore, this had introduced the
importance of responsibility of public administrator face of the solid waste disposal, revealing
in law the penalties that can occur in the absence of compliance, and the obligations to which
they comply, having the city a vital role, and it is directly responsible for the management of
solid waste. It has to, besides performing, create public policies so that does not harm the
environment and ensuring a better life quality, for this generation and future ones. It has been
sought to show how proper solid waste management, showing existing legislation on this
protection, and the obligations there, so that public officials and private individuals carry out a
correct management. The law 12.305/2010 had presented the public policies such as reverse
logistics and selective collection, and the end of the open dumps. It has been highlighted the
importance of shared responsibility of the public administrator and the particular, front of the
National Solid Waste Policy and the National Environmental Policy and the need of both,
simultaneously, work to protect the environment.

1 Possui especializacdo pela Escola da Magistratura do Parand, graduacdo em Direito pela Faculdade Maringa.
Tem experiéncia na area de Direito, atuando principalmente nos seguintes temas: Direito Internacional dos
Direitos Humanos; Linguagem Forense e Direito Ambiental.
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INTRODUCAO

A protecdo ao meio ambiente atualmente tem-se destacado e sido discutida por ser
fundamental para toda a sociedade.

A legislacao ambiental brasileira modifica-se constantemente em busca de relevantes
melhorias para o alcance da sua efetividade, posto que embora cada vez mais rigidos os
decretos e emendas, os problemas ambientais agravam-se a cada ano.

Assim, san¢Oes administrativas existem para impedir e prevenir os danos causados
ao meio ambiente pelos administradores publicos e particulares quanto aos residuos solidos
urbanos, portanto, busca-se verificar se o objetivo de tais sanc¢oes esta sendo desempenhado e
o principio da prevencao e precaugao respeitados.

O presente objetiva investigar a responsabilidade do Administrador Publico e do
particular frente aos residuos solidos e suas consequéncias, procurando demonstrar a
necessidade de politicas publicas que trate tais residuos como bem juridico de interesse
difuso.

Para tal, apresenta-se a responsabilidade do administrador publico frente & disposicao
dos residuos so6lidos, evidenciando, na lei, as penalidades que podem ocorrer na falta do seu
cumprimento e as obrigacoes a serem cumpridas.

Verificou-se que o Municipio possui um papel imprescindivel e é o responsavel de
forma direta pela gestdo dos residuos so6lidos, devendo, além de executar, criar politicas
publicas para que o meio ambiente ndo seja danificado, garantindo uma melhor qualidade de
vida presente e futura.

Utilizou-se o método exploratorio e dedutivo, uma vez que se partiu de doutrinas, e
leis, inclusive sobre o meio ambiente, tendo-se baseado os argumentos e justificativas em

materiais doutrinarios e jurisprudenciais.

DO DIREITO AMBIENTAL

O Direito Ambiental é um tema de vital importancia para a sobrevivéncia humana, e
que estuda as interacdes do homem com a natureza e os mecanismos legais para protecao do

meio ambiente.
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No Brasil procuraram conceituar a nova disciplina juridica com o nome de “Direito
Ecolégico” de acordo com Paulo Affonso Leme Machado (2010, p.52), citando Sérgio Ferraz
e Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Ao conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos organicamente estruturados,
para assegurar um comportamento que ndo atente contra a sanidade minima do meio
ambiente. O segundo conceituou Direito ecoldégico como conjunto de técnicas, regras e
instrumentos juridicos sistematizados e informados por principios apropriados, que tenham
por fim a disciplina do comportamento relacionado ao meio ambiente.

Na opinido de Anderson Furlan e Willian Fracalossi (2010, p. 40) “[...] é o conjunto
de normas juridicas cuja finalidade é proteger o meio ambiente [...]”

Esse direito ambiental possui um complexo de normas juridicas a fim de gerir a
preservacdo, melhora ou recobramento de um ambiente para assegurar uma saudavel
qualidade de vida humana, bem como a manutengdo de todas as formas de vida.

Ressalta Edis Milaré (2009, p. 953) que “[...] como todo direito fundamental, o
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado é indisponivel”.

Assim, a natureza juridica se da com essa indisponibilidade que vem acentuada na
Constituicdo Federal ao mencionar que a preservacdo do meio ambiente deve ser feita no
interesse ndo so6 das presentes como igualmente das futuras geracdes.

Segundo Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2012, p. 63):

A Carta Magna estruturou uma composicao para a tutela dos valores ambientais,
reconhecendo-lhes caracteristicas proprias, desvinculadas ao instituto da posse e da
propriedade, consagrando uma nova concepcao ligada a direitos que muitas vezes
transcendem a tradicional ideia dos direitos ortodoxos: os chamados difusos.

Isso se deu com base na Constituicao Federal de 1988 que no artigo 225 dispde:
“todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”. Evidenciou-se que a
necessidade de preservar o meio ambiente se faz necessario também para a tutela das geracoes

futuras.

Principios Fundamentais do Direito Ambiental

2 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 mar. 2015.
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O Direito Ambiental conta com principios especificos que o diferencia dos demais
ramos do direito, desse modo Anderson Furlan e Willian Fracalossi (2012, p. 97) entendem:

No que toca ao Direito Ambiental, os principios estdo voltados para a finalidade
basica de proteger a vida, em qualquer forma que se apresente, e garantir um padrdao de
existéncia digno para os seres humanos desta e das futuras geracdoes, bem como de conciliar
os dois elementos anteriores com o desenvolvimento econdmico sustentavel.

De acordo com Placido e Silva (2008, p. 587) “[...] principio designa a espécie de
norma juridica cujo conteido é genérico, contrapondo-se a regra ou ao preceito, que é a
norma mais individualizada”.

No entanto para que haja a preservacdo do meio ambiente é necessario que 0s
principios sejam criteriosamente respeitados:

Os principios, ao contrario das regras, nao estdao ligados a um pressuposto de fato.
Sdo normas juridicas que comtemplam os principais valores da sociedade, e, nessa medida,
exigem o mais alto grau de realizacdo, consoante as possibilidades faticas e juridicas. Sao,
portanto, mandados de otimizacdao, cuja aplicacio em maior ou menor medida, sera
determinada pelas circunstancias do caso concreto. (PILATI; DANTAS, 2011, p. 18)

Os principios sdo considerados como normas hierarquicamente superiores as demais
normas que regem uma ciéncia. Dessa forma, cabe apontar alguns dos principais principios do

direito ambiental, que se considera mais importante para o desenvolvimento deste trabalho.

Principio da Prevencgdo e Precaucdo

Os principios da prevencdo e da precaucdo possuem a mesma funcdo e estdo
relacionados com o objetivo de evitar a ocorréncia do dano ambiental. Eles atuam no sentido
de afastar o risco ambiental, antecipando medidas capazes de evitar agressdes ao meio
ambiente “Na prevencdo e na precaucdo, ha acdo inibitéria. Na reparacdo, remédio
ressarcitorio. E essa a 6tica que orienta todo o Direito Ambiental”. (MILARE, 2009, p. 817),
além de terem o dever de antecipar a ocorréncia do dano ambiental. Reforcando “[...] a regra
de que as agressoes ao meio ambiente, uma vez consumadas, sao, normalmente, de reparacao
incerta, dificil e custosa”. (PILATI; DANTAS, 2011, p. 19) e por tal se aplica na:

1°) identificagdo e inventario das espécies animais e vegetais de um territério, quanto
a conservacdo da natureza e identificacdo das fontes contaminantes de aguas do mar, quanto

ao controle da poluicdo; 2°) identificacdo e inventario dos ecossistemas, com a elaboracao de
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um mapa ecolégico; 3°) planejamento ambiental e economicos integrados; 4°) ordenamento
territorial ambiental para a valorizacao das areas de acordo com a sua aptidao; 5°) Estudos de
Impacto Ambiental. (GHELLERE, 2010, p. 89)

Ha de se aplicar referido principio na presenca de perigo certo e se tem elementos
confirmatorios seguros de que a atividade é efetivamente perigosa.

Ja o Principio da Precaucdo para Anderson Furlan e Willian Fracalossi:

O principio da precaucao deve ser invocado quando existir duvida cientifica quanto a
potencialidade de dano ao meio ambiente, ao passo que para a aplicacdo do principio da
prevencao nao deve existir dividas quanto aos possiveis danos ambientais. (...) é aplicado em
momento anterior a degradacao, buscando-se evitar a repeticao de comportamento lesivos ao
meio ambiente. (2010, p. 107).

Supracitado principio também é chamado de Principio de cautela ou prudéncia, pois:

A implementacao do principio da precaucao ndo tem por finalidade imobilizar as
atividades humanas. Nao se trata de precaucao que tudo impede ou que em tudo vé catastrofes
ou males. O principio da precaucao visa a durabilidade da sadia qualidade de vida das
geracOes humanas e a continuidade da natureza existente no planeta. (MACHADO, 2010, p.
69)

Ressalte-se que a omissao de medidas de precaucdo, em caso de se ocorrer dano
ambiental grave ou irreversivel, leva o infrator a punicdo mais severa, percebendo-se o
principio da precaucdo como elemento de fundamental frente ao dano ambiental,
encontrando-se inserido na Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992 no seu principio nimero15:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucao deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver
ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndao deve ser
utilizada como razao para postergar medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir
a degradacdo ambiental.’

Sendo, meio eficaz de

[...] combater prematuramente o perigo e a incerteza cientifica. Seu contetido pode

3 A Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, tendo se reunido no Rio de
Janeiro, de 3 a 14 de junho de 1992, reafirmando a Declaracdao da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o
Meio Ambiente Humano, adotada em Estocolmo em 16 de junho de 1972, e buscando avangar a partir dela,
com o objetivo de estabelecer uma nova e justa parceria global mediante a criacao de novos niveis de
cooperacao entre os Estados, os setores-chaves da sociedade e os individuos, trabalhando com vistas a
conclusdo de acordos internacionais que respeitem os interesses de todos e protejam a integridade do sistema
global de meio ambiente e desenvolvimento, reconhecendo a natureza integral e interdependente da Terra,
nosso lar. Disponivel em: http:// www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf. Acesso em: 05 mar. 2015.
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ser assim sintetizado: 1) é pressuposto de todas as decisdes politicas sobre gestdo de
riscos; 2) é importante instrumento de redistribuicdo do 6nus da prova; 3) deve
considerar os seguintes principios: proporcionalidade, ndo discriminagdo, coeréncia
e balanceamento; e 4) deve ser considerado no momento da conduta e na
responsabilizacdo pela atividade. (PILATT; DANTAS, 2011, p. 20).

De se concluir que a analise dos riscos é de fundamental importancia,

pois é através dela € que pode medir todas as possibilidades quanto a protecao

ao meio ambiente se indique a forma para se coibir o dano.

Principio do Poluidor Pagador

Tal principio “[...] impde a internalizacdo, pelo préprio poluidor, dos custos

necessarios a diminuicdo, a eliminacdo ou a neutralizacao do dano, realizado no processo

produtivo ou na execucdao da atividade”. (PILATI; DANTAS, 2011.p. 21) e encontra-se

previsto no artigo 16 da Declaracdao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de

1992:

As autoridades nacionais devem procurar promover a internacionalizagdo dos custos
ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, tendo em vista a abordagem
segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluicdo, com a
devida atencdo ao interesse ptiblico e sem provocar distor¢des no comércio e nos
investimentos internacionais.*

De acordo com Edis Milaré (2009, p. 827):

Assenta-se este principio na vocagao redistributiva do Direito Ambiental e se inspira
na teoria econdmica de que os custos sociais externos que acompanham o processo
produtivo precisam ser internalizados, vale dizer que os agentes econdmicos devem
leva-los em conta ao elaborar os custos de produgdo e, consequentemente, assumi-
los. Busca-se, no caso, imputar ao poluidor o custo social da poluicao por ele gerada,
engrenando um mecanismo de responsabilidade por dano ecolégico, abrangente dos
efeitos da poluicdo ndo somente sobre bens e pessoas, mas sobre toda a natureza.
Em termos econdmicos, € a internalizacao dos custos externos.

Ou seja, aquele que poluiu 0 meio ambiente deve reparar o dano causado, tendo uma

responsabilidade objetiva.

Desse modo Celso Antonio Pacheco Fiorillo coloca (2012, p. 96):

Num primeiro momento, imp&e-se ao poluidor o dever de arcar com as despesas de
prevencao dos danos ao meio ambiente que a sua atividade possa ocasionar. Cabe a
ele o 6nus de utilizar instrumentos necessarios a prevencdo dos danos. Numa
segunda orbita de alcance, esclarece este principio que, ocorrendo danos ao meio
ambiente em razdo da atividade desenvolvida, o poluidor sera responsavel pela sua
reparagao.

Embora seja um dos principios juridicos ambientais mais importantes para a protecao

4  Disponivel em: http:// www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ri092.pdf. Acesso em: 05 mar. 2015.
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ambiental, importante ressaltar que, os 6nus arcados pelos poluidores ndao lhes conferem

qualquer direito a poluir.

Responsabilidade Compartilhada

Expressa no artigo 225 da Constituicdo Federal: “(...) incumbe ao poder publico e a

coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente””

, determina que o Estado crie
mecanismos para que ele de forma conjunta com a sociedade, atue para que o ambiente seja
preservado.

Paulo Affonso Leme Machado (2010, p. 108) relata que a respeito da
responsabilidade compartilhada “A gestdo do meio ambiente ndo é matéria que diga respeito
somente a sociedade civil, ou uma relacdo entre poluidores e vitimas da poluicdo. Os paises,
tanto no Direito interno como no Direito internacional, tém que intervir ou atuar”.

A Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS) instituida pela Lei n°® 12.305, de 2
de agosto de 2010 e regulamentada pelo decreto n° 7.404 de 23 de dezembro de 2010,

introduziu em nossa legislacao o principio da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de

vida dos produtos, conceituada no artigo 3° inciso XVII como:

O conjunto de atribui¢des individualizadas e encadeadas dos fabricantes,
importadores, distribuidores e comerciantes, dos consumidores e dos titulares dos
servicos publicos de limpeza urbana e de manejo dos residuos sélidos, para
minimizar o volume de residuos sélidos e rejeitos gerados, bem como para reduzir
os impactos causados a satiide humana e a qualidade ambiental decorrentes do ciclo
de vida dos produtos, nos termos desta Lei.®

A responsabilidade compartilhada envolve cadeias produtivas, governo e sociedade
na tarefa de destinar corretamente os residuos, de modo a reduzir os impactos a saide ptiblica
e a qualidade ambiental. Desse modo para que haja a gestdo integrada de residuos sélidos, as
praticas ambientais corretas na destinacdo dos residuos, cumpram regras para que cada setor

do governo e da sociedade sejam responsabilizados por determinadas condutas.

DEFINICAO DE RESIDUOS SOLIDOS URBANOS — RSU

A definicdo de residuos solidos é algo complexo, vez que existem diversos conceitos

de residuos, dificultando a selecdo dos residuos para sua disposicdo final, os residuos s6lidos

5 BRASIL. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 mar. 2015.

6 BRASIL. Lei 12.305/2010. Politica Nacional de Residuos Sélidos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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sdo substancias extremamente nocivas ao meio ambiente, de forma que devem receber a
devida atencdo pelo poder publico e seus geradores, pois, se forem manejados de forma
inadequada poluirdo o meio ambiente, sendo que os residuos podem ser liquidos, gasosos ou
solidos provenientes de atividades humanas domésticas, profissionais, agricolas, industriais
ou nucleares.

Paulo Afonso Leme Machado (2010, p. 577) comenta sobre o termo residuo solido:

Trata-se de refugo e outras descargas de materiais sélidos, incluindo residuos sélidos
de materiais provenientes de operacdes industriais, comerciais e agricolas e de
atividades da comunidade, mas ndo inclui materiais s6lidos ou dissolvidos nos
esgotos domésticos ou outros significativos poluentes existentes nos recursos
hidricos, tais como a lama, residuos sélidos dissolvidos ou suspensos na agua,
encontrados nos efluentes industriais, e materiais dissolvidos nas correntes de
irrigacdo ou outros poluentes comuns da agua.

Pode-se dizer que o termo “residuo sélido””

advento da lei 12.305 de 2010.
Frisa ainda citado autor (MACHADO, 2010, p. 577) a responsabilidade sobre o

, significa lixo, este termo caiu com o

residuo sélido:

O lixo origindrio de atividades comerciais, industriais e de servigos cuja
responsabilidade pelo manejo ndo seja atribuida ao gerador pode, por decisdo do
Poder Publico, ser considerado residuo sélido urbano. De outro lado a toxicidade
dos residuos soélidos estd aumentando com o maior uso de produtos quimicos,
pesticidas e com o advento da energia atomica. Seus problemas estdo sendo
ampliados pelo crescimento da concentracdo das populagbes urbanas e pela
diminuicdo ou encarecimento das areas destinadas a aterros sanitarios.

Para Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2012, p. 362) lixo e residuo tendem a significar
a mesma coisa. De forma genérica, podemos afirmar que constituem toda substancia
resultante da ndo interacao entre o meio, o resto, a sobra nao reaproveitada pelo sistema.
Pode-se entender que o lixo e o rejeito possuem o mesmo significado.

A Lei 12.305 de 2010 tras em seu artigo 3°, XVI a definicao de residuos sélidos:

Residuos solidos: material, substancia, objeto ou bem descartado resultante de
atividades humanas em sociedade, a cuja destinacdo final se procede, se propde
proceder ou se estd obrigado a proceder, nos estados sélido ou semissélido, bem
como gases contidos em recipientes e liquidos cujas particularidades tornem inviavel
o seu lancamento na rede publica de esgotos ou em corpos d’agua, ou exijam para
isso solugdes técnica ou economicamente inviaveis em face da melhor tecnologia
disponivel;[...]*

Os residuos sdlidos classificam-se de acordo com a Associagdo Brasileira de Normas

7 Residuo sélido: residuos que resultam de atividades domésticas, industriais, comerciais. Na definicdo da
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), sdo os "restos das atividades humanas, considerados
pelos geradores como intiteis, indesejaveis ou descartaveis.

8 BRASIL. Lei 12.305/2010. Politica Nacional de Residuos Sélidos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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Técnicas (ABNT)? que editou a Norma Brasileira Residuo (NBR) 10004 de 30 de novembro

de 2004 da seguinte forma:

residuos classe I - Perigosos;

residuos classe II — Ndo perigosos; (...)
residuos classe II A — Nao inertes.
residuos classe II B — Inertes."

A gestdo de residuos solidos é uma ferramenta imprescindivel, pois a partir dessa

classificacao, o gerador de residuos pode facilmente classificar o potencial de risco do residuo

bem como indicar as melhores alternativas de tratamento e disposicdo final.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2012, p. 368) complementa que: Os residuos classe

IT A: Nao Inertes: “sao aqueles que nao se enquadram nas classificacoes de residuos classe I —

Perigosos — ou de residuos classe II B — Inertes -, nos termos desta norma. [...] podem ter

propriedades, tais como: biodegradabilidade, combustibilidade ou solubilidade em agua”,

onde

Os residuos perigosos sdao aqueles que, em razdao de suas quantidades,
concentragdes, caracteristicas fisicas, quimicas ou biolégicas, podem causar ou
contribuir, de forma significativa, para a mortalidade ou incidéncias de doencas
irreversiveis, ou impedir a reversibilidade de outras, ou apresentar perigo imediato
ou potencial a satide publica ou ao ambiente, quando transportados, armazenados,
tratados ou dispostos de forma inadequada. Devem receber tratamento no proprio
local de producao, sob cuidados técnicos, por apresentarem alto grau de nocividade
ao meio ambiente e ao ser humano. (FIORILLO, 2012, p. 369).

A Resolucdo do Conama n.5/93, no seu artigo 1°, conceitua residuo sélido como:

Residuos nos estados solido e semi-sélido, que resultam de atividades da
comunidade de origem: industrial, doméstica, hospitalar, comercial, agricola, de
servicos e de varricdo. Ficam incluidos nesta definicdo os lodos provenientes de
sistemas de tratamento de agua, aqueles gerados em equipamentos e instalacdes de
controle de poluicao, bem como determinados liquidos cujas particularidades tornem
inviavel seu lancamento na rede publica de esgotos ou corpos d'dgua, ou exijam para
isso solucOes técnica e economicamente inviaveis, em face a melhor tecnologia
disponivel."

De acordo com esta Resolugdo, residuo sélido inclua as descargas de materiais

solidos originarias das operagOes industriais, comerciais, agricolas e da comunidade.

Pode-se entender, portanto, que os residuos solidos de origem urbana compreendem

9 Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) é o 6rgdo responsavel pela normalizagdo técnica no
pais, fornecendo a base necessaria ao desenvolvimento tecnoldgico brasileiro.Atividade que estabelece, em
relacdo a problemas existentes ou potenciais, prescri¢des destinadas a utilizacdo comum e repetitiva com
vistas a obtencdo do grau 6timo de ordem em um dado contexto.

10 BRASIL. NBR 10004 — Norma Brasileira de Residuos Sélidos 2004 — ABNT - Classificacdo de Residuos
Sélidos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

11 BRASIL. RESOLUCAO N° 5, de 5 de agosto de 1993. CONAMA. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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todos aqueles produzidos pelas indmeras atividades desenvolvidas em d&reas com
aglomeracoes humanas do municipio, abrangendo residuos de varias origens, como

residencial, comercial, deestabelecimentos de satde, industriais, da limpeza publica.

Poluicao por residuos solidos urbanos

Um dos motivos da poluicdo por residuos solidos é o processo de expansao urbana
que tem caracterizado as cidades brasileiras nas ultimas décadas, alguns problemas tém se
revelado e intensificado, como o da gestdao dos residuos solidos urbanos. Contudo, sdo varios
os fatores que influenciam a gestdo dos residuos, como: aspectos legais, operacionais e a
questao de infraestrutura.

Segundo Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2012, p. 367) “A poluicdo, na verdade, é
gerada pelo proprio caos urbano, pela falta de politica urbana, incumbéncia do Poder Publico
(...)”.

Segundo o artigo 3°, inciso III a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente 6.938 de
1981:

III - poluicdo, é a degradacdo da qualidade ambiental resultante de atividades que
direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a saude, a seguranga e o bem-estar da populacao;

b) criem condicOes adversas as atividades sociais e economicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicGes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos;

IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito ptiblico ou privado, responsavel,
direta ou indiretamente, por atividade causadora de degrada¢do ambiental;"

O volume dos residuos so6lidos esta crescendo com o incremento do consumo e com
a maior venda dos produtos e a consequéncia disso é a maior quantidade de residuos que se
acumula, cada vez mais destruindo a natureza.

No entanto, por ndo se dispersar de forma facil no meio ambiente, além de

contaminar o local, o residuo sélido dura anos para se decompor impactando de forma mais

12 BRASIL. Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins
e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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abrangente o ambiente.

Um dos principais problemas em relacdao aos residuos solidos urbanos € o descuido e
até a irresponsabilidade criminosa que tem provocado sérios desastres ecologicos em
decorréncia de deposito irregular no ambiente. Dessa forma é que a Lei 12.305 no seu artigo
47 dispde que:

Sdo proibidas as seguintes formas de destinacdo ou disposicdo final de residuos
solidos ou rejeitos:

I - lancamento em praias, no mar ou em quaisquer corpos hidricos;

IT - langamento in natura a céu aberto, excetuados os residuos de mineracao;

IIT - queima a céu aberto ou em recipientes, instalacdes e equipamentos nao
licenciados para essa finalidade;

IV - outras formas vedadas pelo poder publico.

°-Quando decretada emergéncia sanitdria, a queima de residuos a céu aberto pode

ser realizada, desde que autorizada e acompanhada pelos 6rgdos competentes do Sisnama'?,

do SNVS™ e, quando couber, do Suasa®.'®

Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2012, p. 378) aponta como causa agravante do

aumento de residuos sélidos é o aumento do consumo:

A relevancia deste fator estd na estreita relagdo entre o aumento populacional e a
geracdo de residuos, com o agravante do crescimento na geracdo “per capita”,
imposto pela sociedade de consumo atual.

[...]

O volume dos residuos so6lidos esta crescendo com o incremento do consumo e com
a maior venda de produtos. Destarte, a toxicidade dos residuos solidos esta
aumentandocom o maior uso de produtos quimicos, pesticidas, como o advento da
energia atbmica, Seus problemas estdo sendo ampliados pelo crescimento da
concentracdo das populagOes urbanas e pela diminuigdo ou encarecimento das areas
destinadas a aterros sanitarios.

Dessa forma deveria haver na etapa de geracdo de residuos solidos, alteracdo no
padrao de consumo da sociedade que promova a ndo geracao, incentive o consumo de
produtos mais apropriados ambientalmente ou mesmo o compartilhamento de bens que

contribua para a melhoria da condic¢do de vida da comunidade.

Legislacao aplicada a coleta, transporte e a disposicao de residuos sélidos urbanos

13 SISNAMA-Sistema Nacional de Meio Ambiente.

14 SNVS - Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria.

15 SUASA - Sistema Unico de Atencdo a Sanidade Agropecuaria.

16 BRASIL. Lei 12.305/2010. Politica Nacional de Residuos Sélidos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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As etapas de coleta, transporte e armazenamento consistem nas operacdes de
remocdo e transferéncia dos residuos sélidos urbanos para um local de armazenamento,
processamento ou destinacdo final. Essa atividade pode ser realizada de forma seletiva ou por
coleta dos residuos misturados. Assim, que é o objetivo principal de se manter a saude
publica.

A lei 12.305/2010 no artigo 19 determina que o plano municipal de gestdo integrada

de residuos solidos deve ter o seguinte conteido minimo:

I: diagnostico da situacdo dos residuos sélidos gerados no respectivo territério,
contendo a origem, o volume, a caracterizacdo dos residuos e as formas de
destinacdo e disposicdo final adotadas;

VII: regras para o transporte e outras etapas do gerenciamento de residuos sélidos

[..1.7

A estrutura constitucional do municipio brasileiro assegura-lhe autonomia para
organizar os servicos publicos de interesse local dessa forma como esta o disposto no artigo

30, incisos I e V da Constituicao Federal que:

Compete aos Municipios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, o0s
servigos publicos de interesse local (...).'8

E é esta politica de saneamento que atendera os servicos basicos necessarios para que
a populacdo possa ter de forma adequada a saide publica e a protecdo ao meio ambiente.
Portanto, a necessidade de se fazer cumprir esta lei estd totalmente ligada a manutencdo do
saneamento basico, minimo essencial para a qualidade de vida e do meio ambiente.

Partindo-se deste ponto de vista é que se faz necessario um acompanhamento da
responsabilidade na forma de se cumprir esta obrigacao, pois o destino final e o manejo dos
residuos solidos devem ser realizados sem prejudicar o meio ambiente, sendo entdo necessario
dar um destino final adequado aos residuos s6lidos urbanos.

A Lei 12.305/2010 trata do gerenciamento de residuos solidos em seu artigo 3°,

inciso X conceitua:

Gerenciamento de residuos sélidos: conjunto de acgdes exercidas, direta ou
indiretamente, nas etapas de coleta, transporte, transbordo, tratamento e destinacdo
final ambientalmente adequada dos residuos solidos e disposicao final
ambientalmente adequada dos rejeitos, de acordo com plano municipal de gestdo
integrada de residuos so6lidos ou com plano de gerenciamento de residuos sélidos,

17 BRASIL. Lei 12.305/2010. Politica Nacional de Residuos Sélidos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

18 BRASIL. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 mar. 2015.
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exigidos na forma desta Lei."

Dessa forma fica evidenciado que o municipio é responsavel em dar um fim
adequado aos residuose, sendo assim esta mesma lei 12.305/2010 em seu artigo 18 condiciona
o atendimento a lei, ao recebimento de recursos advindos da Unido sendo:

A elaboragdo de plano municipal de gestdo integrada de residuos sélidos, nos termos
previstos por esta Lei, é condicdo para o Distrito Federal e os Municipios terem acesso a
recursos da Unido, ou por ela controlados, destinados a empreendimentos e servicos
relacionados a limpeza urbana e ao manejo de residuos sélidos, ou para serem beneficiados
por incentivos ou financiamentos de entidades federais de crédito ou fomento para tal

finalidade.

2—Serdo priorizados no acesso aos recursos da Unido referidos no caput os
Municipios que:

I - optarem por solugdes consorciadas intermunicipais para a gestdo dos residuos
s6lidos, incluida a elaboracdo e implementacdo de plano intermunicipal, ou que se
inserirem de forma voluntdria nos planos microrregionais de residuos solidos

referidos no § 12 do art. 16;

IT - implantarem a coleta seletiva com a participacdo de cooperativas ou outras
formas de associacdo de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis formadas
por pessoas fisicas de baixa renda.”

A mesma lei 12.305 define também que uma das formas de visar economia e o bem
da sociedade € a logistica reversa e no artigo 3° inciso XII apresenta:

Logistica reversa: instrumento de desenvolvimento economico e social caracterizado
por um conjunto de acdes, procedimentos e meios destinados a viabilizar a coleta e a
restituicdo dos residuos sélidos ao setor empresarial, para reaproveitamento, em seu ciclo ou
em outros ciclos produtivos, ou outra destinacdo final ambientalmente adequada.*

O destino final dos residuos s6lidos urbanos é de responsabilidade do Municipio e
que ainda continua sendo um problema.

Tem-se que viabilizar a coleta evitarda a poluicdo que possa acarretar ao meio
ambiente, bem como permitira economia nos processos produtivos das empresas, uma vez
que estes residuos entram novamente na cadeia produtiva, diminuindo assim o consumo de
matérias-primas e tornando totalmente ativo o sistema de responsabilidade compartilhada para

o destino dos residuos sélidos, uma vez que espera que todos possam contribuir com o destino

19 BRASIL. Op. cit.

20 BRASIL. Lei 12.305/2010. Politica Nacional de Residuos Sélidos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

21 BRASIL. Op. cit.
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dos residuos so6lidos principalmente os reciclaveis.

Escolha do local de destino dos residuos solidos urbanos

Para escolher o local diversas cautelas devem ser exigidas, notadamente para evitar-

se a poluicdo das aguas subterraneas ou superficiais.

De acordo com Paulo Affonso Leme Machado (2012, p. 580) “[...] na escolha do
local a ser utilizado para o aterro sanitario (em imo6vel ptiblico ou desapropriado
para esse fim ou em imével particular devidamente autorizado) a municipalidade
deve ter em vista causar o minimo de prejuizo aos vizinhos”.

De outra forma, conforme o artigo 1.277 do Codigo Civil Brasileiro, o
proprietario/possuidor tem direito de fazer cessar as intromissdes prejudiciais a seguranca,
tranquilidade e saude dos que habitam, instigadas pela utilizacao de propriedade vizinha.

A resolucdo do CONAMA (Conselho Nacional do Meio Ambiente) de n°404/2008
estabelece critérios e diretrizes para o licenciamento ambiental de aterro sanitario de pequeno

porte de residuos solidos urbanos:

Art. 1° Estabelecer que os procedimentos de licenciamento ambiental de aterros
sanitarios de pequeno porte sejam realizados de forma simplificada de acordo com
os critérios e diretrizes definidos nesta Resolucao.

1° Para efeito desta Resolucdo sdo considerados aterros sanitarios de pequeno porte
aqueles com disposicdo diaria de até 20 t (vinte toneladas) de residuos so6lidos urbanos.

2° Nas localidades onde exista um incremento significativo na geracdo de residuos
pela populacdo flutuante ou sazonal, esta situacdo deve ser prevista no projeto, o qual devera
contemplar as medidas de controle adicionais para a operacdo do aterro.

3° O disposto no caput limita-se a uma unica unidade por sede municipal ou

distrital.?

Por outro lado, a Resolucao 237 de 19 de dezembro de 1.997 do CONAMA adota
que, para aterro sanitario de grande porte, ou seja, que possa causar degradacdao ao meio

ambiente, tera que ser criterioso quanto ao contido no artigo 2° e 3°:

Art. 2°- A localizagdo, construgdo, instalacdo, ampliacdo, modificagdo e operacao de
empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras, bem como os empreendimentos capazes, sob
qualquer forma, de causar degradacdo ambiental, dependerdo de prévio
licenciamento do 6rgdo ambiental competente, sem prejuizo de outras licencgas
legalmente exigiveis.

[...]

22 BRASIL. RESOLUGCAO N° 404, de 11 de novembro de 2008. CONAMA - Estabelece critérios e diretrizes
para o licenciamento ambiental de aterro sanitario de pequeno porte de residuos sélidos urbanos. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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2° — Cabera ao 6rgdo ambiental competente definir os critérios de exigibilidade, o
detalhamento e a complementacdo do Anexo 1, levando em consideracao as especificidades,
os riscos ambientais, o porte e outras caracteristicas do empreendimento ou atividade.

Art. 3°- A licenga ambiental para empreendimentos e atividades consideradas efetiva
ou potencialmente causadoras de significativa degradacdo do meio dependerd de prévio
estudo de impacto ambiental e respectivo relatorio de impacto sobre o meio ambiente
(EIA/RIMA), ao qual dar-se-a publicidade, garantida a realizacdo de audiéncias publicas,
quando couber, de acordo com a regulamentagio.*

Na destinagdo final dos residuos sélidos a publicidade e o debate dos interesses em
confronto evitardo atitudes de pressdo ou de hostilidade para com este ou aquele municipe,
diante disso € que a Resolucao do CONAMA 404/2008 em seu artigo 5°, §3°:

Os orgdos integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA definirao
e estabelecerdo, em suas respectivas esferas de competéncia, os meios e os procedimentos
operacionais a serem utilizados para o adequado gerenciamento dos residuos a que se refere
esta Resolucao.

A escolha do local assim entdo devera seguir as regras da legislacdao pertinente pois

além de trazer consequéncias como poluicdo trara também toda a decorréncia poluidora.

Deposito de residuos solidos a céu aberto

Como a propria palavra diz é deixado a céu aberto, isto é, exposto a tudo, vento,

animais, pessoas etc.:

As descargas livres praticadas por particulares ou pelas prefeituras municipais
apresentam, inegavelmente, perigos certos: poluicdo das aguas subterraneas e por
conseguinte dos cursos d’dgua vizinhos, proliferacdo de animais parasitas (insetos e
roedores), odores nauseabundos de fermentagdo, tendo efeito adverso sobre os
valores da terra, criando transtorno publico, com interferéncia na vida comunitéaria e
no desenvolvimento. (MACHADO, 2010, p. 578).

Esta forma de lixdo pde em risco ndo a satide da coletividade e dos proprios
catadores de lixo, tendo a norma geral, no item X da portaria 53/79 proibido esse tipo de
deposito.

Considerando que os problemas de residuos sélidos estdo incluidos entre os de
controle da Poluicdo e Meio Ambiente; considerando a importancia do lixo ou
residuos solidos, provenientes de toda a gamade atividades humanas, como veiculos

23 BRASIL. RESOLUCAO N° 237, de 19 de dezembro de 1997. CONAMA. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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de poluicdo do solo, do ar e das aguas; considerando a continua deterioracdo das
areas utilizadas para depositos ouvazadouros de lixo ou residuos soélidos;
considerando que, para o bem estar publico, de acordo com os padroes
internacionais,o lixo de pelo menos 80% ( oitenta por cento) da populagdo urbana
das cidades commais de 20.000 (vinte mil) habitantes deve ter um sistema de
destinacdo finalsanitariamente adequado; considerando que, no interesse da
qualidade da vida, deverdo ser extintos os lixdes,vazadouros ou depésitos de lixo a
céu aberto, no menor prazo possivel.*

A lei 12.305/2010 proibiu este tipo de destino aos residuos solidos através de seu

artigo 47:

Sdo proibidas as seguintes formas de destinacdo ou disposi¢do final de residuos
s6lidos ou rejeitos:

[...] IT — langamento in natura a céu aberto, excetuados os residuos de mineragao;

IIT - queima a céu aberto ou em recipientes, instalacbes e equipamentos nao
licenciados para essa finalidade.”

E por se tratar de um ilicito existem decisOes para que se preserve o meio ambiente e
ndo mantenha o deposito de residuo a céu aberto. Trata-se de caso de satude publica, onde toda
a sociedade podera sofrer dano, caso ndo haja uma intervencdo para que se haja uma
precaucdo ao depositar os residuos de forma correta.

A lei 12.305/2010 em seu artigo 16 traz uma condi¢cdo para o recebimento de

recursos:

A elaboracdo de plano estadual de residuos sélidos, nos termos previstos por esta lei,
é condicdo para os Estados terem acesso a recursos da Unido, ou por ela controlados,
destinados a empreendimentos e servicos relacionados a gestdo de residuos soélidos,
ou para serem beneficiados por incentivos ou financiamentos de entidades federais
de crédito ou fomento para tal finalidade.*

Sendo entdo que apés o prazo que era em 2014, os municipios que nado
administrarem seus residuos solidos poderdo sofrer pena de ndo receberem mais recursos

federais.

Deposito de residuo solido em aterro sanitario

Aterro sanitario é uma espécie de deposito onde sdao descartados residuos sélidos

provenientes de residéncias, industrias, hospitais e constru¢oes. Grande parte deste lixo é

[°D

formada por ndo reciclaveis. Porém, como a coleta seletiva ainda ndo ocorre plenamente,

comum encontrarmos nos aterros sanitarios plasticos, vidros, metais e papéis:

24 BRASIL. PORTARIA MINISTERIAL N° 53 de 01 de marco de 1979. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

25 BRASIL. Lei 12.305 de 02 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélido. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

26 BRASIL. Op. cit.
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Os aterros sanitarios sdo os locais especialmente concebidos para receber lixo e
projetados de forma a que se reduza o perigo para a satde publica e para a
seguranca. A vida util prevista estd compreendida entre trés e cinco anos, porque o
lugar onde o lixo é depositado deve ser periodicamente recoberto com terra.
(FIORILLO, 2012, p. 373)

No entender de Paulo Affonso Leme Machado (2010, p. 579):

Aterro sanitario é método de disposicao de refugo na terra, sem criar prejuizos ou
ameacas a saude e seguranca publica, pela utilizacdo de principios de engenharia que
confinam o refugo ao menor volume possivel, cobrindo-o com uma camada de terra na
conclusdo de cada dia de operacdo, ou mais frequentemente de acordo com o necessario.

Os aterros sanitarios sdo construidos, na maioria das vezes, em locais distantes das
cidades. Isto ocorre em funcdo do mal cheiro e da possibilidade de contaminacao do solo e de
aguas subterraneas.

Existem, atualmente, normas rigidas que regulam a implantagdo de aterros sanitarios.
Estes devem possuir um controle da quantidade e tipo de lixo, sistemas de protecdo ao meio
ambiente e monitoramento ambiental.

Os aterros sanitarios sao importantes, pois solucionam parte dos problemas causados
pelo excesso de lixo gerado nas grandes cidades. Também existe o aterro controlado que é
caracterizado por um lixdo coberto, ndo apresentando mal cheiro e sem o impacto visual, mas
que da mesma forma contamina o lencol freatico.

A elaboracgao, em 2010, de uma norma técnica que define as regras para a criagdo de
aterros sanitarios de pequeno porte trouxe um bom avanco ao setor. Antes sO existiam normas
para aterros convencionais, de residuos perigosos e da construgao civil.

A manutencdo dos aterros ainda é muito cara para os municipios. Por isso, a
resolucdo 404 do Conselho Nacional do Meio Ambiente estabelece as diretrizes para o
licenciamento ambiental dos aterros de pequeno porte. O compartilhamento de aterros
sanitarios entre municipios de uma mesma regido é uma estratégia tendo em vista a meta que

o Pais tem de acabar com os lixoes até 2014.

Incineracao dos residuos sélidos urbanos

Segundo de Paulo Affonso Leme Machado (2010, p. 581) “A incineragao [...] reduz o
lixo a 5% do seu volume. A escoéria resultante constitui-se de material poroso e inerte,
apropriado para aterros de um modo geral e especialmente para cobertura de aterros

sanitarios”. Um dos principais poluentes da atmosfera é o metano é produzido quando
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material organico é decomposto.

Celso Antonio Pacheco Fiorrilo (2012, p. 374) entende que “[...] podemos indicar
duas grandes vantagens do reaproveitamento energético: a) reducdo das perdas ou agressoes
ao meio ambiente; b) utilizacdo da matéria-prima energética trazida pelo lixo”, sendo que
haveria a reducdo da quantidade de residuos a ser depositada no ambiente natural.

A Incineracao de residuos emprega alta temperatura de fornos para queimar residuos,
que entram em combustdo completa. Isso garante o tratamento sanitario e a destruicao de
componentes organicos e minimiza a presenca de residuos.

Por causar dano prejudicial ao meio ambiente é que a lei traz proibi¢cdes quanto a
queima de residuos a céu aberto. A lei 12.305/2010 em seu artigo 47, inciso III dispoe
que: “queima a céu aberto ou em recipientes, instalacoes e equipamentos nao licenciados para
essa finalidade”.”’

Fica evidente que a queima s6 podera acontecer na forma e com equipamentos

adequados para este fim.

Compostagem de residuos sélidos urbanos

Processo este sendo realizado através de usinas de compostagem o que torna
importante sua regulamentacdo para que ocorra a destruicdo de agentes patogénicos e de
parasitas, tendo em vista que o adubo advindo desse procedimento podera contaminar
alimentos a serem ingeridos crus.

Sendo compostagem um processo biolégico de decomposicdo e de reciclagem da
matéria organica contida em restos de origem animal ou vegetal formando um composto, que
tem como resultado final um composto organico que pode ser aplicado para melhorar o solo e
que ndo causa riscos ambientais.

Resta evidente que a forma de gerir os residuos solidos determinara os riscos que
podera sofrer toda a sociedade.

A lei 12.305/2010 apresenta entre os objetivos da Politica Nacional de Residuos

Sélidos em seu artigo 7%inciso XIV: “incentivo ao desenvolvimento de sistemas de gestdo
ambiental e empresarial voltados para a melhoria dos processos produtivos e ao

reaproveitamento dos residuos solidos, incluidos a recuperacdio e o aproveitamento

27 BRASIL. Lei 12.305 de 02 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélido. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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energético”.”®

Diante disso é que a Lei 12.305/2010 estabelece responsabilidades a serem

cumpridas pelo poder publico e pelo particular.

RESPONSABILIDADE AMBIENTAL DO PARTICULAR E DO PODER PUBLICO
EM RELACAO AOS RESIDUOS SOLIDOS URBANOS

Com efeito, a protecdo ambiental, que é uma obrigacdo do Estado, é antes de tudo
um dever dos cidaddos na salvaguarda do patrimonio ambiental dentro do qual eles vivem.

De acordo com Helli Alves de Oliveira (1990, p. 39) “a obrigatoriedade da
transparéncia dos atos do Poder Publico tornou o6bvio o comportamento de toda a
coletividade, posto que a ninguém é permitido alegar o desconhecimento da lei ou de qualquer
ato que seja publico (...)”, sendo que o que decorre desta informagdo implica na agdo de todos
em face dos problemas ambientais, os cidaddaos deverdo, diretamente ou através de grupos,
estar sempre informados para que possam participar de decisdes e, consequentemente, exercer
uma influéncia sobre o desenvolvimento de seu pais, havendo consequéncias decorrentes de
elaboracdo dos estudos de impacto ambiental e de eventuais danos ecolégicos. E cabe ao
projeto e a equipe técnica contratada elaborar um estudo, mas cabe ao Estado controlar e
fiscalizar as atividades e defender o direito da coletividade de meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

A Constituicao Federal no seu artigo 225 obriga a Administracdo e o publico a
controlar as atividades nocivas ao meio ambiente. “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracdes”.* (grifo nosso)

Trata-se da responsabilidade compartilhada pela preservacio do ambiente e dessa
forma entende-se que o Estado podera ser responsabilizado pela falta no exercicio do seu
controle técnico, assim sendo devera cumprir a sua funcdo de dever de cuidado de modo
geral. Para tanto é que o Estado criou mecanismos através de Leis que regulamentam a Carta
Magna, as formas de controle oferecidas pela Constituicdo Federal e a Politica Nacional do

Meio Ambiente constituem seus principais instrumentos.

28 BRASIL. Op. cit.
29 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 mar. 2015.
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Dessa forma é considerado responsavel quanto ao dano causado ao meio ambiente o
proprio Estado, tendo que também criar politicas publicas para protecao do meio ambiente.
A Conferéncia das Nacoes Unidas organizada no Rio de Janeiro (ECO 92) sobre

Meio Ambiente e desenvolvimento no seu principio de n° 13 imp0e:

Os Estados irdo desenvolver legislacdo nacional relativa a responsabilidade e a
indenizacdo das vitimas de poluicdo e de outros danos ambientais. Os Estados irdo
também cooperar, de maneira expedita e mais determinada, no desenvolvimento do
direito internacional no que se refere a responsabilidade e a indenizacdo por efeitos
adversos dos danos ambientais causados, em areas fora de sua jurisdigdo, por
atividades dentro de sua jurisdi¢do ou sob seu controle.®

A lei 12.305/2010 em seu artigo 3° inciso X trata sobre gerenciamento de residuos
solidos e no artigo 21 apresenta o plano de gerenciamento de residuos sélidos.

Nesse mesmo contexto esta Lei em seu artigo 7° inciso VI que tras como: “incentivo
a industria da reciclagem, tendo em vista fomentar o uso de matérias-primas e insumos
derivados de materiais reciclaveis e reciclados”.*

Outra responsabilidade administrativa é implementacdo dos processos de coleta
seletiva, a qual segundo a Lei 12.305/10 deve ser feito por parte de todas as prefeituras do
pais até 2014, no artigo 18, inciso II os municipios devem inserirem coleta seletiva com a
participacdo de cooperativas ou outras formas de associacao formadas por pessoas fisicas de
baixa renda.

Dessa forma estardo inserindo nos varios setores da sociedade esses trabalhadores
que sdo atualmente marginalizados e distantes dos direitos sociais e fundamentais e também
neste mesmo artigo 18 da lei 12.305/2010 os municipios terdo acesso a um recurso federal.

A lei n°® 11.445/2007% estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento bdsico e
dispoe dos servigos publicos de saneamento basico, atividades de planejamento, da regulacao,
aspectos econOmicos e sociais, aspectos técnicos, participacdo de oOrgdos colegiados no
controle social e politica federal de saneamento basico.

Referida lei inova no ordenamento juridico na medida em que inclui no conceito de
saneamento basico os servicos de abastecimento de agua potavel, esgotamento sanitario,
limpeza urbana e manejo de residuos sélidos e drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas.

No referido diploma legal sdao reforcados os deveres dos entes federativos em relacao

30 Conferencia das Nag¢des Unidas organizada no Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e desenvolvimento no
seu principio de n° 13.

31 BRASIL. Lei 12.305 de 02 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélido. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

32 BRASIL. Lei 11.445 de 05 de janeiro de 2007. Estabelece diretrizes nacionais para o saneamento bdsico.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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a prestacdo adequada de servicos puiblicos de saneamento basico, ainda que ausente a
disciplina em torno da titularidade dos respectivos servicos, tendo o seu artigo 2° inciso III
disposto sobre os principios fundamentais.

Inclusive a Lei 12.305/2010 no artigo 35 trata sobre a responsabilidade do titular do
servico publico frente aos Residuos Solidos Urbanos, definindo no artigo 26 que “O titular
dos servigos publicos de limpeza urbana e de manejo de residuos solidos é responsavel pela
organizacdo e prestacdo direta ou indireta desses servicos, observados o respectivo plano
municipal de gestdo integrada de residuos sélidos”*. Como de fato a responsabilidade de
administrar os residuos s6lidos é dos municipios através de uma gestdo integrada.

O objetivo das novas regras € estabelecer a responsabilidade compartilhada entre a
sociedade, empresas, Governos Estaduais, a Unido e Prefeituras no manejo correto do lixo;
Todas as prefeituras devem construir aterros sanitarios, ou buscar solu¢cdes compartilhadas ou
consorciadas para tanto, onde s6 poderdo ser depositados residuos sem qualquer possibilidade
de compostagem ou reaproveitamento (somente rejeitos).

Aos Municipios cabe adotar procedimentos para dar disposicao final ambientalmente
adequada dos rejeitos até 02 de agosto de 2014. Atualmente os municipios ndo estdo sendo
penalizados por ndao cumprir seu papel quanto aos residuos sélidos, mas ha decisdes
totalmente favoraveis a preservacdo do meio ambiente.*

Percebe-se que esta obrigacdao de proteger e manter o meio ambiente de forma
saudavel passa a ser de todos, seja particular ou juridico, de modo que a reparacdo do dano

assegura o meio ambiente de forma saudavel e protegido para as nossas geracdes futuras.

Formas de responsabilizacao do administrador piublico e do particular frente a
disposicdo de residuos sélidos urbanos - RSU

Ocorrendo o dano ecolégico, o poluidor, independentemente de culpa, respondera
administrativamente e penalmente, e ficara obrigado a repara-lo.

Assim, poluidor sera sempre o primeiro responsavel, e, além disso, quanto ao
cumprimento da politica nacional de residuos so6lidos a lei 12.305/2010 traz no seu artigo 25
que: “O poder publico, o setor empresarial e a coletividade sdo responsaveis pela efetividade

das acOes voltadas para assegurar a observancia da Politica Nacional de Residuos Solidos e

33 BRASIL. Op. cit.
34 Disponivel em: http://diario.tjrr.jus.br/dpj/dpj-20131025.pdf. Acesso em: 05 nov. 2015.
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das diretrizes e demais determinacdes estabelecidas nesta Lei e em seu regulamento”.* Sendo,
segundo o inciso VII do artigo 4° da lei 6.938/81°° imposta ao poluidor/predador a obrigagdo
de recuperar e/ou indenizar os danos causados, bem como ao usuario.

Neste contexto a lei complementar de n° 140/2001 no seu artigo 3° incisos I e IV
dispde como objetivos fundamentais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, no exercicio da competéncia comum a que se refere esta Lei Complementar, para
proteger e conservar o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, com gestdo
descentralizada, democratica e eficiente, bem como assegurar uniformidade de politica
ambiental®’.

Dessa forma se fazem necessarios a integracdo e a cooperacao entre os entes do
governo de forma que ndo ocorra dano, para tanto é necessario ter um servi¢co de saneamento
basico de qualidade, posto que a responsabilidade civil pelos danos causados ao meio
ambiente é do tipo objetiva, em decorréncia do artigo 225, §3°, da Constituicdo Federal
preceituar a obrigacdo de reparar os danos causados ao meio ambiente, sem exigir qualquer
elemento subjetivo para a configuracdo da responsabilidade civil.

A lei 6.938/81 em seu artigo 14, §1° trata da responsabilidade civil objetiva por danos
causados ao meio ambiente.® A responsabilidade civil ambiental significa que quem danificar
o ambiente tem o dever juridico de repara-lo, inclusive desconsiderando-se a pessoa juridica
(artigo 4°, da lei 9.605 de 12 de fevereiro de 1998).

A lei 12.305/2010 apresenta um rol de obrigacdes para que o particular cumpra em
relacdo aos residuos solidos urbanos no seu artigo 35, bem como retrata esta obrigacdo no
artigo 33%.

Evidenciado que a obrigacdo da logistica reversa que deverad ser efetuada pelos
consumidores comerciantes e distribuidores, fabricantes, para que ocorra de fato a protecao ao

meio ambiente. A legislacdo brasileira vigente responsabiliza, civil, penal e

35 BRASIL. Lei 12.305 de 02 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélido. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

36 BRASIL. Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins
e mecanismos de formulagdo e aplicacao, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

37 BRASIL. Lei Complementar n.140 de 8 de dezembro de 2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br.
Acesso em: 05 mar. 2015.

38 BRASIL. Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins
e mecanismos de formulacdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

39 BRASIL. Lei 12.305 de 02 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélido. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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administrativamente, o poluidor, obrigando-o, ainda, a reparar os danos causados, e esta teoria
da responsabilidade esta contida no direito civil no qual derivou a teoria da culpa na forma do
artigo 159 do Cadigo Civil Brasileiro.

Sobre a responsabilidade penal, a Lei 12.305/2010 supra em seu artigo 51 trata da
responsabilizagdo e a lei n° 9.605 de 12 de fevereiro de 1998“ em seus artigos 3° e 70 trata
das sancdes penais e administrativas e considera infracdo administrativa ambiental,
determinando que a autoridade responsavel no caso de imposicdo e gradacdo da pena
observara o disposto no artigo 6°.

A lei 6.514/2008 dispde das infragcdes e san¢des administrativas e em seu artigo 3° e,
também como penalidade por nao cumprimento da Lei de Politica Nacional de Residuos, tem-
se o artigo 82 da Lei 7.404/2010.

Dessa forma aquele que praticar infracdo ao meio ambiente podera ser punido com
qualquer uma dessas sancdes, e penalizar ndo é s6 no sentido de reparar o dano que causou,

mas também conscientizar e proteger o meio ambiente.

Da politica nacional de residuos como instrumento de politica publica de destinacao de
residuos solidos urbanos — RSU
Pode-se conceituar politicas publicas como:

[...] conjuntos de programas, acOes e atividades desenvolvidas pelo Estado
diretamente ou indiretamente, com a participacdo de entes ptblicos ou privados, que
visam assegurar determinado direito de cidadania, de forma difusa ou para
determinado seguimento social, cultural, étnico ou econémico. As politicas publicas
correspondem a direitos assegurados constitucionalmente ou que se afirmam gragas
ao reconhecimento por parte da sociedade e/ou pelos poderes publicos enquanto
novos direitos das pessoas, comunidades, coisas ou outros bens materiais ou
imateriais. (SEMA, s.d, p. 1)

Politicas publicas podem ser criadas por iniciativa do Estado ou em conjunto com a
sociedade, isto pode se dar mediante reunioes, e audiéncias publicas etc.

Uma das politicas publicas importantes na area de residuos e saneamento basico esta
regulamentada pela Lei 12.305/2010, que trata de toda forma de gestdo e gerenciamento dos
residuos solidos e que no artigo 9° dispde sobre a observancia de uma ordem de prioridade —
“[...] ndo geracdo, reducao, reutilizacdao, reciclagem, tratamento dos residuos solidos e

disposicdo final ambientalmente adequada dos rejeitos”.*" E no artigo 15, inciso III desta fica

40 BRASIL. Lei 9.605 de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

41 BRASIL. Lei 12.305 de 02 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélido. Disponivel
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ja evidente que é possivel a reducao, reutilizacdo e reciclagem, pois para tanto fixa metas.

De outro lado o Decreto n° 7.405, de 23 de dezembro de 2010, institui o Programa
Pro-Catador, o Comité Interministerial para Inclusdao Social e Econdmica dos Catadores de
Materiais Reutilizaveis e Reciclaveis, e o Comité Interministerial da Inclusdo Social de
Catadores de Lixo*. Ressalte-se este Decreto traz como politicas piiblicas a logistica reversa
inserida na lei 12.305/2010 no artigo 33, que ocorre ao consumir, manejar e devolver as
embalagens para os fabricantes para reutilizacdo, onde a obrigacao fica sobre os fabricantes
importadores e comerciantes.

Outra politica publica importantissima é a coleta seletiva e a reciclagem que no
Brasil hodiernamente é feita quase totalmente na informalidade, embora o artigo 36 da lei
12.305/2010 disponha se obrigacao do poder publico. Lembrando-se que o artigo 18 aponte o
incentivo para tal tipo de coleta seletiva e reciclagem. Sendo certo, que os municipios que
manterem uma gestdo adequada de residuos sélidos receberdo recursos advindos da Unido.

Outra politica publica trazida pela Lei 12.305/2010 busca resolver um grande e
antigo impacto ambiental e conta com prazo final para a adequacdo dos municipios, trata-se
do fim dos lixdes (Artigo 15, inciso V).

Deste modo, espera-se que os administradores publicos possam fazer cumprir esta
lei, uma vez que ela o obriga a politicas publica eficazes, visando o lado dos catadores de

lixos, a reciclagem e a logistica reversa, em um trabalho coletivo com a sociedade.

CONCLUSAO

Com o advento da lei 6.938/81 que dispde sobre a politica nacional de meio
ambiente, a protecao quanto ao meio ambiente se firmou cada vez mais no Brasil.

Assim por tratar-se de um direito difuso conforme preceitua a Constituicao Federal
de 1988, a obrigacdo de protegé-lo é de todos coletivamente, administradores publicos e
particulares e dessa forma, deixando nitida a propor¢do da necessidade de preservacao do
meio ambiente, ou seja, por ele estar tdo presente e ser tdao importante para nossa
sobrevivéncia, é preciso preserva-lo e protegé-lo.

Demonstrou-se que a forma adequada de gestdao dos residuos solidos urbanos,

em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.

42 BRASIL. Decreto n° 7.405, de 23 de dezembro de 2010. Institui o Programa Pr6-Catador, denomina
Comité Interministerial para Inclusdo Social e Econdémica dos Catadores de Materiais Reutilizaveis e
Reciclaveis o Comité Interministerial da Inclusdo Social de Catadores de Lixo [...]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 05 mar. 2015.
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evidenciando-se as legislacdes existentes sobre esta protecdo, bem como as obrigaces que
ha, para que, tanto os administradores publicos quanto os particulares, procedam uma correta
gestdo. As politicas publicas presentadas pela lei 12.305/2010, como a logistica reversa, a
coleta seletiva e o fim dos lixdes & céu aberto, contribuem para que o meio ambiente ndo sofra
mais dano e restou claro a importancia da responsabilidade compartilhada do administrador
publico e do particular, frente a Politica Nacional de Residuos Sélidos e a Politica Nacional de
Meio Ambiente e havendo a necessidade de ambos simultaneamente trabalharem para

protecao do meio ambiente.
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A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E O ATENDIMENTO A SAUDE:
UMA CONTRAPOSICAO CONSTITUCIONAL DO “SISTEMA UNICO
DE SAUDE - SUS”

Mariana Ap MUNHAES'

RESUMO

O presente trabalho aborda a responsabilidade do Estado no ambito da saude analisando em
linhas gerais a atual realidade do Brasil. Esta pesquisa teve como fundamento a efetivacdo do
direito a saide nos moldes constitucionais em face da responsabilidade do Estado quanto a
atendimento desse direito basico de todo cidaddo. Verificou-se sentido abstrato quanto aos
deveres do Estado, sendo necessarias politicas ptblicas para seu minimo atendimento como
um direito fundamental do individuo. Nesse sentido, a realizacdao do trabalho permitiu uma
analise acerca da Responsabilidade do Estado como garantidor do direito a saide, analisando
sumariamente o Sistema Unico de Sadde, a fim de concretizar o direito a saide como um
direito universal inerente a toda populacdo, ao mesmo tempo em que se chama a atencao do
leitor para uma reflexdo acerca das demasiadas atribui¢oes do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade do Estado. Direito a Satde. Sistema Unico de
Satde.

ABSTRACT

This paper addresses the state responsibility in health in general analyzing the current reality
of Brazil. This research was based on the realization of the right to health in constitutional
manner in the face of state responsibility for the care of this basic right of every citizen. It was
abstract sense as the State requirements, and necessary public policies to minimum care as a
fundamental right of the individual. In this sense, the completion of the work allowed an
analysis of the responsibility of the State as guarantor of the right to health, briefly analyzing
the “Sistema Unico de Satide” (Unified Health System is Brazil's publicly funded health care
system.), in order to realize the right to health as a universal right inherent to all people at the
same time that called the attention of the reader to a reflection about the too many state
functions.

KEY-WORDS: State responsibility. Right to Health. “Sistema Unico de Satide” (Unified
Health System)

INTRODUCAO

Os direitos sociais sdo frutos de conquista e positivacao mais recente da sociedade

brasileira os quais foram concretizados na atual Constituicdo Federal. Verdade é que tais

1 Possui bacharelado em Direito pelo Centro Universitario Toledo de Aracatuba-SP. Atualmente é Advogada
com experiéncia nas reas civel, tributaria, empresarial, familia e consumerista e Presidente da Comissdo da
Assisténcia Judiciaria da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB - 63" Subsecao Judiciaria em Jales-SP.
Especialista em Direito Publico pelo Centro Educacional Damaésio de Jesus. Graduanda em Gestao
Empresarial pela Faculdade de Tecnologia de Sdo Paulo
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direitos tornaram-se objeto de diversos estudos que visam buscar a sua efetividade.

A atual Constituicdo Federal traz a positivacdao de uma série de direitos sociais: a
saude, a educacao, o trabalho, o lazer, a seguranca entre outros direitos constitucionalmente
garantidos.

Muito se diz quanto as diversas previsdes legais que beiram as margens da utopia,
devido a falta de efetividade das leis no caso em concreto. Com a satde, infelizmente, isto se
repete muitas vezes. Com base nisso, surge a necessidade de efetivacdo dos direitos
assegurados positivamente. Esta breve pesquisa pretende analisar a implementacdo do direito
social a saude atrelando-a a responsabilidade do Estado com uma analise genérica do Sistema
Unico de Satide.

Dessa forma, sera feito um estudo sobre a responsabilidade do Estado de modo a
investigar os deveres do Estado enquanto garantidor do direito a satde, tracando um paralelo
entre a vontade do legislador quando instituiu o Sistema Unico de Satde com a realidade do
Brasil e, notadamente, com as dificuldades encontradas pelo Estado.

O estudo tem essencial importancia para o Direito, uma vez que trata da efetivacao
fundamental do direito a sadide, tema contemporaneo e de aplicacdo rotineira para toda
populacdo o qual, em linhas gerais, requer maior atencao e concretizagdo por parte do Estado.

O método de pesquisa sera o bibliografico trazendo a lume alguns apontamentos
acerca da responsabilidade do Estado e suas dificuldades no tocante ao direito a saude,
notadamente, quanto ao Sistema Unico de Satde.

Diante desse contexto, ao iniciar o estudo proposto nesse artigo, se faz necessario
analisar os direitos sociais a luz do disposto na Constituicdo Federal de 1988, enfatizando-se o
direito a sadde, por este ser relevante para o desenvolvimento da tematica proposta.

Por fim, far-se-4 uma breve andlise da responsabilidade do Estado, em sentido lato
sensu, como garantidor do direito a satide, examinando-se, por consequéncia, o Sistema Unico
de Satde fazendo uma interface com a reserva do possivel, sendo que a escassez de recursos
materiais e humanos — ou a ma gestao deste por parte da Administracdo Publica - obriga o
direcionamento de atendimento sendo apenas um ou outro atendido importando o atendimento

a universalidade como uma impossibilidade real.

A SAUDE COMO UM DIREITO CONSTITUCIONAL

Historicamente, podemos dizer que com a vinda da Corte portuguesa no século XIX
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iniciou-se a trajetoria da saide publica no Brasil devido a necessidade de combate a lepra e a
preste tal como controle sanitario.

Por volta dos anos 1870 a 1930 que se providenciou atuacdo da autoridade do
governo policial para adogdo do intitulado “modelo campanhista” em que houveram sucessos
no combate a certas epidemias, a exemplo da erradicacdao da febre amarela da cidade do Rio
de Janeiro.

No entanto, durante a vigéncia do “modelo campanhista” ndo havia agoes publicas
voltadas para a cura das doencas, isto apenas se instalou na década de 30, momento no qual
houve a estruturacdo basica do sistema publico de satide, criando, inclusive o Ministério da
Educacdo e Saide Publica e os Institutos de Previdéncia - IAPs, que ofereciam servigos de
saide de carater curativo. Neste momento, haviam apenas Institutos privados que forneciam
essa satide com atividades curativas, assim, o trabalhador, caso desejasse esse atendimento,
deveria contribuir para esses institutos.

Ja no século XIX foi criada a Sociedade de Medicina e Cirurgia do Rio de Janeiro e,
junto com ela, veio a efetivacao das politicas sanitarias.

Em 1804, o Brasil passou pela Revolta da Vacina a qual fora desencadeada pela
insatisfacdo do povo frente as medidas tomadas pelo poder publico. Paralelamente, 0 Governo
passou a exigir da populacdo pontualidade na vacinacdo para matriculas nas escolas,
empregos publicos, casamentos, viagens, entre outros.

Anos mais tarde foram desenvolvidas acoes de regulacdo do exercicio da medicina
tais como atividades dos cirurgides e a criagdo das primeiras escolas de medicina, uma em
1808 na Bahia (Escola de Cirurgia) e no ano seguinte, no Rio de Janeiro, a catedra de
anatomia no Hospital Militar, seguida pela de medicina operatoria.

Nesse periodo, Oswaldo Cruz passou a organizar a diretoria geral de saude
incorporando como elementos das acdes de satde os seguintes aspectos: “(i) o registro
demografico, possibilitando conhecer a composicdao e os fatos vitais da populacdo; (ii) a
introducdo do laboratério como auxiliar do diagnéstico etioldgico; e (iii) a fabricagao

organizada de produtos profilaticos para uso em massa. (BARROSO, 2008)”.
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Tempos depois, em 1953, houve desmembramento do Ministério da Saude e da
Educacao, ganhando a saide um Ministério proprio. Durante o regime militar, os Institutos de
Aposentadoria e Pensdo - [APs foram unificados, dando origem ao antigo Instituto Nacional
de Previdéncia Social — INPS — hoje conhecido como Instituo Nacional de Previdéncia e
Seguridade Social - INSS.

Junto ao Instituto Nacional de Previdéncia Social, haviam os Servicos de Assisténcia
Meédica e Domiciliar de Urgéncia e, ainda, a Superintendéncia dos Servicos de Reabilitacdo
da Previdéncia Social. A estes sistemas — leia-se, rede publica de saude - poderiam usufruir
todo trabalhador urbano com carteira assinada, desde que seja contribuinte e beneficiario do
novo sistema.

Todavia, a grande problematica até entdo residia na elevada quantidade de
trabalhadores no mercado informal, ou seja, sem carteira assinada. Assim, uma parcela
consideravel da populacdo continuava sem acesso a satide. Cendrio este que sofreu mudanga
apenas com o advento da atual Constituicdo Federal, a qual instituiu o Sistema Unico de
Satde.

Nesse sentido, Barroso (2008) afirma que “a prestacdo do servi¢o publico de saude
ndo mais estaria restrita aos trabalhadores inseridos no mercado formal. Todos os brasileiros,
independentemente de vinculo empregaticio, passaram a ser titulares do direito a satde”.

O direito a saide em 1948 fora reforcado na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em que reconheceu esse direito como equilibrio interno do homem.

Assim, sendo de conhecimento geral os momentos e fases histéricas que o Brasil
advém, dentre os quais relembramos o periodo militar ocorrido entre 31 de marco de 1964
com o Golpe que derrubou o entdo presidente Jodo Goulart em 15 de janeiro de 1985, findo
com a eleicdo de Tancredo Neves, momento histérico marcado pela restricdo inigualavel de
direitos dos brasileiros bem como por extravagancias do governo militar, cujos vestigios
inexplicaveis podemos constatar até os dias atuais.

Anos seguintes a queda do militarismo, anunciou-se a criacdo de novo modelo de
democratizacdo dado a latente necessidade de resgatar e devolver ao povo todos os direitos
que lhe foram retirados durante o periodo da ditadura. Eis a proclamacdo da Constituicao

Federal datada de 1988 a qual, tal como constante em seu preambulo, visava, in verbis:
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[...] instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias. (1988)

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 ficou conhecida como “Constitui¢do Cidada”
que, nos dizeres de Ulysses Guimardes enquanto presidente da Assembleia Nacional
Constituinte em seu discurso no dia da promulgacdao da Magna Carta, em 05 de outubro de
1988, “A Constituicdo mudou na sua elaboracdo, mudou na definicdo dos Poderes. Mudou
restaurando a federacdo mudou quando quer mudar o homem cidadao. E é sé cidaddo quem
ganha justo e suficiente saldrio, 1& e escreve, mora, tem hospital e remédio, lazer quando
descansa.”

Nesse interim, nota-se que a Constituicio Federal de 1988 ao elencar direitos
fundamentos e sociais nunca antes visto em nosso pais, incluiu no rol dos direitos sociais -

estes inerentes a todo cidaddo - o direito a sadde.

simbolizou o marco da redemocratizacdo do regime politico no Brasil e da
institucionalizacao dos direitos humanos no pais ap6s mais de vinte anos de regime
militar ditatorial, sendo a primeira a afirmar que os direitos sociais equivaleriam a
direitos fundamentais, defendendo, portanto, sua aplicabilidade imediata
(PIOVESAN, 2010).

A esse despeito, Barroso (2008) assevera que: “Com a redemocratizagao,
intensificou-se o debate nacional sobre a universalizacdo dos servicos publicos de satide. O
momento culminante do “movimento sanitarista” foi a Assembleia Constituinte, em que se
deu a criagdo do Sistema Unico de Saude.[sic]”

Com efeito, nos dizeres de Tavares (2003), os direitos sociais assegurados na Carta
Magna de 1988: “sdo classificados pela doutrina patria como direitos de segunda dimensao,
0s quais exigem uma atuacgdo ativa do Poder Publico em prol dos menos favorecidos e dos
setores economicamente mais debilitados da sociedade”.

No decorrer dos lacos constitucionais, ha previsdo ainda do direito a satide em seu
artigo 194 ao dispor que: “a seguridade social compreende um conjunto integrado de acoes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Conforme Canotilho (2008), os direitos sociais, “na qualidade de direitos
fundamentais, devem regressar ao espaco juridico-constitucional, e ser considerados como
elementos constitucionais essenciais de uma comunidade juridica bem ordenada”.

E dito que nos termos do artigo 5°, §1°, da Magna Carta, os direitos sociais possuem
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qualidade de direitos fundamentais, pelo o que se outorga maxima eficdcia e efetividade
possivel.

Desta forma, os direitos sociais por objetivar intrinsicamente a igualdade exigem
prestacdes positivas pelo Estado, o qual, conforme assevera Novelino (2009), deve realizar a
implementacao destes “mediante politicas puiblicas concretizadoras de determinadas
prerrogativas individuais e/ou coletivas, destinadas a reduzir as desigualdades sociais
existentes e garantir uma existéncia humana digna”.

Em consonancia, temos que:

Os direitos da segunda geragdo merecem um exame mais amplo. Dominam o século
XX do mesmo modo como os direitos da primeira geracao dominaram o século
passado. Sdo os direitos sociais, culturais e econ6micos bem como os direitos
coletivos ou de coletividade, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas
de Estado Social, depois que germinaram por obra da hegemonia e da reflexdo
antiliberal do século XX. Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual
ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembré-los da razao de ser que
os ampara e estimula. (RODRIGUES et al apud BONAVIDES, 2004, p.564)

Diante desse contexto, Piovesan (2010) ressalta que a Constituicdo Federal de 1988,
além de estabelecer os direitos sociais em seu artigo 6°, apresentou um amplo leque de normas
que apontam para a necessidade da criagdo de diretrizes, programas e afins a serem adotados
pelos Entes Publicos e pela coletividade.

Inegavel, pois o direito a todo cidaddo de exerceu seu direito a satide cuja prestacao

incumbe ao Poder Publico conforme adiante exposto.

A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E O SISTEMA UNICO DE SAUDE

No texto constitucional, observamos a divisdo de competéncias das matérias de
atribuicao do Poder Publico entre suas varias esferas.

No tocante ao direito a saude, do artigo 23 da Constituicao Federal depreende-se ser
o seu atendimento de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios. Vejamos:

Do ponto de vista federativo, a Constituicdo atribuiu competéncia para legislar sobre
protecdo e defesa da satide concorrentemente a Unido, aos Estados e aos Municipios
(CF/88, art. 24, XII, e 30, II). A Unido cabe o estabelecimento de normas gerais (art.
24, §1°); aos Estados, suplementar a legislacdo federal (art. 24, § 2°); e aos
Municipios, legislar sobre os assuntos de interesse local, podendo igualmente
suplementar a legislacdo federal e a estadual, no que couber (art. 30, I e II) 27. No
que tange ao aspecto administrativo (i.e.,a possibilidade de formular e executar
politicas publicas de saide), a Constitui¢do atribuiu competéncia comum a Unido,
aos Estados e aos Municipios (art. 23, II). Os trés entes que compdem a federacdo
brasileira podem formular e executar politicas de saude. (BARROSO, 2008, p. 21)
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Tal como assevera Dallari (1995) em uma de suas renomadas obras, é certo que até a
promulgacdo da Constituicdo Cidada — o que se deu ap6s 40 anos da Declaracdao Universal
dos Direitos do Homem - “nenhum texto constitucional se refere explicitamente a satide como
integrante do interesse publico fundante do pacto social”.

Diante disso, o direito a saide foi consagrado no artigo 6° da Constituicao Federal no

rol dos direitos sociais, in verbis:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo

Em sequéncia, na se¢do da seguridade social, o legislador constituinte previu a satide
como direito de todos e dever do Estado, instituindo, ainda, o acesso universal e igualitario as

acoes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacao. Vejamos:

Art. 196. A satde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua promocdo, protecao e
recuperagao.

Paralelamente ser a prestacdo do direito a satide um dever do Estado, as acdes e
servicos de satide sdo de relevancia publica, cabendo ao Poder Publico “dispor sobre sua
regulamentacdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”, conforme o
texto constitucional estampado no artigo 197.

Depreende-se, portanto, que mesmo quando a prestacdo a satde se der por meio de
terceiros ou por pessoa fisica ou juridica de direito privado - leia-se: médicos e planos de
saude — a sua regulamentacao, fiscalizacao e controle correrao por conta do Estado, sendo este
também responsavel nesses casos e ndao apenas quando prestar o servico de atendimento a
saude de forma direta.

E sabido que por ocasido da promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, em nome
do garantismo de diversos direitos, ao que diz respeito a saude, criou-se também o modelo
operacional do Sistema Unico de Saiide — SUS propondo a sua forma de organizacio e
funcionamento.

Nos moldes do artigo 198, o Sistema Unico de Satide — SUS é formado por uma rede
regionalizada e hierarquizada integrada de acOes e servigos publicos de saide os quais
constituem esse sistema tnico financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento

da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
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outras fontes.

Tal sistema é regido pelas diretrizes de descentralizacdao, com direcdo tinica em cada
esfera de governo; atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais e, também, participacdao da comunidade. Ainda, no artigo

200 da Magna Carta, tém-se as atribuicoes do SUS, vejamos:

Art. 200. Ao sistema tnico de satide compete, além de outras atribuigdes, nos termos
da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
saude e participar da producdao de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos,
hemoderivados e outros insumos;

IT - executar as acOes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de
saude do trabalhador;

III - ordenar a formagdo de recursos humanos na érea de satde;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acdes de saneamento
basico;

V - incrementar, em sua area de atuacgdo, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico
e a inovagao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da produgdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

No entender de Bulos (2003) a “saide é o estado de completo bem-estar fisico,
mental e espiritual do homem e, ndo apenas, a auséncia de afec¢des e doengas”, razdo pela
qual se compreende a especial énfase estabelecida a essa na Constituicdao de 1988.

Desse modo, entende-se que o direito a satide pode ser dotado de dupla fungao:

Tanto como um direito de defesa (protecdo do Estado a integridade corporal das
pessoas contra agressdes de terceiros, por exemplo), quanto como um direito
positivo (impondo ao Estado a realizacao de politicas publicas buscando sua
efetivacdo, tais como atendimento médico e hospitalar, por exemplo), e ambas as
dimensdes demandam o emprego de recursos publicos para a sua garantia”
(OHLAND, 2010, p. 31).

Para o Ministro Celso de Mello, por ocasidao do julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n° 393175-0/RS, o direito social a saide se caracteriza como direito

subjetivo inalienavel, tornando-se indispensavel para a vida humana, in verbis:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que as razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador
uma sé e possivel opg¢do: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
saude humana. Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a
saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicio da Reptiblica. Constitui bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integralidade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas
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sociais e econdOmicas que visem garantir, aos cidaddos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

Destarte, denota-se que “a saide foi tratada como um direito social fundamental de
todo e qualquer ser humano. Mas, como ensina Norberto Bobbio em sua obra A Era dos
Direitos, o momento histérico é de discutir as declaragdes dos direitos, mas sim sua
efetivacdo” (BRANCO, 2007)

De fato, a efetivacdo do direito a saide esbarra em diversos obstaculos, a titulo de
exemplo, podemos citar a auséncia de recursos, de politicas publicas ou de descumprimento
das que ja existem.

Todavia, sendo o direito a saide um direito essencial e, sobretudo, uma garantia
constitucional, é necessario que todos os cidaddos integrantes da sociedade efetuem ampla
cobranca do Poder Publico, visando prestacOes continuas para a concretizacao do direito a
saude por meio de politicas publicas eficazes e ativas.

Conforme conceituado pela Organizacao Mundial de Satide — OMS em sua Carta de
constituicdo de 1946, por “satide”, podemos entender ser o “completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo somente a simples auséncia de doenca ou enfermidade, sendo considerado ainda
como principio basico para a felicidade, as relagdes harmoniosas e a seguranca de todos os

povos”. Vejamos:

Mas o referido conceito vem sendo questionado por muitos estudiosos, por
considerarem uma visdo ultrapassada, ja que visa a uma perfeicdo inatingivel. (...)
Com efeito, definir a saide como um estado de bem-estar completo leva a entender
que a saude ndo é algo atingivel ou mesmo que ndo pode ser violada, o que cria uma
visdo utépica que ndo pode ser utilizada pelos operadores dos servicos de satde
quando da execugdo do seu trabalho. Entretanto, pode-se afirmar que essa definigcdo
utépica sobre a satde serve, pelo menos, de estimulo para que os servicos de saide
sejam efetivados de forma a preservar essa satide, o que deve ser priorizado nas
acoes realizadas por médicos, enfermeiros, hospitais e, principalmente, pelo Estado.
Na verdade, o conceito dado pela OMS, que é de carater universal, leva a entender
que esse estado de bem-estar é impossivel de ser alcangado, mas que ndo pode
deixar de servir para a busca incessante por uma qualidade de vida sempre melhor e
digna para qualquer cidaddo. (BRANDAO, 2009, p. 56-57)

Paralelamente a isso, a Declaracao Universal de Direito Humanos em seu artigo

XXYV, define a satide como um direito humano, sendo que:

I - Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e os servigos sociais indispenséaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. II) A maternidade e a infancia
tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou
fora do matrimonio, gozardo da mesma protecao social.
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Conceituando direitos humanos, valemos da definicdo trazia por Brandao (2009),
segundo o qual “Os direitos humanos sdo caracterizados por um conjunto minimo de direitos
que sdo necessarios para que a vida do ser humano seja assegurada, o que deve ser fundado na

liberdade e na dignidade”.

A satide encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano, digna
de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristica
indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atencdo a saide constitui um direito
de todo cidaddo e um dever do Estado, devendo estar plenamente integrada as
politicas publicas governamentais. Em outras palavras, a saide é direito social
fundamental, a ser exercido pelo Estado (e ndo contra o Estado), através da
implementacdo de politicas ptiblicas e sociais que propiciem o seu gozo efetivo
(grifo nosso). (BRANDAO apud ORDACGY, 2009, p. 61)

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 92) chama os direitos sociais - dentre os

quais se inclui o direito a satde - como direitos prestacionais:

Tais direitos ndo sdo meros poderes de agir, meras liberdades, mas tém por
caracteristica maior reclamarem contrapartida da parte da sociedade por meio do
Estado. Sdo poderes de exigir servicos, prestacdes concretas, que satisfacam as
necessidades humanas primordiais e prementes: trabalho, educagdo, satde, sustento
na doenca ou na velhice, lazer etc. Correspondem a “créditos” de que cada um seria
possuidor em relagao ao todo social.

e

E necessario ter-se em mente que a Lei n° 8.080/90, além de estruturar o SUS e de
fixar suas atribuicoes, estabelece em seu artigo 7°, inciso I e IX, os principios que regem esse
sistema, sendo os seguintes: a) o da universalidade (garante-se a toda populagcdo o acesso as
acoes e servicos de saude disponiveis); b) o da subsidiariedade e c) da municipalizacao
(procura atribuir prioritariamente a responsabilidade aos Municipios na execucdo das politicas
de saide em geral e de distribuicdo de medicamentos em particular).

A respeito da competéncia do Sistema Unico de Satde, existe ainda a cooperacio

entre todos os entendes federativos da Republica Federativa do Brasil, ipsis litteris:

A Lei n° 8.080/90 procurou ainda definir o que cabe a cada um dos entes federativos
na matéria. A direcio nacional do SUS, atribuiu a competéncia de “prestar
cooperacao técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
para o aperfeicoamento da sua atuagdo institucional” (art. 16, XIII), devendo
“promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e para os Municipios, dos
servicos e acdes de satde, respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal”
(art. 16, XV). A direcdo estadual do SUS, a Lei n° 8.080/90, em seu art. 17, atribuiu
as competéncias de promover a descentralizacdo para os Municipios dos servicos e
das acdes de saide, de lhes prestar apoio técnico e financeiro, e de executar
supletivamente agdes e servicos de sadde. Por fim, a direcio municipal do SUS,
incumbiu de planejar, organizar, controlar, gerir e executar os servicos publicos de
saude (art. 18, I e III). (BARROSO, 2008)

E necessario ter-se em mente que a atuacdo do Estado e da Unido se da de forma

supletiva ao executar diretamente politicas sanitarias, sendo eles responsaveis apenas por
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suprir eventuais auséncias dos Municipios; isso se da devido ao principio da descentralizacdo

administrativa.

A intencdo do legislador em criar o Sistema Unico de Satde foi possibilitar ao
Estado a funcdo de cumprir com o objetivo preconizado na Carta Magna, a ele
atribuido, de organizar um conjunto de ac¢des e servigos publicos de satide que seja
capaz de reduzir os riscos de doencas e de outros agravos a saide, bem como de
garantir a populacdo o acesso universal e igualitario as agOes e aos servigos para a
promogao, a protecdo e a recuperacio da satide. (BRANDAO, 2009, p. 77)

Criticamente temos que o Sistema Unico de Satde foi mais uma das inovacoes

trazidas pela Constituicdo Federal, proporcionando a todos os cidaddos inequivoco direito de

acesso a saude. Todavia, é sabido que a satde publica do Brasil e, consequentemente, o

sistema federal de satide, atravessa por uma crise da satide publica sem previsdao de melhoras.

Nesse sentido assevera-se que:

Entretanto, em que pesem o0s louvaveis diplomas legais criados para garantir e
viabilizar a efetivacdo do direito a satide no Brasil, enquanto direito fundamental de
todos e dever do Estado, é observada atualmente pela sociedade a decadéncia da
saude publica em todos os estados brasileiros e o consequente sucateamento do
SUS, assistido na mais completa inércia ao longo dos anos pelos sucessivos
governos brasileiros. A crise na saude publica do Brasil deve ser considerada sob
trés aspectos bdsicos, quais sejam, a deficiéncia na estrutura fisica, a falta de
disponibilidade de material-equipamento-medicamentos e a caréncia de recursos
humanos. (MADEIRO, 2013)

Dessa forma, constata-se que confere ao Estado a responsabilidade de organizar um

conjunto de acdes e servicos publicos de satide habilitados, eficientes e eficazes que consigam

reduzir os riscos de epidemias ou até mesmo politicas curativas, ambas atuando nas esferas

preventivas e repressivas no ambito da saude. Isto porque, é necessario garantir a toda

populacgao o acesso ilimitado e agil do direito universal da satide, por meio de acoes e servicos

para promocdo, protecdo e restauracdo da satde.

Como ja dito, frisa-se que:

a saude tanto pode ser protegida pela iniciativa publica, como pela iniciativa
privada, pois a Constituicdo Federal enfatiza que ao mesmo tempo em que o Estado
possui a incumbéncia de garantir a saide da populagdo, a iniciativa privada tem a
liberdade de desenvolver acGes e servigos privados de satide, atuacdo essa que pode
ser suplementar ou complementar, ou seja, quando for desenvolvida exclusivamente
ou quando guardar relacdo com o Sistema Unico de Satide. (BRANDAO, 2009, p.
77)

E dito na lei instituidora do SUS de n°. 8.080/1990 em seu artigo 2° que “a satide é

um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis

ao seu pleno exercicio”. Aqui resta claro que a saude é um direito fundamental do cidadao,

sendo o Estado o responsavel direto e principal pela sua garantia, cabendo a ele formular e
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executar as politicas publicas para tanto.

O estudioso Brandao (2009) apud Cipriano Maia de Vasconcelos e Dario Frederico
Pasche (2006, p. 531) afirma que eles “ entendem que o SUS foi instituido com o objetivo de
coordenar e integrar as acoes de satide, constituindo-se como um “arranjo organizacional” do
Estado brasileiro, criado para dar suporte a efetivacdo da politica de saude, traduzindo em
acoes os principios e diretrizes desta politica.”

Assim, o Sistema Unico de Satde:

Compreende um conjunto organizado e articulado de servicos e acdes de satide, e
aglutina o conjunto das organizacGes publicas de saide existentes nos ambitos
municipal, estadual e nacional, e ainda os servicos privados de saide que o integram
funcionalmente para a prestacdo de servicos aos usudrios do sistema, de forma
complementar, quando contratados ou conveniados para tal fim. (BRANDAO apud
PASCHE et al, 2009, p. 78)

Ainda, é necessario ter-se em mente que integram o Sistema Unico de Satde tanto a
Administracdo Direta como da Administracio Indireta, sendo que esta ultima,
hierarquicamente, estdo o Ministério da Satde (regulado pelo Decreto Federal n° 4.726/2003),
Secretarias Estaduais e Municipais de Saude, Autarquias hospitalares, Agéncias Reguladoras
(a exemplo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA e da Agéncia Nacional de
Sadde Suplementar — ANS).

A esse respeito, Brandao apud Carvalho et al (2009, p. 80) preconiza que:

[...] os servicos de salide, ainda que ndo estejam formalmente subordinados ou
vinculados as Secretarias Estaduais ou Municipais de Satide, como os hospitais
penitenciarios (geralmente subordinados as Secretarias de Justica ou de Seguranca),
os hospitais das Forcas Armadas e os hospitais universitarios, integram o SUS e,
constitucional e legalmente, hdo de submeter-se a direcdo tinica do SUS, no tocante
a politica de saide. Nao cabe aos SUS, entretanto, arcar com o financiamento dos
hospitais das Forcas Armadas; quanto aos hospitais penitenciarios, devem ser
estabelecidos projetos e programas especificos. Com efeito, o SUS deve se valer da
cooperacao dos 6rgdos publicos de servicos de satide que estdo vinculados ou
subordinados a ele, antes de procurar a ajuda de entidades privadas também ligadas
a sauide, mas que atuam apenas complementarmente, uma vez que, subtende-se que
aqueles sdo munidos de instrumentos eficazes para se garantir a protecao e defesa do
direito a satide. O mesmo acontece com os servicos de saiude das Forgas Armadas, ja
que os servigos de saude destinados aqueles que fazem parte dessa categoria, passam
a integrar também o SUS, se mantidos com recursos ptiblicos, o que, neste caso, ndo
precisaria da afirmacdo de um convénio para a sua integralizacao.

Pelo exposto, é certo que a preocupacao precipua do constituinte e do legislador é
justamente em proporcionar a todos os individuos o direito a saude, por ser considerado um
direito de todos e de acesso universal e igualitario.

Este objetivo fora reforcado nas disposicoes legais da Lei n° 8.080/90, instituidora do

SUS, segundo a qual em seu artigo 5° traz que é incumbe ao SUS: identificar os fatores
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condicionantes e determinantes da saide; formular a politica de satide destinada a promover a
observancia do dever do Estado de garantir a saide; formular e executar politicas econdmicas
e sociais; prestar assisténcia as pessoas por meio de acdes de promocdo, protecao e
recuperacao da sadde, integrando as medidas assistenciais com as preventivas.

No entanto, visto a respeito do direito a saide e da responsabilidade do Estado em
garanti-la, decorre-se varias problemadticas, dentre elas cumpre refletirmos acerca da
possibilidade do Estado em cumprir todas as disposicOes legais que lhe impde intmeros
deveres quanto a saude ptblica a qual é atrelada a tantos outros deveres, tais como: educacao,
assisténcia social, habitacdo, etc.

E verdade que o Estado anualmente arrecada bilhdes, porém o montante de
arrecadacao vem se mostrando insuficiente para cumprir todos os 6nus que, por lei, lhe é
incumbido. Cumpre ressaltar que o objetivo primordial do presente artigo é permitir ao leitor
reflexdo acerca do tema, levantando inimeros “por qués” sobre a ma prestacdo da saude
publica brasileira e ndo discutir a administracdao publica — leia-se governo - a qual nosso pais
estda, por ora, submetido.

Quanto a ma prestacdo do servico de saude, o Estado tem se valido da criticada e
muito rebatida tese da reserva do possivel. Para Silva (2009) trata-se de regular a
“possibilidade e a extensdo da atuagdo estatal no que se refere a efetivacdo de alguns direitos
sociais e fundamentais, tais como o direito a saide, condicionando a prestacao do Estado a

existéncia de recursos ptblicos disponiveis”.

E evidente que hé certa dificuldade de se delimitar os conceitos de reserva do
possivel e minimo existencial, porém este tltimo é bastante utilizado pela
jurisprudéncia, ainda que ndo assim denominado, no momento em que se tutela o
direito a satide. Quanto a reserva do possivel, entende-se que ndo pode sobrepor-se a
um direito fundamental tdo indispensavel. (SARLET et all, p. 2343)

Falsarella apud Scaff (2012) aborda o tema nesta perspectiva, ao afirmar que “todo
or¢amento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias de harmonizagado
economica geral”.

Em consonancia, Wang apud Sarlet et al (2009, p. 312) afirma a existéncia de um

limite fatico quanto ao cumprimento universal do direito a saude. Nesse sentido:

[...] avaliam que os direitos sociais, mas ndo sé eles, pressupdem marcadamente uma
obrigacdo positiva — prestacdes estatais —, ou seja, implicam custos para serem
efetivados, o que faz com que tenham uma “dimensdo economicamente relevante”.
Portanto, os direitos sociais possuem um limite fatico a sua efetivacdo, que esta na
real existéncia de meios por parte dos cofres ptblicos do Estado para cumprir com
suas obrigacdes. Além desse limite fatico, existe também limitacdo quanto a
possibilidade juridica do Estado de dispor desses recursos, quando existentes. Essas
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duas limitagdes formam a chamada “reserva do possivel”.

A esse respeito, a autora Falsarella colacionou varios julgados da Suprema Corte
segundo a qual, repetidas vezes, “se posicionou pelo afastamento desse argumento, que nao
poderia justificar o descumprimento pelo Estado de seus deveres na area dos direitos sociais,
especialmente nos casos em que o direito pleiteado integra o minimo existencial”. A exemplo,
tem-se o julgado ARE 639337 AgR/SP, Relator: Min. CELSO DE MELLO. Julgamento:
23/08/2011 em que o STF foi unissono em afastar a tese do principio da reserva do possivel
no tocante a sadde.

No entanto, em assunto distinto como é o de disponibilidade financeira, o STF tem se
posicionado no sentido de aplicacdo da reserva do possivel quanto ao pagamento de
precatério, por exemplo. E o que se percebe nos julgamentos: IF 470/SP. INTERVENCAO
FEDERAL. Relator: Min. MARCO AURELIO e RE 580252 RG/MS. REPERCUSSAO
GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator: Min. AYRES BRITTO. Julgamento:

17/02/2011.

Na decisdo da ADPF n° 45 51, ndo obstante tenha sido julgado prejudicado o pedido
pela perda do objeto, o STF fez consideragdes a respeito da reserva do possivel.
Neste caso, porém, o Ministro Celso de Mello, relator, manifestou-se também sobre
a necessidade de razoabilidade da pretensdo, a par de existéncia de recursos para
atendé-la: “(...)Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
“reserva do possivel”, ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda geragao
- de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que compreende, de
um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do
Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestacoes positivas dele reclamadas. Desnecessério acentuar-
se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do mencionado
bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem
configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de
realizagao prética de tais direitos. (FALSARELLA)

Desta forma, para que os objetivos delineados em lei constitucional ou
infraconstitucional sejam cumpridos é necessario o respeito aos principios constitucionais
fundamentais que se aplicam ao Sistema Unico de Satide, a exemplo da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da equidade.

Todavia, sendo a saude um direito universal, ela também é de responsabilidade de
todos os individuos, mesmo sendo o Estado encarregado e obrigado a tomar as medidas
necessarias para a protecao desse direito, isto ndo isenta a populacdo de cuidar para que o

direito a saude seja respeitado.

Ao definir os objetivos do SUS, a Lei 8.080/90 lembra que o dever do Estado ndo
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exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade. Significa dizer que,
embora o Estado seja obrigado a tomar todas as medidas necessarias para a protecao
do Direito a saide da populacdo, as pessoas também possuem responsabilidade
sobre sua prépria satde e sobre a satide do seu ambiente de vida, de sua familia, de
seus colegas de trabalho, enfim, todos tém a obrigacdo de adotar atitudes que
protejam e promovam a saude individual e coletiva, como a higiene, a alimentacao
equilibrada, a realizacdo de exercicios etc. (BRANDAO (2009) apud AITH, 2007, p.
553)

Em seu trabalho, Magno Cardoso Brandao (2009) elenca alguns meios de efetivacdao
do direito a saide dentre os quais citamos: necessidade de efetivacdo de politicas publicas,
tais como fornecimento de medicamentos, programas assistenciais e preventivos, apoio ao
estrangeiro e também efetividade por meio de atuagao do judiciario.

Por outro lado, o entdo ministro da Suprema Corte, Luis Roberto Barroso, em suas
diversas obras chama atencdo para a judicializagdo excessiva, em que € necessario o Poder
Judiciario agir com muita cautela quanto ao ativismo judicial que, embora seja necessario em
alguns casos é também muito delicado, haja vista, a estreita linha dita entre o possivel
desrespeito com o poder discriciondrio e a autotutela do Estado.

No tocante as dificuldades enfrentadas pelo SUS, alguns estudiosos defendem serem
as seguintes: subfinanciamento e as insuficiéncias da gestdo local do SUS. Quanto ao
subfinanciamento, é sabido que recursos destinados a operacionalizacdo e financiamento do
SUS, fica muito aquém de suas necessidades.

Para Nelson Rodrigues dos Santos (2007) “a atualizacdao do financiamento federal
segundo a variacao nominal do PIB ndo vem sequer acompanhado o crescimento

populacional, a inflagdo na saude e a incorporacao de tecnologias”.

Mantém o financiamento ptiblico anual per capita abaixo do investido no Uruguai,
Argentina, Chile e Costa Rica e por volta de 15 vezes menor que a media do
praticado no Canada, paises Europeus, Australia e outros. Também é fundamental ter
presente que a indicacdo de 30% do Orcamento da Seguridade Social para a Satide,
como era previsto nas Disposi¢des Constitucionais Transitérias (DCT) da
Constituicdo, era o minimo para iniciar a implementagdio do SUS com
Universalidade, Igualdade e Integralidade. Se tivesse sido implementada tal medida,
hoje haveria R$ 106,6 bilhdes para o financiamento do sistema e ndo aos R$ 48,5
bilhdes aprovados para o orcamento federal de 2008. O financiamento do SUS é
marcadamente insuficiente, a ponto de impedir ndo somente a implementacdo
progressiva/incremental do sistema, como e principalmente de avangar na
reestruturacdo do modelo e procedimentos de gestdo em funcdo do cumprimento dos
principios Constitucionais”. Para quem trabalha na Estratégia da Saude da Familia,
tal insuficiéncia é sentida, principalmente, quando hé necessidade de se acessar os
outros niveis de maior complexidade do sistema, cuja oferta parece sempre aquém
das demandas. Por outro lado, o autor destaca que “houve também a opg¢do dos
governos pela participacdo do orcamento federal no financiamento indireto das
empresas privadas de planos e seguros de saide por meio da deducdo do IR, do co-
financiamento de planos privados dos servidores ptiblicos incluindo as estatais, do
ndo ressarcimento ao SUS pelas empresas do atendimento aos seus afiliados, pelas
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isencoes tributarias e outros, que totalizada mais de 20% do faturamento do conjunto
dessas empresas”. (REIS et al, p. 40)

J& no que diz respeito as insuficiéncias da gestdo local do SUS, se refere a gestdo
municipal dos recursos do SUS, a qual pode ser definida como o conjunto de atividades
desenvolvidas pelos gestores municipais, visando a operacionalizacdo, na pratica e em seus
contextos socio-politico-institucionais singulares, das grandes diretrizes politica do Sistema
Unico de Satde. Intrinsicamente a insuficiéncia da gestdo local do SUS, Reis et al identificou
os seguintes problemas: baixa resolutividade da rede bésica de servicos, deficiéncia na
formacdo dos profissionais de satide e deficiéncia na gestdo dos sistemas locoregionais de
saude.

Em arremate, tendo sido posto o dever do Estado em garantir saide para toda a
populacdao bem como a existéncia de certos empecilhos que travam esta prestacao do Estado,
conclui-se no sentido de que ha muitas discussdes a serem travadas a respeito deste tema,
sendo que disso, tem-se apenas uma certeza: o Estado deve melhor gerir seus recursos visando

uma prestacao minimamente digna da saude a populacao.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saide foi devidamente consagrado como um direito social na
Constituicao Federal de 1988 e, estando ligado a vida e a existéncia digna, foi intitulado como
um dos direitos fundamentais do individuo, sendo considerado pela doutrina e legislacao
vigente um dever do Estado e uma garantia de todo o cidadao brasileiro.

No presente trabalho, fora apresentado o rol de direitos sociais elencados no art. 6° da
pela Constituicdo Federal, sobretudo, o direito social a saide de responsabilidade solidaria
dos entes publicos, tornando-se notério que esse deve ser plenamente efetivado pelo Estado,
por meio de politicas publicas.

Em sequéncia, realizou-se breves consideracdes acerca do Sistema Unico de Satide,
vislumbrando-se que, ante a descentralizagdo de poderes estabelecida por ele, o gestor
municipal sera o maior responsavel pela saide publica da populagdo nesse aspecto.

Nao obstante, enfatizou-se que embora seja notério o dever do Estado em atender
toda a demanda da populacdo proporcionando prestacdo de saide publica minimamente
satisfatoria aos cidadaos, o Estado enfrenta dificuldades para a sua efetividade, tais como:

subfinanciamento e as insuficiéncias da gestdo local do SUS.

148



Quanto a isto, muitas vezes o Estado em sua defesa invoca a criticada tese da reserva
do possivel, segundo a qual a efetivacdo de alguns direitos sociais e fundamentais por parte da
prestacao do Estado, tais como o direito a satde, fica condicionado a existéncia de recursos
publicos disponiveis.

Todavia, diante da andlise realizada no presente trabalho, conclui-se que a
Constituicao Federal prevé o direito a saide como um dever inequivoco do Estado, pelo o
que, em decorréncia légica ao direito a vida e a dignidade humana, cabe aos Entes Publicos a
implementacdo e efetivagdo das politicas publicas de satide bem como reorganizacao das

verbas publicas para a sua efetivacao.
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A UTOPIA DA PERFEICAO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Gabriel Videira da SILVA'
Wilton Boigues Corbalan TEBAR?

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar o sistema prisional brasileiro contrapondo-o a
realidade com o disposto em lei. Demonstrando que o sistema prisional na pratica é muito
diferente da perfeicao a qual a lei o idealiza, encontrando-se em um mar de problemas como:
a superlotacdo, falta de estrutura e assisténcia ao preso, além de altos indices de violéncia,
gerando um cenario de total desrespeito a dignidade e aos direitos do condenado, nao
alcancando dessa forma a finalidade principal do sistema prisional brasileiro, a prevencao
especial positiva, fator que é provado pelos altos indices de reincidéncia. Ao final apesar da
funcdo expositiva, o trabalho coloca o incentivo a educagdo e ao aumento do uso das penas
alternativas como solucdes viaveis ao uso da privagao de liberdade.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema prisional. Preso. Dignidade da pessoa humana. Direitos
fundamentais.

ABSTRACT

The following article target at analyze the brazilian prisional system by countering reality
with what is shown in the law. The article illustrates that the prisional system is, in fact, very
different from what is idealized by the law because it’s overwhelmed in too much problems,
for instance: the overcrowdring, the lack of structure and assistance (legal aid and welfare) to
the prisoner, besides the high violence levels. These problems create a scenary of total
disrespect to the prisoner’s dignity and rights, therefore not reaching the brazilian’s prisional
system principal purpose: the special positive prevention, a factor proofed by the high
reincidence levels. In the end, despite it’s expositive function, the article brought togheter the
incentive to education and the increase of alternative penalties as viable solutions to the use of
detention.

KEY-WORDS: Prisional system. Prisoner. Dignity of the human person. Fundamental rights.

INTRODUCAO

O presente trabalho utilizou o método dedutivo e tem por objetivo analisar e expor a

realidade do sistema prisional brasileiro, j& que esse é idealizado em lei de forma

1 Graduando em Direito pelo Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente,
CAET/PP

2 Professor de Direito Civil no Centro Universitario Toledo Prudente. Graduado em DIREITO no Centro
Universitario Toledo Prudente. Foi 1° colocado no concurso de estagiarios da Procuradoria Seccional da
Fazenda Nacional de Presidente Prudente no ano de 2009. Foi aprovado no Concurso de Estagiarios da
Defensoria Publica de Presidente Prudente no ano de 2009. Participou, na qualidade de conciliador, da
Semana da Conciliacdo, evento realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em parceria com o
Tribunal Regional do Trabalho da 15 regido, com o apoio da Toledo Presidente Prudente, entre 29 de
novembro e a 3 de dezembro de 2010, em Presidente Prudente/SP. Tem experiéncia na area de Direito, com
énfase em Direito Tributério, Direito Civil e Processual Civil.
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aparentemente perfeita, mas na realidade encontra-se em constante decadéncia.

Em primeiro momento a pesquisa buscou explicar quando a privacdao de liberdade
ganhou importancia e sua real finalidade no sistema prisional brasileiro. A fim de
posteriormente destacar que essa finalidade, a prevencao especial positiva ndo ¢é alcancada de
forma plena, j& que o pais possui altos indices de reincidéncia decorrentes das péssimas
condi¢Oes apresentadas pelo seu sistema carcerario que em nada recupera os individuos.

Apobs isso o trabalho analisou o principio da dignidade da pessoa humana, a fim de
evidenciar o seu desrespeito pelo sistema prisional brasileiro.

Por fim, em terceiro momento, destacou os principais problemas do sistema prisional
brasileiro (superlotacdo; falta de estrutura e assisténcia ao condenado; altos indices de
violéncia), os contrapondo com as disposicdes do ordenamento juridico patrio, principalmente
em relacdo da Lei de Execucao Penal, chegando ao objetivo principal: mostrar que a realidade
do sistema prisional brasileiro é muito diferente do idealizado em lei.

E ao fim, embora o objetivo seja expor a situagcdo, pontuou como solucdes viaveis o
incentivo ao maior uso das penas alternativas e principalmente o aumento dos investimentos

em educacdo, a fim ndo mais de remediar a criminalidade, mas sim preveni-la.

BREVE HISTORICO SOBRE A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Antes de adentrar no tema, faz-se necessario tecer alguns aspectos histéricos com
relacdo as penas privativas de liberdade. Até meados do século XVII, salvo poucas excecoes,
as penas privativas de liberdade tinham carater transitorio e secundario, serviam apenas como
etapa para a aplicacao de uma pena principal, essa variava desde penas de tortura, amputagao
de membros, até a pena mais grave, antiga e comum da antiguidade, a de morte.

Uma das poucas excecoes do uso da privacdo da liberdade como pena, eram as
prisdes destinadas aos clérigos, pois, esses quando cometiam faltas ficavam em lugares
fechados e isolados em siléncio e oracdo cumprindo sua peniténcia. E desse tipo de prisdo que
deriva o termo penitenciaria, que nada mais é que o lugar onde se cumpre a peniténcia, o
castigo por ter praticado alguma falta.

A partir dos séculos XVI e XVII, o pensamento quanto as penas passa a mudar, e a
pena privativa de liberdade comeca a ganhar forca e importancia, culminando nas House of
Corrections inglesas, que sdao consideradas as primeiras prisdes rudimentares. Do século

XVIII em diante, conforme expde Rogério Greco, com o advento dos ideais iluministas as

153



penas privativas de liberdade tornam-se a modalidade principal de pena, sendo intensificado o
estudo e criacdo de sistemas penitenciarios, visando melhorar a eficdcia e as condicdes de
aplicacdo da pena, ja que de inicio as prisdes eram totalmente degradantes e desumanas.
Dentre os sistemas que surgem nessa época tem-se: o pensilvanico, o alburniano, até
chegar ao progressivo inglés, um dos principais antecessores do sistema penitencidrio
Brasileiro. Tinha por caracteristica a divisao da reclusao em etapas (regimes) do mais rigoroso
a liberdade condicional, o individuo progrediria por essas etapas através do trabalho e
disciplina até chegar a liberdade total e sem condi¢des. Embora, as primeiras manifestacoes
do processo de transicao das penas corporais tenham ocorrido em meados dos séculos XV,
XVI, a partir do século XVIII é que as penas privativas de liberdade se consolidam como

penas principais.

No Brasil

O uso da pena restritiva de liberdade passa ganhar forca no Brasil apoés sua
independéncia, jA que até entdo, conforme dispde René Ariel Dotti (1998, p. 42) “embora
previstas, as penas privativas de liberdade por serem consideras penas leves, possuiam carater
transitério a aplicacdo de uma pena fisica (agoites, tortura e morte)”. Com o advento do
Codigo Criminal do Império em 1830, a pena privativa de liberdade ganha status de pena
principal deixando de lado as penas fisicas que sé continuaram a ser aplicadas aos escravos.

O sistema prisional brasileiro, conforme anteriormente disposto, teve grandes
influencias do sistema progressivo inglés, a maior semelhanga, é a progressao de regimes,
uma das caracteristicas principais do sistema patrio, e que fora herdado do sistema inglés, a
principal diferenca entre os sistemas é que a liberdade condicional ndo é considerada regime
de cumprimento de pena no sistema brasileiro, enquanto que no progressivo inglés essa é uma

etapa importante para a o cumprimento total da pena.

FINALIDADES DA PENA

Existem varias teorias sobre as finalidades das penas, entender a finalidade de algo, é
entender os objetivos pretendidos por esse algo, ou no caso, 0s objetivos que a pena pretende
alcancgar ao final de sua aplicagdo. Aqui abordaremos sucintamente as principais teorias a fim
de pontuar a finalidade da pena privativa de liberdade, para posteriormente analisar se o fim

pretendido é de fato alcancado no sistema prisional brasileiro.

154



Teorias Retributivas ou Absolutas

As primeiras teorias que merecem destaque, sao as teorias retributivas ou absolutas,
para os adeptos dessa corrente, a pena tem como finalidade tnica retribuir o mal causado pelo
individuo que praticou o ilicito, dessa forma, a pena ndo teria qualquer objetivo sendo o de ser
aplicada. Kant e Hegel sdo os principais pensadores quanto as teorias retributivas, e apesar de
serem adeptos de uma mesma corrente, ha distingdes entre as teorias desses filésofos, nesse

sentido coloca Cesar Roberto Bitencourt:

“um realismo humanista, que vé a pena como reprimenda; que busca harmonizar o
Direito Penal recorrendo as novas medidas que ndo o encarceramento: que pretende
fazer da execucdo da pena a oportunidade para sugerir e suscitar valores, facilitando
a resolucdo de conflitos pessoais do condenado, mas sem a presuncdo de transformar
cientificamente sua personalidade.” (1983, p. 75.)

Para Kant, a pena seria um fim em si mesmo, ou seja, o individuo merece a punicao
porque descumpriu a norma, pouco importando outras finalidades da pena. Enquanto que para
Hegel a pena seria um mal necessario, ja& que ao descumprir a norma penal, o individuo
provocaria uma falha, uma doenca no ordenamento juridico, que sé poderia se reestabelecer,

se curar, com a imposicdao da pena ao individuo.

Teorias Preventivas ou Relativas

Em outro polo das teorias que analisam a finalidade da pena, estdo as teorias
preventivas ou relativas, essas teorias colocam como finalidade da pena a prevencao, ou seja,
a pena ndo é uma mera retribuicdo a um mal causado, a pena tem por objetivo prevenir, essa
prevencao se divide em geral e especial e ambas modalidades se subdividem em positiva e

negativa.

Prevencdo Geral

A prevencdo geral é a que age sobre a sociedade, ela atua sobre os individuos
externos a pratica delitiva, e tem por objetivo impedir que essas pessoas pratiquem quaisquer
tipos infracoes penais. Conforme anteriormente mencionado, a prevencao geral se subdivide
em: prevencao geral negativa e prevencao geral positiva.

No que concerne a prevencdo geral negativa, tem-se que essa modalidade de

prevencao atua no medo, no temor a pena. Tal corrente defende que a pena deve ser aplicada
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de forma rigida e severa ou individuo de forma que a sociedade tema em praticar infracGes
penais pelo severidade e crueldade da pena imposta. Nesse sentido dispde Gustavo Octaviano
Diniz Junqueira: “a pena seria um mecanismo destinado a atuar psiquicamente na
generalidade dos cidaddos, que observando a ameaca da sancdo, sua efetiva aplicacdo judicial
e execucao, restariam afastados da pratica criminosa” (JUNQUEIRA, 2004, p. 59).

Enquanto a prevencao geral negativa atua no medo a prevencao geral positiva é o
oposto. Essa teoria visa demonstrar a certeza da eficacia do direito penal, ou seja, o individuo
vai deixar a ideia de praticar o fato criminoso ndao pelo medo severidade da pena, mas sim
pela certeza de que caso infrinja a norma penal serd punido, nessa perspectiva dispoes Cezar
Roberto Bittencourt: “A pena passa, entdo, a assumir uma finalidade pedago6gica e
comunicativa de reafirmacdo do sistema normativo, com o objetivo de oferecer estabilidade
do ordenamento juridico”. (BITENCOURT, 2015, p. 147). Logo, percebe-se que a preven¢ao
geral positiva atua na confianga no direito penal, a confianca da ndo impunidade, ndo dando

brechas para a sociedade partir para a criminalidade.

Prevencdo Especial

Enquanto a prevencao geral foca a sociedade em si, o grupo social, a prevencao
especial age na pessoa do infrator, o individuo que ja transgrediu a ordem juridico penal,
tendo por objetivo que esse ndo volte a praticar crimes, ou seja, atua impedindo a
reincidéncia. Essa modalidade também se subdivide em prevencdo especial positiva e
prevencao especial negativa, as quais analisaremos agora.

A prevencdo especial negativa, assim como a prevencdo geral negativa também se
baseia na rigidez da pena, ou seja, a pena deve ser rigida e intimidadora para que o individuo
tema cometer crimes e pelo medo da gravidade da pena.

Porém, vale ressaltar dois pontos: em primeiro lugar deve se observar o fato de a
prevencao geral negativa agir no grupo social, enquanto a especial negativa age na pessoa do
condenado, e em segundo lugar, enquanto a prevencao geral negativa via-se como crueldade
pura, sendo o oposto da prevencdao geral positiva, a prevencdo especial positiva ndo
necessariamente ira se contrapor a prevencao especial positiva que veremos abaixo, pois,
desde que respeitados os direitos basicos do apenado, é perfeitamente possivel unir a
finalidade de recuperacdo com o temor a pena, visto que toda sancdo é tida como algo nao

favoravel ao individuo, provocando-o uma repulsa normal por mais comezinha que seja a
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pena.

Quanto a prevencao especial positiva, segundo Bitencourt (2015, p. 152) essa possui
funcao reeducadora, ou seja, a pena deve ter dois objetivos: recuperar e ressocializar, isso
significa que a pena deve tratar do individuo mostrando os valores éticos e morais da
sociedade de forma que esse tome consciéncia do mal praticado e ndo volte a subverter a
ordem juridico penal. Além disso a pena deve dar instrumentos para que 0 Criminoso retorne
de forma harmoénica a sociedade, ja que esse fica afastado da sociedade durante o

cumprimento da pena, esse é um dos pontos principais da ressocializacao.

Teorias Mistas ou Unificadoras

Essa corrente é a mais seguida na atualidade e mescla pontos das teorias da
retributivas pontos das teorias preventiva. De forma simplista podemos dizer que o
pensamento preponderante para essa teoria coloca que a pena possui a fungdo de retribuir o
mal causado pelo criminoso, bem como prevenir que esse volte a praticar condutas criminosas
(prevencao especial), além de mostrar a sociedade a efetividade do direito penal, visando a
prevencao geral positiva.

Vale ressaltar que aqui colocamos o enfoque baseado em uma visdo garantidora dos
direitos humanos, deixando de lado a prevencao geral negativa, que em tese se contrapde aos
direitos do condenado, visto que prega a ideia de severidade clara das penas e desrespeito dos

direitos basicos dos condenados.

Finalidades das Penas no Brasil

O artigo 59 caput do codigo penal brasileiro dispde: “o juiz atendendo a
culpabilidade... estabelecerda conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencao do crime”. Pelos termos destacados no artigo 59, fica nitido que o Brasil adota a
teoria mista quanto a finalidade da pena.

Dessa forma, Gustavo Junqueira (2004, p. 116) diz que no pais a pena tem funcdo de:
retribuir o mal causado pelo criminoso intimidando o criminoso com a pena (retribuicao e
prevencao especial negativa), demonstrar a sociedade que o direito penal é efetivo (prevencao
geral positiva) e ainda recuperar e inserir o delinquente na sociedade (prevencdo especial
positiva).

Apods a andlise das finalidades da pena, vem o questionamento: as finalidades
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prometidas de fato sdo alcancadas pelo sistema prisional Brasileiro?

O grande problema do sistema prisional brasileiro é que em tese parece perfeito, a lei
molda um belo sistema, colocando varias finalidades para pena e direitos para o condenado,
mas o modelo infelizmente fica no mundo das ideias, a realidade como veremos a diante é
bem diferente, o sistema prisional brasileiro encontra-se em colapso com dezenas de

problemas, ndo respeitando os direitos do condenado e ndo alcangando suas finalidades.

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

A dignidade da pessoa humana é um principio universal de suma importancia para
todas as sociedades, estando presente na maioria dos ordenamentos juridicos e cartas de
direitos humanos e mesmo onde ndo esta positivada é reconhecida, pois, esse principio é
basilar ao homem e todas sociedades.

Conceituar dignidade da pessoa humana ndo é tarefa facil, pois, constitui um
conceito aberto e abstrato, o mais interessante é que mesmo com a dificuldade de conceitua-la
sabemos quando nossa dignidade é tolhida, isso ocorre pois tal principio é umbilicalmente
ligado com a natureza do homem. De forma simplista podemos dizer que dignidade da pessoa
humana constitui um conjunto de direitos e valores minimos e essenciais as pessoas, visando a
sobrevivéncia e convivéncia harmoénica dessas em sociedade. Nesse sentido, sabias sdo as

palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

“um realismo humanista, que vé a pena como reprimenda; que busca harmonizar o
Direito Penal recorrendo as novas medidas que ndo o encarceramento: que pretende
fazer da execucao da pena a oportunidade para sugerir e suscitar valores, facilitando
a resolucdo de conflitos pessoais do condenado, mas sem a presuncao de transformar
cientificamente sua personalidade.” (1983, p. 75.)

Percebemos que a dignidade da pessoa humana é uma espécie de guarda-chuva,
abrangendo varios direitos e principios inerentes ao homem em um tnico termo abstrato.

No Brasil a dignidade da pessoa humana encontra-se no art. 1° III da Constituigdo
Federal de 1988, constituindo um dos fundamentos do Estado brasileiro vide o titulo onde se
localiza “Dos Principios Fundamentais”. Devido a sua importancia, esse principio influencia
direta e indiretamente todas as areas do direito brasileiro, inclusive o nosso sistema prisional.

Por mais que a pena constitua uma limitacdo de direitos, a dignidade do condenado
ndo pode ser suprimida, nesse sentido o art.43 do Codigo Penal coloca: “O preso conserva
todos os direitos ndo atingidos pela perda de liberdade, impondo-se a todas as autoridades o

respeito a sua integridade fisica e moral. ” Logo, é dever do Estado garantir um conjunto de

158



direitos minimos ao recluso de forma a perpetuar a dignidade desse, pois, o condenado assim
como qualquer pessoa goza do direito a vida digna.

O grande problema é que o Estado ndo vem cumprindo a sua funcao, como foi dito
anteriormente o Brasil tem um sistema prisional lindo na teoria, mas tenebroso na pratica. O

sistema prisional brasileiro afunda em um mar de problemas, nesse ponto Greco coloca:

“um realismo humanista, que vé a pena como reprimenda; que busca harmonizar o
Direito Penal recorrendo as novas medidas que ndo o encarceramento: que pretende
fazer da execugdo da pena a oportunidade para sugerir e suscitar valores, facilitando
a resolucdo de conflitos pessoais do condenado, mas sem a presuncao de transformar
cientificamente sua personalidade.” (1983, p. 75.)

Dentre os principais problemas que afetam o sistema prisional brasileiro podemos
destacar: falta de estrutura das unidades prisionais e assisténcia ao condenado, superlotacao,
violéncia tanto por parte dos presos como por parte do Estado. Todos esses problemas afetam
diretamente a dignidade do condenado tornando quase impossivel o alcance pleno das

finalidades do sistema prisional.

A Realidade De Um Sistema Perfeito Na Lei

Embora a legislacdo de execucdo penal brasileira seja uma das mais
modernas do mundo, a realidade evidencia que se esta muito distante de vé-la
aplicada de maneira adequada. Nao obstanEnfim chegamos a discussao principal
do presente trabalho, como ja observado, o sistema penitenciario brasileiro se
encontra em um mar de problemas, sendo os principais: a superlotacdo, a falta
de estrutura e assisténcia aos presos além de altos indices de violéncia. Todos
esses problemas criam um ciclo vicioso, pois, impedem que a pena alcance sua
plenamente suas finalidades, contribuindo por exemplo para o aumento dos
indices de reincidéncia, que por sua vez influenciam na questao da superlotacao
e assim uma bola de neve de deficiéncias vai afundando cada vez mais o sistema

prisional brasileiro.
Vale salientar, que o presente trabalho ndo esgota o tema, ja que existem inumeras
outras deficiéncias no sistema que aqui ndo serdo tratadas. Agora prosseguiremos com cada

um dos problemas acima elencados.

159



Superlotacao e a Falta de Estrutura das Unidades Prisionais

A superlotacdo junto com a falta de estrutura e assisténcia nas unidades prisionais,
talvez sejam os problemas mais graves do sistema prisional brasileiro, tais problemas andam
juntos, pois, um problema agrava o outro, a superlotacao agrava e piora a falta de estrutura,
enquanto a falta de estrutura e assisténcia evidencia e ajuda agravar a superlotacao.

Os arts. 85 e 88 da Lei de ExecugOes Penais colocam que o estabelecimento penal
deve ter lotacdo compativel com sua estrutura e finalidade em uma cela individual e salubre.
Quanto a assisténcia a LEP dispde no artigo 11 que essa sera: material; a saide; juridica;
educacional; social e religiosa. No entanto, ndo é o que se vé na realidade, segundo dados do
CNJ?, a populagdo carcerdria brasileira atual é cerca de 647 mil presos para pouco mais de
391 mil vagas, ou seja, ha um déficit de mais de 250 mil vagas, tendo o Estado do
Pernambuco a pior situacao do pais com 30 mil presos para pouco mais de 9 mil vagas. As
condi¢des na maioria das unidades sdo degradantes, faltando toda estrutura e assisténcia
minima necessaria ao respeito da dignidade e dos direitos do condenado.

O relatério da Conselho de Direitos Humanos da ONU* de 29 de janeiro desse ano,
comprova a situacdo tragica do nosso sistema prisional, onde o relator evidencia a situacdo
degradante das unidades prisionais, com celas superlotadas (inclusive, em uma das unidades
visitadas, alega que em uma cela com capacidade para 9 presos continha 58 reclusos
amontoados); escassez de alimentos, agua potavel e saneamento basico; péssima assisténcia a
saude e apoio psicossocial; além da falta de oportunidade de educacdo e trabalho nas
unidades. Todas essas provas mostram que o sistema prisional brasileiro disposto em lei é
uma utopia se comparado com a realidade, pois, na pratica tudo ocorre diferente do que a LEP
previu.

Vale observar, que cerca de 40%° da populagdo penitencidria é de presos provisorios
aguardando julgamento®. Tal nimero é muito preocupante, pois, demonstra um triste
problema do judiciario, a demora no julgamento, dessa forma, faz-se necessario que o Estado
aprimore e aumente a estrutura do judiciario, para que esse possa julgar de forma mais agil,
desafogando as unidades prisionais e perpetuando o principio da duragdo razoavel do

processo.

3 Dados retirados de < http://cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php >

4  Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment
on his mission to Brazil de 29/01/2016.

Informagcdo retirada de < http://brasildefato.com.br/node/29774>

6 Dado retirado de < http://cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>

Ul
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Importante mencionar, por fim, duas importantes decisdes recentes do Supremo
Tribunal Federal sobre o sistema prisional quanto a efetivacdo de direitos fundamentais sob a
esteira da dignidade da pessoa humana.

A primeira delas foi debatida no Recurso Extraordinario (RE) 592581,
reconhecendo-se que o Judicidrio pode obrigar o Poder Executivo a realizar obras
emergenciais em presidios, ainda que este poder alegue a insuficiéncia de recursos, para
atender o minimo de dignidade aos detentos.

A segunda delas trata-se da proposta de simula vinculante n° 56 que afirma que “A
falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencao do condenado em regime
prisional mais gravoso, devendo-se observar nessa hipotese os parametros fixados no RE
641.320.”

Vé-se, claramente, a tendéncia do Judiciario, notadamente o Supremo Tribunal

Federal, a proteger a dignidade da pessoa humana no ambiente prisional.

A Violéncia nas Unidades Prisionais

Dentro das unidades prisionais infelizmente a violéncia reina, tal problema, em sua
maior parte é um produto das deficiéncias de um sistema falido, sendo os principais fatores: a
superlotacdo, falta de estrutura, falta de funcionérios e ma preparacdo desses, dentre outros
fatores.

A superlotacdo e a falta de estrutura contribuem em muito para a violéncia, pois,
impedem a separacdo dos presos de forma correta, fomentando questdes como: mistura entre
condenados e presos provisorios; conflitos entre facgoes rivais; perseguicao de presos a outros
que foram condenados a crimes repudiados pelos proprios condenados (estupro, pedofilia,
infanticidio); violéncia sexual, entre outros casos de violéncia entre condenados. Nesse

sentido coloca Rafael Damaceno de Assis:

“um realismo humanista, que vé a pena como reprimenda; que busca harmonizar o
Direito Penal recorrendo as novas medidas que ndo o encarceramento: que pretende
fazer da execucdo da pena a oportunidade para sugerir e suscitar valores, facilitando
a resolucdo de conflitos pessoais do condenado, mas sem a presuncao de transformar
cientificamente sua personalidade.” (1983, p. 75.)

A violéncia ndo parte s6 dos condenados, infelizmente essa também parte dos
agentes do Estado, pessoas que deveriam zelar pelo bem e direitos dos condenados acabam

por cometer crimes como: tortura, violéncia sexual, corrupcdo dentre outros tipos de
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violéncia’. Os principais motivos para tais praticas por parte dos funciondrios sdo: a falta de
estrutura para trabalho com poucos funcionérios e carecimento de equipamentos; falta de
preparo; baixos salarios e elevado risco.

Um exemplo muito comum de violéncia por parte dos agentes do Estado, sdo os
abusos sexuais nas revistas vexatorias, ja que nessas, parentes e visitantes ficam nus em um
cendrio de total desrespeito a dignidade, para que os agentes verifiquem se essas pessoas
trazem drogas ou quaisquer elementos proibidos no interior das unidades, no momento dessas
revistas ndo é incomum abusos pelos funcionarios. Tal situacdo seria facilmente evitada se o
Estado oferecesse equipamentos como aparelhos de raio x, no sentido da violéncia por parte

dos funcionarios dispde Greco:

“um realismo humanista, que vé a pena como reprimenda; que busca harmonizar o
Direito Penal recorrendo as novas medidas que ndo o encarceramento: que pretende
fazer da execucao da pena a oportunidade para sugerir e suscitar valores, facilitando
a resolucdo de conflitos pessoais do condenado, mas sem a presuncao de transformar
cientificamente sua personalidade.” (1983, p. 75.)

A soma de toda essa violéncia, pode culminar em problema maiores, as rebelides e
motins, que sdo o apice da violéncia nas unidades provocando destruicao e varias mortes.

Nesse sentido Rafael Damasceno coloca:

“um realismo humanista, que vé a pena como reprimenda; que busca harmonizar o
Direito Penal recorrendo as novas medidas que ndo o encarceramento: que pretende
fazer da execucdo da pena a oportunidade para sugerir e suscitar valores, facilitando
a resolucdo de conflitos pessoais do condenado, mas sem a presuncao de transformar
cientificamente sua personalidade.” (1983, p. 75.)

E o massacre do Carandiru é um dos muitos exemplos de motins cruéis da histéria
prisional brasileira, onde o excesso de presos (7,4 mil reclusos para pouco mais de 3,4 mil
vagas) aliados a péssimas condicOes, violéncia e maus tratos, culminou em 111 mortes no
pavilhdo nove da casa de detengao®°.

Diante do apresentado percebemos o quao grave é a situacdo da violéncia no sistema
prisional brasileiro, um lugar em que o nome vem de peniténcia, que deveria ser um espaco de

reflexdo é em verdade uma bomba em eminéncia de explosao.

Reincidéncia e colocacoes finais sobre os problemas

7  Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment
on his mission to Brazil 29/01/2016.

8 Dados retirados de <http://global.org.br/programas/apos-20-anos-do-massacre-do-carandiru-pouca-coisa-
mudou-no-sistema-penitenciario-brasileiro-e-no-tratamento-de-jovens-negros-e-pobres/>

9  Informacdo retirada de <http://noticias.r7.com/sao-paulo/23-anos-apos-massacre-do-carandiru-sociedade-
punitiva-trava-avanco-no-sistema-penitenciario-02102015>
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Diante dos problemas expostos fica claro que o sistema prisional brasileiro se
encontra em um plano distinto do que a norma colocou, a perfeicao esta na apenas na letra da
lei, dessa forma faz-se necessario expor ultimas consideragdes sobre os problemas e algumas
alternativas, sem, no entanto, fugir do carater expositivo do trabalho.

A primeira observacdo necessaria é que devido a todos esses problemas
(superlotacdo, falta de estrutura, falta de assisténcia e violéncia), torna-se impossivel o
sistema prisional brasileiro alcancar a sua finalidade primal elencada no terceiro tépico do
presente trabalho, a prevencao especial positiva, ou seja, a recuperacdo do criminoso. Dessa
forma, as prisdes que deveriam ser lugares de recuperacdo, tornaram-se verdadeiras escolas
do crime, o Conselho Nacional de Justica estima uma taxa de 70% de reincidéncia criminal '°,
ou seja, de cada 10 reclusos soltos 7 voltam a delinquir.

O alto grau de reincidéncia, além de agravar outros problemas como a superlotagao,
coloca em xeque a eficacia das penas privativas de liberdade, pois, quando algo nao funciona
deve-se buscar alternativas.

Dessa forma o uso de penas alternativas e um maior incentivo a educacdo parecem
ser as solucOes mais viaveis a faléncia do sistema prisional brasileiro. Quanto ao uso de penas
alternativas, elas ja sdo comumente usadas no nosso ordenamento seja com carater
substitutivo das restritivas de direitos dentro do codigo penal, ou em carater primario na
legislacdo esparsa, vide como exemplo as penas do artigo 260 do Codigo de Transito
Brasileiro.

No entanto, deve o legislador expandir o uso das penas alternativas dentro do codigo
penal, jad que privar a liberdade ndo vem funcionando de forma efetiva, deixando as prisdes
apenas para 0s crimes extremamente graves e para os individuos mais perigosos, desafogando
dessa forma o sistema prisional e assim aumentando as chances de recuperacdo dos
infringentes as normas.

O incentivo a educacdao é uma das alternativas e solu¢des mais importantes, pois,
atualmente, um preso na unidade estadual custa em média R$ 21 mil reais anuais para o
Estado, o gasto dobra quando se trata de um preso em unidade federal, enquanto que o gasto
com um aluno de escola piblica ndo excede R$ 3 mil reais anuais no pais". O valor gasto com

o sistema prisional ndo seria um problema se esse de fato alcancasse sua finalidade e

10 Informacdo sobre reincidéncia retirado de: <http://noticias.r7.com/cidades/juristas-estimam-em-70-a-
reincidencia-nos-presidios-brasileiros-21012014>.

11 Dados estatisticos do paragrafo retirados de: <http://oglobo.globo.com/sociedade/educacao/brasil-gasta-
com-presos-quase-triplo-do-custo-por-aluno-3283167>
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recuperasse o condenado, porém, como vimos, isso ndo acontece.

Uma pesquisa realizada pela USP", mostra que a cada 1% investido na educagio a
criminalidade é reduzida em 0,1%, além de reduzir a criminalidade uma melhora econoémica e
social no pais, efeitos que o sistema prisional ja mais trouxe, recorde-se o velho ditado “é
melhor prevenir que remediar”, a educacdo impede que a criminalidade aconteca, impedindo

as lesdes que o crime realiza na sociedade.

CONCLUSAO

A politica criminal brasileira, por sua histéria, sempre esteve voltada a prevaléncia
das penas privativas de liberdade, como classico direito penal de primeira velocidade.

No entanto, o sistema de repressao dos crimes praticados vé na pena dois aspectos
relevantes, quais sejam o aspecto preventivo e o aspecto punitivo. Preventivo no sentido de
impedir que o agente pratique o crime, para que ndo sofra a sancdo descrita na lei; ja o aspecto
punitivo retrata a retribui¢ao ao criminoso do mal que ele praticou perante a sociedade.

Sendo assim, se o Brasil adota, como finalidade de pena, a finalidade punitiva, deve
fazé-lo com a correta observancia da dignidade da pessoa humana, visando, inclusive, a
posterior ressocializa¢do do condenado.

A Lei de Execugdes Penais na teoria é uma das leis mais avancadas do mundo em
termos de cumprimento digno da pena imposta ao condenado. No entanto, na pratica ndo € o
que se vé. O sistema prisional é precario, com superlotacao, falta de espaco adequado, dentre
outros problemas. Nota-se, claramente, que a dignidade da pessoa humana nao é respeitada,
de modo que o criminoso deve se valer do Judiciario em busca de melhores condi¢des para o
cumprimento de suas penas.

Sendo assim, conclui-se que o sistema prisional brasileiro é totalmente diferente dos
ditames que o ordenamento juridico coloca, encontrando-se em um estado de total desrespeito
aos direitos e a dignidade do condenado, em um cendrio de falta de estrutura; assisténcia;
superlotacdo e violéncia, ndo atingindo sua finalidade principal, a recuperacao do individuo
(prevencao especial positiva), possuindo elevados indices de reincidéncia.

Dessa forma, faz-se necessario uma mudanca de vetor, incentivando as alternativas a
prisdao e principalmente um maior investimento na educagdo, para dessa forma desafogar o

sistema prisional brasileiro, afim ndo mais de remediar e sim prevenir a criminalidade.

12 Retirado de: <http://educacao.uol.com.br/noticias/2013/06/05/pesquisa-mostra-que-investimento-em-
educacao-reduz-criminalidade.htm>
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Enquanto a mudanga silenciosa ndo ocorre, o Judiciario tem se tornado o local para que os

condenados obtenham melhores condi¢Oes para o cumprimento de suas penas.
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CIDADANIA, VULNERABILIDADE E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
UMA ANALISE SOBRE AS GARANTIAS TRABALHISTAS DE
MIGRANTES HAITTIANOS NO BRASIL

André Godinho CUNHA'!
Melissa Martins CASAGRANDE?

RESUMO

O presente trabalho aborda as dificuldades sdcio-politicas e juridicas dos cidaddos haitianos
que migram para o Brasil e propde uma andlise do principio da isonomia como direitos
fundamentais sob o prisma da efetividade dos direitos trabalhistas dos migrantes haitianos
indocumentados. Examina-se a obrigacdo do Estado brasileiro em aplicar os principios da
igualdade e ndo discriminacdo tratando-se a problematica a luz do Direito Internacional dos
Direitos Humanos em face de instrumentos normativos internacionais e na recomendacdo do
CNIg pela aplicagdo do Parecer Consultivo n°18 da Corte Interamericana de Direitos
Humanos assim como da Constituticdo brasileira e legislacdo especifica.

PALAVRAS-CHAVE: migrantes indocumentados; protecao; isonomia; ndo-discriminacao

ABSTRACT

Ce travail enquéte sur les difficultés socio-politiques et juridiques des citoyens haitiens qui
migrent vers le Brésil et propose une analyse du principe de I'égalité en tant que droits
fondamentaux a la lumiére de l'efficacité des droits du travail des migrants haitiens sans
papiers. Il examine I’obligation de 1’Etat brésilien de faire appliquer les principes de 1’egalite
et la non-discrimination dans le cas de la problématique au regard du Droit International des
Droits Humains face a des instruments juridiques internationaux et la recommandation du
CNIg pour l'application de l'avis consultatif n © 18 de la Cour Interaméricaine des Droits de
I'Homme ainsi que la Constitution brésilienne et la 1égislation spécifique.

KEY-WORDS: migrants non documentés; protection; isonomie; non-discrimination

INTRODUCAO

O presente trabalho propde uma analise do direito dos migrantes haitianos

1  Possui graduacdo em Direito pelo Centro Universitario Curitiba. Tem experiéncia na area de Direitos
Humanos, com énfase em imigracdo. Extensdo em Rela¢Ges Internacionais e Antropologia pelo ISCSP -
Lisboa

2 Pés-Doutoranda no Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parand - UFPR.
Doutora em Direitos Humanos e Pluralismo Juridico pela McGill University, Canada revalidado no Brasil
pela Universidade de Sao Paulo - USP, Mestre em Direito do Estado e Bacharel em Direito pela
Universidade Federal do Parana - UFPR. Experiéncia de ensino em universidades brasileiras e canadenses
nas areas de Teoria do Estado, Direito Internacional Publico, Direitos Humanos, Direito Humanitério,
Direito Constitucional e Metodologia da Pesquisa Cientifica em Direito. Professora de Direito Internacional
Publico e Direitos Humanos na Universidade Positivo. Pesquisadora do Centro de Pesquisa Juridica e Social
(CPJUS) da Universidade Positivo. Colaboradora do Programa de Extensdo e Pesquisa Politica Migratéria
Universidade Brasileira (UFPR). Pesquisadora e consultora de organizac¢des internacionais nas areas de
Direitos Humanos, Direito Internacional Humanitério, protecdo de refugiados, migrantes e apatridas e
governanca de organizacdes do terceiro setor.
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indocumentados de terem seus direitos trabalhistas garantidos sem que haja
amesquinhamento, isto é, com igual consideragdo em relacdo aos nacionais brasileiros.
Levando em conta a concessao do direito a permanéncia por razoes humanitarias a cidadaos
haitianos no Brasil e o crescente aumento da migracdo haitiana no Brasil percebido nos
ultimos quatro anos, tendo-se iniciado em 2010.

A universalidade da garantia da igualdade de direitos entre o trabalhador migrante e o
trabalhador nacional encontra respaldo nas Convengoes n° 97 e n° 143 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), na Opinido Consultiva 18/03 da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), na Convencao Internacional sobre a Protecao dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias e na Constituicao
Federal brasileira de 1988.

Todavia, mesmo diante do enorme niimero de dispositivos internacionais de Direitos
Humanos, verifica-se que poucos paises sdo signatarios das Convenc¢des mencionadas acima,
e mesmo aqueles que sdo signatarios por vezes desrespeitam os principios nelas albergados.

Em contrapartida, a postura categérica e universal do regime internacional dos
Direitos Humanos aponta para uma tendéncia de relativizar-se o poder do Estado, sobretudo
no que tange os direitos dos migrantes mediante a formacdo de constitucionalismo global
fundado no principio da dignidade da pessoa humana que abarca tais principios universais
assim como pela construcdo e fortalecimento de um sistema internacional de protecdo de
Direitos Humanos centrado no cidadao.

Destarte, aborda-se a realidade social dos migrantes, apresentada exatamente, sobre o
prisma dos Direitos Humanos, que tem como principios basilares a dignidade da pessoa
humana, a igualdade e a ndo-discriminagdo. Analisam-se, portanto, dispositivos normativos
constitucionais e infraconstitucionais assim como jurisprudéncia internacional e instrumentos
normativos internacionais ainda ndo incorporados ao ordenamento juridico brasileiro.
Dispositivos estes que norteiam, ou em principio deveriam nortear, uma politica migratoria
brasileira.

Coloca-se ainda a seguinte discussdo, uma vez que o pais adotou uma resposta
positiva e contemporanea diante da crise humanitaria do Haiti, regularizando a entrada destes
migrantes em territério nacional, em respeito, dentre outros fatores ao principio da ndo-
devolucao, sedimentado no Direito Internacional. Procura examinar se os migrantes tém a sua

cidadania promovida, ou seja, se desfrutam plenamente de seus direitos apds sua entrada no
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Brasil. Assim é importante tratar primeiramente dos conceitos contemporaneos de cidadania e
pos-nacionalidade.

Considera-se ainda que a atual postura do Estado brasileiro em relacdo a crise
humanitaria no Haiti contorna uma lei absolutamente ultrapassada e retrograda baseada no
principio da seguranca nacional, o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80). O presente trabalho
preocupa-se em problematizar a seguinte questao central: se migrar € um direito humano e a
cidadania hoje tende a romper com a ideia de nacionalidade, em que medida seria necessario
ampliar e efetivar por meio de politicas ptiblicas o gozo dos direitos fundamentais dos
migrantes haitianos para além do direito a permanéncia por razdes humanitarias, que ja lhes
garantem uma série de direitos, dentre os quais os seus direitos trabalhistas?

Para responder tal questdao torna-se importante compreender também o caminho
administrativo para concessdo dos documentos ao migrante, bem como os problemas
enfrentados durante sua jornada ao Brasil e em sua chegada. Além disso, faz-se necessario
desmitificar os aspectos sobre a imigracdo em si. Uma vez que migrar é um direito e a
resposta do Estado brasileiro a crise humanitaria no Haiti determina o acolhimento e
regularizacdo da residéncia habitual de cidadaos haitianos no Brasil, torna-se indispensavel o

tratamento digno do migrante, mesmo que indocumentado.

DISSOCIACAO ENTRE NACIONALIDADE E CIDADANIA

O conceito universal de cidadania, radiado pelos Direitos Humanos, é consagrado na
esfera global pela Carta das Nacoes Unidas de 1945, pela Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948 e pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 em ambito
regional. Tal conceito de cidaddo, daquele que goza do direito a ter direitos, ndo atribui a
necessidade a pessoa de portar essa ou aquela nacionalidade para que possa gozar de direitos
fundamentais.

Além disso, a mobilidade é um traco indefectivel do ser humano, que persiste desde
os primérdios da historia, por isso as pessoas migram de forma voluntaria, semi-voluntaria ou
forcada para outros Estados que nao o seu Estado de nacionalidade e 14 estabelecem a sua
residéncia habitual. Argumenta-se que migrar é um Direito Humano garantido pela
Declaracdao Universal dos Direitos Humanos em seu artigo 13 e pelo Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos em seu artigo 12. Entretanto, os Estados reservam para si o poder de

atribuir a nacionalidade, e a partir dela, o poder de estabelecer condi¢Ges para concessao de
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direitos fundamentais a seus nacionais e aos nao-nacionais que se encontrem em seu territério
de forma temporaria ou permanente limitando assim o exercicio da cidadania.

Entdo temos um paradoxo, que se sedimenta no espaco entre os direitos internacional
e interno. Enquanto no ambito internacional basta tdo somente a condi¢do de ser humano para
ser um sujeito de direitos fundamentais, um cidadao, no plano 6ntico encontra tolhido o gozo
dos direitos humanos, muitas vezes, tdo somente pelo critério da nacionalidade.

Neste sentido, Ramos observa que “o préprio conceito de ‘cidadao’, ampliado na era
contemporanea pelo de ‘nacional’, serve para excluir o outro, o ndo nacional, amesquinhando
seus direitos e constituindo-se em fonte inesperada de opressdo a seres humanos, que nao
possuem a nacionalidade daquele Estado” (RAMOS, 2010, p. 732). No mesmo sentido,
Santos propoe a metafora do pensamento abissal para descrever um sistema de distin¢oes
visiveis pelo estabelecimento de linhas radicais que dividem a realidade social em dois
universos distintos: o universo “deste lado da linha” e o universo “do outro lado da linha”
(SANTOS, 2007, p. 3). Neste contexto tais linhas radicais sdo fronteiras que separam nao
apenas espacos geograficos mas também espacos de soberania/cidadania. Para Santos, a
divisdo da realidade social é tal que outro lado da linha desaparece enquanto realidade, torna-
se inexistente, e ¢ mesmo produzido e reproduzido como inexistente (SANTOS, 2007, p. 3-4).

Essa estruturacdo moderna de Estado-Nacdo, no molde westfaliano do direito
moderno construido com base nos principios da soberania e da nao-ingeréncia, vem sendo
relativizada pelos fendmenos da internacionalizacao da protecao dos Direitos Humanos e pela
humanizacgdo do Direito Internacional. A constru¢do de normas internacionais de protecao de
Direitos Humanos e a crescente eficacia de seus mecanismos de protecdo nos planos global e
regional demonstram a sedimentacdo do principio da primazia dos Direitos Humanos no
Direito Internacional Publico contemporaneo ou pés-moderno. A protecao do ser humano e de
seus direitos fundamentais passa a ser o foco do Direito Internacional Publico e o papel do
Estado se reconfigura como aquele que oferece e faz cumprir tal protecdo universal.

A soberania do Estado relativiza-se frente ao individuo, pois cada vez mais impera a
ideia de que a dignidade da pessoa humana é o axioma dos direitos. Consequentemente,
entende-se que o conceito de cidadania desvincula-se de nacionalidade, isto é, cidadania
significa o exercicio de direitos independentemente do local em que o cidaddo se encontre ou
tiver estabelecido regularmente a sua residéncia habitual. Consoante a proposicdao, Reis

salienta que “a criacdo de um regime internacional de direitos humanos estaria, pois, levando

169



a uma perda de autonomia do Estado na tarefa de decidir sobre questdes referentes aos
direitos de entrada, ao tipo de diferenciacdo entre nacionais e estrangeiros dentro de seu
territorio, ao direito de residéncia e aos critérios de nacionalizacdo”. Reis argumenta que,
neste contexto, tal regime estaria contribuindo para a criagdo de uma espécie ideal de
“cidadania pés-nacional ou transnacional” (REIS, 2007, p. 157).

A relativizacdo do controle por parte do Estado sobre suas fronteiras no que concerne
a circulacdo de pessoas pode ser exemplificada por um principio atinente a figura
internacionalmente consagrada do reftigio: o principio do non-refoulement. Como explica
Godoy, o principio da ndo devolugdo, ou non-refoulement, proibe que o Estado deporte o
estrangeiro que pede refligio antes que tal pedido seja devidamente analisado, frisando-se
ainda a proibicdo da pratica de expulsoes coletivas (GODQY, 2012, p. 48).

Dentro desta perspectiva de analise dos conceitos de cidadania, em especial no que
concerne ao migrante, faz-se importante discutir o arcabouco juridico no Brasil sobre o tema,

e analisar as inovacoes diante da nova realidade.

DIREITOS DOS MIGRANTES DIANTE DA CONSTITUICAO E DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Existem no Brasil diferentes categorias de permanéncia de estrangeiros. Primeiro
aquele que regularmente ou irregularmente visa residir habitualmente no pais. Também
existem os que estdo em territorio nacional apenas transitoriamente ou temporariamente, seja
por turismo, por motivos de estudo ou a negdcios, etc. Existem também aqueles que podem
desfrutar de permanéncia em consequéncia de acordo de livre circulacdo de pessoas, como,
por exemplo, os nacionais de Estados do Mercosul ou ainda aqueles que fazer consideravel
investimento econdmico em territério nacional ou no Brasil podem permanecer por razdes
familiares como o casamento ou unido estavel com brasileiro e/ou por prole brasileira. E por
fim, o do refugiado, que motivos de perseguicdo, fundado temor de perseguicdo ou grave
violacdo aos direitos humanos deixa seu pais. Igualmente a figura dos que sofrem perseguicao
politica e buscam asilo. Feitas estas consideracdes, passemos a andlise da Constituicdo
Federal.

No plano constitucional verifica-se a postura do Brasil em relacdo aos estrangeiros,
pautada nos principios da dignidade da pessoa humana, e no principio da igualdade,

conferindo ao nacional e ao estrangeiro residente a “inviolabilidade do direito a vida, a
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liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (artigo 5°, caput).

Nota-se desde logo o modelo de Estado-Nacdo no bojo do artigo 5°, que limita os
direitos fundamentais aos nacionais e aos estrangeiros residentes, atentando contra o0s
dispositivos internacionais de protecao pautados na universalidade da dignidade da pessoa
humana, mas também contra outro principio constitucional, qual seja o da igualdade.

Todavia tal visdao, o estudo do direito constitucional exige o rompimento com o
positivismo juridico, e uma interpretacdo limitada que atualmente é amplamente superada
pela doutrina, de maneira a estender os direitos fundamentais a todos os estrangeiros, e,
conformar-se como os principios de um Estado Democratico de Direito e com o Direito
Internacional de Direitos Humanos. Neste sentido Wendpap & Kolotelo ilustram a
necessidade de superacdao de uma interpretacdo puramente positivista do caput do artigo 50 ao
afirmar que “seria absurdo que o Brasil negasse a garantia do direito a vida para um
estrangeiro que transita pelo pais” frisando ainda que “qualquer pessoa em territério nacional
merece ter seus direitos fundamentais respeitados de maneira igualitaria”. (WENDAPAP;
KOLOTELO, 2007, p. 198).

Na mesma guisa de entendimento Ramos frisa que “é pacifica a doutrina de extensao
da titularidade de direitos fundamentais a todos os estrangeiros” e que tal titularidade se
justifica de diversos modos. Para Ramos “o Estado democratico de Direito fundado pela
Constituicao de 1988 ndo admitiria a privacao de direitos fundamentais com base no critério
da ndo-residéncia que ndo possui qualquer pertinéncia no exercicio de tais direitos basicos” e
o tratamento de estrangeiros nao residentes como desprovidos de direitos ofenderia ainda um
dos fundamentos da Republica: a promocdo da dignidade humana (RAMOS, 2010, p. 730).

Importante também salientar que a Constituicao de 1988, em seu artigo 5°, § 20
estabelece clausula aberta que permite que os direitos fundamentais constantes em tratados
internacionais ratificados pelo Brasil radiem efeitos no cenario internacional e interno,
dispensando-se a edicdo de decreto de execucdo (PIOVESAN, 2015, p. 163). Piovesan
ressalta que “além de fortalecerem e ampliarem o catalogo de direitos previstos pelo Direito
brasileiro, os instrumentos internacionais também apresentam relevantes garantias para a
protecao de direitos” pois tais instrumentos indicam um consenso internacional sobre a
necessidade de adotar parametros minimos de protecio de Direitos Humanos, em outras
palavras, indicam que “os tratados ndo sdo o ‘teto maximo’ de protecdo, mas o ‘piso minimo’

para garantir a dignidade humana, construindo o ‘minimo ético irredutivel’”. Segundo
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Piovesan, neste mesmo contexto, os direitos internacionais impde ainda deveres juridicos aos
Estados no sentido de respeitar, proteger e implementar os Direitos Humanos. (PIOVESAN,
2015, p. 164).

Nessa ordem de ideias, diante do que dispde a Constituicao brasileira, é possivel
evocar o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencao Americana de
Direitos Humanos entre os demais tratados que versam sobre a questdo da protecao da
cidadania, ou seja, do exercicio de direitos fundamentais, de estrangeiros no Brasil.

Ainda no plano interno faz-se importante comentar a (Lei n° 6.815/80), denominada
Estatuto do Estrangeiro, que trata migrantes com uma politica economicista, isto é, aqueles
que vém ao pais, vem com a intencdo de trabalhar. Tais generalizacdes devem ser
interpretadas com cautela pois o senso comum € prodigo em explorar mitos como o da
escassez de trabalho por conta da chegada de trabalhadores estrangeiros, o que hoje
sabidamente é ultrapassado.

O Estatuto aludido foi criado durante o periodo de ditadura militar, também
denominado como “os tempos de chumbo”. Por consequéncia de ter sido criada em um
periodo antidemocratico, a lei direciona-se a uma politica de imigracdo absolutamente
restritiva, pautada na seguranca nacional. Privando inclusive os migrantes de direitos
fundamentais, tal qual o da liberdade de manifestar-se publicamente. Vale lembrar que ainda
hoje ndo houve dispositivo que revogou ou alterou esta lei, e os migrantes, infelizmente, sao
submetidos a esta lei que estd patentemente em desacordo com diversos tratados
internacionais. Uma interpretacdo sistematica da lei em face dos principios constitucionais
contemporaneos verifica facilmente a afronta tanto o principio da igualdade quanto o da
liberdade. Ventura observa que “o Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/80), assinado pelo
general Jodo Figueiredo em 1980, cujas principais caracteristicas sdo o alto grau de restricao e
burocratizacdo da regulacdo migratéria, a discricionariedade absoluta do Estado, a restricao
dos direitos politicos e a liberdade de expressao, além da explicita desigualdade em relacao
aos direitos humanos dos nacionais” (VENTURA, 2014).

Vale fazer mencdo a existéncia de um anteprojeto, ja em tramitacdao no Congresso
Nacional, denominado Lei de Migracdes, que pretende a substitui¢ao do ultrapassado Estatuto
do Estrangeiro, cuja primeira versdo foi desenvolvida por especialistas convocados pelo
Ministério da Justica. E importante ressaltar também que a evolucdo sociopolitica do

ordenamento juridico brasileiro com a redemocratizacdo do Estado e a promulgacdo da
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Constituicdo de 1988 traz um novo paradigma ideol6gico de pluralismo e diversidade que
progressivamente altera a orientacdao politico-legislativa brasileira concernente aos Direitos
Humanos e a protecdo humanitaria. A promulgacdao da Lei n. 9.474 em 1997, também
conhecida como Lei do Reftigio, é um exemplo deste avanco.

A chegada progressiva de refugiados e de fluxos migratérios expressivos por razdes
humanitarias, principalmente do Haiti, colocam a prova a antiquada legislacdao vigente
embasada na seguranca nacional, e, que atualmente regula a chegada e documentacao de
estrangeiros.

Para Gediel & Casagrande esse espaco legislativo “é ao mesmo tempo novo e
defasado e representa um dos maiores paradoxos da resposta brasileira aos grandes fluxos
migratorios recentes”. Este paradoxo é demonstrado na cultura institucional na prestacdao de
servicos putblicos a migrantes e refugiados, que incluem acolhimento e insercdo social,
seguindo o viés da legislacdo que disciplina a entrada e permanéncia de estrangeiros anterior a
Constituicado de 1988 e simultaneamente aos marcos de referéncia contemporaneos para a
protecdo de refugiados e migrantes em situacdo de vulnerabilidade estabelecidos na América

Latina e globalmente (GEDIEL & CASAGRANDE, 2015, p. 99-100).

Protecdao complementar: a permanéncia por razoes humanitarias

O Brasil pautou-se nos Direitos Humanos para tratar os desafios frente ao contexto
do desastre ocorrido no Haiti. Essa postura responsavel por parte do Brasil deu-se pela relacao
de proximidade entre os dois Estados, em decorréncia, principalmente, da atuacao da Missdo
das Nagoes Unidas para estabilizacdo no Haiti, ou MINUSTAH, por sua sigla em francés,
comandada desde o principio pelas Forcas Armadas brasileiras, e que detém o maior efetivo
em solo haitiano. Para Gediel & Casagrande, esta atuacao contribuiu tanto para a producao de
certa imagem que a populacdo haitiana tem do Brasil como para requalificar a posicao
brasileira no plano global da politica humanitaria (GEDIEL & CASAGRANDE, 2015, p. 98).
Além da presenca ostensiva do Brasil no Haiti, é inegavel a existéncia de similitudes culturais
que aparecem inclusive em nossa musica e no amor dos haitianos pelo futebol brasileiro
(CHAVES JUNIOR, 2008).

Como explicitado anteriormente, ndo hd um, mas varios estrangeiros diante da lei
brasileira, contudo, o trabalho tem como foco abordar a situacdo dos migrantes haitianos. Para

que haja uma compreensdo mais aprofundada sobre o visto humanitario concedido aos
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haitianos que migram para o Brasil, torna-se necessario abordar as normas que tratam sobre a
questdo dos refugiados e o principio da ndo-devolucao.

Considera-se a Convencao das Nagdes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados de
1951 o mais importante diploma que versa sobre o refugio, e que, ao contrario das normas
internacionais anterior sobre o tema, que destinavam-se a alguns casos concretos, isto é, com
critérios herméticos, a Convencao é de carater genérico, bastando, para se reconhecer o
refigio tdo somente a figura da perseguicdo odiosa ou do fundado temor de perseguicao e a
incapacidade do refugiado de retornar ao pais de que partiu.

Posteriormente, a limitacdo temporal da Convencdo de 1951 foi vencida com a
entrada em vigéncia, em 1967, do Protocolo Adicional a Convencdo de Refugiados. A
Convencao tinha efeito somente para situacoes de refligio ocorridas anteriormente a 1951.

Em 1969, foi assinada a Convengdo da Organizacdo da Unidade Africana sobre
Refugiados, de ambito regional africano, que ampliou o conceito de refugiado, antes stricto
sensu, focada no sujeito, para casos em que fosse verificada grave violacdo aos direitos
humanos que compelisse as pessoas a buscarem outro pais para refugiarem-se. E por fim a
Declaracdo de Cartagena, de ambito regional interamericano, firmada em 1984 e que retine
todos os critérios anteriormente utilizados nas Convencdes e amplia ainda mais o conceito de
refigio e protecao. A Declaracdo de Cartagena sobre Refugiados é uma das maiores
conquistas no processo de desenvolvimento de um regime de protecdao na América Latina.
Segundo Reed-Hurtado, o processo iniciado pela Declaragdo promoveu com sucesso o
estabelecimento e a consolidagdo de praticas e principios humanitarios no ambito da pratica
administrativa e legislativa dos Estados que a adotam (REED-HURTADO, 2003, p. 4-10).

O Brasil ratifica a Convencao das Nacoes Unidas de 1951 e a incorpora em seu plano
interno, tratando do refugio através da lei n° 9.474/97, também conhecida como Lei do
Refligio que acompanha a postura contemporanea da Declaracdo de Cartagena que tras uma
interpretacdo ampliada do conceito de refugiado.

Tanto a Convencdo como a Declaracao contém expressamente o principio de non-
refoulement, ou ndo-devolugdo, que veda a expulsdo em massa de pessoas solicitantes de
refligio. A pessoa que solicita o refligio para qualquer autoridade migratéria tem a garantia de
que ndo sera deportada.

O principio da ndo-devolucao integra diversos tratados internacionais e argumenta-se

o seu reconhecimento como norma cogente do Direito Internacional Puiblico. O principio da
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ndo-devolucdo em conjunto com a evolucao do conceito ampliado de refigio, determina o
surgimento da “protecao complementar”. Tal termo procura promover a protecao humanitaria
de quaisquer casos que ndo estejam albergados em normas referentes ao reftigio mas que dao
ensejo a necessidade de protecdo internacional.

Constante no Manual do ACNUR de Procedimentos e Critérios para Determinar a
Condicdo de Refugiado, confere-se a essencialidade ao termo “fundado temor de
perseguicdo” para o enquadramento como refugiado. Existe, portanto, um elemento subjetivo
para determinar o refugiado, que é exatamente o temor de regresso, de modo a demonstrar que
é intoleravel o retorno. Assim explica Godoy:

Sobre a defini¢do mais ampla de refugiado, trés aspectos foram considerados
relevantes para a aplicacdo do inciso III da Lei 9.474/1997: a incapacidade total de
acdo do Estado de origem; a caréncia de paz duradoura; e o reconhecimento da
comunidade internacional sobre a grave e generalizada violacdo de direitos humanos
no territorio ou Estado em questdo (GODOY, 2012, p. 62).

Feitas as consideracdes sobre a evolucdo legal do conceito de refugiado e como o
Brasil tem acompanhado tal evolucdao, bem como o conceito da “protecio complementar”,
parte-se para uma analise direta do visto humanitario concedido aos haitianos.

O Brasil utilizou-se da “protecdao complementar” para a criacdo da solugdo de
permanéncia por razdoes humanitarias para cidadaos haitianos. De fato, argumenta-se que a
realidade haitiana enquadrou-se no conceito aberto de protecdo dada a incapacidade total e
sistematica do Estado. O Haiti, que em 2009 ja possuia uma realidade social extremamente
complexa, constituindo o menor PIB do continente, foi abalado por um terremoto em 2010. O
terremoto deixou 222.570 mortos e quase 500 mil feridos (CHAVES JUNIOR, 2008). A
implementacdo inédita da modalidade do visto humanitario para haitianos no Brasil atenderia,
portanto, a necessidade de protecaio humanitaria dos cidaddaos haitianos devido ao
cerceamento do exercicio de seus Direitos Humanos em virtude da histérica instabilidade
politica exacerbada por um desastre natural de grandes propor¢oes (GEDIEL &
CASAGRANDE, 2015, p. 103).

Godoy afirma que as vitimas de desastres naturais ndo sao refugiados no sentido
tradicional. Todavia, alguns Estados como a Venezuela, os Estados Unidos e o Brasil, tém se
empenhado em contornar o rigor técnico das definicdes e por medidas legislativas e
administrativas inovadoras de dar amparo a essas questdes oferecendo assim protecdo
complementar aqueles que desta protecdao necessitam. Segundo Godoy, tais medidas sdo uma

boa pratica representando uma resposta positiva do Estado que é coerente com sua
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responsabilidade perante o Direito Internacional de proteger as pessoas que estejam em seu
territorio ou sob sua jurisdicdo, independentemente de sua nacionalidade ou status migratorio”
(GODOQY, 2012, p. 48).

O o6rgao brasileiro competente para analisar os pedidos de refugio é o Comité
Nacional para os Refugiados (CONARE), ligado ao Ministério da Justica. Quando um pedido
enviado ao aludido 6rgdo ndo atende aos requisitos tradicionais de refigio, ainda que haja o
indeferimento, tal pedido é enviado ao Comité Nacional de Imigracao (CNIg), 6rgao do
Ministério do Trabalho e Emprego, que analisa justamente os casos omissos na Convencgao e
Lei n® 9.474/97.

A resolucdo normativa n° 13 do CONARE, autoriza o envio para o (CNIg) dos casos
que ndo cumpram o critério tradicional motivados por razao humanitarias. Desta maneira, o
(CNIg) tem concedido aos haitianos o visto de permanéncia, ou também denominado “visto
humanitario”, de acordo com suas préprias Resolu¢des Normativas regulando a matéria
expedidas desde 2012.

O numero de pedidos de refugio cresceu 800% entre 2010 e 2015. Contudo, é
interessante notar que o nimero de migrantes, refugiados ou ndo, que chegam ao Brasil, ndo
atinge o numero de brasileiros que emigram para outros paises.

Com a emissdo do visto de permanéncia, os haitianos podem obter o Cadastro de
Pessoa Fisica (CPF), o Registro Nacional de Estrangeiro (RNE), Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS) e usufruir dos servicos e programas publicos.

A questdo é se efetivamente existem politicas ptiblicas capazes de proporcionar a
efetivacdo desses direitos. As barreiras sao diversas, tais como a lingua e a cultura. Gediel &
Casagrande observam que “a preservacao da dignidade e o acesso aos direitos fundamentais
ndo se materializam com a simples emissdao de um visto de permanéncia por razdes
humanitérias e que o reconhecimento da vulnerabilidade e a intencdo de protecao ndo sao

suficientes para oferecer protecdo de fato” (GEDIEL & CASAGRANDE, 2015, p. 104).

DIREITOS DOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

Eis o ponto central da discussdao do presente artigo: o visto humanitario tem sido
capaz de promover dignidade a realidade que os haitianos se deparam quando chegam ao
Brasil?

Ainda que o posicionamento do CONARE e do CNIg, frente a questao dos haitianos
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seja pautado nos Direitos Humanos, embora o visto humanitario promova em certa medida a
cidadania, aqui entendida nos moldes do conceito de pds-nacionalidade, ou seja, capacidade
de exercer direitos sem a exigéncia da titularidade da nacionalidade do pais de residéncia
habitual, insta verificar, de maneira profunda, a promocao desta cidadania.

Milhares de haitianos que chegaram ao Brasil desde 2010 se encontram em situagao
de vulnerabilidade por serem, de fato, e por diversos motivos, indocumentados. Ainda que
medidas tenham sido paulatinamente tomadas desde a implementacdo da permanéncia por
razdes humanitarias para haitianos, parte ainda espera emissdao do visto. Outros, em
decorréncia da acdo de coiotes (criminosos que traficam pessoas, pelas fronteiras), tém seus
documentos que foram emitidos ainda no Haiti rasgados ou roubados para que o ciclo de
dependéncia criado pelo trafico de pessoas se perpetue. Por mais que o protocolo de
solicitacdo do visto garanta inumeros direitos, o desconhecimento desta realidade pelos
proprios migrantes ou ainda, e principalmente, pelos agentes publicos dificulta o acesso a
inimeros direitos fundamentais. Em outra situacao ainda mais irénica, ocorrida com aqueles
que chegam com o visto humanitario concedido pela embaixada do Brasil no Haiti, mas
acabam encontrando dificuldades em obter documentacdao no Brasil por questdes puramente
burocraticas.

Os o6rgaos publicos federais, estaduais e municipais sdo constantemente colocados a
prova pois além do stubito aumento de prestacao de servicos que antes desempenhavam em
carater excepcional, ou seja, além da prestacdo do servico publico a nacionais do Estado,
inclui-se também um consideravel nimero de estrangeiros, a cultura institucional na prestacao
destes servicos publicos segue o viés da legislacdao que disciplina a entrada e permanéncia de
estrangeiros, anterior a Constituicio de 1988 e ndo o da legislacdio em prol dos Direitos
Humanos posterior a ela. Como consequéncia, soma-se ao corpo legislativo defasado, uma
grande quantidade de medidas administrativas destinadas exclusivamente ao migrante
usualmente carregadas de formalismo e extremamente dependentes da discricionariedade do
agente publico que as elabora e executa.

As dificuldades para obtencdo de documentacgao local como o CPF, o RNE e a CTPS
acabam gerando uma situacdo de limbo juridico para os haitianos que migram para o Brasil
muito embora a sua permanéncia seja, em tese, regular. Sem documentos, infelizmente, os
migrantes estdo sujeitos a todo tipo de exploracdo decorrente do trafico e outras formas de

exploracdo de pessoas como o trabalho escravo. Isto é, sem a Carteira de Trabalho, acabam
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submetendo-se a trabalhos com condicdes indignas e que ndo respeitam a legislacdo
trabalhista vigente.

Sem levar em conta as dificuldades financeiras que passam na chegada ao Brasil, a
maioria deles ndo possuem dinheiro sequer para alimentar-se, pagar sua moradia, e muito
menos para pagar o valor da guia a Policia Federal, para o que o pedido de permanéncia seja
encaminhado as autoridades competentes para emiti-lo.

Percebe-se desta maneira, que muitos ficam a margem do visto humanitario, ainda
que por alguns meses. Diante da problematica do exercicio de direitos fundamentais daqueles
que ndo possuem documentos, qual seria a medida mais acertada para evitar tal cerceamento
da cidadania?

Para responder a essa pergunta, primeiramente é necessario perceber que a sociedade
deve superar alguns mitos sobre problemas que ndo se verificam na realidade quando se
tratam de migrantes indocumentados, popularmente designados “imigrantes ilegais”,
independentemente da regularidade de sua permanéncia. Em segundo lugar, faz-se necessaria
a promocdao de uma politica publica sobre migracdao, hoje inexistente ou pifia no pais,
respeitando os dispositivos que protegem os estrangeiros indocumentados que sdo, dentre
outros: as Convencdes n° 97 e n° 143 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), a
Opinido Consultiva n° 18 de 2003 da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a
Convencao Internacional sobre a Protecao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes

e dos Membros das suas Familias.

Mitos e preconceitos contra migrantes indocumentados

Acerca dos imigrantes indocumentados, Ventura salienta que existe o mito de que
impedir ou dificultar a entrada dos imigrantes repele a acao dos coiotes, quando na verdade,
se o0 roteiro torna-se mais controlado e restritivo, maior o valor cobrado pelos atravessadores e
consequentemente maior a demanda pela atividade. (VENTURA, 2014).

Quando é tratado o tema da imigracdao no Brasil, por vezes as pessoas parecem
esquecer que a nacdo é constituida por imigrantes. Com a chegada de cidaddos haitianos em
grande escala, o sentimento popular passa a ser o de “invasdo”, contudo, como ressalta
Ventura, em 2014, a chegada de estrangeiros ao pais ndo compoe o percentual de 0,5% da
populacdo, enquanto que no mesmo ano 1% de brasileiros emigraram para varias partes do

mundo, como migrantes economicos (migrantes voluntarios), e que é bastante diferente da
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motivacdo de haitianos que vém ao Brasil. Ressalte-se ainda, que mesmo com a concessao do
visto humanitario, os quase 3,5 milhdes de haitianos por todo o planeta, apenas uma pequena
parcela decide vir ao Brasil.

Como bem salienta Ventura, existe um temor de que os imigrantes causem surtos e
epidemias das mais diversas doencas trazidas do Haiti, tais como o ebola e a febre
chikungunya.. Outro mito, em relacdo ao mercado de trabalho, é de que a imigracao gera a
escassez empregos, tal mito todavia, é rebatido por Ventura ao afirmar que “a ideia de que o
estrangeiro rouba os empregos dos nacionais, abusa dos servicos do Estado e eleva os indices
de criminalidade é contrariada pela maioria dos estudos realizados a respeito do tema”

(VENTURA, 2014).

Direitos fundamentais garantidos aos migrantes indocumentados

Sabe-se que aqueles trabalhadores estrangeiros que ndo possuem situacao
regularizada acabam por sujeitar-se a trabalhos em condi¢des de escraviddo ou anédlogas a
escraviddo, por consequéncia, ficam vulneraveis frente aos empresarios que ndo cumprem a
funcdo social da empresa. Paradoxalmente, a condicdo irregular e a negativa de reconhecer ao
migrante os seus direitos fundamentais, tal qual o direito ao trabalho digno, prejudica os
migrantes diretamente, e em certa medida também prejudica os empresarios que sdo
comprometidos com a funcdo social da empresa. Os tnicos favorecidos com tal situacdo sao
aqueles que visam burlar a lei e fazer uso de mao de obra escrava, mao de obra barata e
"descartavel".

A criminalizacdo da migracdo, ou a tipificacdio penal da migragdo, viola
sistematicamente os Direitos Humanos. Fruto disso é o termo comumente utilizado imigrante
ilegal ao invés de irregular ou indocumentado. Na Francga chegou a existir um tipo penal para
aqueles que ajudavam os estrangeiros sem documento. Tal tipo penal era chamado de “delito
de solidariedade”. Godoy & Trabazo também chamam a atencdo para proposta similar no
Brasil. O Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 236 de 2012 propde a tipificacdo de novos delitos
que somente podem ser cometidos por estrangeiros ou por pessoas que auxiliam estrangeiros
em situacdo irregular almejando consolidar no Brasil uma politica de criminalizagdo dos
movimentos migratérios, em franca oposicao a postura assumida pelo Brasil na Constituicao
de 1988 e nos foros internacionais (GODOY & TRABAZO, 2014, p. 223).

Justamente diante dos problemas verificados pela condicao vulneravel dos que nao
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portam documentos, existem dispositivos que visam a protecdo das pessoas sujeitas a tal
situacdao. A Convencgao n° 143 da Organizacdo Internacional do Trabalho, trata justamente dos
trabalhadores migrantes em situacdo irregular. A Convencgdo é dividida em duas partes, a
primeira trata das “migracdes em condi¢Ges abusivas” e a segunda da “igualdade de
oportunidades e tratamento™.

A referida Convencdo destaca a obrigacdo da regularizacdo do trabalhador em
situacdo irregular, e estabelece san¢do, como mecanismos de colaboracado internacional para
sua aplicacdo, para os que cometem trafico de mao de obra. Também sdo passiveis de prisdo,
aqueles empresarios que contratarem trabalhadores em condicdo irregular (LOPES, 2013, p.
50).

A referida Convencdo, em seu artigo 9, dispde também que na impossibilidade de
regularizacdo, o trabalhador e sua familia beneficiar-se-do de tratamento igual dos direitos de
empregos anteriores, no que diz respeito a sua remuneracdo, seguranga social e demais
vantagens. E ainda ressalta que ndao devera haver oposicdo por parte dos Estados aos que
trabalham ou residem irregularmente, e ainda, incentiva que haja concessdao de trabalho
regular bem como sua permanéncia.

Reis comenta que tanto a Convencao n°® 143 da OIT adotada em 1975, quanto a
Convencao n°® 97 de 1949, recomendam esfor¢co dos Estados para divulgar informacdes que
facilitem o processo migratorio e buscam garantir que os migrantes tenham assegurados os
mesmos direitos dos trabalhadores nacionais, independentemente de sua nacionalidade, raga,
sexo ou religido. A Convencao n° 143 inova, no entanto, ao incluir provisoes relacionadas a
questdo da migracdo irregular e do trafico de pessoas, assim como a inclusdo de direitos
culturais (REIS, 2004, p. 30).

Tendo inclusive o CNIg ja recomendado a ratificacdo por parte do Estado brasileiro
da Convencgdo n° 143, o que ainda ndo ocorreu. Sem embargo, nota-se que existe baixa
receptividade a Convencgao por parte da comunidade internacional como um todo.

Conquanto o Brasil ndo tenha ratificado os tratados internacionais referentes ao tema,
questiona-se se existe alguma obrigacdo de prestacao positiva por parte do Estado, afim de
que sejam respeitados os direitos fundamentais dos migrantes?

Antes de responder a questdo, € necessario tomar conhecimento da Opinido
Consultiva Consultivo n°® 18 da Corte Interamericana de Direitos Humanos que dispde sobre a

vedacao de tratamento discriminatério dos direitos trabalhistas dos migrantes
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indocumentados. Para tanto, pauta-se no argumento de dois principios, o da igualdade e o da
ndo-discriminacdo, ambos garantidores dos direitos fundamentais a todo ser humano por sua
condicdo humana. Tais principios estdo inclusive albergados na Convencdo Americana de
Direitos Humanos (RAMOS, 2010, p.743).

Portanto, os dois principios, igualdade e ndo-discriminagdo, tornaram-se imperativos
e com efeito erga omnes, prova essa de que a soberania estatal tem sido relativizada tal qual o
principio da ndo-ingeréncia e ndo-intervencao em assuntos internos do Estado em prol da
protecao internacional dos Direitos Humanos a todos os cidaddos, independentemente de
nacionalidade. Neste sentido, Godoy assinala que a CIDH considerou unanimemente que 0s
principios da igualdade e ndo-discriminacdo podem ser considerados como normas
imperativas do direito internacional geral pois sdo aplicaveis a todos os

Estados, independentemente de serem parte ou ndo de um tratado internacional
gerando efeitos para terceiros, inclusive particulares (GODOY, 2012, p. 51).

A questdo anteriormente levantada, se encarada nos limites de um discurso de
Direitos Humanos, tem como resposta a imperiosa necessidade dos Estados de dignificar o ser
humano, afim de que impecam a atuacdo daqueles que exploram os trabalhadores

indocumentados. Assim destaca Godoy:

Ademais a Corte IDH, afirmou que os Estados sdo obrigados a respeitar e garantir os
direitos humanos de todos os trabalhadores, independentemente de sua condicao de
nacional ou de estrangeiro. Os trabalhadores migrantes em situacao irregular, por se
encontrarem em situacdo de particular vulnerabilidade, devem ser igualmente
protegidos. Para tanto, os Estados devem tomar todas as medidas necesséarias para
assegurar que tais direitos sejam reconhecidos e garantidos na pratica
(GODOY,2012, p. 51).

Além disso, o artigo 1°, III da Constituicdo de 1988, consagra o axioma fundador de
toda a ordem constitucional, o principio da dignidade, e no artigo 5°, caput, o principio da
igualdade, de maneira que ambos coadunam-se ao que pretende a Opinido Consultiva n°
18/03 da CIDH, uma vez que essa é pautada na condicdo humana como tnico critério
necessario a promocao de direito fundamental, especialmente o direito laboral.

Nessa ordem de ideias, os direitos fundamentais devem ser promovidos a qualquer
estrangeiro, residente ou ndo, fundando-se no principio da universalidade. Tal principio é
intrinsecamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, de tal sorte que ndo
autoriza distingdo por critério de nacionalidade, e sequer exige disposicao constitucional
expressa. E o que Sarlet chama de “presuncéo de titularidade”, que diante da diivida ndo ha de

haver amesquinhamento de preceito fundamental, mas a aplicacio do principio da
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universalidade. Além disso, ressalta que a ndao promogao dos direitos fundamentais, fere o que
é cristalino no art. 4° inciso II da Constituicdo Federal, pois esta assegura a promocao dos
Direitos Humanos (SARLET, 2012, p. 214).

Aqui também ndo esta em jogo a discricionariedade do Estado em aceitar a entrada
indiscriminada ou ndo, de ndo nacionais, nem mesmo se quer sustentar que aqueles estejam
em situacgdo irregular devam permanecer sem que haja regularizacao documental. O mérito da
questdo é a garantia dos direitos trabalhistas durante sua permanéncia no territério do Estado,
ndo importando o status do imigrante, exige-se portanto, uma postura positiva por parte do
Estado que esteja pautada pelo principio da dignidade humana.

Outro tratado internacional relevante ao tema é a Convencao das Nag¢des Unidas que
trata sobre a Protecdao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
suas Familias assinada em 1990 e vigente desde 2003 no plano internacional. A relevante
Convencao, contudo, ndo foi ratificada pelo Brasil até o momento da conclusdo desde
trabalho, embora enviada ao Congresso Nacional para referendo parlamentar em 2010.

De qualquer maneira, o Direito Internacional dos Direitos Humanos deve funcionar
como diapasdo racional a atuacdo dos Estados que ndo podem infringir normas de direito
cogente. Destarte, aqueles que estdo em territorio brasileiro, um Estado Democratico de
Direito, merecem que seus direitos fundamentais sejam respeitados, ndo importando a
situacao documental (GODQY, 2012).

Dentre os pontos mais importantes da Convencdo das Nacoes Unidas sobre a
Protecdo dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes destaca-se a necessidade dos estrangeiros
sejam orientados acerca de seus direitos na sua lingua materna. Importante salutar o esforco
da Secretaria Nacional de Direitos Humanos que desenvolveu uma cartilha que informa aos
haitianos uma série de direitos, inclusive trabalhistas. Tal cartilha é ofertada em portugués,
francés e crioulo haitiano, ou Kreyol Ayisian que é lingua oficial do Haiti. Ademais, aos
empresarios que visam cumprir com a funcdo social da empresa, o dever de informacao
constante em tal Convencado é indispensavel, pois promove a dignidade da pessoa humana,
sendo o direito a informacdo um direito fundamental constitucionalmente garantido.

A Convengdo supramencionada exige o tratamento igualitario dos trabalhadores
migrantes, nao importando sua situacao. A Convencao sobre os Trabalhadores Migrantes da
ONU, também enfatiza quanto a vedacdo de tornar o contrato de trabalho nulo por mera

irregularidade administrativa do migrante. Vale reforcar, como ja discutido anteriormente,
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que, ainda que ndo tenha ratificado o tratado, o Estado obriga-se aos principios de igualdade e
ndo-discriminagdo pois tais principios sdo normas de direito cogente.

Ainda reforca Lima Santos, acerca da crescente atuacdao do Direito Internacional dos
Direitos Humanos comina relativizacdo da soberania estatal e consequentemente, da
responsabilidade do Estado por violacbes ou cerceamento do exercicio de direitos
fundamentais. Ainda torna-se possivel afirmar que o acesso a justica, também direito
fundamental, é direito do trabalhador migrante nessa guisa de entendimento. Lopes aduz a
importancia do respeito a tal direito, ressaltando que a Comissdao de Direitos Humanos das
Nagoes Unidas tem exortado os Estados para que as violacdes de leis laborais sejam
submetidas a juizo, sobretudo, aquelas que versam sobre a condicdo de trabalho dos
migrantes, em particular no que concerne a remuneracao, condi¢oes de higiene e seguranga no
trabalho (LOPES, 2013, p. 252).

Quanto a perspectiva do Brasil em adotar leis infraconstitucionais que possam
garantir tratamento igualitario aos trabalhadores migrantes, vale salientar que o anteprojeto da
Lei de Migracdes, alinha-se aos principios constitucionais da igualdade e ndo discriminacgao.
Ao contrario do Estatuto do Estrangeiro, que muitas vezes coloca em risco a dignidade dos
migrantes que chegam ao pais.

Uma boa pratica que busca romper com o circulo de violagdes aos direitos
fundamentais dos trabalhadores migrantes, cumprindo diversas obrigacoes regidas pelos
ordenamentos juridicos interno e internacional, é a atuacdo Conselho Estadual dos Direitos
dos Refugiados, Migrantes e Apatridas do Paranda — CERMA. Instituido pela lei estadual n°
18.465 de 24 de abril de 2015, o CERMA é ligado a estrutura da Secretaria de Estado da
Justica, Trabalho e Direitos Humanos do Estado do Parana, e é gerido por seu Departamento
de Direitos Humanos. A implementacao deste conselho, de carater consultivo, paritario (entre
Estado e sociedade civil organizada) e deliberativo, significa importante inovacao em termos
de direitos dos migrantes, ndo somente pelo fato de ter sido o primeiro conselho do Brasil a
tratar das tematicas atinentes a migracao, refigio e apatridia, mas também por articular a
implementacdo de politicas publicas ao segmento em questdo. Além disso, os migrantes tém a
possibilidade de pleitear suas demandas perante 0 CERMA exercendo assim a democracia por
via direta ja que ndo possuem assegurado o seu direito ao voto.

A estrutura do CERMA permite, inclusive, que violacdes aos direitos trabalhadores

migrantes sejam acompanhadas e encaminhadas ao Ministério Publico do Trabalho (MPT), ao
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CNIg, e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos para que atuando em consonancia
com sua competéncia, possam prevenir e combater eventuais violacoes dos direitos de
migrantes, inclusive direitos trabalhistas, combatendo a xenofobia e contribuindo para a
implementacao de politicas publicas com o escopo de efetivar os direitos fundamentais dos

migrantes.

CONSIDERACOES FINAIS

O respeito a dignidade da pessoa humana, é norteador da tematica discutida no
artigo. Isto porque promove o rompimento do paradigma de maneira a transcender o modelo
dualista moderno que dissocia os conceitos de nacionalidade e cidadania. Desta maneira, foi
possivel demonstrar que o direito de mobilidade é fundamental. Além disso, apesar das
dificuldades que os imigrantes enfrentam, o Brasil acompanha, ou tende a acompanhar, em
certa medida, os desafios impostos pelo fluxo migratério dando-lhes uma reposta
contemporanea, fundada na primazia e protecao dos Direitos Humanos.

Todavia, demonstrou-se a necessidade de aperfeicoamento, isto é, ir para além do
visto humanitario. De tal sorte que, o Brasil, em respeito ao principio constitucional da
igualdade e da ndo-discriminagdo e cumulativamente, em consonancia com os tratados
internacionais, deve assegurar o igual tratamento dos direitos laborais aos haitianos
indocumentados. Por conta disso, verificou-se necessario promover deveras uma protecao
complementar aos que chegam ao territorio nacional, com o intuito de construir uma nova
vida e enriquecer esse pais vasto em diversidade. Dessa maneira pode-se afirmar que:

O “visto humanitario”, apesar de positivo, ndo promove protecdo complementar
eficaz, pois determinadas situacdes vivenciadas pelos haitianos, especialmente aqueles sem
documentos, tém ofendida sua dignidade humana. O Estado brasileiro tem responsabilidade
objetiva em promover os direitos fundamentais através de politicas ptiblicas sem distingao,
isto é, ndo pode unicamente utilizar o critério da nacionalidade para promover tais direitos e
sim aplicar um conceito holistico de cidadania. Além dos Estados estarem condicionados a
respeitar os direitos dos migrantes ao tratamento igualitario, por forca de convencoes
internacionais, também estdo as pessoas fisicas e juridicas de direito privado e tal conduta
deve ser regulada pelo Estado.

Os diretos trabalhistas sdo direitos fundamentais, e conforme as normas

constitucionais, os tratados e recomendacOes internacionais expostos, nao devem ser
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amesquinhados aos migrantes, seja qual for seu status documental e migratério.
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RESUMO

Trabalho de carater introdutério. Aborda o problema da constituicdo de uma nova disciplina
juridica, o Direito Administrativo Sancionador e a conceituacdo dessa disciplina, passando
pela conceituacdo do que é sancdo administrativa, e a diferenciacdo desta e da sangdo penal.
Ainda trabalha a diferenciacdo do Direito Administrativo Sancionador e das outras areas afins
e ramos correlatos do Direito, para uma correta delimitacio do ambito de incidéncia do
Direito Administrativo Sancionador. Trabalha também com a interlocucdo entre o Direito
Administrativo Sancionador e os Direitos Fundamentais. Esse estudo apresenta uma
abordagem pelo método interpretativo, com analise e exegese de textos em revisao
bibliografica de livros, artigos e julgados disponiveis em meio fisico e digital.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo Sancionador; Sancdo Administrativa; Direitos
Fundamentais.

ABSTRACT

Introductory character work. It addresses the problem of formation of a new legal discipline,
the Administrative Law Sanctioning and the conceptualization of the discipline, through the
conceptualization of what is administrative penalty, and this differentiation and criminal
sanctions. Still works differentiation Sanctioning Administrative Law and other related fields
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and related areas of law, for proper scoping incidence of Administrative Law Sanctioning.
also works with the dialogue between the Administrative Law Sanctioning and Fundamental
Rights. This study presents an approach by the interpretative method, with analysis and
exegesis of texts on literature review of books, articles and judged available in physical and
wide world web support.

KEY-WORDS: Santionnary Administrative Law; Administrative Sanction; Fundamental
Rights.

INTRODUCAO

O Direito Administrativo esta em constante evolucdo. Por ser uma disciplina mais
nova em relacdo aos seus congéneres (Direito Civil, Direito Comercial, Direito Penal, por
exemplo) e por estar sempre vinculado ao modelo de Estado exigido pela sociedade em
determinada época, ele deve estar sempre se reinventando. Além disso, o advento das
garantias e dos direitos individuais mudou a relacdo administrador-administrado. Se antes em
nome do interesse publico a Administracdo Publica tudo podia, hodiernamente o respeito a
liberdade e as garantias individuais, e o reconhecimento da desigualdade entre Administracao
e administrado desdgua na efetivacdo de uma isonomia real que comega a ser praticada no
Brasil.

E é no esteio dessas mudancas que comeca a ser implementado, de forma bem
esparsa, admita-se, o estudo do potencial sancionatério da Administracdo Publica, que
concretiza-se num novo sub-ramo do Direito Administrativo, o Direito Administrativo
Sancionador. O potencial sancionatério da Administracao sempre foi conhecido, apenas o seu
estudo nao era feito de forma sistematizada. Assim, O objetivo deste trabalho é delinear os
contornos dessa nova disciplina, separando-a do Direito Administrativo Tradicional, e do
Direito Penal. Além disso, busca a inter-relacdo entre o Direito Administrativo Sancionador e
os Direitos Fundamentais. Esse estudo apresenta uma abordagem pelo método interpretativo,
com andlise e exegese de textos em revisdo bibliografica de livros, artigos e julgados

disponiveis em meio fisico e digital.

DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

O Direito Administrativo ¢ uma disciplina juridica sintetizada em tempos recentes. A
pesquisa histérica revela que ele obteve a sua autonomia no final do séc. XVII e inicio do

XVIIL. Com o passar do tempo, principalmente no curso do século XIX, foi surgindo um
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regime especial para as Administragdes Publicas. De um lado, esse regime especial se
propunha a atender as crescentes necessidades de gestdo de interesses publicos e por isso fazia
surgir privilégios a Administragcdo; por outro lado crescia também a necessidade de tutelar os
direitos dos administrados, diante da natural desconfianca em relacdo ao extraordinario
desenvolvimento e aumento dos poderes da Administracdo Publica, o que impunha o
surgimento de sujeicOes e limites as suas atividades.

No Brasil, a Carta Constitucional de 1988 produziu profundas alteracdes no Direito
Administrativo Brasileiro e limitou as atividades da Administracdo Publica, por meio de
direitos que passaram a proteger o administrado e de principios claros e definidos, expressos
no texto constitucional, que balizam e, ao mesmo tempo, limitam as atividades publicas. A
partir da denominada “Constituicdo Cidada” a relacdo juridica entre as pessoas
governamentais e o cidadao obteve novos contornos. O autoritarismo da disciplina juridica foi
atenuado por meio de uma relacdo maior de igualdade adstrita ao atendimento dos direitos de
cidadania que foram exalcados em niveis juridicos até entdo nunca observados. Assim, a
verticalidade das relacoes juridicas administracdo- administrado passou para um prisma
eminentemente igualitario considerando os aspectos atinentes aos principios estruturais desse
regime juridico administrativo.

Essas consideracOes sdo importantes uma vez que o Direito Administrativo é
considerado o direito comum do direito publico, assim como o direito civil é o direito comum
do direito privado. E ele quem consubstancia as prerrogativas da Administracio Ptblica e os
direitos dos administrados.

Dessa forma, dentro do ambito de incidéncia do direito administrativo, como leciona
Fabio Medina Osério “as san¢Oes administrativas aparecem como uma possivel manifestacao
ou projecdo do Direito Administrativo, do regime juridico de direito publico a que se
submetem determinadas relagdes juridicas” (2000, p. 54)

As sancdes administrativas sdo espécies do ramo das sangdes juridicas. O fato delas
sO agora comecarem a ser submetidas a uma regulamentacao e ao que pode chamar de “teoria
geral das sangOes administrativas” nao significa que antes elas ndo eram aplicadas. Desde a
estruturacdo do Direito Administrativo as san¢des administrativas sdo utilizadas, mas sem
essa “teoria geral”. O direito europeu continental ha tempos ja comegou essa teorizacao,
notadamente o direito espanhol. Entretanto, no Brasil essa lacuna s6 foi suprida com o

lancamento, em 2000, do livro Direito Administrativo Sancionador, de Fabio Medina Osério.
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Desde entdo, o panorama melhorou muito. Entretanto, ainda sdo escassas no Direito pétrio as
obras que tratam do tema. Tratar das san¢Oes administrativas é importante uma vez que elas
sao a base do Direito Administrativo Sancionador.

O Direito Administrativo Sancionador é uma subdivisdao do Direito Administrativo
que trata da configuracgao juridica das san¢des administrativas. Ele tem ligacdes com o Direito
Penal, pois dos varios tipos de sancdes juridicas que existem as mais estudadas e que de certa
forma possuem um “ramo proprio” sdao as sancoes penais. Além disso, muitas das garantias
dadas quando se aplica um tipo de san¢do foram pensadas em funcdo da aplicacdo do direito
penal. Ai a razdo da ligacdo de ambos. Mas nem por isso o Direito Administrativo
Sancionador € subdivisdao do Direito Penal. Ndao tem como um sub-ramo do direito ter se
originado ndo de um ramo, mas ou mesmo tempo de dois. Ele se origina de um e tem ligacdes
com o outro (pode ter ligacdes até com mais de um ramo, além daquele do qual se originou,
nada obsta, uma vez que o Direito ndo é estanque, ele é dividido em ramos por motivos
didaticos pedagogicos).

Na sequéncia, é necessario definir o que é sancdo, de forma lato sensu, o que é
sancdo juridica, e diferenciar a sangdo administrativa da sancdao penal. Com isso, pode-se, em
seguida, delimitar o ambito de incidéncia do Direito Administrativo Sancionador em relacdao
aos outros ramos e areas dentro do proprio Direito Administrativo, quais sejam, o Direito
Administrativo Penal, o Direito Administrativo Ordenador e o Poder de Policia. Assim, depois
dessa explanacdo pode-se conceituar o Direito Administrativo Sancionador e a sangdo

administrativa.

Definicao de Sancao

A sancdo pode ser conceituada sumariamente como um processo de garantia.
Segundo Miguel Reale “sancdo € pois todo e qualquer processo de garantia daquilo que se
determina em uma regra.” (1998, p. 72) A essa regra aludida na definicdo de sanc¢do pode ser
das mais variadas formas possiveis. Pode ser uma regra social, moral, religiosa, de etiqueta,
juridica. Ha uma enormidade de regras possiveis, que por sua vez comportam diversos tipos
de sancoes.

Por exemplo, uma regra moral se descumprida daria origem a que tipo de sancao?
Pode-se formular a pergunta de outra maneira: quais sdao as sanc¢oes especificas da ordem

moral? Pode-se listar o remorso, o arrependimento, o exame de consciéncia. O homem com
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uma consciéncia ética, com uma autocritica que analisa de forma veemente os seus atos,
encontra em si mesmo uma censura, uma forca psiquica que o coloca na situagao de réu diante
de si proprio. E o conhecido exame de consciéncia, é uma forma imediata de sancdo dos
ditames morais, ndo é preciso que ninguém diga a pessoa que ela descumpriu uma norma. Ela
ja sabe. E se pune interiormente por isso. E a sancdo do foro intimo.

Ja a sancdo de natureza social se manifesta de uma forma bem diferente, externa,
pois a sua propria conformacdo exige que ela se reflita na sociedade, que seja um tipo de
sancdo externalizavel ou externalizada. Ha uma reacgdo, muito forte, dependendo do contexto,
por parte da sociedade, quando o homem age de modo contrario a tdbua de valores vigentes. A
sancdo de natureza social tem forca bem maior do que se supde. E o que se denomina mérito
ou demeérito social, como forma de sancdo das regras morais. Afinal a sangdo social também é
uma regra moral. A sancdo na moral obedece a essa dimensao individual e social do homem,
que pode operar tanto no plano da consciéncia e ser intrinseca quanto no plano da chamada
consciéncia coletiva e para fazer efeito tem que ser extrinseca.

Importante observar que essas formas de sancdo, tanto morais quanto socias nao
estdo organizadas. De certa maneira, acham-se difusas no espaco social: é a critica e a
condenacdo, é a opinido publica que se forma sobre a conduta reprovada; sdo todos os
sistemas de autodefesa da sociedade, que, aos poucos, eliminam da convivéncia o individuo
que ndo obedece aos preceitos de ordem moral. Reale explica que “um ostracismo espontaneo
é aplicado pela sociedade quando o individuo viola as suas obrigacdes de natureza ética.
Pode-se dizer que a grande maioria dos homens cede diante da pressdao dessa forca difusa do
meio social.” (1998, p. 73)

Ja por exemplo uma infracdo a uma norma de etiqueta faz com que vocé nao seja
mais convidado para as festas do seu circulo de amigos, até que eles tenham certeza de que
vocé estd arrependido ou que apreendeu a maneira correta de prosseguir. Por outro lado, a
infracdo a uma norma religiosa também conta com suas san¢des proprias, uma vez que dizem
respeito a crenga e a fé, fundadas na esperanca ou certeza de uma vida ultraterrena, dificil de
ser medida nessa vida.

Porém, uma distin¢do importante a ser feita é que em um determinado momento
histérico houve a passagem da san¢do difusa para a sancdo previamente organizada. Essa
passagem ndo foi feita em um dia, nem tem data para ser comemorada, ela demorou muito

tempo para se concretizar, mas foi por meio dela que se pode perceber a passagem paulatina
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do mundo ético para o mundo juridico. Das regras religiosas e morais que antes afetavam
primitivamente toda forma de relacionamento, o mundo juridico foi se despregando,
desgarrando-se, até adquirir contornos préprios e formar um todo homogéneo que pode ser
assim caracterizado pela organizacdo progressiva da propria sangdo. Leciona Reale que “a
sancdo portanto é género de que a sanc¢do juridica é espécie. Existem san¢Ges morais e
juridicas, correspondentes, respectivamente, as regras de natureza moral e juridica.” (1998, p.

74) Assim, ha quantos tipos de san¢des quanto forem as regras a serem desenvolvidas.

A Sangdo Juridica

Paulo Dourado de Gusmao define sancao juridica como “a consequéncia juridica
danosa, prevista na propria norma, aplicavel no caso de sua ndo observancia, ndo desejada por
quem a transgride, sendo-lhe aplicavel pelo poder publico.” (1998, p. 82)

Como ja foi explicado supra, o que caracteriza a sancao juridica é a sua
predeterminacao e organizacao. No Direito, de uma certa forma, tudo obedece ao principio,
que prega a sancao organizada e predeterminada. Até mesmo a existéncia do poder Judiciario,
da-se em razao da predeterminacdo da sancdo juridica.Por exemplo, um homem lesado em
seus direitos sabe de antemdo que pode recorrer a Justica, a fim de que as relagoes sejam
objetivamente apreciadas e o equilibrio restabelecido, e que pra que haja garantia que essas
relacOes sejam restabelecidas e os direitos desse homem lesados sejam protegidos ha san¢oes
ja previamente determinadas e organizadas, com as hipoteses de incidéncias previstas e com
seu uso pelo Judiciario previamente autorizado.

Importante ressaltar que a sangao juridica também neutraliza, desfaz, anula ou repara
o mal causado pelo ilicito, bem como cria uma situacdo desfavoravel para o transgressor. SO
se aplicam as sang¢Oes previstas em lei: além delas, o juiz ndo tem escolha. Pode-se dizer que a
sancdo acompanha de perto a evolucdo do direito, humanizando-se com a civilizacdo,
individualizando-se, tornando-se assim proporcional ao delito.

Para uma melhor compreensado dos tipos de sanc¢ao juridicas existentes, apresenta-se
uma tabela, baseadas nas classificacoes de Miguel Reale (1998, p. 75/76) e Paulo Dourado de
Gusmao (1998, p. 83):

Tabela 1- Os tipos de sancdo e seus respectivos conceitos e exemplos

Tipos de Conceito Exemplos
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sancao

A sancdo repressiva € aquela que se preocupa em
Repressivas repreender o infrator, é a consequéncia juridica danosa
no caso da nao observancia da norma.

A sangdo preventiva no direito penal visa evitar a
repeticao de crimes, privando o delinquente perigoso
da sua liberdade, para reeduca-lo em estabele-
cimentos adequados ou privando-o do exercicio de
uma profissdo; nos outros ramos do direito visa evitar
prejuizo ou impedir que o crédito fique sem garantia.

Preventivas

Obriga o faltoso a cumprir a obrigacdo através da

Executivas ~
“execucao forcada”.

Restabelecer a situacdo anterior, desenvolvendo
Restitutivas através de indenizacdo o patrimonio lesado ao estado
anterior ao do dano.

Rescindir um negocio juridico ou contrato (também
Rescisérias podem rescindir sentencas) como punicao a nao
observancia de determinado comportamento.

Extinguem relacdes juridicas e direitos pela ocorréncia

Extintivas .~ ~
da prescricao ou de decadéncia.
E um tipo de sancdo usada para incitar a adesdo
- espontanea dos obrigados a determinados tipos de
Premiais

comportamentos, COmMo 0S que propiciam incentivos e
vantagens, oferecendo algum beneficio ao destinatario.

Fonte: elaborada pelos autores

Diferenciagdo Entre a Sang¢do Administrativa e a Sangdo Penal

Pena capital, pena privativa
de liberdade, multa, prisao
civil, perda de o patrio poder.

No direito penal, medida de
seguranca.

Execucado fiscal.

Indenizacao civil, restituicao
da coisa furtada ou
devidamente apropriada,
recuperacao da posse.

Contratos, dissolvem
sociedades, anulam atos e
sentencas.

Prescricdo, decadéncia,
preclusao, coisa julgada
(questdo decidida por decisao
final torna-se irrecorrivel, ndo
pode ser renovada em outra
acado).

Um desconto ao contribuinte
que paga o tributo antes da
data do vencimento.

O direito regula e protege bens juridicos, que sdo divididos em diferentes ramos, para

facilitar o estudo. O ilicito é qualquer conduta contraria a ordem juridica como um todo e essa

conduta ilicita tem que ser sancionada. Porém, nem todo ilicito ofende o direito penal, pode
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ofender outros ramos do direito, como o Direito Administrativo. Assim, nem toda sancdo sera
uma sancao penal, pode ser uma san¢do pertencente a outras areas do direito (civil, comercial,
internacional). Mas aqui interessa a diferenca entre as sancdes penais e as sancoes
administrativas.

O direito penal, via de regra, ou seja, na maioria das vezes tem carater reforcador,
isto é, ele sanciona um bem juridico ja protegido pelo direito extrapenal, é um reforco de
protecdo, ja que esse bem juridico ja é protegido por outros ramos do direito. Scolanzi
considera que que o Direito Penal é o ramo mais severo do Direito, pois tutela o bem mais
importante do seu humano, que é a liberdade. Assim, é forcoso considerar que a incidéncia do
Direito Penal é subsidiaria a utilizacdo dos demais sistemas de controle social, pois estes
outros sistemas sdo de aplicacdo mais branda e benéfica. Com isso, deve o Direito Penal se
preocupar apenas com as condutas que sdo muito lesivas a sociedade, ndo foram capazes de
ser absorvidas pelos outros instrumentos de controle mais brandos, o que determina a esséncia
de ultima ratio do controle penal. (2013, p. 177)

Embora a legislacdo de execucdo penal brasileira seja uma das mais modernas do
mundo, a realidade evidencia que se esta muito distante de vé-la aplicada de maneira
adequada. Ndo obstante os avangos conquistados ao longo deste século, evidencia-se que o
sistema prisional ndo vem cumprindo com a sua finalidade, que é devolver a sociedade o
cidadao, que por ter infringido uma lei teve sua liberdade restrita, apto a desenvolver um
comportamento adequado as normas de convivéncia social impostas pelo ordenamento
juridico.

Ha casos, porém, que o direito penal tem carater constitutivo, ele constitui a sancao a
ser imposta, como € no caso do homicidio, nesse caso, ele é o unico ramo do direito a proteger
aquele bem juridico. Nos dois casos, entretanto, o direito penal deve ser usado para proteger
os bens juridicos mais valiosos, aqueles mais caros ao homem e a vida em sociedade. Assim,
o direito penal deveria ser utilizado como intervencao minima e tltima para garantir a ordem.

Ja a sancdo administrativa também defende um bem juridico, mas o bem juridico
defendido ndo é tdo caro, ela ndo deve ser utilizada como a ultima ratio, mas sim como a

primeira. Fabio Medina Osério, ao explicar essa diferenca, leciona:

"A sancdo criminal pode ter, dependendo do caso, os mesmos objetivos que a san¢ao
administrativa, constituir um reforco indispensavel na protecdo do bem juridico. A
eleicdo dos bens juridicos pode ser, na verdade, o estabelecimento dos objetivos, das
finalidades das sangdes. Nesse passo, é possivel que o legislador utilize técnicas
distintas para protecdo de idénticos bens juridicos. Sem embargo, também é possivel
perceber que, na variacdo das técnicas, o legislador busca atender determinadas
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peculiaridades.” (2000, p. 136/137).

Além disso, ha a diferenca de que embora ambos os tipos de sancdo, tanto a penal,
quanto a administrativa, exercitem o poder punitivo do Estado (ius puniendi), elas ndao o

exercitam da mesma forma. Fabio Medina Osorio explica:

“Em realidade, a unidade nada mais é do que a comum origem constitucional:
direito penal e Direito Administrativo obedecem a comandos constitucionais e, nesse
sentido, submetem-se a principios constitucionais que norteiam o poder punitivo
estatal. Isso ndo quer dizer, em absoluto, que esses principios sejam idénticos ou que
esse poder punitivo se submeta a idénticos regimes juridicos." (2000, p. 135).

Nesse sentido leciona Edilson Pereira Nobre Junior:

"Que a infracdo administrativa ndo integra o Direito Penal, porque a
responsabilizacdo do infrator ndo é tornada concreta pela fungdo jurisdicional, mas
pelo Estado no desempenho de uma competéncia administrativa." (2000, s/p)

Ainda, ha a diferenca entre os sujeitos ativos habilitados a aplicar ambas as sancdes.
O sujeito ativo aplicador da san¢do administrativa pode ser a Administracdao Publica, direta ou
indireta, centralizada ou descentralizada, ou o Poder Judiciario. Ja a sancdo penal s6 pode ser
aplicada pelo Poder Judiciario.

Também é importante salientar que a sancdo penal s6 poder ser exercida (aplicada)
dentro de um processo judicial penal, ja a san¢ao administrativa pode ser aplicada dentro de
um processo administrativo ou de um processo judicial qualquer.

E todos os tipos de sancdes administrativas também podem ser tipos de sancGes
penais (multas, penas restritivas de direitos), mas nem todos os tipos de sancoes penais podem
ser sangOes administrativas. Isso porque, ha penas, como as penas restritivas de liberdade s6
podem ser aplicadas dentro do ambito de incidéncia do direito penal. Em resumo, as

principais diferencas entre as san¢des penais e administrativas sao:

Tabela 2- As principais diferencas entre as san¢es penais e administrativas

Sancoées Penais Sancdes Administrativas
E a tltima ratio Nao deve ser a ultima ratio

Exercita o ius puniendi do Estado

Exercita o ius puniendi do Estado dentro do ambito penal o .. .
p p dentro do A&mbito administrativo

Pode ser aplicado s6 pelo Judicidrio Pode ser aplicado pela
Administracdo Publica e pelo
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Judiciario

Pode ser aplicada dentro de
qualquer processo judicial ou dentro
de um processo administrativo

Além disso, s6 pode ser aplicada dentro de um processo
judicial penal

Nem todos os tipos de san¢des penais podem ser sangoes
administrativas. Isso porque, ha penas, como as penas
restritivas de liberdade s6 podem ser aplicadas dentro do
ambito de incidéncia do direito penal

E todos os tipos de sangées
administrativas também podem ser
tipos de sancdes penais

Fonte: elaborada pelos autores.

Delimitacdao em Relacao a outros ramos dentro do Proprio Direito Administrativo

Ao se tratar do Direito Administrativo Sancionador, surgem varios nomes e varias
referéncias que podem embaralhar até a mente dos mais atentos. H4 também Poder de Policia,
Direito Administrativo Ordenador, Direito Administrativo Penal, todos eles com um nome
convidativo a sugerir semelhanca ou até mesmo sinonimia com o Direito Administrativo
Sancionador. Ap6s uma breve explanacdo sobre cada um deles, ressaltar-se-a as diferencas em

relacdo ao Direito Administrativo Sancionador.

Poder de Policia

O poder de policia em sua acepgao grega referia-se a todos os servicos da polis, sem
distincdo. Na Idade Média, passou a ser vinculado com a prerrogativa que o Principe tinha de
zelar pela boa ordem da sociedade civil, tendo sua acdo cerceada pela Igreja, encarregada da
boa ordem nos assuntos morais, religiosos, e eclesiasticos. No periodo absolutista, o Estado
também passou a ser chamado Estado-Policia, pois o poder de policia era exercido pelo
Monarca, podendo ser utilizado ndo s6 no processo de disciplina e contingéncia dos interesses
individuais, mas também nas finangas publicas, impostos, ou onde o rei achasse sua
intervencao necessaria. Foi com a ascensdao do Estado liberal, na Franca pés Revolucao
Francesa, que se firmou o conceito classico, que segundo Caio Tacito é a “acdo da autoridade
estatal para fazer cumprir o dever de ndo perturbar a boa ordem da coisa publica.” (1975, p.
136)

Até hoje, na Franca e na Itdlia, ainda perdura, de uma certa forma, o conceito

classico, que atrela o poder de policia a defesa da ordem ptblica, da seguranca e da
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salubridade. Ja nos Estados Unidos esse conceito foi se modificando, e passou a abranger os
poderes residuais constitucionalmente atribuidos aos Estados, o que na verdade passou a
corresponder a competéncia legislativa estadual para regular os direitos privados em
beneficios dos interesses coletivos. Essa intervencao estatal ndo se dava s6 nos casos de
seguranca, moralidade ou salubridade ptblicas, mas incluia todas as iniciativas ligadas a
conveniéncia publicas ou a prosperidade geral. Mas ressalta-se que o poder de policia norte
americano é exercido na maioria das vezes por meio de lei, enquanto no continente europeu
seu exercicio encontra-se atrelado a discricionariedade e aos atos administrativos.

O conceito moderno ultrapassa as fronteiras conservadoras no que tange aos limites a
liberdade e a propriedade, limitagcOes essas que sdao o cerne do poder de policia. Exige-se hoje
do Estado um papel mais amplo e ativo na promocao do bem estar geral, ndo somente no que
toca a ordem publica, mas também no sentido da ordem econdmica e social.

O poder de policia, é, em suma, o conjunto de atribuicdes concedidas a
administracdo para disciplinar e restringir, em favor de interesse publico adequado, direitos e
liberdades individuais. Essa faculdade administrativa ndo violenta o principio da legalidade
porque é da propria esséncia constitucional das garantias do individuo a supremacia dos
interesses da coletividade.

Importante é distinguir o chamado poder de policia administrativo (do qual se tratou
até agora) do poder de policia judiciario. Caio Tacito, considera que:

“O poder de policia é essencialmente preventivo. E necessario distingui-lo daquela
atividade preliminar a repressdo penal também exercida pelas autoridades policiais.
A doutrina francesa criou, como critério diferenciador, a separacdo entre policia
judiciaria e administrativa. A primeira, de natureza repressiva, incumbida de apurar a
responsabilidade e de encaminhar a justica os autores das infragdes penais. A
segunda, de finalidade preventiva, voltada a manutencdo da seguranca, ordem e
tranqiiilidade publicas como meio de resguardar o meio social de ofensas
potenciais.” (1975, p. 143)

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello, vai mais além, quando explica que:

“O que efetivamente aparta a policia administrativa da policia judiciaria é que a
primeira se predispde unicamente a impedir ou paralisar atividades anti-sociais,
enquanto a segunda se preordena a responsabilizacdo dos violadores da ordem
juridica." (2002, p. 710)

Essa distingdo entre policia administrativa e policia judiciaria é importante na medida
em que ajuda a estabelecer as diferencas entre o poder de policia e o direito administrativo

sancionador. Segundo Fabio Medina Osoério:

“No fundo, nesse campo, o poder sancionador ndo deixa de apresentar algum
parentesco com o poder de policia, é um poder relacionado intimamente com o
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poder de policia, embora, teoricamente, ndo se possa atrelar a san¢do administrativa
ao poder de policia. Realmente melhor enquadrado resta, aqui, o poder punitivo
estatal com o critério da gestdo de servicos." (2000, p. 137).

Pelo trecho citado, Fabio Medina Osoério imagina, em suas proprias palavras, um
parentesco, entre o poder de policia e o poder sancionador da Administracdo Publica. Essa
relacdo ndo é valida, pois o ambito de incidéncia do poder de policia ndo é o mesmo do
Direito Administrativo Sancionador. No poder de policia, o mais importante é suspender a
atividade que esta perturbando a ordem publica, seja essa ordem econdmica, social, sanitaria.
Ja no Direito Administrativo Sancionador o objetivo é aplicar uma sancdo pela atividade
ilicita praticada. O Direito Administrativo Sancionador trabalha com o ilicito, s6 se pode
aplicar uma sancdo administrativa se alguma atividade ilicita for realizada, ja o poder de
policia trabalha com a ordem publica, pode ocorrer de uma atividade licita estar perturbando a
ordem publica. Uma loja, por exemplo, pode fazer uma promocdo e a aglomeracdo se tornar
tdo grande que atrapalhe o transito e ponha em risco a vida dos transeuntes. A Administragcdo
Publica pode intervir e mandar suspender a promocgao, até que a situacao esteja controlada ou
adia-la para o dia seguinte. A atividade ndo era ilicita, era perfeitamente licita e por isso nao
pode ser enquadrada como passivel de sancdo administrativa. Mas pode sim estar sujeita a
policia administrativa. Quando a policia administrativa atua de forma repressiva ela pode até
assemelhar-se com o Direito Administrativo Sancionador, mas ndo se pode dizer que eles

sejam da mesma familia.

Direito Administrativo Ordenador

O Direito Administrativo Ordenador surgiu em nosso pais por meio de um livro de
Carlos Ari Sundfeld lancado em 1993 em que ele propunha uma nova teoria para o poder de
policia. Segundo ele, ndo é s6 o nome do poder de policia que é inadequado, mas também a
sua base metodologia.

Segundo esse autor, a expressao poder de policia ndo serve atualmente porque remete
a um poder de regular que o Estado tinha antes de tornar-se um Estado Democratico de
Direito e com essa mudanca esse poder passou para o legislador; que esta vinculado ao
modelo de Estado liberal classico, que, pelo menos no ambito do Direito Administrativo ja
teve suas teorias superadas e remete a um poder discricionario implicito para interferir na vida
do cidaddao que também atualmente ja tem seus limites muito claros.

Assim, o pressuposto de que a Administracao Publica dispoe de uma certa faculdade,
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com perfil diferenciado, que lhe permite interferir sobremaneira na vida do administrado,
restringindo a sua propriedade e liberdade ndo é valido. Parte-se de um outro raciocinio, de
que a limitacdo de regular direitos, sejam eles individuais ou ndo, é exclusiva da lei, e que a
ingeréncia da Administracdo na vida privada tem que ser feita por meio de lei. O nome desse
novo ramo do Direito Administrativo veio do Direito Administrativo Alemdo, que ja se
utilizava desse nome para superar a nocao de poder de policia e contrapor-se a Administracao
Publica Prestacional, ou seja, aquela que presta servicos aos administrados.

Como se pode ver, Direito Administrativo Ordenador ndo tem nada relacionado com
Direito Administrativo Sancionado. Sé6 o nome é parecido, o que pode causar alguma
confusdo. O Direito Administrativo Ordenador veio propor uma nova teoria ao poder de
policia, enquanto o Direito Administrativo Sancionador veio propor uma teoria a inexistente

teoria das san¢des administrativas.

Direito Administrativo Penal

O Direito Administrativo Penal ou Direito Penal Administrativo é aquela parte do
Direito Administrativo intimamente relacionada com o Direito Penal, na qual condutas ilicitas
sao definidas como crimes e recebem as sancdes tipicamente penais. Algumas dessas condutas
estdo tipificadas no Cddigo Penal, outras, em leis esparsas, como a lei 8666/93 (Lei de
LicitacOes), mas sdao normas penais sem sombra de duvida, trazem as san¢Oes penais tipicas,
mas que tratam de crimes ocorridos dentro das relacdes no ambito do Direito Administrativo.
Nao ha o que confundir, sdo normas penais que tratam de crimes “administrativos” ou sdao
normas administrativas que “criminalizam” determinadas condutas. Em ambas as
interpretacOes ndo ha caracteristicas de sancoes administrativas a serem aplicadas. S6 sangoes

penais.

Conceito de Direito Administrativo Sancionador

Depois que ja se teceu todo um arcabouco introdutério ao que seria o Direito
Administrativo Sancionador, e se fez as principais diferenciacdes, que seriam entre as san¢oes
penais e as administrativas e o Direito Administrativo Sancionador e seus ramos correlatos ou
assemelhados, ou a 4reas dentro do Direito Administrativo com as quais se possa fazer alguma
confusdo. Agora, pode-se conceituar o Direito Administrativo Sancionador.

Assim, o Direito Administrativo Sancionador é aquele que se ocupa da sancdo
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administrativa e de seus efeitos. Quem pode aplica-la, em quem ela pode ser aplicada, como
se dara essa aplicacdo, quais os principios que orientam, como sera esse processo. Percebe-se
dessa forma, que no cerne do Direito Administrativo Sancionador estd a sancao

13

administrativa. Vamos a ela. Segundo Suay Rincén, “sancdo administrativa é qualquer mal
infligido pela Administragdo a um administrado como consequéncia de uma conduta ilegal a
resultar de um procedimento administrativo com uma finalidade puramente repressora.”
(1989, p. 55 apud OSORIO, 2000, p. 56). Assim, pode-se ressaltar os seguintes aspectos
constantes dessa definicdo.

O sujeito ativo, aquele que aplica a sancdo é a Administracdo Publica (essa
Administracdo pode ser direta ou indireta, centralizada ou descentralizada). O sujeito passivo,
aquele que recebe a sancdo é o Administrado. Ou seja, ha uma relacio Administracao -
administrado que justifica a aplicagdo da sancdo. Num procedimento licitatério, a
Administracdo Publica ndo pode aplicar uma medida tipica repressora em um particular que
ndo se candidatou a participar do certame, por exemplo.

A medida tem que ter finalidade repressora e carater aflitivo para ser caracterizada
como sanc¢ao. Se ndo for assim, ndo tem possibilidade de ser uma san¢do administrativa. A
sancdo administrativa ndo pode ter carater premial, por exemplo, nem ser tdo leve que seu
carater aflitivo se dilua e ndo seja nem notado por quem a recebe.

Natureza administrativa do procedimento na maioria das vezes. Como a sancao
administrativa foi pensada para ser aplicada no ambito do processo administrativo, isso pode
dificultar a sua aplicagdo no ambito judicial, mas ndo impedir. Importante salientar, que no
caso de uma sancao administrativa ser aplicada em ambito judicial, ela pode ser aplicada até
mesmo contra a Administracdo Publica, contrariando a regra geral de que a Administracdo é o
sujeito ativo. Ela s6 o sera no ambito do processo administrativo, ja que nao pode sancionar a
si prépria. Ja num processo judicial, se ela merecer, se tiver descumprido alguma das normas
que ensejam a aplicacdo da sancdo administrativa, ela pode ser obrigada a fazé-lo por

sentenca judicial.

Direito Administrativo Sancionador e os Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais sdo atualmente a base do ordenamento juridico.
Importante ressaltar que nem sempre foi assim. A Segunda Guerra Mundial, sua magnitude, a

importancia e o impacto que ela teve, e, principalmente, a transformacdo da pessoa humana

201



em objeto a ser explorado de forma nunca vista antes dessa guerra foram fatores fundamentais
para mudar essa situacdo. Assim, apOs a guerra, ocorreu uma nova dimencionalizacao da
pessoa humana, tratada a partir de entdo sob o ponto de vista da sua dignidade. Com isso, os
Direitos Fundamentais, ou seja, direitos basicos, que, nas palavras de Silva sdo as “situacées
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive”. (2004, p. 178).

Assim, é impossivel apresentar um rol taxativo dos Direitos Fundamentais. Eles tanto
podem ser ligados atrelados diretamente a pessoa humana, como o direito a vida ou a
liberdade, como também podem ser ligados ao Estado, como a manutencdo de um Estado
Democratico ou de um Estado de Direito. Assim, como ha Direitos Fundamentais ligados ao
Estado, ha necessariamente Direitos Fundamentais ligados a Administracdo Publica e ao
Direito Administrativo, com o intuito de satisfazer o interesse ptblico.

Com isso em mente, percebe-se que os Direitos Fundamentais podem ser impactados
pela atuacao da Administracdo Publica. Ou seja, também podem ser impactados pela atuagao
do Direito Administrativo Sancionador. Ferreira explica que se os Direitos Fundamentais
podem ser impactados pelo “exercicio da potestade administrativa sancionadora, de forma
direta e imediata, ou, pior, de modoindireto e mediato, mas que pode chegar a vulnerar sua
propria esséncia como delimitada juridicamente.” (2012, p. 171) Assim, como exemplo, pode-
se citar o fato de que, em decorréncia da aplicacdo de uma multa que, pelo seu valor, tem

consegue impactar e atingir o amago da propria propriedade. (2012, p. 171)
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Com isso, é extremamente necessario ressaltar que o Direito Administrativo
Sancionador deve obediéncia aos Direitos Fundamentais, principalmente aqueles que tratam
sobre ilicitos, sancoes, litigios, processos, garantias, acusados ou acusadores (adaptados aqui
como sancionados e sancionadores), ou seja, todos os Direitos Fundamentais insculpidos na
Carta Magna sdo apropriaveis tanto pelo Direito Penal como pelo Direito Administrativo
Sancionador, ainda que com nuances e adaptag0es necessarias, porque retratam O proprio
poder punitivo estatal. Isso porque como o proprio regime juridico-administrativo se funda na
submissdo do ato administrativo a lei (e a sangcdo administrativa nada mais é do que um ato
administrativo), no exercicio do poder sancionador ndo poderia ser diferente. Ao obedecer aos
comandos legais, mais ainda deve o Direito administrativo Sancionador obedecer aos
comandos constitucionais e os Direitos Fundamentais expressos no ordenamento juridico
brasileiro, incluindo-se aqueles que o Brasil comprometeu-se por meio de tratados

internacionais.

CONCLUSAO

Nesse tempo atual de grandes embates contra a corrupcao, de acOes visando a
protecao do patrimoénio publico, interessante ressaltar a importancia desse novo ramo do
Direito Administrativo. Em relacdo ao estudo compreendido, que tinha como objetivo
construir um arcabouco conceitual para o Direito Administrativo Sancionador, uma disciplina
nova e que estuda o potencial sancionatério da Administracdao Publica, e das relacGes juridicas
submetidas ao Direito Administrativo, concluiu-se que:

a) A sancdo é todo e qualquer processo de garantia de uma regra, sendo essa regra de
qualquer espécie. Dessa forma, sancao juridica é uma espécie da sancao em geral;

b) Dentro das san¢oes juridicas ha diversas subdivisdes, sancao civil, administrativa,
tributaria, penal, comercial, dentre essas nos interessam as sangdes penais e as sangoes
administrativas;

) As sangdes penais e administrativas foram comparadas para que se estabelecesse o
ambito de incidéncia do Direito Administrativo Sancionador, no qual concluiu-se que as
sancoes administrativas e penais sdo diferentes e muito, e que as principais caracteristicas das
sancOes administrativas sdo: a san¢do administrativa ndo deve ser a ultima ratio, a sangao
administrativa exercita o ius puniendi do Estado dentro do ambito administrativo, ela pode ser

aplicada pela Administracdo Publica e pelo Judiciario, pode ser aplicada dentro de qualquer
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processo judicial ou dentro de um processo administrativo, e todos os tipos de sangoes
administrativas também podem ser tipos de san¢Oes penais, mas nem todos os tipos de
sancOes penais podem ser sancOes administrativas;

d) Apos estabelecidas as caracteristicas principais da sancdo administrativa, fez um
estudo comparativo entre o Direito Administrativo Sancionador, o Direito Administrativo
Penal, o Direito Administrativo Ordenador, e o Poder de Policia, para ainda melhor delimitar
o ambito de atuacdo do Direito Administrativo Sancionador, sendo ele o responsavel tnico e
exclusivo pelo estudo e aplicacdo das san¢des administrativas;

e) Conceituou-se Direito Administrativo Sancionador como aquele que se ocupa da
sancdao administrativa e de seus efeitos. Quem pode aplicé-la, em quem ela pode ser aplicada,
como se dard essa aplicacdo, quais os principios que orientam, como sera esse processo.
Percebe-se dessa forma, que no cerne do Direito Administrativo Sancionador esta a sangao
administrativa. Na mesma linha, conceituou-se sancdo administrativa como sendo qualquer
mal infligido pela Administracdo Publica a um administrado, como consequéncia de uma
conduta ilegal que resulta de um procedimento administrativo com uma finalidade puramente
repressora;

f) Por ultimo, considera-se que o Direito Administrativo Sancionador tem ligacdo
umbilical com os Direitos Fundamentais, pois, trabalhando com o poder punitivo do Estado
(mesmo que na seara Administrativa), ele deve obediéncia aos Direitos Fundamentais
expressos tanto na Constituicdo como os Tratados Internacionais com os quais o Brasil se

comprometeu.
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LIMITES DO DIREITO A PROPRIEDADE: A REGULARIZACAO
FUNDIARIA URBANA E AATUACAO ESTATAL
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RESUMO

O presente artigo teve por objetivo um estudo sobre a regularizacdo fundiaria de loteamentos
clandestinos, irregulares ou isolados a cidade. Foi realizada uma pesquisa com base nos dados
do Censo 2010 e se constatou que no Brasil o problema persiste por omissao de dados e de
acoes. Demonstrou-se que a propriedade nao é absoluta, pois sujeita-se ao interesse publico e
precisa cumprir sua fungdo social. A responsabilidade é constitucionalmente dos municipios,
na organizacdo do plano diretor, em prever e realizar a regularizacdo fundiaria, que é um
direito fundamental, exigivel como acessibilidade ao bem comum, na forma do Estatuto das
Cidades

PALAVRAS-CHAVE: Regularizacao fundiaria — Direito fundamental — Fungao social da
propriedade — Responsabilidade do Estado.

ABSTRACT

This article aimed was a study on the land regularization of illegal settlements, irregular or
isolated of town. Was performed a search based on 2010 Census data and found that in Brazil
the problem persists because of omission of information and actions. It has been shown that
the property is not absolute, as subject to the public interest and must fulfill its social function.
The responsibility is constitutionally municipalities, at organization of the master plan, to
anticipate and carry out land regularization, which is a fundamental right, exercisable as
accessibility to the common good, in the form of the Statute of Cities.

KEY-WORDS: Land regularization - Fundamental right - social function of property - State
Responsibility.

INTRODUCAO

No Brasil, a necessidade de se buscar a regularizacdao fundiaria surgiu e se mantém
em decorréncia principalmente do éxodo rural ocorrido no século XX, da burocracia que os
individuos encontram na obten¢do de documentos do Poder Publico, dos critérios utilizados
para o planejamento urbano que ndo consideram a opinido popular e da omissdao dos

Municipios no exercicio do poder de policia para buscar, de forma efetiva, a garantia ao

1  Advogado lotado na Assessoria Juridica do Municipio de Bandeirantes em regime parcial, Graduado em
Direito, Graduado em Gestdo Ptblica, Pés-graduado em Administracdo Publica, P6s-graduado em Direito e
Processo do Trabalho, Membro da Comissdo de Eventos e Cursos da OAB PR Subsecdo de Bandeirantes -
Triénio 2016/2018, Parecerista na area de Licitacdes e Contratos.

2 Possui licenciatura plena em Geografia pela Universidade Estadual do Norte do Parana, Campus Cornélio
Procépio - Parand. Atualmente aluna do curso de Direito pela UNOPAR, Campus Bandeirantes - Parana.
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direito a moradia.

A fim de estabelecer um local para morar, ainda que em condi¢des minimas, as
pessoas buscam a ocupacao de terras vazias, a constituicdo de loteamentos irregulares que sao
comercializados quase sempre a baixo custo e clandestinamente, a invasao de prédios ociosos
e abandonados. Sendo outro fator que contribui, a atuagdo estatal ineficaz ao construir
conjuntos habitacionais sem cumprir todas as exigéncias no afa de proporcionar moradias,
muitas vezes com interesse mais politico do que publico.

Por ébvio, isso desencadeia problemas de ordem ambiental principalmente nas areas
de preservacdo permanente (APP), uma vez que muitas vezes sdo objeto de ocupacdo ou
simplesmente ignoradas. E, pela falta de correta disposicdo do esgoto, a consequéncia vivida
por essa populacgdo € a convivéncia com doencas, mau cheiro e polui¢dao de aguas dos rios.

Nao menos importante, pela falta de infraestrutura, sdo constantes os desabamentos,
enchentes, problemas de fornecimento de energia elétrica, abastecimento de agua, coleta de
lixo, inviabilidade do transito e a violéncia diante da precariedade dos servicos publicos no
local.

As pessoas moradoras de locais sem regularizacdo fundiaria, além desses problemas
ja mencionados, se veem impossibilitados do direito pleno a propriedade (direito ao registro
imobilidrio) e de direitos que parecem insignificantes para alguns, tais como o direito a ter um
endereco, ao acesso a crédito, a igualdade de condi¢des no mercado de trabalho e ainda
sofrem com o baixo desenvolvimento social e econdmico, sendo este o contexto que se busca

explorar a diante.

BREVE DIAGNOSTICO DAS MORADIAS IRREGULARES

O IBGE considera estatisticamente essa situacdao que necessita de regularizacdao
fundidria como aglomerados subnormais, de onde o ultimo Censo (2010), traz a informacao
de que hd no Brasil 6.329 unidades, entre favelas, invasdes, comunidades, palafitas e
loteamentos clandestinos. Embora seja um ntumero geral para varios tipos de moradias, o
registro daquele ano encontrou 11.425.644 pessoas habitando aglomerados subnormais.

Porém, segundo o instituto, no mesmo estudo, para ser considerado um aglomerado
subnormal, o conjunto tem de possuir mais de 51 unidades habitacionais e, possuir ainda pelo
menos uma das seguintes deficiéncias: (i) irregularidade das vias de circulacdo e do tamanho

e forma dos lotes, (ii) caréncia de servigos publicos essenciais (como coleta de lixo, rede de
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esgoto, rede de agua, energia elétrica e iluminagao publica).

Muito embora, na realidade municipios pequenos tenham individuos com moradias
nessas condi¢Oes, em menores aglomeracOes e que também necessitariam entrar nessa
estatistica, tal é o impacto que isso reflete que "77,1% dos domicilios em aglomerados
subnormais se encontravam em municipios com mais de 2 milhdes de habitantes "e" 59,3% da
populacao residente em aglomerados subnormais (6.780.071 pessoas) estao concentrados nas
regioes metropolitanas de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, de Belém, de Salvador e de Recife",
segundo o estudo publicado pelo IBGE.

Incrivelmente, esses dados ainda sdo pouco declarados, onde modo geral cerca de
50% dos municipios reconhecem as situacdes de irregularidade fundiaria.

A violéncia, embora em indices oficiais ndo apareca indexada aos aglomerados
subnormais, é mais propensa nesses locais devido a ma organizacdao das ruas e a falta de
recursos, como a iluminagdo publica por exemplo, embora seja um dado considerado como
um todo nos municipios.

Por outro lado, abordando especificamente grandes aglomerados subnormais,
conforme Meirelles e Athayde (2014), 6% da populagdo brasileira encontra-se morando em
favelas que, "apesar de seus dramas e deficiéncias, é hoje o lugar dos emergentes, dos que
costuram esperancas, onde sdao gerados 60 bilhdes de reais, valor que corresponde ao PIB de
paises como a Bolivia e o Paraguai".

E, continuando, os autores afirmam que "se as favelas compusessem um estado,
seriam o quinto mais populoso da federacdo", e "em 2013 a renda do favelado era de 1.068
reais contra apenas 603 reais, em 2003. Trata-se de um salto notavel de 54,7%. No Brasil em
geral a renda pulou de 1.172 reais para 1.616 reais, numa evolucdo de 37,9%".

Dessa forma é incontestavel que ndo s6 nas favelas, mas em todas as areas de
habitacdo irregular, existem pessoas que merecem um olhar especial do Estado e necessitam
de uma maior integracdo a sociedade, para uma participacdo massiva e eficaz na formulacao

de politicas publicas a fim de garantir seus interesses enquanto cidadaos.

A REGULARIZACAO FUNDIARIA E O DIREITO DE PROPRIEDADE E SUA
FUNCAO SOCIAL

"z

A regularizacao fundiaria, como escreve Carvalho Filho (2008, p. 144), "é o processo

através do qual se estabelece um legitimo vinculo juridico entre um bem imovel e o respectivo
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titular do direito de propriedade ou de outro direito real". Ou seja, é uma forma de legitimar
como proprietdrio, um individuo que, por algum motivo, ocupou de forma irregular um
imovel e nele edificou sua moradia.

Sob esse aspecto, a regularizacdo fundiaria, embora ndo seja um tem exaurido na
Constituicdo Federal, ja que tdo somente sdo conferidos o direito a propriedade e aquisicao
por usucapido, sendo remotamente citada na parte que trata da politica urbana (arts. 182 e
183). De onde se destaca que sua caracteristica perene o interesse social.

Ao proveito do que ora se pretende expor, cabe citar o Estatuto das Cidades, Lei n°

10.257/2001, em seu art. 2°:

“Art. 20 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes
gerais:

I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte
e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes;
IT — gestdo democratica por meio da participacdo da populacdo e de associa¢des
representativas dos varios segmentos da comunidade na formulacdo, execugdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;

IIT — cooperacdo entre os governos, a iniciativa privada e os demais setores da
sociedade no processo de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social;

IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial da
populacdo e das atividades econdmicas do Municipio e do territério sob sua area de
influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢des do crescimento urbano e seus
efeitos negativos sobre o meio ambiente;

V — oferta de equipamentos urbanos e comunitérios, transporte e servicos publicos
adequados aos interesses e necessidades da populacdo e as caracteristicas locais;

VI — ordenagdo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizacdo inadequada dos iméveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

¢) o parcelamento do solo, a edificacdo ou o uso excessivos ou inadequados em
relacdo a infra-estrutura urbana;

d) a instalagdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como pélos
geradores de trafego, sem a previsdo da infra-estrutura correspondente;

e) a retencdo especulativa de imével urbano, que resulte na sua subutilizagdo ou ndo
utilizacao;

f) a deterioragdo das areas urbanizadas;

g) a poluicdo e a degradagdo ambiental;

h) a exposi¢do da populacao a riscos de desastres

VII — integracdo e complementaridade entre as atividades urbanas e rurais, tendo em
vista o desenvolvimento socioeconémico do Municipio e do territério sob sua area
de influéncia;

VIII — adocdo de padrdes de producdo e consumo de bens e servicos e de expansao
urbana compativeis com os limites da sustentabilidade ambiental, social e
econdmica do Municipio e do territério sob sua area de influéncia;

IX — justa distribuicdo dos beneficios e Onus decorrentes do processo de
urbanizacdo;

X — adequacdo dos instrumentos de politica econdmica, tributaria e financeira e dos
gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os
investimentos geradores de bem-estar geral e a fruicdo dos bens pelos diferentes
segmentos sociais;

XI — recuperacdo dos investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a
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onde:

valorizagdo de iméveis urbanos;

XII — protegdo, preservacao e recuperacao do meio ambiente natural e construido, do
patrimonio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueologico;

XIII — audiéncia do Poder Publico municipal e da populacdo interessada nos
processos de implantacio de empreendimentos ou atividades com efeitos
potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto
ou a seguranga da populagdo;

XIV - regularizacdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de
baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizagdo, uso e
ocupacdo do solo e edificacdo, consideradas a situacdo socioecondmica da
populacdo e as normas ambientais;

XV — simplificacdo da legislacdo de parcelamento, uso e ocupacdo do solo e das
normas edilicias, com vistas a permitir a redu¢do dos custos e o aumento da oferta
dos lotes e unidades habitacionais;

XVI — isonomia de condicbes para os agentes publicos e privados na promocdo de
empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizacdo, atendido o
interesse social.

XVII - estimulo a utilizagdo, nos parcelamentos do solo e nas edificacdes urbanas,
de sistemas operacionais, padrdes construtivos e aportes tecnolégicos que objetivem
a reducdo de impactos ambientais e a economia de recursos naturais.

XVIII - tratamento prioritrio as obras e edificacdes de infraestrutura de energia,
telecomunicagdes, abastecimento de dgua e saneamento.”

Por fim, o melhor conceito legal é encontrado na Lei n° 11.977/2009 em seu art. 46,

“A regularizacdo fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais que visam a regularizacdo de assentamentos irregulares e a
titulacdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.”

Se percebe entdo, que o fundamento primaz do Estatuto das cidades e da Lei n°

11.9777/2009 é buscar, através de suas diretrizes, garantir a propriedade de uma forma

adequada, digna e em conformidade com o interesse social.

Discorrendo sobre o direito a propriedade, que é um direito real, como dispoe o art.

1.228 do Cédigo Civil, é entendido como aquele o individuo tem exclusividade para utilizar,

usufruir, dispor e reaver aquilo que é seu, a Constituicdo Federal o garante como um direito

fundamental.

No entanto, mais uma vez, entra em cena a funcao social, que também encontra-se na

Constituicao Federal como uma espécie de dever da propriedade, onde para Gongalves:

“A preponderancia do interesse publico sobre o privado se manifesta em todos os
setores do direito, influindo decisivamente na formacdo do perfil atual do direito de
propriedade, que deixou de apresentar as caracteristicas de direito absoluto e
ilimitado para transformar-se em um direito de finalidade social. Basta lembrar que a
atual Constituicdo Federal dispde que a propriedade atendera sua funcdo social (art.
5°, XXIII).” (2016, p. 22)

Sobre o interesse publico e a propriedade, Ozéias J. Santos escreve:
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“O interesse publico é composto de regras que preenchem o denominado direito de
vizinhanca, em que o direito de propriedade de outras pessoas privadas é tutelado,
sendo, assim, disciplina pertinente ao direito privado. As normas disciplinadoras do
direito de vizinhanga sdo tidas como limitadoras do direito de propriedade, contudo,
cabe frisar que, mesmo assim sendo consideradas, a bem da verdade, ndo o sdo.
Cunha Gongalves dispde que estas normas tdo somente balizam as margens do
direito de propriedade de cada um, para ndo permitir a existéncia de abuso do titular,
sacrificando o direito dos demais, que € igual para todos.

Trata-se de uma normatizacdo do direito de propriedade que ndo pode, ser
considerada entdo uma forma de intervencdo do Estado na propriedade [...]”(2014,
487)

De inicio, poder-se-ia dizer que ha um verdadeiro choque de principios. Onde,
partindo da premissa de que devem ser considerados os interesses privados em detrimento dos
interesses publicos, fica entdo autorizada a entrada na propriedade que ndo cumpre a
finalidade social?

Nao é tdo simples. Visando garantir a liberdade, direito fundamental de primeira
geracdo, e uma intervencao minima do Estado na esfera individual, Montesquieu visando a
emancipacao do individuo, inspirado por Locke, que considerava a propriedade um direito
natural, uma série de principios blindam o direito a propriedade.

Assim, Carlos Roberto Goncgalves (2016) cita como principios fundamentais dos
direitos reais (i) o principio da aderéncia, no qual o individuo ndo depende de outro para
exercer o senhorio sobre a coisa, (ii) o principio do absolutismo, que confere status erga
omnes ao direito real, (iii) o principio da publicidade, sendo interessante citar que consagra-se
no registro junto ao Cartdrio de Registro de Imoveis, para imoveis e para bens moveis da-se
com a tradicdo, ou entrega do bem, (iv)o principio da taxatividade, onde considera-se como
direito real somente aquele que é assim catalogado pela lei, ndo admitindo portanto a
constituicdo de um direito por analogia, (v) principio da tipicidade, onde para ser considerado
um direito real, é necessario que esteja descrito em lei, (vi) o principio da perpetuidade, no
qual o direito ndo se perde pelo ndo uso, mas somente por meios e formas legais, (vii) o
principio da exclusividade que prevé a impossibilidade dois direitos reais de igual conteido
sobre a mesma coisa, e finalmente, (viii) o principio do desmembramento, que de contetido
diverso ao do principio da consolidacdo, permite desmembrarem-se direitos reais diversos
sobre um mesmo bem, tal como a coexisténcia do usufruto com a propriedade, que ao final
daquele consolida-se no dominio pleno da coisa retornado ao proprietario.

Tao logo ndo seja o objetivo desse texto dissecar os principios dos direitos reais, é
relevante que alguns deles sao importantes ao estudo do direito a propriedade imobiliaria, em

especial porque esta guarda consigo a oponibilidade aos demais, quando devidamente
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registrada.

Como demonstrado, ha uma série de principios que protegem a propriedade, sendo
pacifico quanto a forma perene com que o individuo a detém tanto que transmite-se pela
sucessao, que ndo sera aqui analisada.

Com efeito, essa situacao de perpetuidade da quase status de direito intocavel a
propriedade, enquanto analisada somente como um direito real e individual. Sendo assim o
ponto de tensdo, fica no principio da perpetuidade frente ao interesse publico atua diretamente
sobre essa relacdo entre o individuo e a coisa.

Para tornar mais evidente, o ponto de tensdo fica justamente na finalidade para o qual
o individuo tanto almeja e defende a questdo de ter o bem e se estaria sendo cumprida a
funcao social.

Segundo Cleysson Moraes de Mello:

“Hodiernamente, ha que se considerar o principio da socialidade, isto é, os institutos
juridicos devem respeitar a sua fungdo social. Dai que a propriedade encontra-se
subordinada a sua funcdo social. Isto significa dizer que a propriedade ndo pode
atender apenas aos interesses individualistas, sendo deve ser inserida em uma nova
dimensionalidade ética que perpassa e adorna com novas cores as relacdes
interprivadas, com vistas a atender também o interesse da coletividade.” (2013, p.
313)

Assim como acontece com outros direitos fundamentais, a Constituicdio Federal
cuida ndo somente de expor em seu texto garantias, mas também finalidades para esse direito,
como uma espécie de teleologia. E, sob esse aspecto, o todo constitucional volta-se a buscar o
interesse publico, que, conforme Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 52), é resultado
de uma expressao conjunta que os individuos tém enquanto membros da sociedade e também
pelo fato de simplesmente o serem, sendo esse interesse justificivel a medida que torna-se
veiculo de realizagdo daqueles que o integram e dos que o integrardo futuramente, tido entdo
como interesse primario.

Por conta disso é que a propriedade tem que atender a sua finalidade social, sob pena
de tornar-se um direito vazio e que serve somente a especulacdo e amontoamento de bens
imoveis pelo individuo, dono.

Atrela-se a isso, a questdo de que todo ser humano tem direito, enquanto igual, a um
espaco onde possa viver, trabalhar e contribuir de forma harmoniosa com o ambiente e com os
outros, para sé entdo essa propriedade atingir a fun¢do social.

Sobre a funcao social da propriedade, Teori Zavascki escreve que:

“Ha de se entender o principio que diz respeito a utilizacdo dos bens, e ndo a sua
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titularidade juridica, a significar que a sua for¢a normativa ocorre independente da
especifica consideracdo de quem detenha o titulo juridico de proprietario. Os bens,
no seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente consideradas, é que
estdo submetidas a uma destinacdo social, e ndo o direito de propriedade em si
mesmo. Bens, propriedades sdo fendmenos da realidade. Direito — e, portanto,
direito da propriedade — é fendmeno do mundo dos pensamentos. Utilizar bens, ou
nao utiliza-los, dar-lhes ou ndo uma destinacdo que atenda aos interesses sociais,
representa atuar no plano real, e ndo no campo puramente juridico. A fungdo social
da propriedade (que seria melhor entendida no plural, 'funcdo social das
propriedades’), realiza-se ou ndo, mediante atos concretos, de parte de quem
efetivamente tem a disponibilidade fisica dos bens, ou seja, do possuidor, assim
considerado no mais amplo sentido, seja ele titular do direito de propriedade ou nao,
seja ele detentor ou ndo de titulo juridico a justificar sua posse.” (apud MARTINS
COSTA, 2002, p. 844)

Parte dai a importancia da regularizacdao fundiaria, ja que na pratica, existe o imével
que cumpre a sua funcao social, sé que na posse de um individuo diverso do proprietario. E,
partir disto, delineiam-se os conceitos basicos de direito a propriedade e de direito ao
endereco e infraestrutura (asfalto, saneamento basico e iluminacdo publica), bem como o
direito a integracao a cidade, onde esse individuo ndo pode ser visto como, simplesmente o

outro.

AATUACAO DO ESTADO NA REGULARIZACAO FUNDIARIA

A ideia que se busca no presente artigo ndao € aquela de dar aos considerados
proprietarios de iméveis clandestinos o justo titulo de sua moradia, ou de proporcionar, como,
nas palavras de Sundfeld apud CARVALHO FILHO(a 2008 p. 144), a "transferéncia dos
grupos marginalizados para dentro do mundo jus-urbanistico e, a adequacdo da ordem
urbanistica a situacao real da populacdao por meio de normas especiais de urbanizacao (ordem
urbanistica popular)". Mas, de uma forma contraria, trazer a cidade para dentro desses locais
que sdo considerados clandestinos e irregulares.

Nesse viés, a énfase é dada na atuacdo do Estado a fim de garantir aos individuos
condic¢Oes de exercer o seu direito de propriedade, pois como expressa Hegel (apud SARLET,
2015, p. 134), "a propriedade constitui o espaco de liberdade da pessoa (Spére ihrer Freheit),
0 que, ndo exclui o ja referido conteudo social da propriedade, mas pelo contrario outorga-lhe
ainda maior sentido".

O Estado sempre devera agir na busca de garantir o direito a propriedade com base

no interesse publico, pois conforme entende Ozéias J. Santos:

“O Direito Publico é o atuante para defender os interesses direitos do Estado
(interesse publico, que também é interesse da sociedade), seja na dos interesses
direitos da coletividade (interesse social, que também é interesse do Estado). Por
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essa atuagdo, ao Estado cabe limitar o direito de propriedade, ao impor um non
facere ou um pati, bem como impor deveres ais titulares desse direito ainda suprimi-
lo.” (2014, 488)

Muito embora o Estado ndo deva imiscuir-se na propriedade, com vistas a propria
garantia de individual de liberdade, a regularizacdo fundiaria volta-se a tratar de uma situacao
encarada com um carater prestacional ao considerar essa atuacdo uma garantia ao direito
social de propriedade.

Dessa forma, a atuacdo do Estado, a principio, cinge-se de demarcar dentro do
poligono irregular em que se constitui o loteamento clandestino as ruas para torna-lo o mais

préximo possivel do ideal buscado pela populacdo a fim de inserir essa parcela na cidade.

COMPETENCIA E INSTRUMENTOS DE INTERVENCAO NA PROPRIEDADE

De acordo com a lei n° 6.766/79, o parcelamento do solo urbano tem,
necessariamente, que cumprir varios requisitos, dentre os quais, permitir areas de circulacao,
espacos de uso publico, cada lote ndo pode ser inferior a 125 m? e tem de ter 5 metros de
frente no minimo e as suas vias deverao se articular com as oficiais ja existentes.

Os projetos de loteamento sdo levados a conhecimento do Poder Executivo
Municipal e também sdo submetidos as legislacdes especificas e ao Plano Diretor local, pelo
proprietario, também chamado na referida lei, de loteador, que faz geralmente com o auxilio
de uma empresa do ramo ou, pelo menos, através de um profissional, no caso, o responsavel
técnico.

A lei n° 6.766/79, em seu art. 37, trata como proibida a venda ou promessa de venda
de loteamento ndo desmembrado. Ja nos arts. 50 a 52 da mesma lei, de modo especifico, essas
condutas sdo qualificadas como crime contra a Administracao Publica e previstas penas de
reclusdo e multa a quem nelas incorra. Entdo, sob esta situacdo, bem como pela necessidade
de se submeter a regulamentacdo do loteamento a andlise da prefeitura, que também deve
notificar o loteador de irregularidades, ja fica caracterizada a importancia da atuacao do Ente
Publico.

Portanto, no caso de loteamentos regulares e irregulares, o municipio age no
exercicio do poder de policia, uma vez que possui o dever de fiscalizar, notificar e instaurar o
processo administrativo de regularizacdo e em casos extremos assumir a regularizacao
podendo ressarcir-se no loteador que deu causa a essa despesa publica. Isso também se da em

razdo do disposto no art. 30, VII da Constituicdio Federal que diz ser da competéncia
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municipal "promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdao do solo urbano", que é
exercida na observancia do art. 182.

Sob essa competéncia com relacdo a disposicdo do espaco da cidade, Hely Lopes
Meirelles (2006, p. 510) entende que “urbanismo é o conjunto de medidas estatais destinadas
a organizar os espacos habitaveis, de modo a propiciar melhores condicoes de vida ao homem
na comunidade. Entendam-se por espacos habitaveis todas as areas em que o homem exerce
coletivamente qualquer das quatro fungOes sociais: habitagdo, trabalho, circulagao,
recreacao”, dai se vé a importancia da atuagdo do municipio.

Com efeito, independentemente se ha um loteamento irregular ou é até ausente o
projeto de tal loteamento, ainda que constem as areas menores, de uma area maior, que
geralmente sdo adquiridas a baixo custo e sem informar o cartério de imoveis, o Municipio
pode intervir no local sob o prisma do interesse ptiblico e de seu dever constitucional.

Maria Zanella di Pietro também escreve sobre a atuacao do Estado e o direito a

propriedade:

“Sabe-se que a propriedade é o direito individual que assegura ao seu titular uma
série de poderes cujo contetido constitui objeto do direito civil; compreende os
poderes de usar, gozar e dispor da coisa, de modo absoluto, exclusivo e perpétuo.
Ndo podem, no entanto, esses poderes serem exercidos ilimitadamente, porque
coexistem com direitos alheios, e porque existem interesses publicos maiores, cuja
tutela incumbe ao Poder Publico exercer, ainda que em prejuizo dos direitos
individuais. Entra-se aqui na esfera do poder de policia do Estado, ponto em que o
estudo da propriedade sai da 6rbita do direito privado e passa a construir objeto do
direito publico e a submeter-se a regime juridico derrogatério e exorbitante do
direito comum.” (2009, p. 125)

Ainda que se deva respeitar a propriedade, é possivel uma intervengdo sumaria, pois
"o direito de propriedade ndo se revela absoluto. Esta relativizado com a Carta da Republica —
5°, XXII, XXIII e XVIV, e 184." (MS 25.284. REIL. Min. Marco Aurélio, julgamento em 17-6-
2010, Plenério, Dj de 23-42004)

Neste ponto, poderia o Municipio, com base em um decreto que declara a utilidade e,
sob o fundamento do interesse publico e da garantia do bem-estar dos habitantes daquele
local, realizar a intervencdao na propriedade daquele proprietario, loteador, para constituir a
infraestrutura minima, tal como meio-fio, asfalto iluminacdao publica e escoamento pluvial e
também realizar o acesso a energia elétrica e agua, esgoto. Essa ideia, ao contrario de uma
desapropriacdo tradicional, traduz-se em uma verdadeira entrada nessa propriedade, sem

proceder a figura constitucional da prévia e justa indenizacdo, e ainda, contabilizadas

216



corretamente todas as despesas para sua realizacdo as custas do erario, proceder contra o

proprietario o ressarcimento, mediante acdo judicial.

Tal enfoque pode ser construido a partir da jurisprudéncia, de onde se retiram

algumas decisdes:

“RECURSO  ESPECIAL. DIREITO URBANISTICO. LOTEAMENTO
IRREGULAR. MUNICIPIO. PODER-DEVER DE REGULARIZAGAO. 1. O art.
40 da lei 6.766/79 deve ser aplicado e interpretado a luz da Constituicao Federal e da
Carta Estadual. 2. A Municipalidade tem o dever e ndo a faculdade de regularizar o
uso, no parcelamento e na ocupagdo do solo, para assegurar o respeito aos padroes
urbanisticos e o bem-estar da populacdo. 3. As administra¢gées municipais possuem
mecanismos de autotutela, podendo obstar a implantacdo imoderada de loteamentos
clandestinos e irregulares, sem necessitarem recorrer a ordens judiciais para coibir
os abusos decorrentes da especulacdo imobiliaria por todo o Pais, encerrando uma
verdadeira contraditio in terminis a Municipalidade opor-se a regularizar situacdes
de fato ja consolidadas. 4. (...). 5. O Municipio tem o poder-dever de agir para que o
loteamento urbano irregular passe a atender o regulamento especifico para a sua
constituicdo. 6. Se ao Municipio é imposta, ex lege, a obrigacdo de fazer, procede a
pretensdo deduzida na agdo civil ptiblica, cujo escopo é exatamente a imputacdao do
facere, as expensas do violador da norma urbanistico-ambiental. 5. Recurso especial
provido.” (REsp 448216/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, 1* Turma do STJ. DJ
17/11/2003 p. 204)

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. LOTEAMENTO IRREGULAR. MUNICIPIO. PODER-DEVER.
LEGITIMIDADE PASSIVA. ARTS. 30, VIII, DA CF, E 40 DA LEI 6.766/79.
PRECEDENTES DO STJ. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA PARTE, PROVIDO. 1. A auséncia de prequestionamento
do dispositivo legal tido como violado torna inadmissivel o recurso especial.
Incidéncia das Stimulas 282/STF e 211/STJ. 2. Inexiste violacdo do art. 535, II, do
Cadigo de Processo Civil, quando o aresto recorrido adota fundamentacéo suficiente
para dirimir a controvérsia, sendo desnecesséria a manifestacdo expressa sobre todos
os argumentos apresentados pelos litigantes. 3. E pacifico o entendimento desta
Corte Superior de que o Municipio tem o poder-dever de agir para fiscalizar e
regularizar loteamento irregular, pois é o responsavel pelo parcelamento, uso e
ocupacdo do solo urbano, atividade essa que é vinculada, e ndo discriciondria. 4.
Legitimidade passiva do ente municipal para figurar em agdo civil puiblica que
objetiva a regularizacdo de loteamento irregular. 5. Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, provido.” (REsp 447433/SP, Rel. Ministra DENISE
ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 01/06/2006,DJ22/06/2006p.178)

“RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA. REGULARIZAGAO DO
SOLO URBANO. LOTEAMENTO. ART. 40 DA LEI N. 6.766/79. MUNICIPIO.
LEGITIMIDADE PASSIVA. Nos termos da Constituicdo Federal, em seu artigo 30,
inciso VIII, compete aos Municipios "promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e
da ocupacdo do solo urbano." Cumpre, pois, ao Municipio regularizar o
parcelamento, as edificacoes, o uso e a ocupagdo do solo, sendo pacifico nesta Corte
o entendimento segundo o qual esta competéncia é vinculada. Dessarte, "se o
Municipio omite-se no dever de controlar loteamentos e parcelamentos de terras, o
Poder Judicidrio pode compeli-lo ao cumprimento de tal dever" (REsp 292.846/SP,
Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 15.04.2002). No mesmo sentido: REsp
259.982/SP, da relatoria deste Magistrado, DJ 27.09.2004; Resp 124.714/SP, Rel.
Min. Pecanha Martins, DJ 25.09.2000; REsp 194.732/SP, Rel. Min. José Delgado,
DJ 21.06.99, entre outros. Nesse diapasao, sustentou o Ministério Publico Federal
que "o municipio responde solidariamente pela regularizacdo de loteamento urbano
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ante a inércia dos empreendedores na execugdo das obras de infra estrutura" (fl.
518). Recurso especial provido, para concluir pela legitimidade passiva do
Municipio de Catanduva.” (REsp 432531/SP, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 18/11/2004, DJ 25/04/2005 p. 265)

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N. 211 E 7 DO STJ. LOTEAMENTO
IRREGULAR. REGULARIZACAO. MUNICIPIO. ART. 40 DA LEI N. 6.766/79. 1.
"Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de
embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo tribunal a quo" (Stimula n. 211 do
STJ). 2. O acesso a via excepcional, nos casos em que o tribunal a quo, a despeito da
oposicao de embargos declaratérios, ndo soluciona a omissdo apontada, depende da
veiculagdo, nas razdes do recurso especial, de ofensa ao art. 535 do Cdédigo de
Processo Civil. Precedentes da Corte. 3. "A pretensdo de simples reexame de prova
ndo enseja recurso especial" (Simula n. 7/STJ). 4. O STJ, ao interpretar a regra
disposta no art. 40 da Lei n. 6.766/79, entende que o Municipio tem o poder-dever
de agir para regularizar loteamentos irregulares de sua propriedade, descabendo o
pedido de anulacdo do contrato. 5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, nado-provido.” (REsp 191507/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/03/2005, DJ 13/06/2005 p. 219)

“ADMINISTRATIVO - LOTEAMENTO INACABADO — RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DO MUNICIPIO — ACAO CIVIL PUBLICA — IMPUTAGAO POR
ACAO DE REGRESSO A EMPRESA LOTEADORA. 1. E dever do municipio
fiscalizar os loteamentos, desde a aprovacao até a execugdo de obras. 2. A CF/88 e a
lei de parcelamento do solo (Lei 6.766/79) estabelecem a solidariedade na
responsabilidade pela inexecucdo das obras de infra-estrutura (art. 40). 3.
Legitimidade do municipio para responder pela sua omissdo e inacdo da loteadora.
4. Recurso especial provido.” (REsp 252.512/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, 2°
Turma do STJ. DJ 29/10/2001 p. 194)

A discricionariedade dos municipios, reside entdo na forma com que atuard para a
realizacdo desse importante direito dos individuos que se encontram em situacdes precarias e
indignas, ndo por opgdo, mas por necessidade e que, somente se estabeleceram de forma
irregular por uma omissao da atuacao do Estado, que falhou no poder de policia, ja4 que nao se
pode conceber uma edificagdo do dia para a noite.

Além da intervengao sumaria, o municipio pode realizar a desapropriacdo de parte do
terreno particular para fins de integracdo de construcdes clandestinas com o restante da
cidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 577) menciona a desapropriagdo como "o
procedimento através do qual o Poder Publico compulsoriamente despoja alguém de uma
propriedade e a adquire para si, mediante indenizacdo, fundado em interesse publico". Sendo,
ao complemento, a definicdo de José Maria Pinheiro Madeira (2009, p. 990-991), onde a
desapropriacdo é a "transferéncia compulsoria da propriedade de alguém para o Poder
Publico, mediante indenizacdo, dentro dos requisitos legais. Trata-se de forma originaria de

aquisicdo da aquisicdo da propriedade, que independe de titulo anterior ou da vontade do
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anterior dono do bem. Sua regulamentagdo basica encontra-se no Dec. —Lei 3.365/71".
A desapropriacao seria sobre a faixa 'non aedificandi', como explica José Afonso da

Silva:

“O plano de alinhamento destinado a promover o alargamento do logradouro publico
atinge os terrenos fronteiricos, edificados ou ndo-edificados, criando, em relacdo a
faixa afetada, uma restricdo de inedificabilidade (faixa non aedificandi), que a
doutrina denomina serviddo de recuo, porque, até sua efetiva incorporacdo no
dominio publico, se caracterizard como um recuo dentro da propriedade privada,
sem direito de construir, a servico da ampliacdo do dominio publico.” (2010, p. 209)

Ainda para José Afonso da Silva (2010, p. 210-211), essa faixa 'non edificandi', trata-
se de uma restricao geral, que impede novas construcoes dentro de seu dominio e serve para o
alinhamento de futuras edificagGes nos terrenos nus. As construgoes ja existentes nos terrenos
atingidos sdo consideradas ndo-conformes, ao passo que também existem conformidades nao
toleradas, em que ndo atendidos requisitos de higiene e seguranca, sao objeto de demolicao.

Conforme o referido autor, uma vez que ostenta um cariz de restricdo geral, em
principio, essa restricdo ndo gera indenizacdo, o que é discutivel, uma vez considerada sua
extensao e sua real utilidade e consignacdo para o interesse publico.

Outro modo de se realizar a regularizacao de loteamentos irregulares é a doacao, pelo
proprietario loteador, ao municipio, das faixas destinadas a extensdo das ruas oficiais, bem
como a criagdo dentro da propriedade, de lotes para uso publico, dados em favor do Poder
Publico como forma de custeio da implementacdio da infraestrutura. Todavia, esse
procedimento requer um acompanhamento minucioso, pois "0s usuarios sio anonimos,
indeterminados, e os bens utilizados o sdo por todos os membros da coletividade - uti universi
—razdo pela qual ninguém tem direito ao uso exclusivo ou a privilégios na utilizagdo do bem:
o direito de cada individuo limita-se a igualdade com os demais na fruicio do bem ou no
suportar os onus dele resultantes”. (MEIRELLES, p. 435)

Assim, toda cautela deve ser tomada para o fim de evitar danos ao erdrio e
demonstrar a prevaléncia, sempre, do interesse publico, para evitar ndo s6 a facilitacdo
imotivada da regularizacdo e ferir o principio da isonomia, mas também para justificar o
investimento do dinheiro ptblico sem que haja um desvio de finalidade e a malversacao dos
recursos publicos.

Di Pietro ainda escreve;

“na realidade, tanto as chamadas limitacdes administrativas a propriedade (em
sentido estrito) como a ocupacao temporadria, a requisicdo administrativa, a serviddo
administrativa e a desapropriacdo constituem formas de limitagdes do Estado sobre a
propriedade privada, cada uma delas atingindo o exercicio desse direito de maneira
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mais ou menos intensa, mas sempre com o objetivo de satisfazer o interesse ptblico.
Assim, em sentido amplo, as limitacdes administrativas abrangem todas essas
modalidades. Em sentido restrito, referem-se apenas aquelas impostas pelo poder de
policia do Estado, condicionando o exercicio do direito de propriedade ao bem-estar
social, sem implicar desdobramentos dos poderes inerentes ao dominio.” (2009, p.
126)

O Estado detém intimeras formas de atuar para buscar a regularizacao de
loteamentos, seja através de compelir o loteador, seja através de suas préprias forcas, sendo o

grande problema identificado quando deixa de agir, se omitindo.

A QUESTAO DO DIREITO A MORADIA DIGNA E DA ATUACAO DO ESTADO

Como ja mencionado, de forma breve, o direito a propriedade ganha um viés social,
quando analisado sob o prisma da funcdo social e da superioridade do interesse publico, de
modo que é possivel ao Estado entrar no dominio particular a fim de atribuir-lhe uma
finalidade que atende aos anseios dos individuos.

A Constituicdo Federal, em seu art. 6°, confere a moradia uma condicdo de direito
social. Como afirma Liana Portilho Mattos (apud CARVALHO FILHO, 2008, p. 153) "ndo ha
remota possibilidade de satisfacdo do direito a vida digna sem a garantia da moradia - também
digna". Assim como avaliado no texto constitucional, que é fruto do que o artigo XXV da

Declaracao Universal dos Direitos Humanos dispde:

“Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, satide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e os servicos sociais indispenséaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

Retornando ao Estatuto das cidades, ja ndo cabe mais falar em um ambiente que ndo
forneca aos individuos condi¢cbes minimas e, portanto, a manutencdo de direitos sociais,

surgido a cidade sustentavel, que, nas palavras de Oliveira:

“E aquela apropriada a fornecer a seus habitantes as condi¢des minimas de bem-
estar, seguranca, vida saudavel, etc. Onde o direito a moradia ocupa posicdo de
destaque, na qualidade de coluna cervical da politica urbana, merecendo cuidados e
dedi cacdo especiais e especializados, uma vez que a moradia ndo pode ser
inapropriada, ou seja, sem esgoto, dgua, luz, etc. Pelo contrério, deve reunir toda a
condicdo de infraestrutura urbana: do saneamento bésico ao transporte publico de
qualidade, com acesso a cultura, lazer, trabalho, e demais servigcos publicos, como
educacdo, saude, etc. Isso para preservar as presentes e futuras geracoes (inciso I do
art. 2°).” (2002, p. 22)

Assim, a preocupacao com o0s conceitos de propriedade, dignidade, minimo

necessario e com a fungao social, encontram-se bem explicitos na legislacao, faltando-lhes,
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realmente, a efetividade. Ja ndo se figura mais admissivel o sobreviver e, ao avancgo, cabe ao
Estado fornecer um pouco mais de dignidade, onde entra a questdo do reconhecimento
daqueles individuos que estdo em um local clandestino, irregular ou aglomerado subnormal,
como usudrios e destinatarios do bem comum, ja definido como ruas, pragas, iluminacdo,
saneamento basico, 4gua, energia elétrica, entre outros. Todavia, sdo ébices a essa efetivacao,

as sempre arguidas limitacdes dos recursos publicos, cabendo a reflexao de Sarlet:

Em virtude da relevancia econdmica do objeto dos direitos sociais prestacionais,
estes se encontra(ao menos de acordo com a doutrina majoritaria) sob uma reserva
do possivel, circunstancia que, por sua vez, implica uma necessaria tomada de
decisdo a respeito da destinacdo de recursos ptiblicos, cometida aos érgdo politicos e
para tanto legitimados. (2015, p. 322-323)

Nesse ponto abre-se um parénteses para analisar a atuagdao do Estado, onde cabe dos
individuos, enquanto titulares dos poderes que outorgam, exigir a providéncia necessaria, até
porque, do ponto de vista da reserva do possivel, o 6nus de provar a impossibilidade de
realizar determinado direito é ptiblico, e ndo dos tutelados. Por isso, é necessario que o Estado
quanto mais se demonstre necessario, democratize o orcamento publico, pois através da
participacdo popular, é que vao sendo diagnosticadas as hipéteses de aplicacao dos recursos
estatais em favor de politicas publicas eficientes.

A atuacdo do Estado conquanto busque a regularizacdo de éreas invadidas,
clandestinas e, portanto, que representam riscos sociais e a satde, deve ser vigente e pautada
nos reclamos dos destinatarios do bem comum, ultrapassando as préprias disposicoes do

plano diretor. J& que como expressa José Afonso da Silva:

“O plano diretor é 'plano, porque estabelece os objetivos a serem atingidos, o prazo
em que estes devem ser alcancados (ainda que, sendo plano geral, ndo precise fixar
prazo no que tange as diretrizes basicas), as atividades a serem executadas e quem
deve executéd-las'. Além disso, 'é diretor,porque fixa as diretrizes do desenvolvimento
urbano do Municipio'.” (apud CARVALHO FILHO, p. 141.)

Dessa forma, o Estado deve ter como objetivo primaz a funcao social da cidade e a
melhoria da qualidade de vida dos habitantes, ndo podendo diminuir a regularizacdo fundiaria

a um direito individual ou setorizado, para ndo buscar sua efetivacao.

CONCLUSOES

Por meio da pesquisa realizada, foi possivel encontrar uma situacdo bem irregular da
ocupacao fundiaria urbana, o que remete a um acanho do Estado em colocar em evidéncia os

problemas relacionados a moradia e infraestrutura.
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Grande parte da populagcdo que reside em locais considerados irregulares, ndo tem
condicbes de regularizar sua moradia por conta das condicdes financeiras insuficientes ou
pelo excesso de exigéncias, todavia, ainda assim persistiriam as acoes do Estado para
proporcionar a extensao das vias publicas.

Isso ndo retira a importancia do tema, pelo contrario, é reflexo de uma preocupagao
velha do Pais com a politica urbana, tanto que "pretendeu o Constituinte conferir densidade ao
fato de que, acima dos interesses individuais e econdmicos, devem sobrelevar os interesses
urbanisticos gerais e sociais". (CARVALHO FILHO, 2008, p.141)

A reserva do possivel tem sido utilizada para amparar a omissao na regularizacao
fundidria, mas sem considerar que as despesas que o Estado teria com infraestrutura e outras
obras necessarias, se torna infima diante da situacdao de descaso e de risco dos individuos sem
saneamento basico e sem condicdes minimas de existéncia, fatalmente aumentando gastos
com saude, transporte e assisténcia social, isso sem considerar os danos ao meio ambiente,
que também constitui dever do Estado zelar, tornando esse argumento falho.

Embora ja se tenha debatido sobre o direito a propriedade, é fundamental entender
que, enquanto bem imével, a plenitude do direito real s6 é alcancada com a presenca da
funcdo social. Sendo essa a liberdade para utilizar, usufruir, dispor e reaver, exercida com
base no que escreve Sarlet (2015, p. 47) "ndo na liberdade do e perante o Estado, e sim na
liberdade por intermédio do Estado". Entdo, o direito individual (a propriedade) é visto sob o
aspecto da coletividade (funcdo social), o que fundamenta, ou deveria fundamentar, a atuacdao
do Estado na regularizacdo fundidria, sendo esta uma ferramenta, seja para expropriar areas
abandonadas e torna-las habitadas, seja intervindo nos loteamentos irregulares com a intencao
de trazer dignidade aos individuos ou até através da desburocratizacdo para tornar mais
acessivel a regularizacdao da documentacdo e trazer garantias aos moradores que tanto buscam
um pedaco que seja seu nesse vasto territorio. A regularizacdao fundiaria se revela de fato,
como amo afirma CARVALHO FILHO, um direito fundamental e, por isso sob o enfoque da
responsabilidade do Estado, diante de sua eficiéncia na realizacao de moradias com solidez e
adequacao, merece mais respeito e atencao daqueles que podem conduzir as decisées do

Poder Publico.
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O DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL E O PRINCIiPIO DA
LIVRE CONCORRENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Beatriz Casagrande FORTUNATO'
Clarissa Chagas Sanches MONASSA?

RESUMO

O Direito do Comércio Internacional é um ramo do Direito Internacional Econémico que
procura organizar uma das atividades mais antigas e mais importantes para a economia: 0
comércio internacional. A seu turno, a Constituicdo Federal de 1988 dispde sobre a ordem
econdmica e financeira, e um de seus principios basilares é o da livre concorréncia, o qual é
resultado do modelo capitalista e possui leis que atuam em sua defesa, uma vez que ele visa
garantir que haja equilibrio no mercado e na economia. Portanto, esta pesquisa, tem a
finalidade de demonstrar a importancia da defesa deste principio em ambito nacional e em
prol do comércio internacional.

PALAVRA-CHAVE:Comércio internacional — principio — livre concorréncia

ABSTRACT

The International Trade Law is a range of activity of the International Economic Law which
aim is examine one of the oldest and most important activities of human’s history: the
international trade. The Brazilian Constitution of 1988, in turn, establish about the economic
and financial order, and one of its main principles is the free competition, which is the result
of the capitalist system and has national laws to protect it, because it intents ensure a balance
in the market and economy. Therefore, this search has the purpose of showing how important
is safeguard this principle in the national scenery and in favor of international trade.
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INTRODUCAO

Desde a antiguidade, o comércio é caracteristica marcante da histéria e economia
mundial, era realizado por meio de trocas de producdes e colheitas entre grupos distintos,
passou pela época do escambo, criou-se a moeda, com a Revolugdo Industrial, houve um

aperfeicoamento da producao, e a colonizacao da Africa e da América também contribuiram.
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Assim, devido ao seu desenvolvimento ao longo dos anos, com a formacao dos
Estados, foi preciso um ramo do Direito Internacional para organizar e regulamentar as
questOes atinentes ao comeércio internacional, tamanha sua demanda. A Organizacdo Mundial
do Comércio, atualmente, ocupa um espaco central, pois é o 6rgdo mais completo a reger
sobre as relacbes comerciais, posto que apresenta normas, diretrizes a serem seguidas pelos
paises membros e um sistema de solucao de conflitos cogente e muito respeitado na sociedade
internacional.

No ambito interno, cada Estado possui normas de interesse da sua economia. No
Brasil, a Constituicdo Federal elenca principios e normas imperativas e programaticas sobre a
Ordem Economica e Financeira. Dentre os principios, o principio da livre concorréncia
merece atencdo, porque tem implicancia direta com o comércio nacional e internacional, bem
como possui legislacdo especifica e 6rgaos que atuam em sua defesa.

Logo, esta pesquisa, ancorada pela andlise da coleta de dados bibliograficos,
documentais e via internet, por meio do método hipotético-dedutivo, busca demonstrar a
importancia e a vinculacdo deste principio, da lei e 6rgaos que o regem no Brasil para com o

comércio internacional.

DO DIREITO COMERCIO INTERNACIONAL: REFERENCIAL HISTORICO,
PRINCIPIOS E DIRETRIZES:

O comércio existe desde o inicio das civilizacdes e diferentes povos o realizavam por
meio da troca. O desenvolvimento da agricultura feudal acabou gerando excedentes de
producdo, o que propiciou o crescimento das cidades e suas comunas. Com isso, houve a
formacdo da burguesia comercial, cuja alianga com o rei e a nobreza colaborou com o inicio
do Estado Moderno (RAMOS, 2008).

No século XV, o mundo foi dominado pelas Grandes Navegacdes, cujo objetivo era
escoar a produgdo e buscar metais preciosos, além disso, houve a “descoberta” de terras as
quais foram denominadas col6nias, na maioria das vezes, submissas ao seu pais colonizador, a
metrépole (RAMOS, 2008). As coldnias eram fonte de producdo de matérias-primas e metais
preciosos, por isso, geravam excedentes a metropole.

A partir do século XIX, com a intensificagdo do comércio, o protecionismo, fruto do
mercantilismo que acontecia nas colonias, como resultado das Grandes NavegacGes, acabou

por gerar um embate com os defensores do livre comércio. Assim, na visdo de Adam Smith, a
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politica ndo deveria interferir nas praticas comerciais, as fronteiras geograficas ndo eram
interessantes, pois o que realmente importa é a ligacdo entre as nacdes a fim de permitir o
mercado.

Dessa maneira, o motor do livre comércio e do comércio internacional, para Adam
Smith, era a divisdo internacional do trabalho, em que cada nacdo produziria e se
especializaria na producao de um bem, e este escalonamento da producdo propiciaria o livre
comeércio entre as nagoes para que todas detivessem riqueza e poder.

Ademais, conforme esclarece Guilherme Cantarino da Costa Ramos (2008), a
interferéncia politica era desnecessaria, visto que, para Adam Smith, a “mdo invisivel”
realizaria as mudancas cabiveis e adequadas, quando fosse preciso, beneficiando as nagées.

Em sua Teoria das Vantagens Comparativas, David Ricardo aprimorou as ideias de
Adam Smith, pois, segundo ele, cada pais deve dedicar seu capital e trabalho a produzir o que
lhe trouxesse mais beneficios, suprindo a necessidade de seu mercado interno e da produgao
voltados a exportacdo, de modo que essa seria a alternativa para equilibrar o trabalho de
forma eficiente, inclusive economicamente, possibilitando o livre comércio entre os paises
sem prejuizos de um estado estacionario, no qual o crescimento populacional lidaria com
terras bem menos férteis.

A ideologia do Estado Liberal vagou pelo século XIX, de tal maneira que os Estados
optaram por nao tratar de normas sobre assuntos econdmicos, as quais ficariam sob a
autoridade de agentes econdmicos e do Direito Privado. Entretanto, em razdao do livre
comércio e da busca por novos mercados, comecaram a surgir problemas, porque o Direito
Privado interno ndo atendia as necessidades economicas que envolviam 0s comerciantes
(SAKR, 2010).

Sendo assim, Rafael Lima Sakr (2010) coloca a intervencao do Estado como sendo
requisitada nos seguintes casos: para estabelecer a liberdade de comércio; regular os direitos
de protecdao minima aos comerciantes quando eles celebrassem tratados de comércio e
navegacdo; assegurar que os lideres da Africa e do Pacifico concedessem iguais
oportunidades para as empresas privadas; e, celebrar tratados com os antigos Estados
inimigos.

Nao foi possivel entdo, deixar o comércio ser regulado pelos agentes econdmicos,
visto que surgiu a necessidade da intervencao do Estado para regularizar e regulamentar

normas a respeito do comércio que proporcionassem liberdade e igualdade em oportunidades
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e assegurassem direito minimos aos comerciantes.

Muitos tratados foram assinados, dentre eles, destaca-se o Tratado de 1810, entre
Portugal e Gra-Bretanha, o qual regulava direitos e vantagens aos ingleses em dominios
portugueses, e trouxe uma novidade no ambito do comércio internacional: a clausula da nagao
mais favorecida. Esta clausula, durante o século XIX, fez com que fossem uniformizados os
discursos juridicos e de liberalizacdo do comércio, e pelo fato de prever a ndo discriminacao
entre 0s contratantes, gerou as redes comerciais previstas em tratados bilaterais. A clausula da
nacdo mais favorecida delegava obrigacdes negativas de abstencao e positivas de cooperagao
entre os Estados (SAKR, 2010).

Em um cenario internacional no qual os tratados e convencdes ndao dispunham acerca
das questdes econdomicas, mas sempre se referiam a busca pela solucdo de conflitos e
coexisténcia pacifica entre os Estados, o interesse expansionista e a fome por mais capital e
mercado falaram mais alto, consequentemente, houve um “recuo” do Estado Liberal para que
o Direito Internacional pudesse regular sobre Economia, atendendo os anseios dos
comerciantes.

O resultado foi préspero e marcou a histéria do comércio internacional: a clausula da
nacao mais favorecida possibilitou o surgimento de redes comerciais por meio de contratos
nos quais nao haveria discriminacdo entre as nagoes, mas sim cooperagao.

No decorrer do século XIX e no século XX, o livre comércio foi conquistando cada
vez mais adeptos com vistas a escoar a producao e obter fontes de matéria prima barata. No
entanto, com a Primeira Guerra Mundial (1914-1918) e as consequéncias dela advindas,
houve uma retracdao no comércio internacional. Além disso, anos mais tarde, a Crise de 1929
causou um novo abalo no mercado mundial (RAMOS, 2008).

Ja ap6s a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) ficou evidente para os paises a
necessidade de haver cooperagdo entre eles, além disso, os negocios passaram a se dar em
ambito internacional, surgiram as empresas multinacionais e os paises menos industrializados
passaram a se esforcar a fim de desenvolver suas exportacoes, caracteristicas essas que
marcam a “nova economia mundial” (BASSO, 1996).

Eduardo Grebler (1986) coloca, também, as transa¢Ges comerciais realizadas entre os
cidaddos e empresas de paises distintos e as Leis Uniformes de Genebra abordando sobre
letras de cambio, notas promissérias, cheques e 0s usos e costumes do comércio internacional

como estimulantes para que, enfim, pudesse se falar sobre o Direito do Comércio
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Internacional.
Esse foi o contexto em que, segundo Maristela Basso (1996) surgiu o Direito do

Comércio Internacional,

ou Droit International des Affaires, que tem como objeto de estudo toda a atividade
mercantil internacional, abrangendo todas as areas do direito comercial e do direito
industrial, caracterizando-se como um verdadeiro direito econdmico, mais amplo,
que inclui o direito monetario-cambial, o direito financeiro, o direito fiscal, em
sintese, o Direito Internacional Econoémico.

O Direito Internacional do Comércio ou Direito do Comércio Internacional surge
quando o mundo estava devastado ap6s a Segunda Guerra Mundial e os Estados perceberam
que as aliangas ndo deveriam ser somente em tempos de guerra, de tal forma que, como o
mundo economicamente caminhava mal, um auxilio mutuo era a solugao.

Este instituto é parte do Direito Economico Internacional e trata da “organizacdo dos
intercambios econdmicos e financeiros entre os Estados, com a presenca de importantes
organismos internacionais de cooperacao econdmica e comercial, entre eles a Organizagao
Mundial do Comércio (OMC), que representa relevante mecanismo de solucao de
controvérsias” (BIJOS; OLIVEIRA; BARBOSA, 2013).

Com isso, o Direito do Comércio Internacional surge para regulamentar e organizar
questoes que envolvem o comércio, e todo o fluxo econémico e financeiro decorrente dele, ha
vdrias institui¢des internacionais dispostas a prestar essa tarefa. Isso porque, o comércio é
uma das mais antigas e mais importantes formas de acumulacdo de capital (lucro), geradora

de emprego e relacionamentos sociais nacionais e internacionais.

O Direito do Comércio Internacional ndo é, sendo, o reflexo e a consequéncia das
relacdes internacionais de carater econdmico. Estd diretamente vinculado a
circulacdo internacional das mercadorias, dos servicos e dos pagamentos. Abrange,
portanto, a criacdo internacional das riquezas e a mobilidade dos fatores de producao
(capital e mao de obra) de um pais a outro (BASSO, 1996).

Além disso, pela Resolucdo da ONU (Organizagao das Nagdes Unidas) n° 2.102, de
20 de dezembro de 1965, o Direito do Comércio Internacional é definido levando-se em conta
trés elementos: os textos emanados da ONU, os quais possuem uma série de trés operacoes,
dentre as quais estdo a compra e a venda de mercadorias; as normas de Direito Privado e,
justamente o fato de apresentarem essa esséncia privada; e, a uniformizacdo juridica a fim de
que nao haja o conflito de leis (BIJOS; OLIVEIRA; BARBOSA, 2013).

Desse modo, o Direito Internacional do Comércio consiste em um conjunto de
normas de natureza variada a dispor sobre relacoes comerciais e economicas realizadas em

ambito internacional, a fim de uniformiza-las e harmoniza-las para evitar um conflito.
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As fontes do Direito do Comércio Internacional sdo os usos e costumes
internacionais, visto que sdo as praticas mercantis que o regem, e a Lex mercatoria, é o grande
exemplo desta influéncia; os tratados internacionais para regulamentar determinadas matérias;
as decisOes realizadas por meio da arbitragem, mas ndo s6, bem como da Camara de
Comércio Internacional de Paris e a Uncitral (United Comission on International Trade Law —
Comissao das Nacoes Unidas para o Direito Comercial Internacional), érgao da ONU que
busca regular e uniformizar o Direito do Comércio Internacional, e uma tentativa de codifica-
lo. Em havendo lacuna, conforme Leila Bijos, Jodo Rezende de Almeida Oliveira e Leonardo
Garcia Barbosa (2013), buscam-se as solugdes aplicadas nos conflitos do Direito
Internacional Privado. E, anda, sdo utilizadas também como fontes as fontes do comércio
internacional, em sua grande maioria, Convengdes e Contratos de compra e venda.

Portanto, o Direito do Comércio Internacional ndo advém somente de tratados, usos e
costumes de ambito internacional e das normas das institui¢Ges internacionais sobre essa
matéria, bem como emana das fontes do comércio internacional, das normas nacionais com
reflexos mundiais, e decisoes de fortes grupos econdmicos transnacionais, logo, nota-se a
importancia deste instituto e as grandes consequéncias nacionais e mundiais de qualquer
medida econémica e comercial tomada.

Criada em 1919, a Camara de Comércio Internacional (CCI) se caracteriza como a
materializacdo de uma sociedade de comerciantes, é uma organizacdo ndo governamental que
possui mais de sete mil membros de centro e trinta paises. Nao obstante, sua Corte
Internacional de Arbitragem, a qual é respeitada internacionalmente, os procedimentos e
regras instituidos pela Camara também sdo muito utilizados e respeitados (BIJOS;
OLIVEIRA, BARBOSA, 2013).

Com isso, nota-se que a CCI atua em prol de comerciantes de inimeras areas e
ambitos de atuacdo no comércio internacional, ajuda na regulamentacdo de clausulas
contratuais, em questoes atinentes ao proprio contrato e os negocios realizados no ramo do
comércio internacional.

A Lex mercatoria é também uma das fontes do Direito Internacional do Comércio,
ela existe desde que imperam os usos e costumes mercantis, pois foi no ambiente mercantil,
pautado nas praticas comerciais realizadas pelos comerciantes que ela surgiu e se
desenvolveu.

Por ndo apresentar caracteristicas cosmopolitas, a utilizacdo da lex mercatoria acabou
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diminuindo, todavia, em virtude do crescimento das relagdes econdmicas internacionais e a
vontade, aliada a necessidade de sua aplicacdao pelos comerciantes, também porque as
legislacOes internas nao supriam suas necessidades, e as decisdes dos Tribunais nacionais
eram arbitrarias e pouco tlteis na pratica, de tal maneira que, os Estados precisaram
reconhecer algumas questdes e aparatos legais da chamada Nova Lex Mercatoria (VIDIGAL,
2011).

Nessa interacdo entre Estado e mercado é que a Nova Lex Mercatoria deposita seu
alicerce normativo, visto que da autorregulacdao do mercado sdo tirados instrumentos juridicos
a exemplo do crédito documentdrio com a intervencdo dos bancos nos negdcios de
exportacdo, os contratos tipo, as condicOes estabelecidas pelo Conselho de Assisténcia
Econ6mica Mutua (COMECON), e os incoterms (os quais efetivam termos do Comércio
Internacional elaborados pela Camara de Comeércio Internacional — CCI). Enquanto os
tratados internacionais multilaterais sobre comércio, como o GATT e a OMC, e os que
constituem blocos regionais, a exemplo da Unido Europeia, NAFTA, MERCOSUL decorrem
e possuem certa influéncia nas praticas comerciais, e ainda, as sentencas arbitrais,
proclamando os usos e costumes no ambito comercial introduzem ao mercado o precedente
como uma fonte normativa, segundo afirma Erick Vidigal (2011).

E, para ndo haver o conflito de leis na relacdo mercado e Estados, busca-se editar leis
uniformes como: a Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Nota Promisséria (Genebra,
1930); Lei Uniforme de Cheques (Genebra, 1931); Regras de Usos Uniformes de Créditos
Documentéarios; Lei Modelo de Arbitragem (UNICITRAL); Convengdo Internacional sobre
compra e venda internacional (Viena, 1980); Regras Uniformes para Garantia de Contratos
(CIC); Principios dos Contratos Internacionais (UNIDROIT); e, a Convencao Interamericana
sobre o Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais (Cidip V — Cidade do México),
(VIDIGAL, 2011).

A nova lex mercatoria se instrumentalizou, em aspectos juridicos, no inconterms,
contratos tipo e outros aparatos que simbolizam o uso e as praticas comerciais realizadas
internacionalmente. Outrossim, as Leis Uniformes sdo de grande valia para o Direito e
Comércio Internacional, uma vez que estabelecem parametros quanto a alguns titulos de
crédito, contratos e a compra e venda internacional, destarte, harmoniza-se a relacao
comercial internacional, de modo a ndo haver disparidades.

Em meados de 1944, a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) caminhava para seu
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fim, sob lideranca dos Estados Unidos e influéncia da Inglaterra, os paises aliados (Estados
Unidos, Unido Soviética e Reino Unido, dentre outros) se reuniram em Bretton Woods
(Estados Unidos) para discutir os rumos da nova ordem econdmica mundial que batia na
porta. A Conferéncia de Bretton Woods criou o Sistema Bretton Woods (SBW) que tinha
como principios: liberalizar o comércio internacional em bases multilaterais; regime de taxa
de cambio fixo; e, uma maior liberdade para a movimentacdo de capitais, foram criados dois
institutos: o Fundo Monetario Internacional (FMI), cujo objetivo era a manutencao da
estabilidade das taxas de cambio e auxiliar os paises com problemas de balanco de
pagamento. Uma vez que, o Banco Internacional de Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD)
ou Banco Mundial se responsabilizava em fornecer os recursos a fim de que os paises
conseguissem se reconstruir apos a guerra (RAMOS, 2008).

A preocupacdo com os rumos da economia mundial buscava ndo passar pela
destruicdo que as guerras causaram e as graves consequéncias das crises econdmicas
novamente, com isso, a criacao desses institutos ao mesmo tempo em que ajudava a resolver
os problemas, trazia indicios das “novas” poténcias e lideres mundiais que se consolidavam e
mantinham o mundo nessa relagdo de subordinacao.

Em outubro de 1947, em Genebra (Suica) foi celebrado entre vinte e trés paises, o
Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT — General Agreement on Tariffs and Trade),
visando uma maior uniformizacdo no tocante as questdes que envolviam o comércio
internacional. O Acordo entrou em vigor em 1° de janeiro de 1948.

No GATT, a clausula da nacdo mais favorecida simbolizava que cada participante do
acordo se empenhava em incluir a todos os signatéarios, os mesmo privilégios que forem dados
a alguns deles (GREBLER, 1986). Além de essa clausula ser inserida no artigo 1° do Acordo
como pressuposto fundamental da igualdade econdomica entre os membros do Acordo
(GIUFFRE, 2012).

A clausula da nagdo mais favorecida foi aprimorada e revigorada pelo Acordo Geral
de Tarifas e Comércio, sendo inclusive, um de seus sustentaculos, buscava-se com ela
eliminar o protecionismo das nagdes ou os beneficios paralelos concedidos entre elas para
estendé-los a todos os membros, isto é, a sociedade internacional participante do Acordo.
Logo, o GATT funcionava como um esquematizador e organizador do comércio internacional,
valendo-se, principalmente, das tarifas como fundamento.

Entretanto, as ideias que fundamentavam o GATT, com o tempo, foram entrando em
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declinio pelo fato de ndo se adequarem a realidade, pois, ndo obstante ter contribuido com o
desenvolvimento do comércio internacional, com a diminuicdao das tarifas, o crescimento
ocorreu somente nos paises desenvolvidos, de forma que o GATT ndo apresentou muita
efetividade aos paises em desenvolvimento (BAPTISTA, 1984).

O crescimento e o desenvolvimento do comércio internacional fizeram com que as
ideologias do GATT se tornassem pouco adequadas a esse contexto cada vez mais complexo.
Ademais, porque os paises desenvolvidos foram os que mais se beneficiaram com o Acordo
em si e seus resultados.

As rodadas foram ambientes para a realizacdo de discussdes sobre a economia
mundial, o comércio e demais entendimentos sobre questdes relacionadas. Contribuindo,
inclusive, com a liberalizacdao do comércio internacional e o sistema multilateral, uma vez que
se defendia a “teoria da bicicleta”, na qual para manter-se em pé, é preciso estar sempre em
movimento, isto é, a fim de que houvesse equilibrio no sistema “é necessario um continuo
processo de liberalizacdo, que impeca fases protecionistas, com uma série de rodadas até a
liberalizacao completa de todo o comércio internacional” (THORSTENSEN, 2001).

Por conseguinte, a realizacdao das rodadas contribui para a unificacdo das praticas
comerciais realizadas pelos paises, de modo que eles também pudessem se adaptar ao
contexto internacional de forma mais balanceada e, em conjunto, compreender as intencoes e
iniciativas dos demais participantes. As rodadas que mais se destacaram foram a Rodada
Kennedy, a Téquio e a Uruguai.

O maior resultado da Rodada Uruguai foi a criacdao da Organizacdao Mundial do
Comércio (OMC) em abril de 1994, com a assinatura do Tratado de Marraquexe, a
Organizacao iniciou seus trabalhos em 1° de janeiro de 1995.

A importancia da OMC como um 6rgao que veio envolver o comércio de maneira a
estimula-lo, trabalhar com sua estrutura e estabelecer procedimentos a fim de solucionar suas
controveérsias é notavel. Ela é colocada como substituta do GATT, embora tenha incorporado
todos os acordos realizados pelo mesmo, traduz-se, mais ainda, em um instrumento atuante,
relevante e complexo em prol do comércio internacional, suas exigéncias e demandas.

A Organizagdo atua em varias dreas e busca envolvé-las com o comércio, como

pontua Vera Thotstensen (2001):

A organizacdo se constitui como um foro de continuagdo do processo de
negociacdes na area do comércio, visando sempre uma maior liberalizacdo do
comércio de bens e servigos, além de um foro para discussdo de temas relacionados
ao comércio, como meio ambiente, investimentos, concorréncia, facilitacdo de

233



comércio, comércio eletronico e clausulas sociais.

A Organizacao foi um grande passo de aceitacdo das nacdes para regularizar e
organizar as questdes de comércio internacional para, em cooperacao, todas poderem evoluir,
resta claro também o legado das rodadas, ndo sé pela sua incorporagdo, como na adocdo de
mecanismos para discussdo consensual dos temas relevantes nas negociacoes e a fim de
propiciar, cada vez mais, uma multilateralidade entre os Estados.

Assim, a Organizacdo Mundial do Comércio diverge de outros institutos porque
apresenta “competéncias regulatdrias, decisorias e executdrias, as quais tém o conddo de
promover a credibilidade, aceitacdo e observancia do sistema multilateral de comércio”.
Implantaram-se, entdo, normas primarias relativas a comportamento e obrigacdo, que atendem
os anseios do Estado em prol de seus objetivos comuns e normas secundarias quanto a

organizagdo e competéncia. Portanto,

a OMC consolidou o processo de justificagdo do espaco econdmico mundial em
niveis desconhecidos pelo GATT, bem como promoveu a legalizacdo da
jurisprudéncia diplomatica e despolitizacdo da solugcdo de controvérsias, o que
operou uma mudanga conceitual do sistema GATT/OMC (SAKR, 2010).

O Orgio de Solucdo de Controvérsias criado na OMC detém a competéncia de
vistoriar as relacoes econOmicas internacionais apurando seu carater juridico, dando mais
estabilidade aos anseios normativos dos paises membros; restringe o risco de abuso de poder e
diminui os custos das transagdes, com a finalidade de estimular a liberdade e o bem estar
economico (SAKR, 2010).

O fato da OMC contar com um 6rgao que atue resolvendo os conflitos gerados pelo e
no comércio, denota a solidez da Organizacdo e o tamanho de sua preocupagdo com o
comeércio internacional, sem contar com a seguranca juridica dada aos seus Estados membros.

Nao s6 o ideal de multilateralismo no comércio mundial, fundado na participacao dos
Estados na liberalizagdo do comércio, que vem sendo posto em pratica, como também
questOes atinentes ao regionalismo baseado na unido de paises em blocos para comercializar.
Essa unido pode se dar das seguintes maneiras: zonas de livre comércio, nas quais a
integracdo é somente em nivel comercial; unido aduaneira, quando ha uma tarifa externa entre
seus membros; mercado comum, no caso da integracdo abranger, além de bens e servigos, o
fluxo de capitais e pessoas; e, unido monetdria, que consiste na articulacio de regras
comerciais e a sistematizacdo das politicas economicas, criando uma moeda comum. A

integracdo pode ser realizada pela constituicdo de instituicOes supranacionais ou, por via
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intergovernamental. Embora esses acordos regionais atentem ao principio da nao
discriminacdo do GATT, o mesmo pactuou regras para criacao desses acordos, e ainda, essas
regras foram consolidadas com a instituicdo da OMC, a fim de ndo prejudicar a colocagao de
barreiras de comércio com os outros paises no cendrio internacional (THORSTENSEN,
2001).

Resgatando de forma analégica a clausula da nacdao mais favorecida, percebe-se que
por meio das parcerias comerciais e economicas, 0s paises perceberam que, quanto maior sua
rede de contatos e parceiros, sem protecionismos, mas sim todos com encargos, direitos e
obrigacoes é possivel alcancar o desenvolvimento econémico, uma vez que o comércio é uma
de suas principais ferramentas, e estd sendo aperfeicoado com o auxilio e as inovacdes da
internet, constatando-se a existéncia uma infinidade de mercados e possibilidades.

Por conseguinte, o comércio internacional é uma das principais e imprescindiveis
facetas a ser tratada pelo Direito Internacional Economico, claramente, ao mesmo tempo em
que ele se desenvolve em prol da sociedade internacional, precisa haver e estar em harmonia
com o aparato legislativo interno de cada Estado, para que haja afinidade e regularidade entre

a economia interna e internacional.

DO PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA

A Constituicao de 1988 estabelece as premissas da ordem econdmica e financeira no
titulo VII, tracando, no artigo 170, diretrizes e principios essenciais a sua instituicdo e

funcionamento para serem seguidos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e
prestacao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.
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Tais principios balizam a atuacdo dos agentes econdmicos frente a economia
nacional, bem como acerca da atuacdo do Estado, e ainda, determinam os parametros e
caminhos a serem seguidos pela economia, reiterando o rol de normas programaticas previstos
na Constituicao.

Esses principios podem ser divididos em principios de funcionamento da ordem
econdmica, que “referem-se a dindmica das relagdes produtivas, as quais todos os seus
agentes estdo vinculados”, que sao os dos incisos I a VI do artigo 170 da Magna Carta. E, por
outro lado, os principios fins esbocam a realidade material desejada pelo constituinte
(BARROSO, 2001).

Dentre os principios de funcionamento, o principio da livre concorréncia tem
relevancia no ambito economico e comercial. Ademais, somado ao principio da livre
iniciativa e da propriedade privada, expressa a opcao do constituinte por uma economia
capitalista e de mercado, na qual o comércio ocupa e exerce um grande espaco e influéncia.
Inclusive, a escolha desse sistema, para Luis Roberto Barroso (2001), demonstra a crenga de
que o capitalismo e o mercado sdo a melhor forma e a mais eficiente de proporcionar a
satisfacdo de interesses do consumidor, desde que em condicdes de livre concorréncia,
particularmente no que diz respeito a precos.

Destarte, a livre concorréncia, uma vez garantida, contribui para o equilibrio do
mercado, do comércio e consequentemente, da economia como um todo, interna e
internacionalmente. Além disso, consiste em um dos pilares do sistema capitalista adotado
pelo Estado.

Entende-se por concorréncia perfeita quando existem condicGes iguais a todos os que
participam do mercado. A fixacdo do preco por um agente individualmente, ndo interfere na
formagdo do preco dos bens, o que demonstra a fluidez, homogeneidade e singularidade do
produto, o qual fica isento de influéncias negativas externas. Por outro lado, a concorréncia
imperfeita consiste na desigualdade dos agentes econémicos, movidos pela vontade de lucro
desmedido, sendo que os mais fortes e mais habeis utilizam meios e mecanismos em prol de
sua supremacia, por essa razdo, ocorre a heterogeneidade (diferenca nos pregos) e formacao
de grupos de forca, nos quais ha subordinagao e ndo transparéncia (GAMA, 2014).

A concorréncia perfeita é a manifestacdo do principio da igualdade no mercado, pelo
menos quanto ao seu acesso e permanéncia. Em contrapartida, na concorréncia imperfeita, a

sede por lucro impera, fazendo com que haja um desequilibrio entre os agentes econdmicos, o
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que implica na disparidade entre precos, prejudicando o mercado, pois se formam grupos de
forca que acabam exercendo dominio sobre o mercado e agentes menores.

O principio da livre concorréncia, segundo Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo
(2006) é delimitador para que a livre iniciativa exerca sua funcao social, assim, esse principio
estipula obrigacOes positivas e negativas, porque possibilita o uso de todas as técnicas licitas
para conquistar o mercado, apesar de punir e proibir atos que desvirtuem, rompam e
corrompam a livre competicao.

Luis Roberto Barroso (2001) comenta que o principio da livre iniciativa presume a
existéncia da propriedade privada, constitui a liberdade de empresa e a livre concorréncia, a
qual corresponde a faculdade do empreendedor escolher seus precos, que serdo definidos pelo
mercado em um ambiente competitivo.

Por sua vez, Isabel Vaz (1997) pontua que a livre concorréncia, no ordenamento
juridico brasileiro, possui “natureza instrumental, fato que conduz o intérprete a classifica-la
como um instrumento de politica econdmica posto a servico de desenvolvimento economico e
dos superiores interesses da economia nacional”.

Cumpre observar que uma vez instituida como um principio para o funcionamento da
economia capitalista, a livre concorréncia funciona como ferramenta a possibilitar a
concretizacdao dos anseios e metas de interesse economicos do Brasil.

Isabel Vaz (1997) ainda entende que “a livre concorréncia apresenta-se como um
conjunto de normas de comportamento a serem seguidas pelos agentes economicos,
brasileiros ou que forem aqui sediados, no exercicio das atividades que escolherem”.

Nesse sentido, a livre concorréncia, sendo representada e normatizada na
Constituicdo brasileira como um principio, ocupa a posicdao de demonstrar aos agentes
econdmicos que a sua possibilidade de atuacdo no mercado estd assegurada, entretanto,
limitada a lealdade e higidez do mercado, seja nacional ou internacionalmente.

A concorréncia no mercado é fruto de situacbes em que os agentes economicos
exercem suas atividades, principalmente compra e venda, porém sem prejudicar os objetivos
dos outros, possibilitando, assim, que os precos sejam ajustados de forma espontanea,
pautados pela oferta e procura, com a garantia da liberdade de agir dos compradores e

vendedores para atingir um preco justo (GAMA, 2014).
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E, ainda, pelo fato da livre concorréncia estar vinculada ao principio da soberania de
natureza economica, é proibido, entdo, o exercicio de atividades dissonantes aos interesses
econdmicos nacionais (VAZ, 1997).

Dessa forma, o mercado, através da concorréncia, nas relagdes de compra e venda,
com base na oferta e procura, caminha para a avaliacdo do melhor preco, equilibrado entre os
interesses dos compradores e vendedores.

“Os agentes privados tém ndo apenas o direito subjetivo a livre concorréncia, mas
também o dever juridico de ndo adotarem comportamentos anticoncorrenciais sob pena de se
sujeitarem a acdo disciplinadora e punitiva do Estado”, segundo Luis Carlos Barroso (2001).
De modo que, uma das funcdes, tanto do Estado, como um agente fiscalizador da Ordem
Econdmica, quanto dos agentes economicos, consiste no respeito a ordem econdmica e seus
pilares. Da mesma forma que a livre concorréncia é assegurada a todos, ela deve ser exigida
de todos.

No liberalismo classico, a livre concorréncia era a consequéncia da livre iniciativa
dos agentes econdomicos, dado que havia uma interferéncia minima do Estado no mercado em
prol da preservacdo da propriedade, autonomia e interesses individuais. A partir do
ressurgimento do comércio, sua estrutura era compartimentada, e o Estado ndo precisava
interferir na economia, pois nenhum agente econémico influenciava os precos e condic¢oes de
venda, garantindo, assim, mercados competitivos. Todavia, a partir da Revolugdo Industrial,
com as fabricas, industrias, cada vez mais aprimoradas, e as jungoes de empresas, houve uma
modificacdo na estrutura e dinamica mercadoldgica que culminou na concentragao de capital,
de forma que, ante a pressao popular, foi criada uma legislacdo em defesa da concorréncia,
inicialmente no Canada e Estados Unidos, depois se espraiando para outros paises
(RAGAZZO, 2006).

Enquanto a concepgdo liberal foi difundida pelo ideario da livre concorréncia
(perfeita), motivo pelo qual o mercado atuaria livremente consoante a regulacao dos precos,
os neoliberais pugnam que a propriedade e a atividade econdmica estdo relativizadas a uma
funcdo social, a exemplo do controle de precos de mercadorias, juros, salarios, autorizagao
para a concentracdo de empresas e a reprovacao ao dominio do mercado (GAMA, 2014).

E possivel perceber que a livre iniciativa se expandiu em ao longo do tempo, e

a5}

barreira encontrada para que houvesse um equilibrio entre os agentes econdmicos, foi a

intervencdo do Estado e a garantia da livre concorréncia. Sendo assim, a livre iniciativa é
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proporcionada e assegurada a qualquer comerciante ou agente econdmico, contanto que
também fosse garantida a livre concorréncia entre ambos como em “paridade de armas™.

O embate entre as concepcoes liberais e neoliberais indica que os liberais almejavam
a conducdo dos precos e da economia livremente, mas com os agentes em igualdade de
condi¢des. No entanto, com o tempo, tamanha a importancia da economia, seus reflexos
sociais e politicos, foi necessario que houvesse atuacdo do Estado a fim de impor-lhe limites

em defesa dos interesses da coletividade.

Assim, o principio da livre concorréncia fornece a base juridica para impedir que os
agentes economicos possam desvirtuar as prerrogativas de liberdade de iniciativa.
Prejudicando a sociedade e os mercados. A manutencdo e a preservacao da liberdade
e da igualdade dependem da atuacao do Estado na economia, limitando a iniciativa
de agentes econdmicos. E isso se da, como dito, pelo principio da livre iniciativa
(RAGAZZO, 2006).

E evidente, entdo, a necessidade de intervencio do Estado na economia para garantir
a regularidade das acOes praticadas no mercado, como também, seus rumos e sustentaculo,
além do que, a economia é um dos pilares do Estado e da sociedade, porquanto ele deve zelar
por ela.

Por isso, o principio da livre iniciativa envolve tanto o comércio, quanto deve estar
presente e ser observado pela economia nacional, é ramo do Direito Econdmico, tamanha sua
amplitude de atuacao.

As Constitui¢Oes brasileiras de 1824 e 1891 estdo ancoradas em pensamentos
liberais, de modo que nao se preocuparam em dispor detalhadamente ou estabelecer sobre a
participagdo do Estado na economia. A Constituicdo de 1934, por sua vez, motivada pela
Constituicdo de Weimer, em 1919, e pela Constituicdo Mexicana de 1917, trouxe regras de
organizacao economica pelo Estado como protetor da liberdade de mercado, porém com
limites a existéncia digna dos cidaddos, a qual somente seria atingida pela observancia dos
principios da justica e das necessidades da vida nacional (RAGAZZO, 2006).

Por outro lado, a Constituicdio de 1937 condicionou a liberdade de iniciativa a
intervencdo do Estado, com vistas a suprir lacunas ou insuficiéncia da iniciativa individual,
também iria coordenar fatores de producdo a fim de que prevalecessem os interesses do povo
brasileiro, e previa, alias, crimes contra a economia popular (RAGAZZO, 2006).

A Lei n° 4.137 de 1962 criou o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), no entanto, ante a época ditatorial pela qual o Brasil passava, ndo foi muito aplicada.

A Constituicdo de 1988 é também reconhecida como Constituicdo Econ6mica, ela
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determina que o Estado detém um papel subsidiario na economia, a qual é primeiramente
regida pelos agentes econdomicos (RAGAZZO, 2006).

Mauro Grinberg (1997) ressalta dois pontos importantes a respeito da concorréncia
em ambito nacional: como era uma economia fechada, o que prejudicava as exportacdes, as
primeiras normas internacionais em prol da adesdo de tratados internacionais sao de 1987; e, a
abertura da economia em 1990 demonstrou a necessidade de 6rgaos de defesa do comércio
para a aplicacdo de tratados internacionais e protecdo quanto as praticas de concorréncia
desleal.

A Lei n° 8.884 de 1994, conhecida como Lei Antitruste ou Lei de defesa da
concorréncia, transformou o Conselho Nacional de Defesa Econémica (CADE) em autarquia
federal e tratava da protecao e infracoes em desfavor da ordem economica brasileira.

Na Lei n° 8.884/94, a defesa da concorréncia era realizada por meio da punicdo aos
que cometessem infracOes a livre concorréncia, a fiscalizacdo e gestdo dos resultados da
concentracdo do poder economico advindo de atos juridicos de incorporacdo de empresas
(DUTRA, 1997).

Previa a Lei n° 8.884/94 acerca das infracdes a ordem da ordem econdmica, a
extraterritorialidade de sua aplicacdo no tocante a questdes que surtissem efeitos no territorio
nacional, o controle de atos e contratos firmados, e outras normas em favor da protecdo da
livre concorréncia.

Isso porque, “a protecdo a livre concorréncia tem por objeto a prevencao e a
repressao ao abuso do poder econdmico, que empresas exercam ou possam eventualmente
exercer em sua atuacdo os mercados onde ofertem ou procurem bens e servicos” (DUTRA,
1997). De tal maneira, uma das praticas resultado do capitalismo exacerbado é a vontade de
acumular cada vez mais lucro e capital, para tanto, exorbita-se o poder econémico, o que nao
é saudavel para o mercado, visto que o agente econdmico utiliza a sua influéncia,
credibilidade e posi¢cao no mercado para realizar condutas consideradas anticoncorrenciais.

A Lei 8.884/94 foi revogada pela Lei 12.529/2011. A seu turno, a Lei n° 12.529 de
2011 aprimorou e alterou a estrutura do Sistema de Defesa da Concorréncia (SBDC), o qual é
composto pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) e da Secretaria

de Acompanhamento Economico do Ministério da Fazenda (SEAE/MF).
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O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) opera nas atividades de
controle da estrutura do mercado, incentivando e fomentando a concorréncia leal e
transparente e com a punicao das praticas de atos anticompetitivos (GAMA, 2014).

O CADE é o organismo que agira em nome do Estado na aplicacdo da lei em
consonancia com os principios constitucionais e a Ordem Econdmica, tal como o que nao se
pode aceitar em razdo da soberania e dos interesses econdomicos brasileiros (VAZ, 1997).

Assim, o CADE é uma autarquia vinculada ao Ministério da Justica que é o
responsavel por difundir a as questdes atinentes a livre concorréncia, bem como atuar em sua
defesa. Ele é composto pelo Tribunal Administrativo de Defesa Economica, a
Superintendéncia Geral e o Departamento de Estudos Economicos, cujas atribui¢cdes estdo
pormenorizadas na Lei Nova Lei Antitruste.

Além disso, a Lei n 12.529/2011 incumbiu ao CADE a “andlise de processos de
infracdo antitruste (controle de condutas) e atos de concentracdo econémica (controle de

estruturas de mercado)”, (GAMA, 2014).

No tocante a atuac¢do do Estado na Ordem Econdmica, o artigo 174 da Constitui¢do?
estabelece sua funcdo de agente normativo e regulador para fiscalizar, incentivar e determinar
a atividade economica. A lei também prevé possibilidades de atuacdo direta do Estado na
Ordem Economica.

Para Luis Roberto Barroso (2001), “o papel do Estado a Ordem Economica é a
preservacao e promocao dos principios de funcionamento e implementacdo de programas para
a realizacao de principios fins”, o motivo consiste no fato da Constituicdo Cidada tracar
normas programaticas a serem cumpridas e buscadas pelo Estado, na figura dos seus
governantes, agentes politicos e povo brasileiro.

O Estado pode atuar na economia direta e indiretamente, saliente-se que sua atuacao
direta sera em casos excepcionais. De outro modo, indiretamente, ele pode incentivar e
estimular a iniciativa privada, por meio de auxilios fiscais e financiamentos, bem como, deve
também disciplinar atuando em prol da defesa e incentivo dos principios da ordem
economica, através de Leis, Regulamentos, poder de policia, dentre outros (BARROSO,
2001).

Além disso, o Estado sempre estara também restrito aos ditames do livre iniciativa e

3 “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercer4, na forma da lei,
as funcgoes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.”
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ao principio da razoabilidade, o qual ira limitar o poder administrativo e legislativo do Estado
através do Judiciario (BARROSO, 2001).

Destarte, a atuacao do Estado no ambito economico pode ser direta ou indireta, mas
sera sempre secundaria, dando privilégio aos agentes economicos, além disso, podera ser
objeto de andlise do Judicidrio caso haja suspeita de vicios, ou esteja eivada de
irregularidades.

Eis que, na defesa da concorréncia, o Estado age para proteger o mercado interno e
reprimir o abuso do poder econémico que objetive a dominacdo do mercado, eliminacdo da

concorréncia e o aumento exorbitante dos lucros, conforme estabelecem os artigos 173,

paragrafo quarto* e 219° da Constitui¢do Federal (SQUIZZATO, 2013).

O Estado, como administrador da ordem social, politica e econdmica deve zelar pela
economia, e pelo mercado interno nacional, inclusive defendendo-o, para tanto, pode se valer
de politicas publicas e da regulacdao de resguardo e incentivo ao mercado interno, como
também, da repressdo aos agentes economicos que excedam em seu papel (SQUIZZATO,
2013).

Portanto, compete ao Estado estar e mostrar-se atento ao mercado e a economia
nacional, podendo estimula-la com politicas publicas, praticas de fomento e punicao de acdes

desmedidas de suas fungOes por parte dos agentes economicos.

DO RELACIONAMENTO E CORRELACAO ENTRE O PRINCIiPIO DA LIVRE
CONCORRENCIA E O DIREITO INTERNACIONAL DO COMERCIO:

Pois bem. O principio da livre concorréncia é um dos maiores alicerces do
capitalismo, que passou a ser protegido difundido para abater um dos maiores frutos negativos
da heranca capitalista: o0 abuso do poder economico.

Para Ives Gandra da Silva Martins (1986), “a repressdo ao abuso econdmico é a

4 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragao direta de atividade econ6mica
pelo Estado s6 serd permitida quando necesséaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei. (...)

§ 4° - lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrrio dos lucros.”

5 “Art. 219. O mercado interno integra o patrimonio nacional e seré incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e sécio-economico, o bem-estar da populagdo e a autonomia tecnolégica do Pais,
nos termos de lei federal.

Paragrafo tinico. O Estado estimularé a formacao e o fortalecimento da inovacdo nas empresas, bem como
nos demais entes, ptiblicos ou privados, a constituicdo e a manutencao de parques e polos tecnoldgicos e de
demais ambientes promotores da inovagao, a atuacao dos inventores independentes e a criacao, absorcao,
difusdo e transferéncia de tecnologia."
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principal forma de disciplina da concorréncia”. Isso porque, devido a livre iniciativa,
amplamente assegurada, de que qualquer pessoa (fisica ou juridica) pode, livremente, adentrar
ao mercado, foi necessario estabelecer uma barreira para uma atuacdo contida e que
proporcionasse o funcionamento do mercado.

A livre concorréncia aparece justamente com a finalidade de proteger o mercado da
sede de lucro, visando ser funcionamento como estrutura e organismo.

O principio da livre concorréncia, no Brasil, garantido constitucionalmente, é
regulamentado por meio da Lei n°® 12.529/2011, a qual estabelece as condutas infracionais
consideradas anticorrencorrencias, isto é, atos desleais para com o mercado nacional,
realizados por agentes econdmicos. Da mesma forma que, a perseguicdo das metas tracadas
na Lei serd realizada pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, composto pelo
Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) e Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda.

Destarte, a livre concorréncia procura manter as bases do sistema capitalista, de
modo a garantir que todos os que participem da economia, nela interfiram, possam adentrar ao
mercado, o qual ndo estara fadado ou dominado por alguns grupos de empresas. Garantindo,
por conseguinte, um produto de qualidade, cada vez mais inovador e de grande valia aos
consumidores.

O Estado é agente secundario, o qual é responsavel por fiscalizar, organizar, muitas
vezes incentivar, e proteger a ordem econdmica brasileira. Nesta toada, o CADE detém um
papel determinante, pois atua em defesa do ambiente econdmico, de modo que as praticas
realizadas no mercado e que contenham indicios de que podem ferir a livre concorréncia serao
por ele avaliadas, vistoriadas e, caso necessario, reprimidas.

Atualmente, um dos atos que mais exige apreciacio do CADE sdo os atos de

concentracao:

Os atos de concentracdo econdmica consistem em toda e qualquer operagao
econdmica que vise a qualquer forma de concentracdo entre agentes econémicos,
seja através de fusdo ou incorporacdo de sociedades, seja via a constituicdo de
sociedade para exercer o controle de empresas, ou ainda qualquer outra forma de
agrupamento societdrio. Tais atos de concentracdo envolvem o controle das
estruturas de mercado. A Lei 12.529/2011, no seu art. 90, somente admite a
concentracdo econdmica apés a aprovacdo pelo Cade, impondo multa aqueles que
ndo cumprirem a regra (GAMA, 2014).

Dessa forma, a incorporacdo das empresas ou grupos empresariais merece atengao

porque pode acabar por diminuir a variedade dos produtos, sua qualidade e concentrar em um
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grupo mais da metade do capital destinado aquela area, atentando ao principio e a livre
concorréncia em si.

Somada a essa atuacao, o CADE possui uma assessoria internacional, a Assint, a qual
trabalhara com as atividades voltadas a cooperacdo internacional ante a participacao do 6rgao
em foros internacionais. Como instituto que atua no ambito concorrencial, essa ligacdao
internacional é necessaria devido a globalizagcdo, posto que os atos de concentracdo podem
ocorrem em ambito internacional.

Nesse sentido, a for¢a normativa sera do direito do comércio internacional, quando
ligadas e voltadas ao comércio internacional. E principalmente, as organizacdes de comércio
internacional é que serdao as responsaveis por sua organizacao, regulamentacdo e eventual
solucdo de conflitos.

Entdo, em prol da concorréncia leal e justa, a comunicacdo entre os 6rgdos de
protecdo do comércio e da economia internacional e nacional é extremamente necessaria para
que haja cooperacdo internacional e todos os Estados possuam iguais condicdes frente o
mercado internacional, salvo também quando existam condicOes especiais aos participantes de
acordos regionais de comércio.

A primeira manifestacdo da livre concorréncia no ambito do comércio internacional
pode ser verificada pela vontade e necessidade dos comerciantes a fim que houvesse regras a
dispor sobre tais questdes nos Estados, para que em cada territorio elas fossem respeitadas.

Com o tempo, e devido a proximidade das regides, havia certa uniformizacdo,
principalmente porque a lex mercatoria era muito respeitada, assim, mesmo que nao
positivada, os usos e costumes detinham forca de lei. A ampliacio do mercado com a
colonizacdo e a Revolucdo Industrial, fez com que mesmo cogente, a lex mercatoria nao
abarcasse todos os territérios. Uma das medidas de harmonizagdo entre o ambito interno e
internacional, com as moedas diferentes, foi a criacdo de leis uniformes para determinados
titulos de crédito muito utilizacdes nas relacdes comerciais, bem como a uniformizacao de leis
quanto a compra e venda internacional.

A livre concorréncia passou a ser vista e assegurada pela clausula da nagcdo mais
favorecida, a qual inicialmente pelo Tratado de 1810, mas depois com o GATT e a OMC,
pretende que, nas relacdes comerciais entre Estados ndo haja desequilibrios, visto que alguns

possuam beneficios em desfavor de outro ou outros.
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Essas medidas de favorecimento de uns ou um ou seu beneficio sdo rechacas pelos

paises quando eles sdao os prejudicados, e sdao conhecidas como dumping ou subsidios.

no dumping ha a venda para o exterior por preco inferior ao normal (sendo que a
hip6tese mais corrente do preco normal é a do prego praticado no mercado externo
no exportador, enquanto no subsidio hd uma ajuda governamental que acaba por
desequilibrar o mercado; a salvaguarda existe para situacGes excepcionais de vendas
macigas que podem causar desequilibrios no mercado (GRINBERG, 1997).

Enquanto o dumping é utilizado no mercado internacional, o subsidio ocorre em
ambito interno. Contudo, ambos consistem em praticas desleais que afrontam a concorréncia,
dado que impedem a livre competicdo e beneficiam determinado agente econdmico nacional
ou internacional. As defesas para tais atos sao os direitos anti-dumping e atos compensatorios,
segundo Mauro Grinberg (1997).

Outrossim, ndo s6 ferem a concorréncia, como ambas as praticas prejudicam
simultaneamente o mercado interno e internacional, valorizando excessivamente certo
produto e seu agente econdmico, ferem os demais produtores desta mercadoria, ferem os
consumidores pois os precos ndo serdo equilibrados, e ainda sim, ferem os importadores do
mesmo. Ora, ainda que o subsidio ou o dumping sejam para determinada categoria irdo lesar
os produtos dela derivados, ou seja, haverda um escalonamento de precos e produtos e
prejuizos exponenciais cada vez maiores, ndo s6 econdmicos, mas que vao influir e
influenciar o contexto social interno e internacional.

A acusacdo quanto a essas praticas é uma demanda frequente da Organizagdo
Mundial do Comércio, que buscara resolver tal conflito adequadamente, porque sua amplitude
ndo diz respeito apenas ao pais acusador, prejudicado nas negociagoes e relacdes comerciais,
como também os outros Estados que com ele comercializem e se relacionem, visto que estao
em condicoes de desigualdade. Por isso, o CADE deve fiscalizar a livre concorréncia e os atos
anticoncorrenciais que possam gerar interferéncias no Brasil, de modo a proteger o mercado

nacional e trabalhar em cooperacdao com a OMC.

CONCLUSOES

O Direito do Comércio Internacional foi instituido para organizar, regulamentar e
fiscalizar as questGes atinentes ao comércio internacional, cada vez mais difundido diante da
globalizacdo, para tanto, com o passar dos anos, muitas praticas foram utilizadas pelos
comerciantes, desde a lex mercatoria, tratados, a clausula da nacdo mais favorecida presente

em tratados e leis uniformes.
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Ocorre que, foi necessaria a criagdo de organismos internacionais para envolver
todos esses aparatos legais, a fim de organizar ainda mais o comércio internacional. A
Organizacao Mundial do Comércio é o organismo mais completo, que ira regulamentar,
fiscalizar, organizar e solucionar os conflitos que surgirem.

A seu turno, o direito nacional, pela Constituicdo Economica de 1988, estabeleceu
premissas e principios quanto a ordem econdomica e financeira, devido a importancia e
influéncia que ela exerce. Consignou-se que a economia sera regida por agentes economicos,
no entanto, sob os olhos do Estado, cuja funcdo sera secundaria.

Um dos principios elencados pela Carta Magna é o da livre concorréncia, que busca
garantir a todos a participacdao no mercado em igualdade de condi¢Oes, sem que haja o abuso
do poder economico. Esse principio esta amparado pela Lei n° 12.159/2011, a qual instituiu e
aperfeicoou os 0rgdos que atuam na garantia, protecdo e repressdao da livre concorréncia.
Dentre eles, o0 Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE), cuja atuagao se
da na fiscalizacado e verificacdo dos atos anticoncorrenciais e de concentracdo nacionais, bem
como 0s que ocorram internacionalmente e que repercutam no Brasil.

Destarte, para combater atos anticoncorrenciais e que se voltem ao abuso do poder
econdmico, ndo é necessaria somente uma atuacao internacional da OMC ou nacional do
CADE, mas sim uma cooperacao entre estes dois institutos, a fim de que ndo haja
desequilibrio no sistema capitalista como um todo, e nao impliquem em conflitos que
decorram de problemas e vantagens econdmicas e comerciais entre 0s paises. Por
conseguinte, da mesma forma que o mercado interno deve ser amplamente protegido, o
internacional também merece zelo, pois ante o mundo globalizado atual, é eminente e

indispensavel sua conjugacao.
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O PANORAMA HISTORICO DO TRATAMENTO DADO A PESSOA
COM DEFICIENCIA

Amanda Medicis MIOLLA!

RESUMO

O objeto do presente trabalho cientifico é abordar o processo histérico pelo qual as pessoas
com deficiéncia presenciaram desde os primoérdios. Feitas algumas ponderacoes referentes as
diversas fases do mundo e do Brasil, nas quais se destacam tanto a forte exclusdo e
preconceito em relacdo as pessoas com deficiéncia, o que infelizmente é observado em pleno
século XXI, quanto as conquistas mais relevantes em termos de acessibilidade, inclusao,
principalmente a respeito da recente Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e da Constituicdo Federal de 1988, o que mostra o espago que a pessoa com
deficiéncia ap6s muita luta alcangou.

PALAVRAS-CHAVE: Conquistas. Deficiéncia. Discriminagao.

ABSTRACT

The object of this scientific work is broach the historical process by which people with
disabilities have witnessed since the beginning. Doing some considerations for the various
phases of the world and Brazil, where we highlight both the strong exclusion and the
prejudice against people with disabilities, which unfortunately is observed in the twenty-one
century, as the most important achievements in terms of accessibility, inclusion, especially
regarding the recent International Convention on the rights of Persons with disabilities and the
Federal Constitution of 1988, which shows the space that the disabled person after much
struggle has reached.

KEY-WORDS: Achievements. Deficiency. Discrimination.

INTRODUCAO

Num cenario internacional e brasileiro, finalmente, ha em termos juridicos grandes
conquistas no sentido da previsdo dos direitos das pessoas com deficiéncia. A importancia e o
interesse pelo tema ficam evidentes nesta pesquisa bibliografica, pois ficam demonstradas
tantas evolucoOes, inclusive por meio de tratados internacionais. No entanto, em termos de
efetividade, ha ainda muito a ser feito, pois o grupo minoritario ainda encontra dificuldades
para a vida em sociedade.

O presente trabalho abordou o tratamento preconceituoso relacionado as pessoas com
deficiéncia ao longo da histéria da humanidade e do Brasil, assim como a formacdo dos

direitos das mesmas. O objetivo principal foi identificar e avaliar o palco histérico da pessoa

1  Graduanda em Direito Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente, CAET/PP
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com deficiéncia em seu aspecto social e juridico, tanto mundialmente, quanto no Brasil. Para
tanto, foram utilizados os métodos dedutivo e indutivo nas comparagdes sobre a legislacdo
evolutiva e os problemas relatados ao longo dos anos.

Os dados colhidos na literatura foram de fundamental importancia, tendo em vista
que, com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com deficiéncia, em 2016, os direitos das
pessoas com deficiéncia, como a inclusdo, a acessibilidade e demais direitos sdo novos
desafios para a sociedade brasileira.

Estruturou-se o trabalho em dois grandes capitulos, que sdo frutos de pesquisas
doutrinarias em obras brasileiras e estrangeiras. O primeiro capitulo tratou sobre a pessoa com
deficiéncia no aspecto mundial, mais geral, desde a antiguidade até os dias de hoje. Para tanto,
utilizou-se o método historico de pesquisa académica, dentro do recorte desejado para a
tematica. Por conseguinte, o segundo capitulo abordou as questdes das pessoas com

deficiéncia no Brasil, desde as tribos indigenas e a colonizacdo, até os dias de hoje.

ENFOQUE MUNDIAL

O contexto mundial em relacdo ao tratamento dado a pessoa com deficiéncia no
tocante aos seus direitos e garantias esta longe de ser um processo linear, uma vez que a
percepcao social se deu de forma diferente em cada regidao do mundo. Devido as diferencas
dos Estados, dos governos e das constitui¢oes, a tutela dos direitos para tais pessoas também
ndo foi uniforme.

Assim trazem Jodo Roberto Franco e Tarcia Regina Dias:

A histéria da pessoa com deficiéncia varia de cultura para cultura e reflete crencas,
valores e ideologias que, materializados em praticas sociais, estabelecem modos
diferenciados de relacionamentos entre esta e outras pessoas, com ou sem
deficiéncias®.

Inicia-se a retrospectiva pela pré-histéria, momento dos primeiros agrupamentos
humanos na Terra. Epocas Mesolitica, Neolitica e Paleolitica. Nao ha registro escrito, apenas
alguns indicios arqueol6gicos encontrados em pesquisas.

Estudos demonstram que a sobrevivéncia, principalmente das pessoas com
deficiéncia, nesse periodo era extremamente dificil, devido as condi¢cdes ambientais da época.

De acordo com Maria Aparecida Gugel®,

2 FRANCO, Joao Roberto; DIAS, Tarcia Regina da Silveira. A pessoa cega no processo histérico: um breve
percurso. Revista Benjamin Constant, Rio de Janeiro, n. 30, p. 1-9, 2005.

3  GUGEL, Maria Aparecida. A pessoa com deficiéncia e sua relacdo com a histéria da humanidade. 2008.
Disponivel em: <http://www.ampid.org.br/ampid/Artigos/PD_Historia.php>. Acesso em: 10 de abril de
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Nédo se tém indicios de como os primeiros grupos de humanos na Terra se
comportavam em relacdo as pessoas com deficiéncia. Tudo indica que essas pessoas
nao sobreviviam ao ambiente hostil da Terra. Basta lembrar que ndo havia abrigo
satisfatério para dias e noites de frio intenso e calor insuportavel; ndo havia comida
em abundancia, era preciso ir a caca para garantir o alimento diario e, a0 mesmo
tempo, guarda-lo para o longo inverno.

Ainda havia a crenca de que a deficiéncia guardava relagdo com espiritos malignos,
sendo tais pessoas mortas e abandonadas. Com base em Franco e Dias, a pratica do homicidio
também era frequente entre as tribos.

O proximo periodo analisado é a Antiguidade, sendo suas civilizagcbes marcantes:
egipcia, grega e romana.

Ha divergéncia entre os historiadores, mas para Gugel®, no Egito Antigo, a pessoa
com deficiéncia dispunha de certa integracdao. Algumas pessoas com nanismo dancavam
profissionalmente.

Diferente de alguns registros obtidos nas comunidades egipcias, as cidades-estado
gregas Atenas e Esparta tratavam de forma desprezivel os deficientes.

Conforme Franco e Dias®, em Atenas, aqueles que nascessem com deficiéncia eram
colocados em vasos de argila e abandonados. Registros trazem ainda que as pessoas eram
atiradas da cadeia de montanhas chamada Taygetos.

Na outra importante polis grega, Esparta, que foi uma sociedade marcada pela
padronizacdo existente por ideais estéticos, atléticos e guerreiros, as pessoas com deficiéncia
eram cidaddos de segunda categoria, como 0s escravos e os periécos, este que habitavam fora
dos muros da cidade. Os cidaddos espartanos eram preparados desde a infancia para ir para a
guerra, e como consequéncia de tal modelo, o que fugia dos padrdes era rejeitado, assim, as
pessoas com deficiéncia mais uma vez eram segregadas. Além disso, os pais tinham a
obrigacdo de apresentar o filho deficiente ao Conselho, em pracas publicas.

Ainda em Esparta, ha o famoso caso do corcunda, Efialtes, escondido desde a
infancia pelo pai Euridemo de Malis, com o fim de que seu filho ndo fosse descartado, como
eram os deficientes. Conforme retrata o filme 300° futuramente ele foi negado pelo Rei
Leodnidas, por ser deficiente e ndo servir para compor as falanges espartanas. No filme traz

que ele ndo conseguia levantar escudo, devido a sua deficiéncia, e, portanto, ndo serviria para

lutar.
2016.
4  Ibid.

5 FRANCO; DIAS, 2005, op. cit.
6  Releitura Ficticia da Batalha de Termopilas durante as Guerras Persas.
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Traz Herddoto em seu livro, que Efialtes ficou conhecido em Esparta por ter traido o
rei espartano, dizendo ao rei persa Xerxes I como encontrar um caminho alternativo na
garganta das Termopilas. Ainda na Antiguidade, ha de se observar que em Roma, tratamento
ndo prosperou, pois as leis romanas davam permissdao aos pais de matarem as crian¢as com
deficiéncia. Havia muitos abandonos no famoso Rio Tibre.

De acordo com Gugel’, ao tempo das conquistas romanas, auge dos Césares, legides
de soldados retornavam com amputacoes das batalhas, dando inicio a um precario sistema de
atendimento hospitalar.

O pensamento de discriminacdo estava tdo enraizado, que filésofos importantes da
histéria, citados frequentemente no estudo da Filosofia, também tinham suas colocacdes em
relacdo a pessoa com deficiéncia, posicionando-se no mesmo sentido, na rejeicao.

Nesse viés, traz Adami® que o exterminio de criancas com deficiéncias era tdo
comum que, mesmo os maiores filosofos da época estavam de acordo com tal costume.

Silva’ menciona em sua obra afirmagbes de dois grandes filésofos: Platdo e

Aristoteles. Vide:

Platdo afirmou: “no que concerne aos que receberam corpo mal organizado, deixa-os
morrer (...) quanto as criancas doentes e as que sofrerem qualquer deformidade,
serdo levadas, como convém, a paradeiro desconhecido e secreto” (Platdo in Silva,
p. 124). Quanto a Aristételes, seu pensamento pode ser assim resumido: “quanto, a
saber, quais as criancas que se deve abandonar ou educar, devesse haver uma lei que
proiba alimentar toda crianga disforme” (Aristételes in Silva, p. 124).

Com a queda do Império Romano do Ocidente, inicia-se a Idade Média, no ano de
476, que vai trazer mudancas no tocante a pessoa com deficiéncia..

Vale mencionar mais um apontamento de Franco e Dias', em que neste periodo, a
deficiéncia visual era usada como uma forma de punicao aos individuos, dessa forma aquele

que desagradasse os imperadores sofriam tinham seus olhos arrancados.

Influéncia do Cristianismo

Surge o Cristianismo, religido monoteista baseada na vida e ensinamentos de Jesus

de Nazaré, que passou a influenciar de maneira significativa as sociedades, dava-se abrigo e

7 GUGEL, 2008, loc. cit.

8 ADAMI, Anacleide Sobral et al. Aspectos histéricos da pessoa com deficiéncia. Educere et Educare: revista
de educacdo, v. 1, n.1, o. 104, 2006

9  SILVA, Otto Marques da. Epoca Ignorada: A Pessoa Deficiente na Histéria do Mundo de Ontem e de Hoje.
Sdo Paulo; Caderno Cedes, 1986.

10 FRANCO; DIAS, 2005, op. cit.
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alimentacdo a pessoa com deficiéncia. Porém, ao mesmo tempo em que se verificava uma
situacdo de acolhida, por outro lado era uma forma de separar tais individuos do convivio
social.

Dentre as instituicdes que desempenhavam tal papel cabe mencionar o Asilo de
Quinze-Vingts, fundado por Luis XIII, que era destinada exclusivamente aos cegos
provenientes das Cruzadas. Mas, assim como a maioria das instituicbes da época, traz a

literatura, conforme Vania Morales'':

O isolamento, neste sentido, expressava um duplo desejo: o de esconder o problema
e o de tratd-lo longe do convivio social. Dai, o paradoxo da intervencgdo
demonstrando que se, por um lado, as instituicGes conseguiram substituir a caridade
pela assisténcia, congregando esforcos no sentido da integracdo progressiva das
pessoas com deficiéncia, por outro, elas contribuiram para formulacdo de
representacdes negativas que acabaram dificultando a insercdo social deles.

112

Traz Gugel™, que os andes e os corcundas eram vistos como focos de diversao da

nobreza, sendo compradas para divertir convidados em festas. O filme classico “O corcunda

13

de Notre Dame”“retrata muito bem o periodo da Idade Média. As que podiam trabalhar eram

recolhidas e mantidas por religiosos. Ja as que ndo, viviam a margem da sociedade, vivendo
de caridade alheia.

A visdo, até mesmo religiosa, em relacdo a pessoa com deficiéncia era bravia.
Segundo a tradicdao judaico-cristd, no Pentateuco, que é a Tora para os judeus e os cinco

primeiros livros da Biblia Sagrada para os cristdos, no livro, Levitico, capitulo 21: 16-23.

16 Disse ainda o Senhor a Moisés:

17 Diga a Ardo: Pelas suas geracdes, nenhum dos seus descendentes que tenha
algum defeito podera aproximar-se para trazer ao seu Deus ofertas de alimento.

18 Nenhum homem que tenha algum defeito podera aproximar-se: ninguém que seja
cego ou aleijado, que tenha o rosto defeituoso ou o corpo deformado;

19 ninguém que tenha o pé ou a mdo defeituosos,

20 ou que seja corcunda ou ando, ou que tenha qualquer defeito na vista, ou que
esteja com feridas purulentas ou com fluxo, ou que tenha testiculos defeituosos.

21 Nenhum descendente do sacerdote Ardao que tenha qualquer defeito podera
aproximar-se para apresentar ao Senhor ofertas preparadas no fogo. Tem defeito; ndo
podera aproximar-se para trazé-las ao seu Deus.

22 Podera comer o alimento santissimo de seu Deus, e também o alimento santo;

23 contudo, por causa do seu defeito, ndo se aproximara do véu nem do altar, para
que nao profane o meu santudrio. Eu sou o Senhor, que os santifico.

No ano de 1233, o Papa Gregorio IX, instituiu o Tribunal Cat6lico Romano,

11 SIERRA, Vania Morales. Rompendo o estigma da incapacidade: a evolugdo dos direitos para de criangas e
adolescentes com deficiéncia. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7197>. Acesso em: 12 de abril de 2016

12 GUGEL, 2008, op. cit.

13 Filme com lancamento em 16 de marc¢o de 1997, que retrata um personagem que vivia em Paris, na Idade
Média, corcunda e que vivia enclausurado desde a sua infancia nos pordes da catedral de Notre Dame.
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conhecido como Santa Inquisicdo, artificio da Igreja para torturar ou até matar os que
representavam alguma ameaca ao poder. A igreja tinha documentos que ajudavam a
reconhecer sinais daqueles possuidos pelo demonio, sendo, infelizmente, os deficientes assim
considerados, e consequentemente, mortos ou torturados.

Apenas no cristianismo primitivo que se rompeu com a concep¢ao judaica sobre as
deficiéncias, dando lugar, segundo a Biblia, aos milagres, que geraram como consequéncia
uma mudanca de comportamento que levou a certa integracao social e maior aceitacao da

pessoa com deficiéncia. Assim traz Franco e Dias':

A pessoa humana elevou-se a categoria de valor absoluto e todos os homens, sem
excecdo, passaram a ser considerados filhos de Deus. O Evangelho dignifica o cego
e deste modo, a cegueira deixa de ser um estigma de culpa, de indignidade e
transforma-se num meio de ganhar o céu, tanto para a pessoa cega quanto para o
homem que tem piedade dessa pessoa (Mecloy, 1974; Pessoti, 1984; Amiralian,
1986; Silva, 1986; Rocha, 1987; Amaral, 1995).

Posteriormente, a Idade Moderna, marcada por novas ideias e perspectivas, no ano de
1453 com a Tomada de Constantinopla.

Em decorréncia das guerras, os soldados voltavam mutilados, assim como acontecia
nas Cruzadas, e entdo encontravam embaracos para se reintegrarem na sociedade.

Outro episodio marcante foi a Revolucdo Industrial, marcada pela celeridade da
producdo em massa, acaba que uma parcela da sociedade ndo se mostra tdo interessante ao
fim que buscavam, incluindo-se nessas parcelas as pessoas com deficiéncia, uma vez que
eram consideradas menos produtivas que as demais.

E de facil constatacio que ao longo da histéria a deficiéncia foi intimamente

relacionada a nocdo de inutilidade, e ndo havia muita preocupacdo em converter a situagao.

Momento de transformagoes

A mudanca comeca a ser notada no século XX apés os mencionados periodos, por
muitas razdes passa a ser dado um tratamento positivo para as pessoas com deficiéncias. Os
Estados Unidos da América do Norte devido a presenca de mutilados e doentes na decorréncia
da Guerra do Vietnan sdo pioneiros, mas a Europa também merece destaque, além dos
organismos da Organizacao das Nagoes Unidas.

Ana Paula de Souza Leonart ressalta que'*:

14 FRANCO; DIAS, op. cit., loc. cit. p.2
15 LEONART, Ana Paula De Souza. A inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, v. 2, n. 2, 2007. p. 7. Disponivel em:
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Na Europa, alguns notaveis tentavam superar suas deficiéncias usando a
criatividade. O alemdo Phen Farfler, vitima de paralisia, construiu a primeira cadeira
de rodas, isso para que ele proprio pudesse ter acesso ao trabalho e passeios. Ou
seja, atitudes individuais e aparentemente isoladas foram ajudando as pessoas com
deficiéncia na superacdo de barreiras.

Houve avancos importantes, destacando-se entre eles a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos, e, nesse sentido, discorrem Fernandes, Schlesener e Mosquera'®:

Portanto, no século XX, os individuos com deficiéncias comecaram a ser
considerados cidaddos com seus direitos e deveres de participacdo na sociedade; no
entanto, ainda numa abordagem assistencial. Com o surgimento da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, iniciam-se os primeiros movimentos organizados
por familiares desses individuos. Esses movimentos eram norteados pelas criticas a
discriminacao.

E entdo um proximo passo, a criagdo da Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultativo, com assinatura em Nova York, em
marco de 2007, que trouxe varias condicOes para que a pessoa com deficiéncia melhor se
integrasse, vivesse em sociedade.

Nos dias de hoje, infelizmente é possivel encontrar em varios paises situacGes de
preconceito, desprezo, falta de estrutura e de condicdes de trabalho para pessoas com
deficiéncia, mas tal cenario melhorou muito comparado ao terreno lastimavel que era

observado em praticamente todas as culturas.

A PESSOA COM DEFICIENCIA NO CONTEXTO NACIONAL

Quanto ao panorama histérico da pessoa com deficiéncia no Brasil, ndo sao
numerosas as pesquisas e leituras a respeito. Apesar de infeliz, o fato é que o deficiente esteve
por muitas décadas condi¢do de “miseraveis”, assim como os pobres e doentes. Silva'’ traz
que “talvez o mais pobre dos 25 pobres”.

No que diz respeito aos indios, os dados apontados por Silva sdao de que eram raros
os casos de deformidades, enquanto. Porém, é valido ressalvar que os relatos trazem que
aqueles que nascessem com alguma limitacdo, seja fisica ou sensorial, eram eliminados pela
tribo.

Os pensamentos de segregacdo e supersticoes ligados a pessoa com deficiéncia

continuavam a se apresentar no decorrer da historia do pais.

<http://apps.unibrasil.com.br/0js235/index.php/rdfd/article/view/187/179>. Acesso em 20 de abril de 2016.
16 FERNANDES, Lorena Barolo; SCHLESENER, Anita; MOSQUERA, Carlos. Breve Historico da
Deficiéncia e seus Paradigmas. Revista do Nicleo de Estudos e Pesquisas Interdisciplinares em
Musicoterapia, Curitiba, v.2, p.132 —144, 2011.
17 SILVA, op. cit.
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O periodo de colonizacdo, ou chamado também Brasil Colonial, pendurou do século
XVI ao XIX, foi marcado por enfermidades adquiridas principalmente pelos portugueses, uma
vez que a condicdo climatica era muito diferente a que estavam acostumados e pela enorme
quantidade de insetos. Figueira® aduz no sentido que algumas dessas enfermidades de
natureza muito grave chegaram a levar os portugueses a aquisicdo de graves limitagGes fisicas
ou sensoriais.

A paralisia foi uma grande dificuldade enfrentada pelas pessoas no Brasil do século
XVII, onde usavam alguns métodos como medicamentos, ora o uso de ervas, ora de animais.
Silva' explana que:

“(...) outros autores indicam-nos que sem a menor sombra de duvida alguns 26
procedimentos indicados por eles provocavam algumas curas, bastante melhora ou
pelo menos algum alivio em pessoas que eram vitimas de algum tipo de paralisia nos
primeiros séculos de Brasil”.

Na escravidao dos negros, observavam-se, com frequéncia, as deficiéncias fisicas,
uma vez que 0s castigos impostos aos negros escravos eram muito cruéis. O Rei Dom Jodo V,
a demonstrar tal crueldade da época, em alvara de 03 de margo de 1741, que deu a permissao
para amputacdo dos membros de negros fugitivos que fossem retidos.

As pessoas com deficiéncias eram praticamente invisiveis, reservadas ao convivio
familiar. Até havia sentimentos de caridade na forma em que as demais pessoas as viam, mas

ndo a cidadania e conquistas de direitos que elas mereciam.

Avancos a partir do século XIX

No periodo imperial, em que o Brasil tinha como seu imperador Dom Pedro II, a
pessoa com deficiéncia presenciou certos triunfos.
Entre os anos 1824 e 1854 estudantes do Brasil comecaram a frequentar

Universidades da Franca, Alemanha e Austria, ressalta Silva®:

A civilizacao francesa principalmente comecou a invadir o Brasil sedento de cultura
e de modernizagdo, chegando a dominar nossos usos e costumes por
aproximadamente um século todo. Alunos jovens de familias ricas, bolsistas, ou
estudantes das mais variadas origens 14 iam estudar e, ao voltar, comecavam a criar o
nosso proprio ensino e o nosso proprio meio técnico e cultural.

Em 1854, houve um primeiro passo para a inclusao das pessoas com deficiéncia

18 FIGUEIRA, Emilio. Caminhando em siléncio: uma introdugdo a trajetéria das pessoas com deficiéncia na
histéria do Brasil. Sdo Paulo: Giz Editorial, 2008.

19 SILVA, op. cit.

20 SILVA, Ibid.
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visual no Brasil. O brasileiro, deficiente visual, José Alvares de Azevedo, estudou na escola
de Paris e trouxe o Braille*! para o Brasil, apresentando ao imperador Dom Pedro II, que se
sensibilizou com a ideia de se criar uma instituicdao para cegos, no Rio de Janeiro. O nome da
instituicao no inicio foi Imperial Instituto dos Meninos Cegos, e, posteriormente, em 1891,
mudou de nome para Instituto Benjamin Constant®.

Silva® ressalta que “de certa forma o Brasil foi pioneiro nas Américas Central e do
Sul, com a criacdo do Imperial Instituto dos Meninos Cegos, no ano de 1854, no Rio de
Janeiro”. Ainda no século XIX, houve a criacdo do Instituto Nacional de Educacdo dos
Surdos, por meio de um antigo aluno surdo da escola de Paris. A criacdo dos institutos no

Brasil guarda relagdao com a politica dos grandes institutos da Europa. Mario Cléber Martins

Lanna Juinior* traz que em seguida:

Na primeira metade do século XX, o Estado ndo promoveu novas agdes para as
pessoas com deficiéncia e apenas expandiu, de forma modesta e lenta, os institutos
de cegos e surdos para outras cidades. As poucas iniciativas, além de nédo terem a
necessaria distribuicdo espacial pelo territério nacional e atenderem uma minoria,
restringiam-se apenas aos cegos e surdos.

Nessa época, também se observou a inclusao na questdao educacional das pessoas

com deficiéncia. Segundo Tais Evangelho Zavareze®:

Esse periodo é marcado pela criacdo de escolas especiais que visam uma educagao
diferenciada as pessoas consideradas deficiente. A fim de poupar gastos do governo
em manter manicomios, asilos e evitar a segregacdo. A partir da década de 50 houve
a expansao das classes especiais, principalmente nas escolas publicas ou privadas
sem fins lucrativos.

As primeiras iniciativas referentes a deficiéncia intelectual foram: o movimento
Pestalozzi, no ano de 1926, o primeiro no Rio Grande do Sul e também a Associacdo Pais e
Amigos dos Excepcionais (APAE), a primeira no ano de 1954, em Guanabara, baseada no
modelo dos Estados Unidos.

Na licdo de Alvaro Ricardo de Souza Cruz?,

21 Sistema de escrita e leitura tatil para deficientes. Inventado por Louis Braille. E lido da esquerda para a
direita com uma ou ambas as maos.

22 Nome em homenagem ao seu terceiro diretor, Benjamin Constant Botelho de Magalhaes.

23 SILVA, op. cit.

24 LANNA JUNIOR, Mirio Cléber Martins (Comp.). Histéria do Movimento Politico das Pessoas com
Deficiéncia no Brasil. - Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos. Secretaria Nacional de Promogao dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, 2010.

25 ZAVAREZE, Tais Evangelho. A construgao histérico cultural da deficiéncia e as dificuldades atuais na
promocao da inclusdo, 2009. Disponivel em: http://www.psicologia.pt/artigos/textos/A0478.pdf. Acesso em:
26 de abril de 2016.

26 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de inclusio
social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. 2. ed. Belo Horinzonte: Del
Rey, 2005. 221 p. ISBN 85-7308-760-9, p. 112.
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A segregacdo continuava evidente com o surgimento de “Escolas Especiais” e
“Oficinas de Trabalho” que, se, por um lado, permitiam um progresso notavel no
tratamento de tais pessoas, por outro, criavam um universo paralelo e ainda distinto
do “mundo dos normais”.

Na década de 1950, houve o surto de poliomielite, e, assim o surgimento das
instituicoes de reabilitacdo. O primeiro centro de reabilitacdo foi a Associacdo Brasileira
Beneficente de Reabilitagdo, em 1954. Maério Lanna Jinior” traz que outras organizacdes

filantrépicas surgiram no contexto da epidemia de poliomielite.

Movimentos das Pessoas com Deficiéncia no Brasil Na Década de 70

O despertar das pessoas com deficiéncia para comecar a organizar movimentos em
que elas mesmas fossem protagonistas, se deu numa época de mudangas politicas. Com a
decadéncia do regime militar, periodo marcado pela restricao da liberdade, o pais seguia rumo
a redemocratizacdo. Era clara a intencao de se conquistar a cidadania e a autonomia, tao

merecidas. Mario Lanna Jinior*® afirma que:

Os movimentos sociais, antes silenciados pelo autoritarismo, ressurgiram como
forcas politicas. Varios setores da sociedade gritaram com sede e com fome de
participacdo: negros, mulheres, indios, trabalhadores, sem-teto, sem-terra e, também,
as pessoas com deficiéncia.

Em 1979 as pessoas com deficiéncia buscavam promover um encontro em nivel
nacional, e assim formaram a Coalizdo Pré-Federacdo Nacional de Entidades de Pessoas
Deficientes. Houve trés encontros nacionais, entre os anos de 1980 e 1983, sendo o primeiro

deles em Brasilia. Mario Lanna Junior*-, novamente, aduz que:

O 1° Encontro Nacional de Entidades de Pessoas Deficientes aconteceu em Brasilia,
de 22 a 25 de outubro de 1980. O objetivo do encontro foi criar diretrizes para a
organizacdo do movimento no Brasil, estabelecer uma pauta comum de
reivindicacOes e, ainda, definir critérios para as entidades que poderiam ser
reconhecidas como integrantes da Coalizao.

O primeiro encontro e os demais foram considerados proveitosos, uma vez que
fortaleceu as pessoas ao terem conhecido as dificuldades peculiares enfrentadas por cada
pessoa com deficiéncia que ali estavam todas buscando seus direitos. Mas, o evento mais
esperado e significativo ainda estava por ocorrer, buscando chamar a atengdo para o problema

e por consequéncia, buscar solucoes.

27 LANNA Junior, op. cit.
28 LANNA Junior, op. cit.
29 LANNA Junior, Ibid.p?
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O Ano Internacional das Pessoas com Deficiéncia

O ano internacional da pessoa com deficiéncia foi em 1981, ano marcante na historia
de luta por direitos. Foi um ano esperado desde 1976, por ter neste ano a ONU se pronunciado
sobre uma participacdo plena dos Estados. O ano internacional das pessoas com deficiéncia
tinha muitos objetivos, dentre eles, conforme menciona Mério Lanna Junior®:

Os objetivos principais do AIPD em relacdo as pessoas com deficiéncia eram: ajudar
no ajustamento fisico e psicossocial na sociedade; promover esforcos, nacional e
internacionalmente, para possibilitar o trabalho compativel e a plena integracao a
sociedade; encorajar projetos de estudo e pesquisa visando a integracdo as atividades
da vida diéria, aos transportes e aos edificios ptblicos; educar e informar o ptiblico
sobre os direitos de participar e contribuir em varios aspectos da vida social,
econdmica e politica.

Foi preciso criar um 6érgao patrio, a Comissao Nacional das pessoas com deficiéncia,
para que se efetivassem as medidas tratadas no Encontro.

E entdo mais movimentagoes foram realizadas. O terceiro encontro nacional de
entidades foi realizado em 1983, depois da edi¢cdo de outros dois, o primeiro em 1954 para
cegos e o segundo em 1984. Porém, o terceiro encontro nao obteve muito sucesso, levando a
dissolucao do movimento, pois houve certa “disputa” entre as pessoas, sobre qual seria a

deficiéncia mais importante.

A grande expectativa em relacdo a nova Constituicao Federal e o espaco da pessoa com
deficiéncia

A elaboracdo da Constituicao Federal de 1988 trazia grandes expectativas, ndo so
para a pessoa com deficiéncia, mas para todo o povo brasileiro, uma vez que era a esperanca
de um sistema democratico, com governo duradouro. Momento importantissimo para as
pessoas com deficiéncia, pois até o momento a legislacdo a respeito destas a Emenda n°® 12,
de 1978, conhecida como "Emenda Thales Ramalho"'.

As pessoas com deficiéncia participaram da Assembleia Nacional Constituinte, nesse
sentido, Lanna Junior®:

As pessoas com deficiéncia participaram ativamente das discussdes da ANC.
Assuntos relacionados a esse grupo foram tratados na Subcomissdao dos Negros,
Populagoes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias, subordinada a Comissdo

30 LANNA Junior, Ibid.

31 "E assegurado aos deficientes a melhoria de sua condicdo social e econdmica especialmente mediante: I.
educacdo especial e gratuita; II. assisténcia, reabilitacdo e reinsercdo na vida econdmica e social do pais; III.
proibicao de discriminacao, inclusive quanto a admissao ao trabalho ou ao servico publico e a salarios; IV.
possibilidade de acesso a edificios e logradouros ptiblicos.”

32 LANNA Junior, op. cit.
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Temética da Ordem Social, que realizou oito audiéncias publicas, sendo trés
destinadas a discutir questGes atinentes as pessoas com deficiéncia: a audiéncia do
dia 27 de abril, “Deficientes Mentais; Alcodlatras; Deficientes Auditivos”; a do dia
30 de abril, “Deficientes Fisicos; Ostomizados; Hansenianos; Talassémicos” e a do
dia 4 de maio, “Deficientes Visuais; Hemofilicos; Negros”.

O que as pessoas com deficiéncia buscavam ha tempos era a igualdade de direitos, e
entdo ndo queriam que fossem tratadas pela Carta Magna em um topico separado dos demais,
pois isso, ao ver delas, demonstrava discrimina¢do. Nas palavras de Lanna Junior®, o
movimento ndo queria as tutelas especiais, mas, sim, direitos iguais garantidos juntamente
com os de todas as pessoas. Glauco Roberto Marques Moreira* traz sobre a prote¢do

constitucional de 1988:

Com a Constituicdao de 1988, sob a designacdo de pessoa portadora de deficiéncia,
varios dispositivos contemplaram a tutela especial dessas pessoas, alavancando
acoes judiciais para a defesa de seus interesses. Com isso, a protecdo constitucional
da pessoa portadora de deficiéncia deu um grande salto na qualidade de vida dos
portadores de deficiéncia.

E entdo, o texto relacionado a pessoa com deficiéncia foi distribuido por toda a
Constituicao Federal de 1988, ndo exatamente trazendo tudo o que as pessoas buscavam, mas

o principal ideal foi atingido: a igualdade.

Coordenadora Nacional para Integracao da Pessoa com Deficiéncia e seu o6rgao
consultivo

No ano de 1986, foi criada a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa com
Deficiéncia (CORDE), 6rgao mais abrangente em relagdo as politicas ptiblicas, pois apesar de
muitos movimentos até entdo em relacdo as pessoas com deficiéncia, estes foram muito
aleatorios.

Ja em 1999, foi criado um 6rgdo consultivo da Coordenadoria Nacional para
Integracdo da Pessoa com Deficiéncia (CORDE), o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia (CONADE), que tratou de dar representatividade legislativa e ser uma forma
de vinculacao entre a sociedade civil e o Poder Publico, através do Decreto lei n° 3.076, de 1°
de junho de 1999.

Quanto as competéncias deste 6rgdo, traz Mario Lanna Junior®:

Definiu-se que as competéncias do CONADE seriam: zelar pela implantacdo da

33 LANNA Junior, Ibid.

34 MOREIRA, Glauco Roberto Marques. Pessoas portadoras de deficiéncia: pena e Constituicdo. Porto Alegre:
Fabris, 2008. 232 p. ISBN 978-85-7525-439-4, p. 28.

35 LANNA Junior, op. cit.
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Politica Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia; acompanhar o
planejamento e avaliar a execucao das politicas setoriais relativas a pessoa portadora
de deficiéncia; zelar pela efetivacdo do sistema descentralizado e participativo de
defesa dos direitos da pessoa portadora de deficiéncia; propor a elaboracdo de
estudos e pesquisas; propor e incentivar a realizacdo de campanhas visando a
prevencdo de deficiéncias e a promogdo dos direitos da pessoa portadora de
deficiéncia; aprovar o plano de acdo anual da CORDE; entre outras.

Realizaram-se também, por organizacdo da Coordenadoria Nacional para Integracao
da Pessoa com Deficiéncia (CORDE) e Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (CONADE), as Conferéncias Nacionais da Pessoa com Deficiéncia: a primeira,
em maio de 2006, enquanto a segunda em dezembro de 2008. Basicamente, eram reunioes
que juntavam muitas pessoas para apresentarem e discutirem propostas de politicas ptblicas.

Traz Mério Lanna Junior®:

As Conferéncias Nacionais sobre politicas puiblicas foram avangos proporcionados
pela Constituicio de 1988 que garantiram espagos institucionalizados de
participacdo social. Em meados da década de 1990 e inicio da década de 2000, os
conselhos e os movimentos sociais organizados passaram a realizar, com o apoio do
Estado, suas conferéncias nacionais.

O momento em que a primeira conferéncia aconteceu foi de muito alvoroco, pois
estava sendo elaborada a Convencgdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), e o debate
girou em torno da Convencdo. Ainda nesse interim, houve a campanha "Acessibilidade — Siga
esta ideia” com o intuito de promover, segundo Lanna Junior®, um processo de incorporagdo
do ideal e de agdes concretas para a promocdo da acessibilidade, além de intensificar a
sensibilizacdo da populacdo em geral para o tema.

A segunda conferéncia teve como tema “Inclusdo, participacdo e desenvolvimento:

um novo jeito de avancar”, deixando bem preponderante a ideia de inclusao social.

Convencao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU

O Brasil participou da elaboracdo da Convencao, e tal participacdo foi promovida
pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, através da Secretaria
Nacional de Promocdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, antiga Coordenadoria
Nacional para Integracdo da Pessoa com Deficiéncia (CORDE) e também pelo Conselho
Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CONADE).

O Brasil assinou a Convencao e seu protocolo facultativo em 30 de marco de 2007,

vindo a ratificar apenas em 9 de julho de 2008, por meio do decreto legislativo de ntimero

36 LANNA Junior, Ibid.
37 LANNA Junior, Ibid.
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186. Equivalendo-se a emenda constitucional, por ter obtido aprovacdo superior a trés quintos
em ambas as casas (camara dos deputados e senado), em duas votacoes realizadas. Explana

Lanna Junior®;

A Convencao e sua ratificacdo pelo Estado brasileiro foram importantes conquistas
do movimento politico das pessoas com deficiéncia, uma vez que consolidaram os
avancos do movimento: definiram o termo deficiéncia como resultado da interagao
entre a pessoa e o ambiente e estabeleceram referéncias legais baseadas nos direitos
humanos, na inclusdo e na participagao plena.

A partir do ato de ratificacdo, o Brasil assumiu o dever de fazer uso de principios e
diretrizes a respeito dos direitos das pessoas com deficiéncia, e ainda, tera a Convengao como

uma base normativa de status constitucional para a elaboragdo das demais normas.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei n° 13.146 de 2015

A lei n° 13.146, foi ratificada pelo Congresso Nacional em 06 de julho de 2015 e,
respeitando as normas da Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia da
Organizacao das Nacdes Unidas, entrou em vigor 180 dias apés sua publica¢do no Diario
Oficial da Uniao (DOU).

~

Ostenta uma série de direitos e garantias as pessoas com deficiéncia, concernentes

a5}

Q-

saude, moradia, trabalho, assisténcia social, previdéncia social, acessibilidade, acesso
informacdo e comunicagdo, direito a participacdo na vida publica e politica, ciéncia e
tecnologia e acesso a Justica. Mais de 20 leis foram alteradas com a entrada em vigor do
Estatuto. Paulo Paim®, autor da lei, mostra satisfacgio com a aprovagdo pelo Congresso

Nacional, vide:

O Estatuto vem somar um grande niimero de direitos ainda ndo contemplados pelo
escopo legal vigente e estabelecer san¢Ges para o descumprimento desses direitos,
imprimindo maior poder coercitivo aqueles ja garantidos.

A lei ainda ndo é tdo conhecida pelos cidaddaos, mas ja esta, gracas a tanta luta,
trazendo mudancgas significativas no tocante a assegurar direitos. No entanto, a partir da
legislacdo comeca uma luta por buscar a efetividade, ou seja, que a legislacdo seja aplicada e

sirva para buscar a integracao e a igualdade das pessoas com deficiéncia.

CONCLUSOES

38 LANNA Junior, Ibid.

39 PAULO PAIM. Senado Federal Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Lei Brasileira de Inclusdao No 13.146,
de 6 de julho de 2015.Disponivel em:
<http://www.senadorpaim.com.br/uploads/downloads/arquivos/daed457c4a7524302b56e700fa609419.pdf>
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Tendo em vista os fatos apresentados nas pesquisas académicas feitas, é nitida a
marginalizacdo sofrida pela pessoa com deficiéncia na sociedade por muitos séculos, e assim,
percebe-se a relevancia de haver um pensamento inclusivo e do dever de engajamento do
Estado e politicas internacionais para com as melhorias. A evolucao legislativa fica patente,
comecando em nivel internacional com a Conveng¢do da ONU, que traz um importante avanco
e serve como balizador. Posteriormente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia vem aprimorar
a defesa desse grupo minoritario, que merece um tratamento no sentido de levar o principio da
igualdade as suas ultimas consequéncias.

No entanto, hd uma construcdo historica, pois a propria Constituicao de 1988 trazia
uma denominacdo equivocada “pessoa portadora de deficiéncia”, que eram chamadas de
pessoas com necessidades especiais. Mas a Lei Maior foi a pioneira em buscar protecao e
assegurar direitos, mesmo com alguns problemas. Em épocas passadas, a exclusdao das
pessoas com deficiéncia na sociedade era percebida em integralidade, sendo totalmente
afastadas, por serem consideradas “possuidoras de espiritos malignos”, “sem wvalor”,
“incapazes ao trabalho”, entre outras caracteristicas remetidas as mesmas.

Ao mesmo tempo em que havia muita discriminacdao e eliminacdao em algumas
culturas, em outra ja havia um tratamento melhor, com institui¢ées de caridade, juntamente
aos idosos, doentes e mendigos. O que antes era responsabilidade apenas da familia, passa a
ser do Estado também. Como levantado no decorrer do trabalho, o processo de conquistas e
espaco das pessoas com deficiéncia foi demorado. E, ainda, devido a complexidade das
diversas deficiéncias existentes, ha muito que ser feito. Imprescindivel se faz, ainda que com
tantos avancos mundiais e com a criacdo de um Estatuto para a pessoa com deficiéncia no

Brasil, instruir a sociedade para uma visao inclusiva para implementacao e efetivacdo das leis.
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O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE COMO MEDIDA DE
CARATER IMEDIATISTA PARA A REALIZACAO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Lorena Salemme ORLANDO!
Felipe Augusto Rodrigues AMBROSIO?

RESUMO

O presente artigo pretende exprimir no que consiste o principio da
coculpabilidade, bem assim os fins a que se destina e a maneira como deve ser-
lhe garantida efetividade. Encontrando-se implicito no ordenamento juridico
brasileiro, decorrente do sistema constitucional de garantias de direitos, referido
principio permite que, ao aplicar a pena ao infrator da lei, no final do processo
de conhecimento na seara criminal, o juiz sentenciante observe o juizo de
censura que recai tanto sobre a conduta praticada, como sobre a omissdao do
Estado em relacdo ao infrator, em outras palavras, que possa ser atenuada a pena
aplicada ao autor do ilicito quando diante da inadimpléncia do Estado para
consigo, a abalar a sua capacidade de autodeterminar-se, em razao da falta de
oportunidades de seu crescimento e desenvolvimento. Com a efetivacdao do
principio em estudo seria reconhecido que o Estado, e a prépria sociedade como
um todo, gozam de parcela de culpa na pratica do delito, por ndo terem atendido
aquele individuo como é de seu dever. Esse reconhecimento incidiria
especificamente no quantum da pena, através de sua atenuacao, e de maneira
reflexa serviria para movimentar o Estado, fazé-lo enxergar suas mazelas.
Assim, seria considerada medida de carater imediatista, utilizada enquanto nao
surgem politicas sociais eficientes a superar essa omissao do Estado, que de fato
caminhem juntamente com os objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa
do Brasil, elencados no artigo 3° da nossa Constituicao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Coculpabilidade; = Autodeterminacdo  do  infrator;  Pena;
Responsabilidade do Estado

ABSTRACT

This article aims to explain the principle of coculpability, its function and the way its
effectiveness is guaranteed. It is found implicitly in Brazilian law order, due to guarantee of
rights in the constitutional system. The referred principle allows that, when the sentence is
delivered to the lawbreaker in the end of the judicial process in the criminal realm, the judge
considers the senses of censorship which falls both on the action practiced, how about the
omission of the State in relation to the offender, in other words, it can be mitigated the

1  Graduanda em Direito Universidade Estadual do Norte do Parana, UENP

2 Mestrando em Ciéncia Juridica pelo Programa de Mestrado do Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas,
Campus Jacarezinho, da Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP), Area de Concentracéo - Justica
e Exclusdo; Linha de Pesquisa - Funcao Politica do Direito. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito
da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP- Campus Jacarezinho). Bolsista da CAPES.
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sentence imposed on the perpetrator of the offense when given the state of default to you, to
shake their ability to self-determination, mainly on the grounds of lack of opportunities for
growth and development. The effectiveness of the presented principle would recognize that
the State and the society have their share of guilt in the offence, since they haven’t attended
the individual, as it is their obligation. This recognition would focus specifically in
the quantum of the penalty, through its attenuation. As a reflex, it would also force the State to
perceive its problems. Thus, this should be considered an assignment of immediate matter, to
be used while there are no efficient social politics that considers this omission of the State and
that indeed they suit to the key objectives of the Federal Republic of Brazil, listed in the
article 3 of the Brazilian Federal Constitution.

KEY-WORDS: Coculpability; Self-determination of the transgressor; Sentence; State
responsibility

INTRODUCAO

Utilizando-se o método indutivo para a pesquisa, inicia-se o presente estudo
retratando, a partir das disposi¢oes da lei fundamental do pais, os conceitos de culpabilidade,
em suas multifaces, e coculpabilidade penal.

Apos, apresentam-se discussdes da Escola Classica e Positivista quanto a
culpabilidade, relacionadas ao “livre-arbitrio” e ao “determinismo”, para, ap6s, aprofundar-se
a andlise em relacdo a coculpabilidade e sua especial ligacdo com o contexto social
vivenciado no Brasil.

A realidade brasileira mostra gritantes disparidades entre seus individuos por razoes
econdmico, sociais, culturais, educacionais. Disparidades essas que influenciam de maneira
direta para o aumento da criminalidade, em razdo da reducdo da capacidade de
autodeterminacdo dos individuos que vivenciam o descaso estatal.

Pois, em direcdo contraria aos objetivos tracados pela Carta Constitucional, o Estado
brasileiro vem contribuindo para que as desigualdades sociais se enraizem, a partir do
momento em que deixa de investir em educacgdo, saude, trabalho, moradia, cultura, fechando
os olhos para os direitos sociais assegurados a todos os cidadaos, criando um direito penal que
seleciona as mazelas sociais para nelas incidir.

Nesse contexto surge a necessidade de aplicacdo imediata do principio da
coculpabilidade, entendido como a responsabilizacdo do Estado pela ocorréncia de
determinados delitos, praticados por cidaddaos em condigOes de vida precarias. Sua inclusao
dentro do sistema penal, neste momento, permite a dignificacdo desses individuos e expressa,

em sua totalidade, a igualdade material tanto almejada. A partir do momento em que se divide
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a culpa pelo delito entre o infrator e o Estado, impulsiona-se o Poder Publico a agir.

ESTADO BRASILEIRO: UMA ANALISE SOBRE CORRUPCAO, IMORALIDADE
POLITICA, BIOPOLITICA, DESIGUALDADE SOCIAL E CRIMINALIDADE

A realidade assume indmeras nuances. Obviamente que varia sua intensidade
conforme fatores, como a escolaridade do individuo, o local onde reside e desempenha os
oficios diarios, suas crencas, sua cor, seu modo de viver e conviver.

E para boa fatia da populacdo brasileira, ela é cruel, desumana. Felizmente, tornou-se
praticamente consenso que o conjunto fatico no qual esbarramos é resultado da deterioracao
dos servicos publicos mais basicos, decorrentes da corrupcao em todos os niveis da esfera
administrativa, bem como da sociedade, especialmente das elites intelecto-culturais, as quais
ndo externam seu repudio a tal quadro, construido para uma realidade social de inversao de
valores éticos, a marcar a vida de maior parte da populacao brasileira, especialmente aquela
abaixo da linha da pobreza.

Tais quadros de miséria e violéncia que sdo verificados cotidianamente levam o ser
humano a resultados nefastos, mormente os excluidos da sociedade brasileira, que convivem
com a fome e outros intimeros tipos de privacdes.

O incontestavel martirio suportado pelos favelados das periferias, quanto pelo
sertanejo nos agrestes, revela o lado mais obscuro do corpo social o qual nos inserimos. Deve-
se imputar a culpa por toda essa situagdo aos homens que administram as instituicdes do
poder organizado, sem se esquecer, contudo, do proprio povo, que deveria se fazer mais ativo
frente aos desmandos dos governantes. Mesma populacao esta que vive uma cidadania sob o
império da tortura da dignidade, das moléstias, da fome, ou seja, o exercicio mais aflorado da
miséria humana, na sua mais tenebrosa condicao.

As flagrantes situacdes de descaso com os excluidos sociais tém inquestionavel fonte
no sistema corrupto brasileiro, o qual, podendo ser comparado aos sistemas totalitarios do
século XX, faz delesapatridas nas periferias, hospitais abandonados, clinicas psiquiatricas,
sertdes famélicos, dentro de sua propria terra.

O que se vé é um descaso que perdura por anos com o qual o cidaddao acaba se
acostumando, e aprende a conviver com a precaria administracdo publica. E a desorganizacao
estatal tem impedido o acesso do homem comum aos meandros do poder, onde sdo e serdo

tomadas as decisdes que determinam o posicionamento dos cidaddaos no Estado soberano,
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facilitando, dessa forma, ainda mais a atuacdo dos agentes corruptos. Asseveram Rosenn &

Downes que:

A troca de favores envolve a manipulagdo do poder publico por funcionarios com o
objetivo de “comprar” apoio politico no Congresso, apoio financeiro da comunidade
de negocios, ou uma coisa ou outra de outros grupos de interesses. Tais trocas
ocorrem em todos os sistemas politicos e possuem uma longa e célere histéria no
Brasil.?

No Brasil, as pessoas de menor poder econémico tém significado para o Estado
apenas enquanto eleitores, jamais como cidaddos, que sdo traidos pelo Legislativo e
Executivo, justamente por ndo terem condi¢oes de se defenderem ou oporem qualquer
resisténcia as afrontas constantes de seus direitos mais basicos, consagrados de maneira
romantica na Carta da Reptblica de 1988.

Em nosso pais, a biopolitica vem sendo exacerbadamente explorada de maneira
aterrorizante, ao passo em que 0s recursos publicos, que deveriam ser destinados ao
atendimento das funcdes sociais do Estado, tém deixado claro o império do poder totalitario
da fraude.

Nessa esteira, seguindo o pensamento de Agamben, tem-se a indicacdo dos
expatriados da sociedade brasileira, aqueles que sdo insacrificaveis, porém sdo mataveis, ja

que podem ser abandonados pelo soberano sem quaisquer condi¢Ges préoprias de

sobrevivéncia. O homo sacerll se personifica na vida abandonada pelo direito

O preso, o favelado, o migrante e o imigrante, em suma, o pobre e o miseravel
constituem outras tantas figuras que confirmam o carater biopolitico e aporético da politica
contemporanea: eles constituem o elemento “que ndo pode ser incluido no todo de que
formam parte (isto é, o Povo como instancia politica constituinte da soberania) e o que nao
pode pertencer ao conjunto em que ja esta sempre incluido™.

Os desmandos praticados em todos os niveis de poder, a opressdo imposta pela
sobrecarga tributdria, a violéncia restritiva da liberdade do cidaddao comum, o trafico de
influéncia e de interesses, protegidos e acobertados pelo aparente legitimo processo eleitoral
levam a qualquer pessoa com o minimo senso critico a pensar estar vivendo sob o dominio de
um totalitarismo impostor, sedizente Democratico de Direito.

Entendemos que a corrupcao, a violéncia (em todas as suas formas) e a criminalidade

no atual contexto social estdo indissoluvelmente associadas, sendo elas faces da mesma

3 ROSENN, Keith S. & DOWNES, Richard — Organizadores. Corrupgdo e Reforma Politica no Brasil — O
Impacto do Impeachment de Collor — Rio de Janeiro, FGV, 2000, p. 50-51.
4  AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer. Belo Horizonte, UFMG. 2002, p. 226.
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moeda. E esta reunido vem atingindo proporg¢oes assustadoras, que pde em xeque o Estado
nacional, na medida em que o poder publico ndo logra controlar a ocorréncia dos crimes,
fazendo se contaminar por eles. Assim, toda a miséria e iniquidade social constituem um
campo altamente propicio para a disseminagao de delitos e da violéncia.

O Estado brasileiro se vé imerso num grau de corrupgdo generalizada em todos os
niveis da administracdo publica, tal qual impulsionado nas situacdes contumazes regidas pelas
trocas de favores. Os casos de lavagem de dinheiro apresentados na grande midia de tempos
em tempos sdo apenas a ponta de um iceberg, que se usa de uma liberdade de imprensa
corrompida pelo clientelismo politico, fluxo de influéncias, pressdo de multinacionais e
patrocinadores de campanha, incutindo, dessa forma, no senso comum, opinides deturpadas,
quando ndo, falsas.

Numa fria andlise, nota-se que a administracdo publica deixa de atender seus
encargos e deveres, e a sociedade se omite na fiscalizacdo e denincia, estando ambas cientes,
e tentando explicar, por todos os meios, o estado de corrupgao generalizada. Dessarte, esvai-
se pelo ralo a aparéncia democratica de nacao, num cotidiano de corrosao de valores éticos
que deveriam nortear o trato com o0s recursos e servi¢os publicos. A maquiagem aplicada em
procedimentos licitatorios e concorrenciais, de legalidade, s6 trazem uma anémica aparéncia,
mantida pelo segredo, segredo este condicionante do proprio poder.

Nesta vertente, a propria falta de entendimento da populacdo contribui para a
manutencao do status quo, que se mantém estruturado numa teia secular de procedimentos
corrompidos.Pelas breves consideracdes até agora expostas, tentamos estabelecer o nexo
l6gico entre a corrupgao sistémica no Estado brasileiro, que em funcdo deste mal que o assola
em todas suas esferas, é levado a inoperancia e negligéncia, com a criminalidade e violéncia
crescentes. Buscamos, pelo momento, demonstrar que toda a violéncia s6 pode existir com a
conivéncia, cumplicidade e ativa participacdo estatal e de seus 6rgaos, entenda-se, grupos da
policia, membros do Legislativo (em todos os niveis), setores do aparelho burocratico civil e
inclusive autoridades do judiciario.

A escalada na ocorréncia de crimes apenas leva a legitimacdo do poder punitivo e
repressivo estatal. Quadro este que forca a sociedade e as pessoas a abrirem mao das
conquistas democraticas, consubstanciadas nas liberdades politicas, em troca de uma suposta

garantia do Estado e de setores privados para seus bens, incluindo a vida e o patrimonio.

270



A SELETIVIDADE DO SISTEMA E O “ETIQUETAMENTO” SOCIAL: CONTROLE
E PROCESSO DE CRIMINALIZACAO

O sistema penal, como modalidade imprescindivel de controle para manutencdo da
ordem e da paz em sociedade, é indubitavelmente eivado de deficiéncias, dentre elas a
chamada seletividade. Ha certos mecanismos que ensejam esse tratamento desigual. O préprio
processo de criminalizacdao, a bem da verdade, parece selecionar a quem punir mais. Este, por
sua vez, apresenta varios aspectos no que tange a diferenciacdo do tratamento entre as
camadas ricas e pobres da sociedade. O fendomeno do etiquetamento, por exemplo, enquanto
estigmatizador da populagdo criminosa pertencente as camadas menos favorecidas, também
ressalta esse carater seletivo do Direito Penal. Situacdo diferente é a que ocorre com a
populacdo mais abastada ou que ocupa fungdes de grande renome, que cometem delitos de um
diferente género, como os casos de crime de colarinho branco. Esse ultimo consiste na ‘cifra
negra’ da criminalidade em favor dos ocupantes de posicdo social privilegiada. Nesses casos,
além de ser evidente a impunidade dos infratores, a propria sociedade parece ‘esquecer’ e nao
repugnar tanto tais condutas.

E bastante notério que o Direito Penal atinge muito mais uma “clientela” especifica
que é, por seu turno, a classe mais pobre. E o que assevera Fragoso, em sua obra: “Parece
certo que a realizacdo do sistema punitivo funciona como um processo de marginalizacao,
para atingir uma determinada clientela, que est4 precisamente entre os mais desfavorecidos da
sociedade”.”

Embora o Estado Democratico de Direito esteja em busca da compensacdo dessa
diferenciacdo, ela ainda é bastante perceptivel em nosso cotidiano, quando nos deparamos
com situagOes em que somente os pobres sdao punidos por nado ter condi¢cdes de pagar sua
fianca ou contratar bons advogados para defendé-los. Nestes casos, o devido processo e a

ampla defesa figuram apenas nos livros. Segundo esse raciocinio, conclui Fragoso:

O Direito Penal é o direito dos pobres, ndo porque os tutele e proteja, mas sim
porque sobre eles exclusivamente faz recair sua for¢a e seu vigor. Eles é que
constituem a clientela do sistema e sdo por ele, virtualmente, oprimidos. S6 os
pobres sofrem os processos por vadiagem e sé eles sdo vitimas das batidas policiais
com o seu cortejo de ofensas e humilhacdes. S6 os pobres sdo ilegalmente presos
para averiguacdes. Os ricos livram-se facilmente, contratando bons advogados,
recorrendo ao trafico de influéncia e a corrupc¢do. Eles nunca vao para as prisoes.
Quando, em situagdes excepcionais, isso vem a suceder, logo ficam doentes e sdo
transferidos para hospitais.®

5 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de Direito Penal: parte geral. 16. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
552.
6 Idem.
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Se analisarmos o sistema penal ao longo dos anos, juntamente com o
desenvolvimento da sociedade capitalista, perceberemos que seu sistema de valores enfatiza,
ao maximo, a protecdo do patrimonio privado, em que a camada privilegiada politica e
economicamente se vale de instrumentos no sentido de atingir desvios tipicos de grupos

sociais marginalizados. Sobre esse tema, Batista conclui que

Quando alguém fala que o Brasil é “o pais da impunidade”, estd generalizando
indevidamente a histérica imunidade das classes dominantes. Para a grande maioria
dos brasileiros — dos escravismo colonial ao capitalismo selvagem contemporaneo —
a punicdo é um fato cotidiano. Essa punicdo se apresenta implacavelmente sempre
que pobres, negros ou quaisquer outros marginalizados vivem conjuntura de serem
acusados da prética de crimes interindividuais (furtos, lesGes corporais, homicidios,
estupros, etc). Porém, essa punicdo permeia principalmente o uso estrutural do
sistema penal para garantir a equacdo econdmica. Os brasileiros pobres conhecem
bem isso. Ou sdo presos por vadiagem, ou arranjam rapido emprego e desfrutem do
salario minimo (punidos ou mal pagos): Depois que ja estdo trabalhando, nada de
greves para discutir o salario, porque a policia prende e arrebenta (punidos e mal

pagos).’

Féacil entender que a sociedade moderna, excludente e marginalizadora, é reflexo de
um passado cheio de injusticas e enraizado em discriminagoes e preconceito, que insistem em
perdurar até os dias de hoje, impregnando as mentes humanas e instituicdes sociais e politicas
desde os tempos mais remotos.

A sempre tratada igualdade material, ideal almejado pelo direito, onde todos os
homens possuem dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres, esta longe de ser
aplicada de forma absoluta. A sociedade, seus 6rgdos institucionais, bem como o préprio
Estado Democratico insistem em relativiza-la constantemente, na maioria das vezes em
desfavor dos mais pobres. Por que ndo sonhar que um dia viveremos plenamente ndo apenas
aquela igualdade decorrente da submissdao de todos ao império da mesma lei, mas uma
situacao onde as leis possuam conteido e adequacao social.

E imprescindivel que o sistema penal, como um todo, seja norteado pelos principios
derivados do perfil politico-constitucional, dentre eles, o principio da dignidade da pessoa
humana e o da igualdade. Tais preceitos funcionardo como bracos genéricos e abrangentes,
cabendo sempre ao operador do direito verificar sua presenca, tanto na criacao, quanto na
aplicacdo da lei penal. A igualdade material, embora seja incessantemente buscada, ndo é
concretizada de modo satisfatério em diversos aspectos, uma vez que o proprio processo de
criminalizacdo costuma diferenciar o tratamento entre ricos e pobres.

A maquina repressiva do Estado deve estar em consonancia com seus principios

7  BAPTISTA, Carlos Alberto. Crescimento da Criminalidade e a atuagdo estatal. Curitiba: Jurua, 2007, p. 39.
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basilares, precipuamente o da Dignidade da Pessoa Humana, de modo a impedir a ilegalidade
processual, sob pena de exercer seu poder de forma arbitraria e seletiva, sobre os setores
vulneraveis, como ensina Zaffaroni.®

Na realidade brasileira, ndo obstante a existéncia de todas as diretrizes
constitucionais, o Estado, da forma como hoje se insere, é, infelizmente, incapaz de cumprir
com seus deveres sociais. Os casos de corrupcao, supracitados no capitulo anterior, dirigidos
ao Estado, por seus proprios representantes, enfraquece-o ainda mais, impedindo-o assim de
levar a efeito sua fungdo social, conforme determinado pelo texto constitucional.

A fim de conjecturar um direito penal igualitario, Alessandro Baratta, no que tange a
tdo almejada igualdade, numa visdo realista, afirma que o “direito penal igualitario é um mito,
uma vez que a propria norma penal distingue os autores dos crimes segundo suas classes
sociais”.’

E difuso o controle pelo qual os mecanismos controlam a populacdo, que,
despercebida, segue as condutas impostas, de tal forma que se torna inconsciente da influéncia
sofrida. E o que se vé com atuacdo dos meios de comunicacdo em massa, que além de induzir
a padroes de conduta, bombardeiam a sociedade com imagens e informac¢des que manipulam
o imaginario popular, implantando uma verdadeira neurose, e criando ainda uma infinidade de
analises e formulas de resolucdo dos problemas para a criminalidade.

Ja o chamado controle institucionalizado é aquele que se impde com regras proprias,
através de uma instituicdo do proprio Estado. Dentro do chamado controle com discurso ndo-
punitivo, mesmo com a imposicdo de uma conduta sem o carater punitivo, ha, na pratica,
modos de punir, mesmo que de forma indireta, como ocorre com a psiquiatria ou a
institucionalizacdao de velhos, quando entre instrumentos elétricos de tortura e eletrochoques
ndo costuma haver muita diferenca. O controle institucionalizado em forma punitiva é, por
sua vez, representado por exceléncia pelo sistema penal. Para Cirino dos Santos, a pena
criminal é considerada como o “mais rigoroso instrumento de reacdo oficial contra violagoes
da ordem social institucionalizada, garante todos os outros sistemas ou institui¢es
particulares e a existéncia/continuidade do préprio sistema social, como um todo”."

Inquestionavel, portanto, a preponderancia da fungdo de controle social da Politica Criminal

8 ZAFFARONI, Eugénio Raudl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5.
Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, 16.

9 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a sociologia do direito
penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2002, p. 162.

10 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia Radical. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 25.
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adotado e do direito posto.

O processo de criminalizacdao, tomado no seu conjunto, é marcado pela seletividade.
Consoante o pensamento de Baratta, a igualdade no direito penal ndo passa de um mito. Para
ele, “o direito penal ndo é menos desigual do que outros ramos do direito burgués, e que,
contrariamente a toda aparéncia, é o direito desigual por exceléncia”."

O que se pode perceber, como ja foi dito, é que, na pratica, o que existe é apenas um
mito de igualdade no direito penal.

A criminalidade, quando ocorre entre sujeitos da classe dominante, na esmagadora
maioria das vezes, ndo produz consequéncias penais, vale dizer, ndo gera o processo
de criminalizacdo secundaria, ou, se o fizerem, serdo conduzidos a impunidade. Em
contrapartida, a criminalidade de autores em posicdo de classe dominada, ou seja, a
que normalmente envolve crimes contra a pessoa, contra o patrimdnio e contra a
sexualidade, produz consequéncias penais: gera a criminalizagdo secundaria, que
conduz a punigdes rigorosas."

Com isso, visualizamos que o resultado dessa seletividade na criminalizacdao
secundaria pode acarretar efeitos diversos na sociedade, dependendo dos motivos que
ocasionaram uma ou outra aplicacdo das leis penais. Percebe-se que, nas camadas subalternas,
os marginalizados e estigmatizados criam “um sentimento de verdadeiro temor na aplicacdo
do Direito Penal, o qual, por sua natureza, ja traz esse estigma, mas para os destinatarios em
potencial podem trazer verdadeiro panico, pois sdo eles, muitas vezes, os seus destinatarios”".

Tendo como precursor Durkheim, a teoria do etiquetamento ou labelling approach
mostrou-se COMO uma superacao ao positivismo, com fortes raizes na Criminologia
Tradicional.

Sob a perspectiva da teoria do labelling, quanto ao processo de selecdao da populacao

criminosa, segundo Sack, apud Baratta,

a criminalidade, portanto, como realidade social, ndo é uma entidade preconstituida
em relagdo a atividade dos juizes, mas uma qualidade atribuida por estes ultimos a
determinados individuos. E isto ndo somente conforme o comportamento destes
ultimos se deixe ou ndo subsumir dentro de uma figura abstrata do direito penal, mas
também, e principalmente, conforme as meta-regras, tomadas no seu sentido
objetivo antes indicado."

A principal consequéncia do etiquetamento daquele que praticou o delito, ou seja, da
sua estigmatizacao como delinquente consiste em uma decisiva mudanca da identidade social

do individuo; uma mudanca que ocorre logo no momento em que € introduzido no status de

11 BARATTA, Alessandro. Op cit., p. 162.

12 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op cit., p. 28.

13 KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Direito Penal Constitucional e Exclusdo Social. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2010, p. 47.

14 BARATTA, Alessandro. Op cit., p. 180.
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desviante.

O status de criminoso acaba sendo imposto de forma estigmatizante ao autor do
desvio primario pela propria sociedade, através da reacdo social, levando o individuo, muitas
vezes, a um consequente desvio secundario permanente e uma carreira criminosa. As ideias de
ressocializacdo e a concepc¢ao educativa da pena estdo prejudicadas de tal forma que colocam
em completa divida o principio da prevencao e levam todo o sistema ao descrédito.

A estigmatizacdo social também coloca em xeque o principio da igualdade, tendo em
vista que, para a teoria do etiquetamento, a criminalidade é um status atribuido a
“determinados individuos por parte daqueles que detém o poder de criar e aplicar a lei penal,
mediante mecanismos seletivos, sobre cuja estrutura e funcionamento e estratificacdo e o
antagonismo dos grupos sociais tém uma influéncia fundamental”."

A existéncia da criminalidade do colarinho branco esta estritamente relacionada ao
fendmeno do etiquetamento, aquela como reflexo deste. Isto pois, havendo um estere6tipo de
delinquéncia incrustado nas camadas pobres, acaba sendo transportada as camadas abastadas
uma menor atencao em relacdo a criminalidade, direcionando os olhos da sociedade, e em
especial os do sistema penal, a os estigmatizados, entenda-se, miseraveis.

Um aspecto de bastante relevancia é o da sancdo a ser aplicada ao criminoso das
cifras negras, quanto a espécie da pena cominada. Nos crimes cometidos pelos pertencentes as
classes sociais mais baixas, a pena privativa de liberdade e em larga escala se revela a mais
aplicada. O proprio esteredtipo ja edificado em torno das camadas pobres ja induz o juiz a
aplicar a pena de prisdo, que se revela “a mais apropriada” para os comportamentos tipicos
dos miseraveis.

Evidente que o principio da igualdade passa a ser considerado mito. Os delitos
econdmicos e empresariais, tipicos das elites, ndo obstante tipificados na lei penal, ndo sdo
objeto de processo de selecdo, etiquetamento ou estigmatizagdo, em virtude de serem
perpetrados pelos estratos elevados da populacdao, que ndo caem usualmente nas malhas
surradas e remendadas de um direito penal preconceituoso e seletivo que encontramos no

Brasil.

DOS PRINCIPIOS DA CULPABILIDADE E DA COCULPABILIDADE

A importancia do Direito Penal dentro da sociedade, ao proteger bens juridicos

15 Idem, p. 112.
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essenciais como a vida, a liberdade, a integridade fisica, entre outros, é inegavel. Também é
inegavel o fato de que, lidando com a resposta estatal as acdes que atentam contra esses bens,
a incidir na restricdo de liberdade dos infratores, merece ser especialmente construido através
de principios sélidos, seguros e que garantam os direitos daqueles sobre os quais incidirao as
normas juridico-penais. Por isso mesmo tratou a Constituicdao Federal, lei fundamental do
nosso pais, de trazé-los, alguns explicitos e outros implicitos.

Limitamo-nos neste trabalho de tratar apenas de dois deles, correlacionados entre si:
o principio da culpabilidade, que decorre do texto constitucional de 1988, especialmente
atrelado a dignidade da pessoa humana, e o principio da coculpabilidade, também conhecido
como culpabilidade compartilhada, implicito no ordenamento como decorréncia do sistema
constitucional de garantias de direitos.

Necessario frisar que o objetivo do presente estudo é a apresentacdo da
coculpabilidade e seus desdobramentos, mas, para isso, de rigor pontuar acerca da
culpabilidade.

Apesar de trazerem nomenclaturas bastante similares, dizendo respeito aquilo que é
culpavel, referidos principios possuem diversas diferencas, a comecar pela conceituacao e seu
surgimento, passando pela maneira como sdo previstos dentro do ordenamento e até mesmo o
seu alcance.

O principio da culpabilidade se perfaz, em sua totalidade, na maxima latina: nullum
crimen sine culpa. Isso porque, na licdo de Rogério Greco', referido principio possui trés
sentidos fundamentais: elemento integrante do conceito analitico de crime, principio mediador
da pena e principio impedidor da responsabilidade penal objetiva.

A partir do momento em que se tem a noticia da pratica de um crime, diversas sao as
observacgoes a serem feitas até que se alcance preencher, em todos os seus aspectos, a férmula
adotada como conceituacao analitica de crime, a qual o desdobra nas seguintes caracteristicas:

fato tipico, ilicitude e culpabilidade.

16 Curso de Direito Penal: Parte geral, 2008, p. 90.
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A culpabilidade, assim, dentro do que se entende por teoria do delito, ap6s passar por
uma evolucdo em sua conceituacao ao longo tempo (e ainda ha falar-se em discussoes entre os
juristas quanto ao tema), entende-se hoje como juizo de reprovacdo, de censura sobre a
conduta praticada pelo agente. Seria este, em verdade, o conceito dogmatico de culpabilidade,
através do qual se verifica, apds andlise da tipicidade e ilicitude do fato apresentado, se existe
a possibilidade de reprovar a conduta praticada.

Como principio mediador da pena, “a culpabilidade funciona ndao como fundamento
da pena, mas como limite desta, impedindo que a pena seja imposta aquém ou além da
medida prevista pela propria ideia de culpabilidade, aliada, é claro, a outros critérios [...].”"

Este sentido é o que oferece as bases para o critério trifdsico de aplicacdo da pena,
observadas as nominadas circunstancias judiciais do artigo 59, caput, do Codigo Penal, sendo
que a primeira delas é a culpabilidade do autor do fato criminoso, juizo de censura que, neste
momento, incide especificamente na sancdo como resposta ao injusto praticado.

Por fim, a culpabilidade como principio impedidor da responsabilidade penal
objetiva refere-se especificamente aos elementos dolo e culpa. Nilo Batista ensina que “nao
cabe, em direito penal, uma responsabilidade objetiva, derivada tdo-s6 de uma associagdo

a

causal entre a conduta e um resultado de lesdo ou perigo para um bem juridico. E
indispensavel a culpabilidade.”*®

Antes de iniciar o estudo do principio da coculpabilidade, que se verifica atrelado ao
anteriormente exposto, especialmente no tocante a individualizacdo da pena aplicada ao
infrator, é importante ressaltar que o entendimento do préprio significado de culpabilidade
oscila entre as ideias da Escola Classica, a partir do que se denomina “livre-arbitrio”, ou seja,
a capacidade do homem em agir de acordo com suas proprias escolhas, de maneira livre e
desvinculada, e da Escola Positivista com o “determinismo”, o qual prega que o homem ndo é
livre em suas acdes, mas sim influenciado por fatores diversos, de natureza interna e externa,
como 0 meio econdmico-social que o circunda, a educacdo e os valores que lhe foram
passados, entre outros.

E certo que, de acordo com o ensinamento de Rogério Greco', o “livre-arbitrio” e o
“determinismo” ndo se excluem, mas em verdade se completam, sendo que ambos devem ser

levados em conta para chegar-se ao juizo de reprovabilidade que paira sobre as acdes

17 BITENCOURT, Cezar Roberto; CONDE, Francisco Mufioz. Teoria geral do delito, 2004, p. 307.
18 Introdugdo critica ao direito penal brasileiro, 2005, p. 104.
19 Op. Cit., 2008, p. 383.
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delituosas.

Partindo deste ponto é que se pretende apresentar o que é o principio da
coculpabilidade, entendido como a consagracdo da responsabilidade do Estado (e da
sociedade como um todo), na pratica de determinados crimes em que o autor, face a realidade
econdmico-social que o rodeia, tem reduzida capacidade de autodeterminacao.

O principio da coculpabilidade é responsavel por balizar o juizo de reprovacao que
deve pairar sobre os individuos que cometeram determinado crime, em conjunto com a
responsabilidade do Estado pela ocorréncia deste, permeado pela garantia ou ndo dos direitos
fundamentais do infrator.

De maneira bastante clara, Grégore Moreira de Moura explicita a significacdo do
principio pela sua terminologia:

Inicialmente cabe ressaltar que o prefixo ‘co’ quer dizer estar junto, em comum, que
divide algo etc. Dai a nocdo de que o Estado esta junto, participa indiretamente, é
também responsavel indireto pelo cometimento de delitos, devendo procurar formas
de minimizar a criminalidade na busca do bem comum. E o complemento ao
prefixo, isto é, o termo ‘culpabilidade’, significa que o Estado, em virtude de sua
reiterada inadimpléncia no cumprimento de seus deveres, em especial aqueles
relativos a inclusdo socioecondmica de seus cidaddos, deve proporcionar aos
acusados, que se encontram na situagdo de hipossuficientes e desde que esta situagao
tenha influéncia na conduta delitiva, menor reprovabilidade. Portanto, a palavra
culpabilidade ndo é usada aqui em sua acep¢do dogmaética, mas, sim, como uma
forma de responsabilizagdo indireta do Estado, dada sua omissdo no cumprimento de
seus deveres constitucionais, gerando consequéncias na cominagdo, aplicacao e
execugdo da pena.”

O principio da coculpabilidade, partindo da explanacdo ja exarada, seria responsavel
por apontar ao Estado a sua ineficiéncia, as suas malezas, a partir do momento em que
encontra aplicacao em casos tais que o individuo infrator da lei padece de um descaso estatal
que lhe obstaculiza a autodeterminacao.

Quanto a questdo da autodeterminacao, faz-se necessario ressaltar, neste momento,
que “ndo se esta considerando uma circunstancia socioecondmica como uma causa
absolutamente condicionadora da conduta do agente, [...] mas sim que os aspectos sociais que
envolvem as circunstancias de vida do sujeito devem ser mensurados na aplicagdo da pena.”?!
Desse modo, ndo se trata de considerar que ao individuo ndo foi dada qualquer

oportunidade de escolha, mas que, de fato, o leque que lhe foi apresentado pelo estado,

quando comparado ao oferecido a outros cidadaos, foi acentuadamente reduzido.

Hoje, como valoracdo compensatoria da responsabilidade de individuos inferiorizados por
condicdes sociais adversas, é admissivel a tese da co-culpabilidade da sociedade organizada,

20 Do principio da co-culpabilidade no Direito Penal, 2006, p. 39.
21 FLORES, Marcelo Marcante. Estado, Responsabilidade e Co-culpabilidade Penal, p. 14.
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responsavel pela injustica das condicdes sociais desfavoraveis da populacdo marginalizada,
determinantes da anormal motivag¢do da vontade nas decisdes da vida.”

Verificado o liame entre o crime e a omissdo estatal, encontra guarida a aplicacdo do
principio da coculpabilidade, ainda que ndo expresso no texto constitucional ou na legislacao
penal especificamente.

Seu assento no ordenamento juridico significa, pois, a materializacao dos proprios
objetivos fundamentais do nosso pais, colaborando para a criacdo de uma sociedade justa e

para a reducao das desigualdades sociais (artigo 3° da Constituicao Federal).

O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE NO CONTEXTO SOCIAL BRASILEIRO

Antes de tracar maiores consideracdes acerca de sua verificagdo no atual contexto
sociologico, politico, economico e cultural em que vivemos, é importante situar a origem
histérica do principio da coculpabilidade, pois assim se afigura possivel compreender o
principio em sua inteireza.

Grégore de Moura® ensina que existem trés correntes que pretendem explicar a
origem historica do referido principio, sendo que alguns autores acreditam que se deu no
século XVIII com as ideias iluministas, alguns atribuem sua origem em meio aos direitos
socialistas e ha aqueles que ainda o dizem ter sido no século XX.

Referido autor, na esteira do professor Zaffaroni, principal figura quando o assunto é
o principio da coculpabilidade, adere ao primeiro entendimento, segundo o qual o iluminismo
proporcionou o surgimento dessas ideias, sendo que, em verdade, “[...] a co-culpabilidade
nada mais é do que o reconhecimento juridico, social e politico da quebra do contrato social
por parte do Estado, devendo, desta feita, assumir essa ‘inadimpléncia’ reconhecendo-se a co-
culpabilidade.”*

Atrela-se o seu surgimento, assim, a ideia da celebracdo de um contrato social, em
que se esperava fosse o Estado salvaguardar os direitos de todos os cidaddos, oferecendo a ele
o monopolio do poder, e a sua consequente quebra.

Pois é certo que “com o contrato social o homem também depositou no Estado suas
expectativas de se desenvolver em sociedade, de obter condicdes para satisfazer seus desejos

9525

e de alcancar a realizacao de seu projeto de vida”*, e o fato do ente ptblico ndo garantir a sua

22 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel, 2000, p. 270.

23 Op. cit., 2006, p. 41.

24 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., 2006, p. 44.

25 MORAES, Daniel Cardoso de; GOMES, Eduardo Lipus. Reinterpretando a Co-culpabilidade no Estado
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promessa, colaborando para uma ferrenha desigualdade econémico-social, a repercutir na
esfera penal, deve gerar a sua responsabilizacao.

Zaffaroni atribui a Jean Paul Marat, artifice da Revolucdo Francesa, a origem do
principio®, quando este realiza “critica socialista e revoluciondria ao pensamento talional
kantiano. (...) afirmando que a pena mais justa é a talional, mas observa que isto s6 o seria na

medida em que a sociedade fosse justa.””’

As teses de Marat eram parecidas com as dos tedricos da época (penas fixas etc.), s6
que seu sistema denunciava a faldcia das construgoes iluministas, quanto a pretensao
de que a pena justa fosse a retributiva, em uma sociedade sem justica retributiva.?

De maneira geral, aqueles que entendem ter o principio da coculpabilidade se
originado a partir de Marx e as ideias socialistas, 0s quais sdo avessos ao sistema capitalista,
enxergam que o sistema penal reflete as condi¢des economicas do pais em que se desenvolve.

O principio da coculpabilidade, neste caso, implicaria "no reconhecimento da
igualdade material, por meio da co-responsabilizacdo indireta do Estado iluminista em nao
criar oportunidades iguais de inclusdao social aos seus cidaddos, em virtude de sua
inadimpléncia.”*

Importante destacar que, pela analise da prépria conceituacdo do principio da
coculpabilidade, os estudos realizados a fim de se alcancar a origem do referido principio
acabam se encontrando, ao considerar-se que o Estado ndo pode punir a todos os individuos
da mesma maneira, pois “para que o Estado possa punir de forma justa e legitima, necessario
se faz que todos os cidaddos tenham tido, no ponto de partida, as mesmas oportunidades.”*

A partir da ideia de que os pontos de partida ndo sdo iguais, revela-se o principio da
coculpabilidade, o qual exprime a “consagracao do conceito aristotélico da justica
distributiva, base de uma igualdade discriminadora, que importava tratar os iguais de modo
igual e os desiguais desigualmente.”*

Nesse tocante, verifica-se necessario pontuar a respeito das diferengas entre a
igualdade formal (também denominada politica) e a material (ou social). J& se logrou

alcancar, no Brasil, a igualdade perante a lei (artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal), a qual

Social de Direito Brasileiro, 2012, s. p.

26 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. A culpabilidade compartilhada e os direitos humanos
fundamentais, out/dez 2009, p. 55.

27 Manuel de Direito Penal Brasileiro, 2009, p. 234.

28 Ibidem, p. 235.

29 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., 2006, p. 42.

30 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Op. cit., out/dez 2009, p. 57-58.

31 BONAVIDES, Paulo. O Principio da Igualdade como limitagdo a atuagdo do Estado, jul./dez 2003, p. 07.
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considera todos os individuos iguais, sem distingdes de qualquer natureza, seja pela raca,
sexo, orientacdo sexual, religido, subsumindo-se todos aos mesmos regramentos.

No entanto, ainda ha muito a ser feito em relacdo ao alcance da igualdade material
entre os cidadaos, entendendo-se que esta se liga umbilicalmente as ideias de justica social.

Por diversas razdes de ordem histérica e politica, verifica-se que o Brasil é permeado
por uma desigualdade econdmico-social que reflete em todos os aspectos da vida humana,
seja nas discrepancias entre as moradias dos habitantes de uma mesma regidao, no acesso a
cultura, na qualidade da saide e educacgao proporcionadas, na oportunidade de empregos, e na
propria seguranca publica.

Sobre o assunto, Loic Wacquant diz que “(...) a sociedade brasileira continua
caracterizada pelas disparidades sociais vertiginosas e pela pobreza de massa que, ao se
combinarem, alimentam o crescimento inexordvel da violéncia criminal, transformada em
principal flagelo das grandes cidades.”*

E certo que ”o desinteresse do Estado no tocante aos problemas estruturantes da
sociedade desencadeia problemas ainda mais agudos.”® No entanto, exterminar referida
desigualdade, ao invés de se projetar como um objetivo do Estado Democratico de Direito, é
cultivada pelo Estado, principal ator desta tragédia, sendo que inerte e omisso diante das
garantias fundamentais estabelecidas pelo direito constitucional aos cidadaos, vale-se daquele
que seria a ultima ratio do sistema normativo, o direito penal, para enxergar e punir, de
maneira seletiva, os marginalizados sociais.

A maneira encontrada pelo Estado para contornar as consequéncias de sua omissao é,
de modo absolutamente contraditério, o uso do direito penal, o qual, frise-se, é balizado pelos
conceitos de intervencdo minima, fragmentariedade, subsidiariedade, proporcionalidade da
pena.

Isso porque “o punitivismo atende ao clamor publico e permite ao Estado a relocagdo
de sua autoridade e legitimidade, que, em virtude disso, se desprende cada vez mais das
politicas sociais.”*

Parte-se da premissa de que manter a ordem e reafirmar a soberania do estado diante

de abalos sociais causados pelo cometimento de crimes é tdo mais importante do que tratar o

cerne da questao.

32 'WACQUANT, Léic. As prisdes da miséria, 2011, p. 10.
33 REIS, Marcela de Castro. O recrudescimento penal seletivo no Brasil: o pobre como grande outro, p. 24.
34 Ibidem.
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Imaginar um contexto isento de desigualdades sociais no qual as leis funcionariam
como medidas preventivas e orientadoras para o convivio social é algo ut6pico aos
olhos da atual realidade, sendo que atualmente, as leis apenas funcionam como
medidas punitivas, sem qualquer grau de reinsercao do individuo a sociedade,
usadas apenas para agravar e até marginalizar ainda mais aquele infrator, salvo raras
excegbes de centros de reabilitagio bem administrados.*

Pois se é bem verdade que aqueles que praticaram um crime merecem a respectiva
punicao estabelecida em lei, também é certo que estamos a tratar de um direito penal do fato,
em que a reprovacao pela conduta praticada deve ser verificada, caso a caso, atentando-se
para as circunstancias que envolveram o delito, sem se esquecer de analisar aquele que o
praticou e a realidade por ele vivenciada.

Ao ser aplicado o principio da coculpabilidade em um caso concreto, admitindo-se
que o Estado também é responsavel pela pratica daquele ilicito, oferece-se tratamento
desigual aqueles que, de fato, sdo desiguais (ndo lhes foi garantido educacdo, satide, moradia
digna, entre outros) em nitida tentativa de assegurar-lhes, em algum momento, a igualdade

material em relacdo aos demais.

Responsabilidade conjunta do Estado. E a autodeterminagdo? E o livre arbitrio? Ora,
0 homem, ser dotado de livre arbitrio, é capaz de analisar a situacdo, valora-la e
decidir qual conduta deve tomar. Esta premissa, embora seja verdadeira, nivela as
pessoas como se iguais fossem. A realidade é distinta e provoca situagodes
absolutamente diversas. O cidaddo que possui digna moradia, alimentacdo adequada,
ocupagao licita e um minimo grau de escolaridade esta em posi¢do diametralmente
oposta aquele que vive em situacdo de miséria, sem comida para si e sua familia,
sem teto e que ndo possui escolaridade. Certamente diante de uma situacdo adversa,
0 primeiro vislumbra uma gama de opc¢des que o tltimo ndo consegue sequer
imaginar. A liberdade de agéo e de vontade esta relacionada com a realidade social.*

Partindo deste ideario, “funcionaria a culpabilidade compartilhada como verdadeiro
principio neutralizador da seletividade que permeia o funcionamento do sistema penal.”*

Em assim sendo, ao garantir-se a aplicacdo do principio da coculpabilidade, seria o
direito penal utilizado como ferramenta social, posto que colaboraria, a sua maneira, para a
reducdo das desigualdades sociais, ao exercer influéncia sobre a modificacao das politicas
publicas adotadas pelo Estado.

Na licao de Nilo Batista, “a missao do direito penal é a protecao de bens juridicos,

938

através da cominacao, aplicacao e execucao da pena”*, sem se esquecer, contudo, da protecao

que deve incidir sobre o infrator da lei penal, tanto no tocante a verificagdo do juizo de

35 FREITAS, Paulo Henrique Souza. A Responsabilidade do Estado pela teoria da coculpabilidade penal e a
sua contextualizagdo no direito estrangeiro, jan./jun. 2014, p. 131.

36 CASTRO, Carla Rodrigues Aratijo de. Co-culpabilidade, jan./jun. 2005, p. 49.

37 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel, op. cit., p. 62.

38 Op. cit., 2005, p. 116.
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censura que recai sobre sua conduta, quanto a partir da individualizacao da pena que lhe

[¢°D

devida, segundo os parametros da lei e, ainda, no momento em que a referida penalidade
executada, tendo em vista o seu objetivo primordial consistir na ressocializacdo do individuo.

O principio da coculpabilidade vem para garantir ndo a punicdao penal do Estado,
nem a tao-s6 diminuicdo da pena aplicada ao infrator, mas sim para assegurar a dignificacdo
daqueles individuos esquecidos a margem da sociedade, os quais somente recebem alguma

atencdo do Estado a partir do momento em que incorrem na pratica de um injusto penal.

AAPLICACAO DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE

O principio da coculpabilidade é responsavel por reconhecer a ineficiéncia do Estado
em atingir os seus proprios objetivos, em prover os direitos inerentes aos seus cidadaos, em
manter as margens da sociedade uma parcela desfavorecida tanto econdmica quanto social e
culturalmente.

Pois, nas palavras de Zaffaroni®*, “[...] hd sujeitos que tém um menor ambito de
autodeterminacdo, condicionado desta maneira por causas sociais. Nao sera possivel atribuir
essas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovacdao da
culpabilidade.”

Sendo certo que o Estado constantemente viola os deveres que ele préprio se
compromete a cumprir, onde esta a sua legitimidade em punir infratores da lei que agiram em
decorréncia desse descaso?

A aplicacao do principio da coculpabilidade visa retirar a carga pela pratica do crime
unicamente das costas do cidaddo que, invisivel ao Estado durante toda a sua vida, passou a
ser objeto de enfoque somente a partir do cometimento de um delito, oportunidade em que o
direito penal faz as vezes do proprio direito constitucional.

Conforme ja explanado, o direito penal é que oferece as respostas aos abalos
ocorridos no seio social. Sua acdo, via de regra, limita-se ao momento em que ndo se afigura
possivel resolver os conflitos de maneira diversa, através dos demais ramos do direito. Ultima
ratio do sistema normativo.

Entretanto, quando se analisa a realidade do pais, verifica-se que essa conceituacao
esta deturpada. Sabemos que os direitos sociais foram delineados de maneira pormenorizada

na Carta Constitucional de 1988. Entretanto, também devemos saber que a sua efetivacao

39 Op. cit., 2009, p. 525.
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prescinde de iniimeras agOes estatais. Existe uma “[...] incontestavel relagcdo existente entre
Direitos Humanos e Direito Penal, posto que, onde ha mais incidéncia do Direito Punitivo,
com toda a certeza hd menos prevaléncia dos Direitos Humanos sociais basicos.”*

Carecemos de politicas sociais voltadas a garantia de educacdo, cultura, satide,
moradia, aos cidaddos economicamente desfavorecidos e essa caréncia se reflete no nosso
sistema penal.

Luiz Fernando Kazmierczak*' aduz que “é evidente que nem todo crime nasce da
exclusdo social, inclusive nem se pretende justificar esta tese. No entanto, hoje, os excluidos
sdo tratados como se criminosos fossem, sendo a miséria criminalizada pelas agéncias estatais
de controle.”

Criminalizar a miséria é pisar em quem ja esta caido ao chdo, é atirar em que ja da
seu ultimo suspiro de vida. Precisamos, ao invés disso, resgatar o infrator e oferecer-lhe
oportunidade, opgdo de crescimento, abrindo-lhe portas antes trancadas a sete chaves.

O principio da coculpabilidade, assim, vem como uma tentativa de quebrar as
barreiras desse sistema penal marcado pela exclusdao social. Pois, a partir de sua efetivacao
dentro do contexto penal, com obrigatéria observancia pelos juizes sentenciantes diante dos
casos concretos € possivel: retirar tdo somente das costas do cidaddo-infrator a punigdo pelo
ilicito cometido em meio a fatores sociais adversos, e mostrar ao Estado a sua ineficiéncia,
retirando-o da sua zona de conforto ao apontar para o Poder Publico os problemas que precisa
enfrentar de modo a concretizar os reais valores abracados pelo Estado Democratico de
Direito.

Entende-se que referido principio encontra amparo na disposicao genérica do artigo
66 do Coddigo Penal, o qual aduz que “a pena poderd ser ainda atenuada em razdao de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em
lei.”

Entretanto, seja pela maneira abrangente como vem tratado, seja pelo ndo
aprofundamento dos operadores do direito no assunto, verifica-se uma verdadeira relutancia
de grande parte dos magistrados em aplicar-se referido principio nas sentencas condenatérias.

As justificativas envolvem tanto a consideracdo de que a coculpabilidade é um
prémio entregue aqueles que cometeram determinado crime em inobservancia a sua

responsabilidade social, como a falta de provas de que ao criminoso de fato faltou assisténcia

40 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Op. cit., p. 59.
41 Por um sistema penal ndo excludente: uma releitura constitucional do direito penal , 2009, p. 16.
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por parte do Estado.

O proprio Superior Tribunal de Justica afasta a aplicacdo da coculpabilidade
adotando o entendimento de que a consagracdo de referido principio colaboraria para o
aumento da criminalidade, posto que se trata de justificativa para a pratica delitiva, amparo as
condutas desregradas, a enterrar os valores morais ao invés de enaltece-los.*

Ora, verifica-se, pela andlise de diversos julgados, que a verdadeira significacdo do
principio da coculpabilidade nao foi captada. Quem ganha um prémio recebe uma recompensa
por algo feito e, de fato, um abrandamento da pena aplicada em razdo do cometimento de um
ilicito por ocasido da situagdo socioecondmica vivenciada nao é uma espécie de retribuicdo. A
pena mais enérgica, mais dura que recebem ndo é a imposta pelos juizes, mas sim dia a dia.

Nao basta somente uma matricula em escola publica para se acreditar que ao
individuo ofereceu-se educacdo, ndo basta somente um posto de saide proximo para se
acreditar que a saude é garantida, assim como ndo basta um principio que atenue a pena do
infrator para que o Estado se veja livre da divida que com ele ostenta.

O principio da coculpabilidade tem carater imediatista, existe para fazer o Estado
enxergar as suas mazelas. E muito facil diminuir a pena de um infrator em razio das
condic¢des sociais por ele vivenciadas, e que influem na pratica do crime. Dificil mesmo é
tratar um problema em sua raiz, é construir escolas de qualidade, capacitar profissionais das

mais diversas areas, investir capital para formar cidadaos, de fato.

A coculpabilidade, se ndo bem instituida, pode servir como medida de demagogia
pois, de que adiantaria somente a pseudo-puni¢do do Estado, sem que o problema
seja resolvido em sua raiz de maneira eficaz a fim de ndo ser necessério, no futuro, o
uso de medidas como esta. O contexto para que ela ndo seja necessaria é ilusério em
face da sociedade atual, sendo que se entende que a teoria nao teria valia se pudesse
partir de um principio de que todos sdo iguais, e possuem 0s mesmos meios sociais e
as mesmas condices de auto-determinacdio em face desses contextos
socioecondmicos. Portanto, é necessario compreender a real intencdo e a critica
presente em tal teoria. Enquanto ndo existe um estado democritico de direito

42 CRIMINAL. HABEAS CORPUS . ROUBO. DOSIMETRIA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO
MINIMO LEGAL. CRITERIOS DE FIXACAO. TESE NAO APRECIADA PELO TRIBUNAL A QUO .
SUPRESSAO DE INSTANCIA. TESE DE CO-CULPABILIDADE. NAO APRECIAGCAO PELO JUIZ
SINGULAR. AUSENCIA DE NULIDADE. SENTENCA FUNDAMENTADA. ORDEM
PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA. I. Hip6tese em que o impetrante aponta a auséncia de
fundamentacdo da sentenca para fixar a pena-base acima do minimo legal com base nos elementos de
culpabilidade, conduta social, personalidade e comportamento da vitima. II. Nao tendo o pleito sido
submetido ao crivo do 6rgéo colegiado do Tribunal a que , haja vista que na ordem originaria o impetrante
alegou ocorréncia de bis in idem decorrente do aumento da pena-base devido a reincidéncia, ndo pode ser o
pedido conhecido por esta Corte, sob pena de indevida supressao de instancia. III. A teoria da co-
culpabilidade, invocada pelo impetrante, no lugar de explicitar a responsabilidade moral, a reprovacao da
conduta ilicita e o louvor a honestidade, fornece uma justificativa aqueles que apresentam inclinagdo para a
vida delituosa, estimulando-os a afastar da consciéncia, mesmo que em parte, a culpa por seus atos. IV. (...).
(HC 172.505/MG, Relator o Ministro GILSON DIPP, DJe 01/07/2011).
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propriamente dito, com todos os seus requisitos constitucionais, medidas como a
prevista na presente teoria podem sim, ser de muita ajuda desde que ndo estagne a
melhoria do Poder Piiblico para a sua ndo necessidade de aplicagdo.*

Assim, necessaria a consagracdo do principio da coculpabilidade dentro dos
tribunais, em cada sentenca exarada, diante de cada réu que se verifica na situacdao ora
apresentada, como medida urgente.

Porém imprescindivel a conscientizacdo do Estado e da sociedade como um todo
acerca das mudancas politico-sociais por que precisa o nosso pais passar. Quando isto
acontecer, e as mudancas se puderem ver, ndo hd mais razdao para que o principio da

coculpabilidade se faca presente em nosso ordenamento.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, é possivel concluir que o principio da coculpabilidade, implicito
no ordenamento juridico brasileiro por estar relacionado as garantias constitucionais, merece
especial atencdo por parte dos estudiosos e operadores do direito. Especialmente quanto a
estes ultimos verifica-se uma maior necessidade de entendimento, aceitacdo e consequente
garantia de efetividade na pratica forense.

A conceituagdo do principio da coculpabilidade, conforme exarada neste trabalho, no
sentido de se responsabilizar conjuntamente o Estado pela pratica de delitos ocorridos no seio
de precarias condic0es economico-sociais, gera certo incomodo entre o0s juristas,
principalmente quando invocados a colocar o principio em pratica, gerando,
consequentemente, a falta de efetividade.

E preciso compreender, em primeiro lugar, a dura realidade social que vivenciada por
muitos brasileiros e a necessidade de modifica-la, atendendo aos hipossuficientes em seus
direitos e garantias fundamentais.

Apos, é imprescindivel enaltecer a funcdo social do principio da coculpabilidade,
ferramenta a servico da dignificacdo dos cidaddos, diante do fato de que objetiva minimizar os

efeitos dessa disparidade social, movimentando o Estado.

43 FREITAS, Paulo Henrique Souza. Op. cit., p. 132.
O homo sacer é um conceito-limite do direito romano que delimita o limiar da ordem social e da vida
humana. Nele transparece a correlacdo entre a sacralidade e a soberania. O homo sacer ndo sé mostra a
fragilidade da vida humana abandonada pelo direito, mas também, e mais importante, revela a existéncia de
uma vontade soberana capaz de suspender a ordem e o direito. A vida nua, expulsa da ordem pela excegédo da
vontade soberana esta condenada ao banimento. Ela é uma vida banida e, como consequéncia, uma vida
bandida.
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Por fim, estabelece-se o carater imediatista de referido principio, tendo em vista que
sua existéncia esta intimamente ligada com a omissdao estatal em garantir educacdo, saude,
cultura, moradia, trabalho digno.

O principio da coculpabilidade existe e deve ser-lhe garantida efetividade até o
momento em que se verificar um descompasso entre os objetivos preconizados pelo nosso
Estado Democratico de Direito e a realidade vivenciada dia-a-dia nas cidades brasileiras. Sua
intencdo é ndo punir o Estado, ou mesmo premiar o infrator, mas sim modificar todo um

contexto social.
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RESISTENCIA COMO LIBERDADE: O DISCURSO DE DIREITOS E A
TOMADA DA TERRA NA AMERICA LATINA

Caio Henrique Lopes RAMIRO'
Maria Gabriela BRANDINO?

RESUMO

O objetivo principal deste trabalho é desenvolver uma reflexdo a respeito do processo de
colonizacdao da América Latina e o aparecimento de um discurso de direitos reconhecidos aos
povos indigenas, a fim de se investigar a possibilidade de reconhecimento da resisténcia e da
desobediéncia praticadas pelos povos latino-americanos como justificavel. Partindo de um
método hermenéutico, foram analisados os textos de bibliografia primaria e de autores que se
dedicaram ao problema em analise.

PALAVRAS-CHAVE: América Latina, dominagao, liberdade cultural, direito de resisténcia.

ABSTRACT

The main objective of this work is to develop a reflection on the Latin American colonization
process and the emergence of a rights discourse recognized indigenous peoples, in order to
investigate the possibility of recognition of resistance and disobedience practiced by the
peoples of Latin Americans as justifiable. From a hermeneutical method, they were analyzed
the primary literature texts and authors who have dedicated themselves to the problem in
question.

KEY-WORDS: Latin America, domination, cultural freedom, right of resistance.

INTRODUCAO

Nao é pretensdo do presente trabalho apresentar solucdes definitivas acerca da
analise antropologica juridica em contraposicdo ao tratamento e marginalizacdo dos povos
indigenas. O objetivo é levantar a problematica que envolve o processo de “civilizacao” e

integracdo do Outro tido por selvagem, que faz parte de sociedades sem Estado.

1  Graduanda em Direito na Faculdade Cidade Verde (FCV) em Maringa-PR. Integrante do Grupo de Estudos
Schmittianos — FCV (linha de pesquisa: Carl Schmitt como tedrico da Constitui¢ao: a guarda da
Constituicdo e o debate com Kelsen), vinculado a Rede Internacional de Estudos Schmittianos. O presente
trabalho trata-se de resultado parcial do projeto de iniciagdo cientifica: Liberdade cultural em perspectiva
antropolégico-juridica, apresentado ao Programa de Iniciacdo Cientifica da Faculdade Cidade Verde-FCV e
desenvolvido sob a orientacao do prof. Caio Henrique Lopes Ramiro.

2 Professor no curso de Direito da Faculdade Cidade Verde (FCV) em Maringa-PR. Mestre em Teoria do
Direito e do Estado pelo UNIVEM — Marilia/SP/Brasil. Possui especializacdo em Filosofia Politica e
Juridica pela Universidade Estadual de Londrina — UEL/PR/Brasil. Membro da Rede Internacional de
Estudos Schmittianos — RIES. Lider do Grupo de Estudos Schmittianos — FCV (linha de pesquisa: Carl
Schmitt como tedrico da Constitui¢do: a guarda da Constituigcdo e o debate com Kelsen), vinculado a Rede
Internacional de Estudos Schmittianos. Co-lider do grupo de estudos Direito & Literatura (FCV). Integrante
do grupo de pesquisas Bioética e Direitos Humanos, vinculado ao CNPq — UNIVEM e liderado pelo prof.
Dr. Oswaldo Giacoia Junior.
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Serd foco deste trabalho questionar as maximas da igualdade social sobre o tom da
liberdade cultural. Tao bem escritas em nossa Constituicao Federal, porém, inexistente no
cotidiano.

Assim, como forma inicial de delimitacdo de um tema tdo amplo e profundo
objetiva-se iniciar os estudos e neste sentido ilustrar o contexto em que estavam mergulhados
os povos da América Latina e o caminho arduo que foi percorrido depois do encontro entre os

povos do velho e do novo mundo.

CARTOGRAFIA DA COLONIZACAO NA AMERICA LATINA

Inicialmente, apresenta-se oportuno um argumento de ordem metodologica no
sentido de que a abordagem do presente trabalho tera por pretensdo se colocar na perspectiva
dos vencidos. Isso talvez possa indicar, para alguns, auséncia de afastamento ou objetividade
cientifica (tdo caras ao universo do positivismo), no entanto, quando se pensa a América
Latina ndo é razoavel se colocar ao lado do colonizador europeu e sua pretensao mitolégica de
neutralidade cientifica, postura que ndo implica negar autores e referenciais da linhagem
européia de pensamento.

Nessa primeira parte do trabalho faremos uma leitura historica de alguns textos de
Enrique Dussel, pensador argentino, que se radicou no México em meados de 1970. Em
Europa, modernidad y eurocentrismo, Dussel constréi um argumento histérico para
desmistificar a falsa nocao de superioridade dos povos europeus. A maxima criada de um
povo evoluido, descendente das melhores linhagens de seres humanos que existiram, fica
enfraquecida - para ndo dizer derrubada -, quando o autor aponta que 0s europeus
descenderam dos povos "barbaros" e ainda transmitiram essa desagradavel heranca aos povos
do ocidente, como se qualquer povo — a excecdo do europeu -, seria culturalmente
subdesenvolvido. Criou-se, dessa forma, o mito de oriente versus ocidente, onde quem
imperava era o povo europeu e sua vontade. Essa ideia de sobreposicao de determinada
cultura instituiu o sonho hegemonico, capaz de passar sem piedade sobre milhdes de pessoas
em prol da unificacdo como aconteceu na busca do povo alemdo a raca ariana, que vai ser
citada brevemente em um momento mais oportuno.

Ainda sobre os olhares atentos de Dussel a identidade latina americana foi construida
sobre essa Europa moderna e desenvolvida, o que provoca uma verdadeira inquisicao sobre

nossa cultura e destruicdo de povos inteiros pelo fim tinico mercantil, pela retirada das
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riquezas naturais utilizando mdo de obra latina até a sua exaustdo como aconteceu em Potosi y
Zacatecas. Ao nos aproximarmos da reflexao de Dussel temos de entrar na polémica acerca da
ideia de descobrimento da Ameérica. Por ébvio, observando-se as limitacoes do presente
trabalho, ndo se tem nenhuma pretensao de esgotamento tematico ou mesmo de um exaustivo
inventario historiografico a respeito da América Latina. Talvez, ndo desprezando a
importancia de uma contextualizacdo historiografica, seja mais importante um enfretamento
de re-leitura da historiografia tradicional acerca da modernidade e suas implicacdes na
América Latina.

Para Dussel o que se mostra fundamental é pensar a modernidade como um mito
eurocéntrico que possibilita todos os projetos coloniais europeus, com fortes impactos para os
povos americanos. Nessa linha de argumentacdo, Dussel discorda de pensadores como
Habermas, que consideram como eventos historicos decisivos para a constituicdo da
modernidade e de seu sujeito a Reforma, a Ilustracao e a Revolucdo Francesa (DUSSEL,
20164, p. 67). Além disso, denuncia a formacdo de um discurso tradicional, que podemos
caracterizar com Foucault e Barthes, como um discurso de poder que justifica a dominacao
européia pelo descobrimento, ou seja, o europeu que chegou a América em 1492 “diz que
descobriu (retirou o véu daquilo que estava coberto) um continente” (DUSSEL, 1988, p. 32).

A hipétese é de que hd um verdadeiro mascaramento que forja a ilusdo do
descobrimento pelas nogoes de civilizacdao e de progresso da cultura européia, ndo apenas
como um discurso histérico tomado apenas como ideologia, mas, sim, de uma tatica
discursiva, um dispositivo* de saber e de poder que se constitui como lei de formagdo do saber
no campo politico, significa dizer que os conceitos de civilizacdo e de progresso — forjado por
certa filosofia histéria que passa, no século XVIII, a compreender a histéria como processo -,
entram em cena como meios de justificar — em termos schmittianos — a tomada e possessao da
terra no novo mundo. Parece-nos fundamental compreender os artificios de poder que se
formam pelas praticas discursivas, dessa maneira, em toda sociedade a producao do discurso é
impactada por procedimentos e mecanismos de controle que tém “por funcao conjurar seus
perigos, dominar seu acontecimento aleatorio, esquivar sua pesada e temivel materialidade

(FOUCAULT, 20134, p. 8).

3 Astradugdes sdo de autoria dos autores, salvo indicagdo em contrario.

4 A expressdo dispositivo carrega o sentido usualmente dado por Foucault e designa as estruturas do
conhecimento e os varios mecanismos institucionais, fisicos e administrativos, que propiciam e mantém o
exercicio de poder dentro do corpo social. Agamben generaliza esse conceito foucaultiano e compreende por
dispositivo qualquer coisa que possa capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar e
assegurar os gestos, as condutas, as opinides e os discursos dos seres viventes.
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A histéria oficial nos deixa her6is que navegaram por mares bravios, durante dias,
para chegar até um mundo sem civilidade, localidade em que e os que ali viviam ndo valiam
em sua esséncia, somente em forca de trabalho. Os novos territérios descobertos viraram
quintais de extracdo, provincias que proporcionavam o luxo das familias reais, fortaleciam as
frentes de batalhas, inclusive, religiosas.

De acordo com Dussel, a observacdo dos povos latino-americanos teria de se
concentrar no discurso da modernidade, uma vez que para muitos autores esse periodo é um
fend6meno essencialmente europeu, com raizes no pensamento kantiano acerca da necessidade
da humanidade de uma saida de sua menoridade de que ela propria é culpada (Aufklarung) e,
em alguma medida, também no pensamento de Hegel, tendo em vista que sua resposta a
pergunta sobre o que € o iluminismo caminhou no sentido de que “a histéria mundial é a auto-
realizacio de Deus (uma Teodicéia), Razdo e Liberdade. E o caminho para o iluminismo
[...]”(DUSSEL, 2016a, p. 60). O ponto de Dussel é o de que a modernidade surge com a
afirmacdo da Europa como centro civilizado da histéria do mundo, contudo, ndo como
resultado apenas dos acontecimentos intra-europeus.

Para o pensador argentino, percebe-se que ha dois momentos discursivos a serem
observados, a saber: o primeiro o da justificativa da dominacdo pela ideia da superioridade
cultural e, um segundo, que apresenta um argumento racional de justificacdo da violéncia. A
compreensdao do mito da modernidade ndo quer de maneira alguma negar seu carater
emancipatério — como pretendem teo6ricos da pés-modernidade -, mas, sim, almeja colocar em
cena a figura do Outro ndo-europeu, que foi ocultada quando da construcdo do discurso de
civilizagdo culturalmente avancada e pretensamente hegemonica, que estava autorizada a
“civilizar” a cultura barbara ou selvagem encontrada pelo colonizador (DUSSEL, 2016a). E
interessante notar que a ideia de descobrimento se apresenta como uma contradicdo em
termos quando pretende negar o Outro. Portanto, o eurocentrismo, como apresentado por
Dussel, demonstra que o discurso do descobrimento carrega com ele a pretensao hegemonica
da Europa de ver a sua cultura como aquela que representa a subjetividade da modernidade, o
que a autoriza a se reconhecer, ilusoriamente para os outros povos, como o falar em primeira
pessoa constituinte do acontecimento histérico, “‘yo descubro’, ‘yo conquisto’, ‘yo
envangelizo’ (misioneramente), ‘yo penso’ (ontologicamente)” (DUSSEL, 1988, p. 483).

Toda superioridade do povo europeu justificou oficialmente a aplicacdo racional da

violéncia (DUSSEL, 1986, p. 48) e este movimento de justificacdo e de imposicdao de vontade
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foi tdo intrinseco que a atual sociedade latina se entende como inferior. Isso é resultado de
uma consciéncia construida por uma posicao ideologicamente eurocéntrica. A superioridade
como elevacao moral foi um caminho falacioso construido no processo civilizatério e
produziu muitas vitimas e de muitas maneiras, desde a invasdo direta do corpo a sacrificios
das culturas e de consciéncia.

De forma literdria podemos visualizar a dor da violacdao do processo histérico no
breve trecho de Enterrem Meu Coracdo na Curva do Rio, de Dee Brown, que descreve o
processo de colonizacdo norte-americano, oportunidade em que também foram retirados os
direitos dos povos nativos de se defenderem, punindo-os duramente a cada tentativa
desesperada de recuperarem a esséncia cultural que lhe fora retirada.

O dano causado na busca desmedida pela conquista territorial e dominacao dos
povos que sdo minoria, perdura até hoje. Esses povos massacrados tinham tudo que
precisavam, viviam e viveriam por milhares de anos sem a influéncia narcisista dos
colonizadores. Cada povo indigena fora retirado de seu ambiente natural, de seus habitos,
culturas, e através da violéncia desmedida novos habitos e novas crencas lhe foram
“apresentadas”. Os conquistadores das novas terras retiraram a liberdade dos povos que
dominaram e os tornaram estrangeiros em suas proprias terras.

No livro de Eduardo Galeano (1986) temos a visao do processo civilizatério de um
cidaddo ganhador de um Premio Nobel da Paz, para Josué de Castro ndo ha solucdo para a
América Latina a ndo ser a violéncia. Contraditorio fica o dito frente a honra recebida. Se
durante todo o processo civilizatério as intervengdes foram violentas (sanguinarias) nao foi
porque o0s nativos a mereciam, e a servidao ndo se justifica pela maneira vista como primitiva
em que os povos indigenas viviam. Na perspectiva de Eduardo Galeano, os indios eram vistos
como selvagens e aguentariam mais peso do que o débil lombo das lhamas, comparacao que
comprova a coisificacdo ocorrida e a imposicao de um esforco servil que nao era estabelecido
nem mesmo aos animais.

Nas referencias de Galeano, o Senhor Juan Gines de Sepulveda (GALEANO, 1986,
p. 48), conhecido ironicamente como humanista, acredita que os povos nativos mereciam o
tratamento que recebiam porque seus pecados e idolatrias eram uma ofensa a Deus.
Argumentos eram utilizados como justificativa na utilizacdo de vidas como instrumentos, é
necessario transpormos a visao dos colonizadores europeus sob os povos que habitavam o

territorio a ser explorado. Era preciso sugar até o ultimo centimetro de terreno fértil no caso
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dos colonizadores portugueses do Brasil ou espanh6is no dos nossos vizinhos latinos,
utilizando de forma cruel o povo local para saciar sua inesgotavel ambicdo. A forma
Espanhola de colonizacdo foi mais invasiva do que as feitas pelos portugueses, mas ndo
menos violenta, os indios eram submetidos a produtos que os levavam a morte, eram
obrigados a trabalhar até a morte que ndo demorava muito tempo nessas condi¢cdes. Conforme

Eduardo Galeano (1986, p. 24):

A Espanha vivia o tempo da reconquista. 1492 ndo foi s6 o ano do descobrimento da
América, o novo mundo nascido do equivoco de consequéncias grandiosas. Foi
também o ano de consequencias grandiosas”. A guerra santa crista travada contra o
Isld pela reconquista esgotava as riquezas da coroa espanhola. Nesse periodo a
“rainha Isabel fez-se madrinha da Santa Inquisicdo. A facanha do descobrimento da
América ndo podia explicar-se sem a tradicdo militar de guerra de cruzadas que
imperava na Castela medieval [...]. O papa Alexandre VI, que era espanhol,
converteu a rainha Isabel em dona e senhora do Novo Mundo.

Com o modo de ver cada indio entendido como sem valor e compreendendo o
indigena, até mesmo como ser sem alma, a Igreja Catdlica criou o estere6tipo de que os indios
eram preguicosos e inferiores aos demais seres humanos. Essa visao é facil de ser encontrada
ainda nos dias de hoje em discursos desatentos que reproduzem uma argumentacdo de
soberanias de raca utilizada no eurocentrismo. Mesmo depois da Bula Papal expedida em
1537 pelo Paulo III (GALEANO, 1986, p. 48) reconhecendo os indios como “verdadeiros
homens” as atrocidades continuaram a acontecer no novo mundo. Ha uma forte
cargadecisionista no pensamento eurocéntrico e papal, 0 que nos autorizaria a aproximag¢ao do
pensamento de Carl Schimitt. Devemos lembrar que, para ele a nocdo de soberania parte do
principio que soberano é quem decide sobre o estado de excecdo, que por sua vez significa
quem decide sobre as situagOes limites, durante toda a idade média a soberania do mundo
antigo era exercida pela igreja catolica.

Ao soberano compete, ainda, a decisao sobre quais vidas valem a pena serem vividas
e a extensdo dessa decisdo chega ao limite de que as vidas apontadas como sem utilidade ou
valor podem ser facilmente descartadas por qualquer mecanismo, pois ndo se trata de um
individuo ou semelhante. Parece claro que o discurso do civilizador entre na esfera de
justificacdo racional de uma decisdo soberana acerca do reconhecimento ou a negacao de
direitos civis e politicos aos povos ndo-europeus. Esses direitos, que decorrem do
reconhecimento/pertencimento ao Estado-nagdo civilizado, sdo exatamente aqueles que serdo
atingidos pela decisdao soberana, e negados aos povos considerados selvagens/barbaros.

Assim, essa decisdao abre um espaco de excecao, que reconhece e cria um ambiente vazio de
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normatividade, onde a norma se aplica por desaplicacdo, lugar anomico em que “tudo é
possivel”, uma atmosfera biopolitica em que a vida dos povos amerindios se encontra exposta
a toda espécie de violéncia e a morte.

Aqui se mostra fecunda a reflexdo de Carl Schmitt a respeito do estado de excecdo e
da tomada da terra. Schmitt parte de uma analise da estrutura de ordenacdo do espaco politico
na sociedade capitalista, destacando o espaco de vigéncia do Nomos soberano, dando énfase
ao carater territorial, ou seja, a tomada da terra (Landnahme), mas, também, a ordenacao
juridica (Ordnung) do territério (Ortung), trindmio que se opera pela nacionalidade
(nascimento/nagao).

Toda ordenacdo no Jus publicum europeu ha de conservar a tomada da terra como
sua caracteristica fundamental, seu nomos por exceléncia, a garantia da estrutura espacial e a
unidade da ordenacdo e do assentamento (SCHMITT, 2005, p. 186). Verifica-se do
diagnéstico schmittiano que o direito publico europeu se constréi em uma perspectiva que
pretende legitimar a estrutura do Estado-nacao a partir de uma organizacao juridica da politica
nos termos de territorio (Territorium), ordenamento (Ordnum) e nascimento (Geburt), o que
nos coloca diante dos elementos fundamentais para o reconhecimento do Estado-nagdo da
modernidade. Esse ultimo para Schmitt é o substituto do Papa - que ordenava as cruzadas
como a decisdo para a tomada e possessao da terra de povos nao cristaos - e, além disso, o jus
publicum europeu, apresenta-se como um discurso juridico que se pretende legitimador da
tomada da terra, especialmente no “novo mundo” por meio do “descobrimento” e ocupacao,
garantindo as posses coloniais das poténcias européias por titulos juridicos legais (SCHMITT,
2005, p. 116-119).

Conforme Schmitt (2005, p. 122):

O titulo juridico da occupatio responde a realidade de entdo uma vez que pressupoe
que o solo europeu de soberanos e povos europeus é distinto, segundo o Direito das
Gentes, de outro solo de “Ultramar”. O solo do novo mundo pode ser ocupado
livremente. Em relacdo com essa tese, os juristas dos séculos XVII e XVIII supde
praticamente que o solo do Novo Mundo sé é ocupavel livremente por Estados
europeus e, desde logo, s6 de forma que o solo colonial ndo chegue a ser idéntico,
em virtude da ocupacdo colonial ao territério estatal europeu do ocupante, sendo que
permaneca distinto do mesmo, tanto que se trate de col6nias de comércio ou de
territérios de colonizacao.

Ainda, de acordo com Schmitt o conceito de descobrimento também serve de
justificacdo — inclusive juridica -, para tomada e possessdo da terra em territérios ultramar,
portanto, tomada de terras ndao-européias (SCHMITT, 2005, p. 123). O descobrimento opera

como um titulo juridico e fundamenta a descoberta dos soberanos cristdos de terras, ilhas e
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mares até entdo desconhecidos e agora passiveis de serem adquiridos perante a ordem
internacional e o direito das gentes, centrado na Europa (SCHMITT, 2005, p. 123).
Schmitt (2005, p. 123-124) enfatiza que:

O fato é que o sentido do titulo juridico “descobrimento” reside na alegacdo de uma
posicdo historicamente mais elevada do descobridor frente ao descoberto, uma
posicdo que era distinta frente aos habitantes da América do que frente aos antigos
povos ndo-cristdos, como drabes, turcos e judeus, contanto se eram
considerados hostes perpetui ou ndao. Desde o ponto de vista do descoberto, o
descobrimento como tal nunca é legal. [...] Os descobrimentos sdo levado a cabo
sem a autorizacao prévia do descoberto. Por isso, o titulo juridico do descobrimento
se apdia em uma legitimidade mais elevada. S6 pode descobrir quem, no nivel
espiritual e histérico, é suficientemente superior para compreender o descoberto com
seu saber e sua consciéncia.

Para Schmitt a expressdo nomos nao carrega apenas o sentido de lei como algo que
funda e significa o direito, mas apresenta acep¢des como o de tomar, conquistar;
distribuir e dividir o conquistado e, por fim, explorar o que foi tomado, por
conseguinte, opera como uma violéncia prévia, assim, a expressdo nomos da
terra tera o sentido concreto de uma nova tomada da terra e, por consequencia, “uma
nova divisdo, distribuicdo e reparticdo da terra” (SCHMITT, 2014, p. 21). De tal
modo, com o termo nomos Schmitt pretende destacar o problema espacial de
ordenacdo do mundo.

Retomando o contexto histérico da colonizagdo da América Latina, mesmo depois do
reconhecimento dos indios como seres “almados”, a situacao de fato nada mudou. A escolha
do sujeito universal de direito, parte do mesmo referencial e seleciona os que devem ser
tutelados, elenca-se uma dignidade e aos que terdo direito a esta. Os que estiverem fora dessa
protecao formal estdo fora da vida juridica e sdo reduzidos quando muito a estatistica ou mera
vida.

O préprio ordenamento juridico brasileiro trata em separado os nossos seres fora da
redoma de protecdo jurisdicional, no caso em questdo os povos indigenas que sdo tratados até
hoje como selvagens, compdem uma categoria diferente da sociedade civilizada. Existem
requisitos para que indio participe da sociedade, e sdao requisitos que violentam duplamente
cada individuo, a saber: primeiro historicamente, segundo psicologicamente, porque sdo
tratados como parte da floresta, com similar tutela a dos animais, porque compodem a
categoria de selvagens. Sair da condicdo de silvicola, e passar a conviver em sociedade
“civilizada”, deixar de ser selvagem e passar a ser cidaddo brasileiro, deixar de ser incapaz e
passar a ser capaz, essa é a condicdo dos nossos indios, ou se é indio ou faz parte do corpo
nacional. Nesse sentido sera que a nossa Constitui¢cao Federal corresponde com a realidade de

fato?®

5  Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: IIT - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
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Com o objetivo de preservar a extin¢do dos silvicolas a legislacdo brasileira criou a
Lei n° 6.001 de 19 de dezembro de 1973, a fim de preservar a cultura indigena e integra-los a
comunhdo nacional. Como se eles nao fossem o proprio fruto deste solo. O que pensar de uma
lei que tras em si os indios como selvagens que ndo fazem parte da sociedade brasileira e tem
o objetivo de integra-los ao seio nacional. Isso significa que hoje eles ndo o fazem?

O que sdo nossos povos indigenas? “Aborigenes”? “Animais”? Parece que o
diagnodstico é que estao fora do contexto nacional, esperando a oportunidade de serem
reconhecidos como verdadeiros brasileiros. E garantida a igualdade entre brasileiros e
estrangeiros e como ou quando sera garantida a igualdade entre os invisiveis para a lei?

Através de diversos meios de dominagdo, os povos indigenas foram reprimidos,
passaram a acreditar que sua cultura € inferior, e ainda serviram exaustivamente de mao de
obra. Assassinos? Torturadores? Muito pelo contrario, somos herdis, aparecemos nos filmes e
na historia oficial como defensores da nagdo e como superiores. E as mulheres e criangas que
torturamos para domesticar os homens dos povos indigenas? E os indios que matamos porque
ndo foram adestrados? Mesmo com toda barbarie ha quem veja os colonizadores como
superiores e os povos dominados como vildes, criou-se a imagem de que eles possuem
condutas que ndo devem ser aceitas, eles sdo alcoélatras, dormem nas ruas, ndo aparece nos
livros historia oficial como as vitimas que realmente foram. Desde a lingua a maneira de se
portar, as nagoes indigenas tiveram que seguir regras que nao eram as deles. Essas invasoes
tornaram os indios escravos, dentro de seu préprio territorio, e reféns dentro de seus corpos.
Estima-se que havia cerca de mil povos indigenas até a chegada dos portugueses no Brasil,
restando apenas cerca de 200 e conforme Galeano (1986, p. 50) “Os indios das Américas
somavam entre 70 e 90 milhdes de pessoas, quando os conquistadores estrangeiros
apareceram no horizonte; um século e meio depois tinham-se reduzido, no total, a apenas 3,5
milhdes”.

Toda a situacao de mediocridade que nossos indios vivem hoje, como a mendicancia
nos periodos de migracdo ou até mesmo a precariedade quanto aos cuidados basicos
fornecidos a qualquer integrante da sociedade civilizada do Brasil, é resultado da destruicao
histérica cultural de um povo através de um duro processo tomada da terra que alterou a
subjetividade de cada ser humano violado. Doloroso é enfrentar a realidade de que os paises

que mais possuiam riquezas materiais foram os mais explorados e nao tiveram para si

degradante; VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e as suas liturgias;
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nenhuma oportunidade de crescimento através de suas proprias riquezas. Além disso, de toda
nossa historia, o que escandaliza é a crueldade aplicada sobre os corpos dos nativos para
utiliza-los e torna-los disciplinados para executar fun¢Ges degradantes contra si e contra sua
propria terra.

Dessa forma, reproduzir o discurso de que os povos amerindios foram descobertos é
justificar as pretensoes do colonizador e de sua superioridade civilizatéria. Destarte, ha que se
representar a histéria dos povos da América Latina como uma perspectiva de resisténcia ao
universo cultural europeu, considerando o colonizador ndo como um “descobridor”, mas, sim,
como um invasor, um intruso que justificou politica e juridicamente toda a sorte de violéncias
praticadas aos povos nao-europeus, um “desejo metédico de massacrar uma etnia e todos os
individuos (homens, mulheres, criancas) que dela faziam parte, pelo simples fato de dela

fazerem parte” (WOLFF, 2004, p. 29).

NOTAS SOBRE A TEORIA DO DIREITO DE RESISTENCIA

Em primeiro lugar, importa considerar que o objetivo agora é de uma abordagem do
direito de resisténcia, considerando uma possivel perspectiva para a América Latina.
Entretanto, dada a riqueza do tema, e, também, sua dificuldade, ndo se tem a pretensdo de
esgotamento, e sim, de um breve inventario dos argumentos teéricos em torno da tematica,
com a observacdo, no que for possivel de seu desenvolvimento histérico. Igualmente, nao
ingressaremos na polémica teorica a respeito da possibilidade de caracterizacao do direito de
resisténcia e da desobediéncia civil como direitos fundamentais, haja vista que esse seria
problema para um trabalho préprio.

De inicio, podemos concordar com Franz Neumann (1969) que em um primeiro
momento a questdo em analise parece de facil abordagem, todavia, na medida em que nos
debrugamos e aprofundamos as reflexdes a seu respeito as dificuldades s6 fazem aumentar.
Além disso, por mais que tenhamos oportunidade de considerar que o problema da resisténcia
e da desobediéncia sempre esteve ai, significa dizer que do ponto de vista da histéria do
pensamento politico ha possibilidade de considera-lo como um tema bastante antigo
(NEUMANN, 1969, p. 165). Sem nenhuma arbitrariedade, poderiamos apontar ja no seminal

texto tragico® de Séfocles — Antigona -, a utilizagdo do expediente da resisténcia pela heroina

6 A célebre peca do dramaturgo grego pertence ao género literario das tragédias, e em sua trilogia ilustra uma
série de caracteristicas que se atribuem ao drama desde a Antiguidade; logo, esse escrito do teatro trata de
assuntos politicos sobre o governo e o destino de Tebas e, além disso, é capaz de provocar ponderagdes
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que da titulo a tragédia, quando Antigona se op0e ao edito temporal de Creonte - seu tio-, que
ordena que nao se guarde os ritos fuinebres a seu irmao Polinice, uma vez que esse ultimo fora
considerado um traidor da cidade de Tebas, no entanto, o ponto da resisténcia e da
desobediéncia, no que diz respeito a filosofia e teoria do direito “sempre representou uma
espécie de assunto proibido no amplo repositério de teorias, estruturas explicativo-
compreensivas e nocoes que costumamos chamar de doutrina juridica” (MATOS; SOUZA,
2014, p. 150).

Nessa linha de argumentacdo, a tematica em analise se assemelha com a ideia do
estado de excecdao quando estd em questdo a abordagem juridica de seu estatuto tedrico. O
direito de resisténcia, para alguns autores, estaria na base tedrica de sustentacdo de suas
imagens secularizadas que derivariam dele, a saber: o direito a revolucdo e a desobediéncia
civil. Geralmente, os fundamentos tedricos de justificacdo de um direito de resisténcia sdo
apresentados levando em consideracdo a ideia de direito natural, direitos inalienaveis e de
uma teoria da justica, exerciveis dentro de uma circunstancia concreta contra um poder
politico opressor que se materializa na forma estatal, chegando ao extremo de justificacdo do
tiranicidio (NEUMANN, 1969, p. 165).

De acordo com Patricio Carvajal (1992, p. 65-66):

O direito de resisténcia tem uma base doutrindria sélida e precisa, fundada no direito
natural e em uma teoria da justica, com o qual os diversos graus de resisténcia,
desde a resisténcia passiva ao tiranicidio, tem fundamentos éticos concretos, o que
torna possivel invocar seu exercicio sempre legitimo de tal direito. Deste modo, em
relacdo ao direito a revolugdo e a desobediéncia civil, poderiamos argumentar que se
trata de manifestacdes ou condutas politicas que derivaram do direito de resisténcia
devido, entre outras causas histéricas, ao processo inexoravel de secularizacdo da
sociedade moderna.

Nao se quer afirmar com a transcricdo supra que tal direito existe apenas na
modernidade. J& na antiguidade grega, a partir do texto de Séfocles, muito se discutiu a
respeito da possibilidade da resisténcia e da desobediéncia, com o extremo da derrubada de
uma tirania e do regicidio. Na compreensao de Franz Neumann (1969, p. 195-166), mesmo
que se possa considerar o fato como um erro histérico, a primeira manifestacdo da
possibilidade da resisténcia se apresenta com o assassinato de Hiparco, filho de Pisistrato,
regicidio cometido por Harmodio e Aristogiton (514 a.C.), em defesa da liberdade.

No texto de Neumann (1969, p. 166) observa-se:

Sabemos, contudo, que o crime foi inteiramente motivado pelos ressentimentos
pessoais contra o tirano e ndo por considera¢Ges politicas diretas. Mesmo assim foi

acerca do juridico até nossos dias.
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desse assassinato que nasceu a poderosa tradi¢cdo que continuou até o século XVII
(quando nasceu o absolutismo secular) e que recebeu um novo impulso com o
advento do totalitarismo.

Nota-se uma origem antiga da ideia de resisténcia, mas o entendimento dessa tltima
como um direito parece sofrer uma inflexdao na aurora da modernidade. Logo, a sustentacdo
teérica de um direito a resisténcia e a desobediéncia civil sdo buscados em autores da
modernidade, muito especialmente em pensadores do liberalismo politico, como é o caso de
John Locke, que fala abertamente a respeito da resisténcia em sua obra’.

Nos moldes em que se apresenta a questdo, com o aparecimento dos Estados
modernos, apés a ruptura e desencantamento do mundo teoldgico-eclesiastico, o debate se
consolida em torno ao modo de se justificar a figura da soberania e do Estado, também no que
diz respeito a suas estruturas e sua relacao com os individuos que constituem o corpo politico.
Com isso, alguns temas que anteriormente ficaram obscurecidos no cendrio de discussao
passam a fazer parte da pauta, dentre eles estdo os topicos da resisténcia e da desobediéncia,
que serdo abordados por um prisma multiplo de expectativas, que vao desde a questdao acerca
do dever de obediéncia ao Estado, considerando mandamentos juridicos que estdao em
desacordo com a consciéncia do individuo no que diz respeito ao seu senso moral, conforme
defendia Thoreau (2012)%; ou, também, do ponto de vista apresentado por Carvajal, que leva
em consideracdo um aspecto de consciéncia moral, agora atrelado ao conceito de justica.

Um ponto importante a se considerar esta vinculado a ideia de subordinacdo a ordem
estatal, que na modernidade passa a ser desempenhada por um sistema normativo que
garantiria a ordem e a seguranga dos individuos, devido ao fato de que o Estado é
monopolizador da violéncia, que passara, em termos weberianos, a ser exercida como uso
legitimo da forca, quando de sua configuracio em um Estado de Direito. O pacto de
submissdo ira configurar os papeis dos atores no contexto do cenario politico da modernidade
e determinara as figuras do individuo, da sociedade e do préprio Estado.

Na modernidade se desenvolve a ideia de limites a atividade estatal no que diz
respeito a salvaguardas das liberdades individuais. Com o aparecimento das declaracoes de

direitos - em especial com o Bill of Rights da declaracdo da Virginia de 1776 e a Declaracao

7  Notes-se que ha quem defenda que ideia de um direito de resisténcia também esta presente no pensamento
de Thomas Hobbes, quando esse tltimo afirma que da passagem do estado de natureza ao estado civil o
individuo leva consigo o dever/direito de lutar por sua prépria vida, ou seja, haveria um direito de
autopreservacao em Hobbes, oponivel inclusive contra o poder soberano.

8  Nas palavras de Thoreau (2012, p. 10): “[...] a massa de homens serve ao Estado ndo na qualidade de
homens, mas como maquinas, com seus corpos. [...] Na maioria dos casos, ndo ha, em absoluto, o livre
exercicio do julgamento ou do senso moral”.

301



de Direitos do Homem e do Cidadao francesa de 1789 -, é no século XVIII - com as primeiras
imagens dos direitos humanos, cuja fundamentacdo se da na ideia de direito natural -, que
para alguns autores se da a pretensdo de limitacdo do Estado com contornos juridico-positivos
e historicos. Consequentemente, os documentos juridicos das declaracoes da Virginia de 1776
e a da constituinte francesa de 1789 atestam a hipotese de que a ideia iluminista de matriz
kantiana de respeito aos individuos como fins em si e reconhecimento de direitos universais
do homem e do cidaddo e, doravante, dos direitos humanos, toma a forma histérica com sua
positivacdao nos ordenamentos dos Estados nacionais, impactando a conduta humana, que a
partir de agora sera orientada pela ordem normativa, uma vez que o cidadao dos Estados de
Direito nacionais é o destinatario por exceléncia dos agora chamados direitos fundamentais
(BULYGIN, 1987, p. 79).

A partir desse momento é que o constitucionalismo moderno comega, entdo, a
reconhecer as dimensdes de direitos. Os primeiros estdo ligados aos direitos de liberdade com
tendéncia a limitar, como ja mencionado, o poder soberano, caracterizando-se como direitos
civis, marcados por uma propriedade negativa de defesa do individuo em relacdo ao poder
soberano; e politicos, e aqui a ideia dos direitos passa também a considerar uma perspectiva
positiva que sera representada pela possibilidade de participacdo e reivindicacdo politica
(autonomia). Esse tltimo aspecto no interessa mais de perto, tendo em vista sua ligacao com o
tema da resisténcia e da desobediéncia, como formas de contestagdo do pacto originario por
descumprimento da promessa associativa de asseguramento de direitos ou meios para a
realizacdo dos mesmos.

Nao obstante, ha que se considerar a perspectiva eurocéntrica de tal abordagem, que
tem por local de atuacdo o cenario europeu de passagem dos Estados absolutistas (“Eu-
Monarca™) para o império do direito, com a constituicdo, a partir dos direitos do cidadao, da
categoria sujeito de direito que se pretende universal. Importa notar no que se refere ao direito
de resisténcia e a desobediéncia justificavel, do ponto de vista histérico, um forte elemento
decisorio para a analise conjuntural que autorizaria a utilizacao de um direito de resistir.

Franz Neumann destaca que em todas as teorias, desde a antiguidade:

S6 ha um problema que nao pode ser respondido: quem decide se e quando existe
um direito para resistir.

No caso dos antigos: quem decide o que exige o bem da polis; para as teorias
medievais, cabe a Igreja ou ao poder secular a autoridade para chegar a uma decisao;
nas lutas monarcomacas, quem decide é o partido religioso; nas chamadas teorias
democraéticas, isso cabe ao povo (NEUMANN, 1969, p. 169).
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Em que pese a interessante questdo do decisionismo do direito de resisténcia - o que
poderia nos remeter novamente ao pensamento de Schmitt a respeito se é a decisdao o
elemento juridico por exceléncia no que tange a soberania, discussdao para a qual ndao ha
espaco no presente trabalho -; ao que parece é uma circunstancia de opressdo que ira autorizar
a decisdo a respeito de resistir e desobedecer a ordem normativa estatal. Nessa linha, o direito
de resisténcia seria aquele em que um individuo, um grupo ou um povo teriam acesso, por
decisdo, na medida em que estiverem diante de praticas de opressao e violéncia, de um poder
ilegitimo ou que viole os direitos/garantias fundamentais.

Dessa forma, na compreensao de Carvajal (1992, p. 68):

[...] O termo em si ‘direito de resisténcia’ (ius resistendi; Widerstandsrecht) tem um
preciso significado na histéria do pensamento juridico: a limitacdo do poder da
autoridade publica e do Estado e a custddia da liberdade da comunidade. No fundo
se trata da conservacdo do bem comum da sociedade (justica) e do justo e reto
ordenamento politico-juridico do Estado em qualquer de suas formas (liberdade).

Ora, se na modernidade se reconhece a figura do sujeito de direitos universal,
fundamentalmente ap6s o advento da declaracao de direitos do homem e do cidadao de 1789,
caberia a pergunta se as praticas de oposicao dos povos amerindios as violéncias perpetradas
pelos “civilizadores” na América Latina poderiam ser compreendidas como barbarie ou seria
a mais pura resisténcia ao invasor? Uma objecdo possivel seria a de que o homem de direitos
aparece em tempo historico posterior, todavia, como se tentou apresentar nesse topico, ha
praticas de resisténcia ao longo do que se compreende por progresso historico, o que
invalidaria a oposicao.

A opcdo aqui é de uma compreensdo histérica do conceito de resisténcia e de
contestacdo do discurso que configura as bases de reconhecimento do inicio da modernidade,
conforme pretende Dussel. Na perspectiva da historia dos conceitos, esses ultimos
“fundamentam-se em sistemas politico-sociais que sdo, de longe, mais complexos do que faz
supor sua compreensao como comunidades lingiiisticas organizadas sob determinados
conceitos-chave” (KOSELLECK, 2015, p. 98).

Nessa linha de argumentacdo, ha possibilidade de abordagem dos conceitos de
resisténcia e desobediéncia como aproximados da ideia de direito em um contexto que se
coloca fora da quadra histérica da historiografia tradicional da modernidade, ndo sé por existir
uma narrativa da histéria antiga a respeito da resisténcia, da desobediéncia justificavel
(Antigona), do regicidio e do tiranicidio, mas, sobretudo, pela possibilidade de nos valermos

de uma histéria dos conceitos enquanto método de abordagem das fontes “que atenta para o
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emprego de termos relevantes do ponto de vista social e politico e que analisa com particular
empenho expressdes fundamentais de contetido social e politico” (KOSELLECK, 2015, p.
103). Destarte, por mais que a expressao direito obtenha, para alguns, o sentido de limitacao
ao arbitrio, inclusive do soberano e, por consequencia, haveria uma imagem de resisténcia a
injustica somente na modernidade, do ponto de vista de uma histéria dos conceitos
aproximada a perspectiva de uma histdria social®, ndo parece arbitrario a investigagdo acerca
da possibilidade de atuacdao dos conceitos de resisténcia e desobediéncia no periodo de

tomada da terra na América Latina.

RESISTENCIA A DOMINACAO NO REINO DAS MARAVILHAS

Michel Foucault retrata o valor e o significado do corpo, bem como os processos de
revalorizacdo dessa condicao até o ponto de influenciar a prépria visao que o individuo tem de
si. O processo de colonizagdo das Américas é tomado de elementos coercitivos que alteraram
cruelmente a subjetividade dos nativos, um verdadeiro processo de domesticacao é exercido
como objeto de poder politico. A transformacgdo dos corpos em apetrechos é vista em toda
historia da humanidade, seja para fins de guerra ou para fins ditos como aconteceu com o0s
povos indigenas da América Latina.

A andlise da submissdo dos corpos doceis deve levar em consideracdo a violéncia, a
crueldade e todo sangue derramado para que a conduta daquele individuo seja a desejada.
Foucault cita a obra “O Homem-Magquina” de Lamettrie, que retrata a reducdao materialista da
alma e fala sobre uma teoria geral do adestramento que permite a manipulacdo da realidade e
do valor de um corpo adestrado. Essa transformacdo da realidade e do valor do corpo para
alcancar determinado fim através de mecanismos de “docilidade” e de subordinagdo provocou
a padronizacdo comportamental e cultural do individuo que é obrigado a abandonar suas
vestes, sua cultura, habitos e crencas e passa a ser mero produto das estruturas coercitivas,
essa retirada da realidade e valores do individuo provoca sofrimento (FOUCAULT, 2013a).

Os mecanismos de tortura sao aplicados constantemente e vao parando a medida que

o individuo siga as regras impostas, esse controle profundo tem influéncia na subjetividade do

9  Arespeito da histéria social, destaca Koselleck (2015, p. 97): “Constituem objeto da histéria social a
investigacdo das formagdes das sociedades ou as estruturas constitucionais, assim como as relagdes entre
grupos, camadas e classes; ela investiga as circunstancias nas quais ocorreram determinados eventos,

iz utu istori adi 70S, u oes. istori i
focalizando as estruturas histéricas de médio e longo prazos, bem como suas alteragdes. A histéria social
pode ainda investigar teoremas econdmicos, por forca dos quais se pode questionar os eventos singulares e
os desenvolvimentos politicos dos fatos”.
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individuo que perde sua identidade. Conforme mencionamos acima, 0s processos
disciplinares e métodos de padronizacao de conduta sdo utilizados em prol de um fim, sendo
certo que estes mecanismos estdo diretamente ligados a estruturas de poder como o Estado.
Serd o homem tdo selvagem que deve ser cruelmente contido e despido de si? Tal
questionamento deve ser analisado levando em consideracao principios como: a dignidade da
pessoa humana e o principio da liberdade.

O filosofo Michel Focault retrata os mecanismos de dominacao, desde o principio do
século XVII, esses aparatos de poder e de imposicdo de um ideal sobre um corpo ndo
correspondem com as romanticas prerrogativas constitucionais. Os mecanismos de controle
do corpo vao do controle do hordrio a repeticao exaustiva sejam quais forem os mecanismos
coercitivos para alcancar a docilidade, estes ndo permitem que os corpos fiquem ociosos, pois
ndo se pode perder um tempo pago pelos homens e contado por Deus (FOUCAULT. 2013a),
dessa maneira, a maxima utilidade de um corpo, para que este produza de maneira exaustiva
foi um modo de operar utilizado em toda Europa.

Devido as tentativas de abandonar os sistemas disciplinares foram criados
mecanismos punitivos que podemos comparar com mecanismos do sistema penal, com
objetivo de estabelecer leis proprias e tipificar determinadas condutas de que desviam do
padrao imposto pelo mundo europeu autoproclamado civilizado, técnicas de disciplina
utilizadas na América Latina com o propésito da fabricacdo da subjetividade dos povos
indigenas para que se tornem uteis e ddceis.

Nao obstante, mas ndo podemos perder de vista a nocao classica de soberania que
esta diretamente ligada com o deixar viver ou fazer morrer, elencar garantias e separar os
“indteis” os tornando invisiveis sdo questdes de padronizacdo de critérios biolégicos pelo
poder, Focault chama esse fendmeno de estatizacdo bioldgica que aos poucos se atualiza e
vira uma tecnologia de poder e ndo mais se aplica a0 homem matéria se estende ao homem
espécie, homem como alcance de suas proporcoes e esséncias (FOUCAULT, 2013a).

Trazendo para a nossa realidade visualizamos esse notavel ponto de vista de Focault
na historia das nagOes indigenas da América Latina que eram acoitadas, excluidas e
repugnadas fisicamente; eram escravizadas e forcadas ao trabalho e com o passar do tempo
foram sendo, apenas, deixadas de lado como animais que morrem em seu habitat natural. Nao
se tem mais preocupacao em torturar fisicamente um individuo o que temos agora é abandono

do mesmo a propria sorte, o controle Estatal agora ndo é mais de forma direta exercida por

305



processos de dominagdo violentos, passaram a ser sutis de forma velada o Estado controla o
planejamento familiar, sua quantidade de gasto e de consumo, sua necessidade de lazer e até
mesmo o tempo de cada individuo, invertendo-se o sintagma da soberania classica para um
fazer viver e deixar morrer (FOUCAULT, 2010).

Dessa maneira, aqueles que ndo se encaixam no modus operandi da soberania e do
mercado colocados a margem, e os povos indigenas que antes eram violentados agora sao
negligenciados em direitos mais intimos garantidos aos individuos integrantes da sociedade
brasileira. Ter como objetivo, um dispositivo legal, a integracdo progressiva e harmonica da
comunidade indigena, a comunhdo nacional é dizer claramente que eles até entdo ndo o
fazem, esse reconhecimento juridico de um afastamento ou de ndo participacdo da sociedade
brasileira é claramente uma manobra biopolitica que acarreta a neutralizacao deste individuo
que ndo é uma vida de responsabilidade do Estado, porque este ndo arca com os custos de
manter essa vida e ndo tem prejuizo com esta morte que nao lhe rende fundos.

Para além dos diagndsticos biopoliticos de Foucault, se admitirmos os pressupostos
apresentados até aqui, a saber: que a ideia de descobrimento é uma tatica discursiva que
encobre um processo de invasdo colonizadora e de imposi¢ao de uma cultura eurocéntrica e,
ademais, de que a resisténcia surgida no continente americano pode ser compreendida dentro
de uma perspectiva de direito, a partir de uma leitura histoérica do conceito, podemos entdao
nos aproximar de uma interessante reflexao a respeito do poder e do Estado em um ponto de
vista que contesta o discurso de tradicdo européia, bem como que reconhece direitos aos
povos indigenas como beneficios do Estado de Direito.

A partir da reflexao de Pierre Clastres em suas investigacoes de antropologia politica,
apresentam-se interessantes pistas a respeito de contextos sociais muito diversos do modelo
europeu, demonstrando com rigor “que a opcao pelo Estado e o poder coercitivo que o funda
ndo é mais do que isso: uma entre varias outras possibilidades de organizacdo social”
(MATOS, 2014, p. 175).

Ao estudar as comunidades indigenas da América do Sul, Clastres oferece um
primeiro diagnostico que diz respeito a etnografia, andlise que estabelece um critério de
distincdo entre o modelo societdrio europeu e o amerindio, com destaque para o sentido de
uma auséncia, o que caracterizaria os modelos de sociedade latino-americanos como
sociedades incompletas (CLASTRES, 1990, p. 132).

Nas palavras de Clastres (1990, p. 132):
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Néo sdo exatamente verdadeiras sociedades — ndo sdo policiadas -, e subsistem na
experiéncia talvez dolorosa de uma falta — falta do Estado — que elas tentariam,
sempre em vdo, suprir. De um modo mais ou menos confuso, é realmente o que
dizem as cronicas dos viajantes ou os trabalhos dos pesquisadores: ndo se pode
imaginar a sociedade sem Estado, o Estado é o destino de toda sociedade. Descobre-
se nessa abordagem uma fixagdo etnocentrista tanto mais s6lida quanto é ela, o mais
das vezes, inconsciente.

As sociedades latino-americanas seriam entdo sociedades sem Estado, o que no
entendimento de Clastres configura uma sociedade primitiva. Note-se que o uso desses termos
ndo pode significar o rebaixamento dessas organizacoes sociais, sob pena de prejudicar as
condicbes de possibilidade de se reconhecer a antropologia politica como ciéncia
(CLASTRES, 1990, p. 132). Para Clastres (2014, p. 137) “é conforme a presenca ou auséncia
do Estado que se opera uma primeira classificacio das sociedades, pela qual elas se
distribuem em dois grupos: as sociedades sem Estado e as sociedades com Estado, as
sociedades primitivas e as outras”. Essa caracterizacdao, no entender de Clastres, ndao deixa
margem para compreender as sociedades com Estado como idénticas entre si, mas permitem a
aproximacado de outra imagem do etnocentrismo que se liga ao ja mencionado argumento de
filosofia da histéria que ressalta nessa tltima a ideia de progresso, ou seja, a historia teria um
unico sentido, “de que toda sociedade estd condenada a inscrever-se nessa histéria e a
percorrer as suas etapas que, a partir da selvageria, conduzem a civilizacao” (CLASTRES,
1990, p. 133).

Uma abordagem dessa natureza nos leva a observar que o modelo societario dos
povos latino-americanos se organiza de modo diverso do mundo europeu e, por consequencia,
ha impactos consideraveis na maneira de se pensar e exercer o poder politico. Em uma
abordagem orientada pelo relativismo cultural’®, Clastres destaca que nas sociedades da
América do Sul o poder politico ndo é algo separado do corpo social sobre o qual é exercido
(CLASTRES, 2014, p. 137).

A forma de organizacao politico-societaria nas sociedades da Ameérica Latina
contrasta com o modelo europeu na medida em que a esfera do poder politico ndo pode ser
distinguida do aspecto social. O pensamento da tradicdo européia vislumbra no politico algo
de essencial ao homem, mas, ao mesmo tempo, destaca no politico uma “divisao social entre
dominantes e dominados, entre os que sabem, e portanto mandam, e os que ndo sabem, e

portanto obedecem” (CLASTRES, 2014, p. 138). A caracterizacdo é feita a partir do social,

10 Perspectiva que nega a superioridade de uma cultura sobre outra, portanto, da civilizacdo européia em
relacdo a outros sistemas societarios e renuncia ao reconhecimento de uma hierarquia de valores,
reconhecendo a coexisténcia de multiplas culturas e diferencas socioculturais.
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organizado em estruturas hierarquicas e relacdes de mando e obediéncia, que configuram as
relagcOes politicas e de poder e, onde ndo existam essas ultimas, materializa-se a auséncia, o
infrassocial e a nao sociedade (CLASTRES, 2014, p. 138).

O julgamento dos conquistadores a respeito de tal organizacdo no reino das
maravilhas seria feito no sentido de uma depreciacio do modelo politico-societario e recusa
dessa forma de organizacdo como selvageria. Conforme Clastres (2014, p. 138) “constatando
que os ‘chefes’ ndo possuiam nenhum poder sobre as tribos, que ninguém mandava e ninguém
obedecia, eles disseram que esses povos ndo erampoliciados, que ndo eram verdadeiras
sociedades: selvagens “sem fé, sem lei, sem rei”.

E curioso notar o relato a respeito da chefia indigena, que invariavelmente é
representada como o senhor da comunidade, um personagem que materializaria o arbitrio, o
que se afigura uma verdadeira falacia, ja que os lideres sdo desprovidos de poder no que diz
respeito a uma manifestacao hierarquica desse dltimo, o que ndo significa auséncia completa
de significacdo societaria. O chefe indigena, enquanto servidor e ndo senhor da comunidade,
conecta-se a ela mediante a realizacdo de tarefas que lhe sdo incumbidas, especialmente
aquelas de se pronunciar pela comunidade, “com vistas a afirmar sua especificidade, sua
autonomia, sua independéncia em relacdo as outras comunidades” (CLASTRES, 2014, p.
139).

O que se percebe a partir desses elementos apresentados por Clastres é que as
sociedades sem Estado da América Latina se organizavam em torno a certo igualitarismo de
base e que se expressa de maneiras bastante diversificadas. No entanto, o ponto fundamental é
observar que essa forte nocao de igualdade se apresenta como uma grande recusa a ideia de
poder que se separa da sociedade, organizando-se de maneira hierarquica e, via de
consequencia, impondo-se enquanto realidade autonoma (MATOS, 2014, p. 176).

O modelo de arranjo societario existente nas sociedades sem Estado é bastante
diferente do protétipo europeu - em alguns casos os estados colonizadores se estruturavam de
maneira feudal -, e do nosso paradigma atual, formas de disposicdao do poder em que se
submete a sociedade ao Estado como configuracdo de protecdo e construcao de um discurso
de estatolatria, com a possibilidade de se reconhecer que em alguns casos o poder é exercido
contra a sociedade. Assim, o ser da sociedade sem estado é a indivisdo, visto que impede o
surgimento de uma esfera de poder que acarrete a separacao da sociedade com a diferenciacao

entre 0s que mandam e os que obedecem, autorizando a dominacdao do chefe sobre a
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sociedade (CLASTRES, 2014, p. 237).

De acordo com tal perspectiva, a sociedade sem estado funciona para que nao
existam desigualdades, manifestam-se contra a exploracao e divisdes sociais e pretendem que
essas figuras ndo sejam possiveis (CLASTRES, 2014, p. 238). No entender de Andityas
Matos (2014, p. 176) “no mundo dos selvagens o poder politico se confunde com a propria
sociedade, e é essa coincidéncia que torna possivel a negacdo de coisas similares ao Estado e
a economia de mercado, construtos separados da comunidade”.

Ao que parece ha necessidade de se recusar a historia oficial, o historicismo, para se
pensar criticamente o arquétipo societario em que vivemos e se de fato s6 é possivel
(sobre)viver em uma estrutura estatal que se estabelece pela divisdao social do trabalho e que
funciona a partir do sistema economico capitalista. Com os diagnosticos de Clastres
apresenta-se possivel negar o carater a-historico das sociedades primitivas latino-americanas
e, conforme ja mencionado anteriormente, podemos pensar com Dussel, que a histéria é uma
narrativa dos vencedores e, portanto, uma histéria do poder que se mostra possivel pelo
monopdlio da violéncia, desse modo, “ao contrario do que fazemos, os indigenas referidos por
Clastres ndo escrevem e apresentam a si mesmos algo como uma histéria, ou seja, uma
narrativa em que os conflitos sociais sdo reduzidos a momentos dialéticos ideais que sempre
apontam para o télos do Estado” (MATOS, 2014, p. 178).

Por conseguinte, tem que se recusar imagens ideoldgica e discursivamente
construidas a fim de indicar a possibilidade de reconhecimento de superioridade de uma
cultura sobre outras, com o objetivo de que se manifeste a recusa da historiografia tradicional.
Somente com esse colocar-se contra se torna possivel o reconhecimento de que os modos de
vida das sociedades sem estado ndo representam a selvageria, arranjos sociais que viveriam
em processos econdmicos de subsisténcia, em que se nega o trabalho e se privilegia a guerra.

Feitas estas consideracdes acerca do discurso da historiografia tradicional, importa
considerar que no continente americano como um todo ocorreram intimeras manifestacdes dos
povos amerindios contra a ideia de organizacao social em um Estado dos colonizadores, com
alguns casos famosos como a guerra de Nuvem Vermelha na América do Norte que ap6s dois
anos de resisténcia vence a guerra (BROWN, 2014, p. 158). Na América Latina o processo de
colonizacao ja fazia suas vitimas entre os povos nativos e, nas palavras de Eduardo Galeano
(1986, p. 49-50):

Em 1581, Felipe II afirmara, perante o tribunal de Guadalajara, que um terco dos
indigenas da América ja tinha sido aniquilado, e aqueles que ainda viviam eram
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obrigados a pagar tributos pelos mortos. O monarca disse, além disso, que os indios
eram comprados e vendidos. Que dormiam na intempérie. Que as maes matavam
seus filhos para salva-los dos tormentos das minas [...]. A escraviddo greco-romana
ressuscitava de fato, num mundo distinto; ao inforttinio dos indios dos impérios
aniquilados da América hispanica é preciso somar o terrivel destino dos negros
arrebatados as aldeias africanas para trabalhar no Brasil e nas Antilhas. A economia
colonial latino-americana dispdés da maior concentracdo de forca de trabalho até
entdo conhecida, para possibilitar a maior concentracdo de riqueza que jamais
possuiu qualquer civilizagdo na histéria mundial.

Diante do que restou dito até aqui e de tal situacao de violéncia organizada da
sociedade estatal dos colonizadores civilizados, s6 restou aos povos nativos da América
resisti, uma vez que “a esperanca de renascimento da dignidade perdida incendiaria
numerosas sublevag¢oes indigenas” (GALEANO, 1986, p. 55). Nao seria possivel nos limites
desse trabalho a reconstrucdo de todos os focos e narrativas a respeito da resisténcia, mas
alguns exemplos, como o sitio a Cuzco de 1781 realizado por Tupac Amaru, podem ilustrar as
mobilizagdes indigenas contra o Estado do mundo eurocéntrico, contra a violéncia organizada
pelos colonizadores e que podem nos dar elementos a fim de questionar o universo das
sociedades sem Estado como de organizacdes sociais que vivem na selvageria e na guerra,
uma vez que no pensamento indigena de linhas metafisicas 0 Um é o mal e o Um é o Estado",
assim, a resisténcia amerindia “é a tentativa heréica de uma sociedade primitiva para abolir a
infelicidade na recusa radical do Um como esséncia universal do Estado” (CLASTRES, 1990,

p. 151).

CONSIDERACOES FINAIS

Do contexto de invasao da América Latina resta importante voltar a atencao para
suas cicatrizes, deixadas pela experiéncia de dor, sofrimento e resisténcia de seus povos,
retorno que agora se faz como memoria, lembrancga e reflexdo acerca da promessa da historia
de que no ingresso em seu continuum tudo ficaria bem, dentro do padrdo civilizatorio. Nesse
sentido, parece possivel vislumbrar toda resisténcia existente na América Latina como o
exercicio do direito a resisténcia a qualquer forma de opressdo do poder politico e de
injusticas e, muito especialmente, de uma luta da sociedade latino-americana contra o Estado,
justificando-se, desse modo, a desobediéncia.

Ao se concordar com Dussel e Clastres, torna-se admissivel pensar a possibilidade de

11 Interessante notar a antecedéncia e a proximidade de tal reflexdo com o texto de La Boétie do Contra
Um, seu famoso Discurso sobre a Serviddo Voluntdria, em que é digno de seu espanto o fato de milhdes de
homens serem subjugados a um s, de qualidades muitas vezes desumanas e cruéis (LA BOETIE, 20009, p.
9).
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uma desobediéncia epistémica, uma das propostas de resgate da cultura latino-americana
como sugestdo de uma opg¢do descolonial'® a fim de se desvencilhar dos codigos de operagdes
- inclusive biopoliticos -, que sdo controlados pela economia e teoria politica eurocéntricas.
Assim, a historia das sociedades primitivas ou dos povos sem historia é a da luta
contra o Estado, o que ndo necessariamente significa uma vida selvagem e sem regras de
convivio, e, conforme ja mencionado, o objetivo é impedir o aparecimento de um poder
descolado do contexto societario, o que garantiria na realidade um processo de desigualdade e

de luta pelo monopélio da violéncia.
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RESUMO

O presente trabalho tem como foco principal a andlise da jurisprudéncia das Cortes
Internacionais de direitos humanos no tocante a aplicacao do conceito de jurisdicao em casos
de responsabilidade extraterritorial dos Estados. Num primeiro momento é abordada a teoria
geral da responsabilidade internacional do Estado de acordo com o velho conceito de
jurisdicdo e soberania. Por fim, é trazido um estudo de casos sobre as teorias de jurisdicao
extraterritorial nas cortes internacionais, com énfase na Corte Europeia e na Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade do Estado. Jurisdicdo extraterritorial. Corte
Europeia. Corte IDH.

ABSTRACT

This work is mainly focused on the analysis of the case law of international courts on human
rights, regarding the application of the concept of jurisdiction in cases of extraterritorial
responsibility of States. At first, it is addressed the general theory of state international
responsibility according to the old concept of sovereignty and jurisdiction. Finally, it is
brought a case study on the theories of extraterritorial jurisdiction in international courts, with
an emphasis on European Court and the Inter-American Court of Human Rights.

KEY-WORDS: State responsibility. Extraterritorial jurisdiction. European Court. I/A Court
H.R.

INTRODUCAO

A presente pesquisa mostra-se de grande relevancia no cenario atual, em que as
relagOes interestatais transcendem os limites territoriais da sua soberania. Dessa maneira se
faz necesséria a andlise da atuacdo extraterritorial dos Estados, e de que modo é possivel a

responsabilizacdo destes por atos internacionalmente ilicitos.
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O artigo busca, num primeiro momento, conceder uma nogdo geral das regras e
principios do Direito Internacional, portanto, explanou-se sobre as condi¢Oes para se
constituir uma violacdo estatal e, como corolario l6gico, quais as formas concebidas pelo
direito das gentes de reparacdo do ato ilicito internacional, analisando, inclusive,
jurisprudéncia da antiga Corte Permanente de Justica.

Logo em seguida, o trabalho debrugou-se sobre a conceptualizacdo dos termos
jurisdicdo, territério e soberania. A partir da analise de renomados teoricos, em especial
Thomas Hobbes, John Locke e Rousseau, foi possivel chegar ao primario conceito de
soberania, vislumbrando-se o alcance da jurisdicdo estatal na acepgdo classica da jurisdicao
estatal.

Relativizando a vetusta ideia de que a jurisdicdo estatal esta adstrita ao seu territorio
nacional, buscou-se na farta jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos alguns
precedentes que balizaram o assunto. Foco deste trabalho, foi a partir da teoria do controle
efetivo, como ficou conhecido, que a Corte Europeia viabilizou a responsabilizacao de
Estados por atos que violaram Direitos Humanos fora dos limites territoriais, porém, tais atos
claramente estavam eivados de soberania da na¢dao que infringiu o direito internacional.

Importando teoria estabelecida pela Corte Europeia, o estudo baseou-se na andlise da
aplicacdo da teoria do controle efetivo e o seu constante desenvolvimento que se tornou
objeto de grande debate e discussdao no ambito do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos e que também foi aplicado, tanto pela Corte quanto pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos.

Por fim, buscou-se demonstrar, através da analise dos conceitos e da jurisprudéncia
das Cortes Internacionais, que tais mecanismos internacionais de protecio vem
exponencialmente aprimorando o conceito de jurisdicdo e soberania, estabelecendo critérios

claros e objetivos quando da verificagcdo da responsabilidade do Estado violador.

CONSIDERACOES ACERCA DA RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO
ESTADO

E consagrado na doutrina internacional que a responsabilidade estatal ocorre quando
ha um ato ou omissdo que seja imputado a um Estado decorrente de uma violacdo de direito
alheio ou quando se verifica uma violacdo em abstrato de uma norma de direito das gentes.

Valério de Oliveira Mazzuoli (2015, p. 606) expde que sao trés os elementos que
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caracterizam a responsabilidade internacional, o primeiro elemento é o ato internacionalmente
ilicito, pode ser ocasionado tanto quando o estado executa uma determinada conduta, como
também através da omissao, tal violacdo ocorrera no momento em que ha um afrontamento ao
que ¢ predisposto pelas fontes do direito internacional tipificadas no artigo 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justica. No tocante a intensidade da violacdao pode ser desde brandas
até uma violacao de normas jus cogens.

Outro requisito essencial segundo o autor é a imputabilidade ou nexo causal, seria
este 0 elo que liga o ato ou omissdao que viola as premissas do Direito Internacional ao
causador do dano. A imputabilidade, como o préprio nome indica, é pontuar o Estado como
violador de normas do direito das gentes.

A imputacdo feita a um estado no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por
exemplo, sera regida pelo artigo 1° da Convencdo Americana de Direitos Humanos o qual
estabelece que deve ser imputado ao estado que ndo respeita ou nao faz respeitar os direitos
expressos naquela convencao, isto €, ao estado é destinado uma obrigacdo negativa e positiva
ao mesmo tempo.

Por fim, o tltimo elemento caracterizador da responsabilidade internacional consiste
na necessidade de haver um prejuizo ou dano (MAZZUOLI, 2015, p. 623). O resultado
antijuridico da conduta, isto é, o dano, pode tanto ser material ou moral, no entanto, é
importante frisar que o prejuizo deve ser oriundo de um ato internacionalmente ilicito, se for
um dano licito ndo ha que se cogitar em responsabilidade internacional.

O primeiro artigo dos “drafts articles” (2001, p. 33) estabelece que todo ato
internacionalmente ilicito acarreta a responsabilidade estatal, pois bem, quando ha a pratica de
um ato ilicito que prejudique outra soberania, qual relacdo que surge entre ambos? Alguns
apontam que a violacdo acarreta em um direito subjetivo do estado prejudicado em solicitar a
devida reparacao (2001, p. 33) Um segundo olhar sobre o assunto é baseado em Kelsen, o
renomado autor assevera que se esperamos determinada conduta de alguém podemos
estabelecer uma sancdo caso tal conduta ndo seja respeitada, deve-se, a prioridistinguir a
diferenca entre sanc¢Oes transcendentais e sancdes socialmente organizadas, a primeira
modalidade tem uma maior indole moral, j4 que ndo haverd nenhuma sancdo juridica caso
seja desrespeitada, no tocante ao segundo tipo tem caracter de coercao, pois é imposta contra
vontade de quem ¢é sujeito a ordem, ou seja, a sancao coercitiva é aquela a qual podemos

utilizar da forga fisica para que ela seja concretizada (KELSEN, 2010, p. 31). Sendo assim, o
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Jurista acredita que quando ha um ato ilicito internacional o Estado prejudicado pode
prontamente revidar a conduta, ou seja, impor uma san¢ao coercitiva como consequéncia
primaria do ato ilicito internacional, neste caso, a reparacdo sera intitulada como algo
subsidiario que devera partir do Estado responsavel pelo ato para que evite a aplicacdo da
coercao.

Por fim, uma ultima posicao defende que o ato internacional ndo pode estar limitado
a uma sancao ou a reparacdo, mas sim a uma série de atitudes que o estado violador dos
direitos das gentes deve tomar. (“draft articles”, 2001, p. 33).

O fato é, havendo um violagdo do direito internacional surge uma obrigacdo de
reparacdo, essa reparacdo pode ser feita por via diplomdtica, ou seja, um Estado
espontaneamente opera todo seu maquinario estrutural para dar a devida reparacdo ao dano
causado, ou entdo, como é mais comum se ver, a reparacdo é fixada por uma corte
Internacional que ao avaliar todos os aspectos da demanda e verificado o caso concreto fixa
na sentenca qual a melhor forma de reparar o ilicito, podendo ser definido a restituicao “in
natura”, indenizacao, satisfagcdo ou garantia de nao repeticao.

A jurisdicdo de um Tribunal Internacional é definida pelo tratado que o estabelece
(KELSEN, 2010, p. 466), tal jurisdicao pode ser compulsoria, isto é, o tratado que constitui
um 6rgao colegiado pode definir como obrigatéria o reconhecimento da jurisdicao do tribunal
a todos envolvidos, ou de qualquer outra maneira que venha a dispor o documento firmado.

A doutrina costuma chamar este dispositivo contratual que reconhece a competéncia
contenciosa da corte como clausula optativa de jurisdicdo obrigatéria, no mais, ficou também
consagrado na comunidade internacional como “Clausula Raul Fernandes”, haja vista ter
disso proposta no ambito da Corte Internacional de Justica por este Jurista (MAZZUOLI,
2015, p. 1176).

No ambito da CIJ, a clausula recém explicada esta tipificado no artigo 36 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica estabelecendo que os Estados, podem, a qualquer
momento, declarar que reconhece como obrigatdria, ips facto e sem acordos em especial, e em
relacdo a qualquer outro Estado que aceite a mesma obrigacao, a jurisdicdo da corte em todas
as controvérsias de ordem juridica que tenham por objeto a interpretacao de um trato, outro
qualquer ponto de direito internacional, a existéncia a de um fato que constitui violacao do
direito Internacional e, por fim, a natureza ou extensdo da reparacdo devida pela ruptura de

um compromisso internacional.
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A mesma clausula se encontra presente no artigo 62 da Convencao Americana de
Direitos Humanos, em seus termos, a corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso
relativo a interpretacdo e aplicacdo das disposicoes da Convencdo, desde que os Estados
partes na demanda tenham reconhecido ou reconhecam a competéncia contenciosa ou
interpretativa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, seja por declaracao especial, ou
por convencao especial.

Portanto é imprescindivel ficar claro que o estado deve consentir em se submeter a
jurisdicdo de determinada Corte, seja apenas para um litigio, ou para todos os litigios que
surgirem a partir de entdo.

E mister ndo olvidar que quando ha uma violacdo internacional surge o dever de
reparar, o termo “reparacao” se da de forma genérica, no caso “Factory at Chorzow” julgado
em 1927 pela entdo Corte Permanente de Justica Internacional, doravante CPJI, que versava
sobre a reparacdo do dano causado a companhias Alemds haja vista a liquidagdo
internacionalmente ilicita haja vista ter se dado de forma contréaria ao tratado de Versalhes
firmado entre as poténcias Europeias pds primeira Guerra mundial, ficou estabelecido que é
um principio do direito internacional que toda a violagdo de um compromisso internacional
acarreta o dever de reparar de uma forma adequada. (1927, p. 29).

A reparacao de forma adequada comporta modalidades diferenciadas, os “draft
articles” sobre responsabilidade internacional da ONU em seu artigo 35 primeiro aponta que a
restituicao é a forma mais comum e consiste na restitui¢ao in natura isto €, devolver o status
quo ante, caso haja a impossibilidade de tal conduta, devera operar a indenizacdo, consiste no
pagamento de um valor em pectinia para o estado lesionado que seja suficiente para
neutralizar o dano causado (2001, p. 67), é importante ressaltar que, como estabelece o artigo
36, §81° e 2°, a indenizacdo deve abranger os lucros cessantes que o lesado deixou de auferir.
(2001, p. 69).

Por fim, existe também a satisfacdo como forma de reparacdo do dano, de acordo
com o preceituado no artigo 37, §31° ao 3° consiste essencialmente de uma medida de cunho
moral, como uma declaragdao em publico, publicacdo da sentenga, punicdo dos responsaveis e
etc. (2001, p. 76).

Tracado o panorama geral do ilicito internacional passaremos ao estudo do alcance
da responsabilizacdo estatal, isto é, os documentos de direitos humanos consagrados, como

por exemplo a Convengdo Europeia e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, trazem
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em seu corpo dispositivos que imputam ao estado violacdes que ocorreram dentro de sua
jurisdicdo, o ponto fundamental a ser discutido é a anélise do alcance da jurisdi¢do para que

seja identificado o autor da violagdo e exigir a devida reparacao do Estado infrator.

INTRODUCAO A EXTRATERRITORIALIDADE: OS CONCEITOS DE
TERRITORIO E SOBERANIA

Num primeiro momento, antes de adentrar nas teorias de responsabilidade do Estado
por atos praticados fora de sua jurisdicdo, é necessario abordar conceitos que limitam a
atuacao de um Estado, os limites territoriais e limites da soberania estatal.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso I, traz a soberania como um
dos fundamentos da Republica, e a Convencdao Americana Sobre Direitos Humanos, logo em
seu artigo 1.1, dispde que os Estados partes da Convengdo tem obrigacdo de respeitar os
direitos e liberdades de “toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo”. Tais expressoes sao
recorrentes ao longo de ambos os diplomas legais. E possivel observar, portanto, que nas
normas mais importantes do pais e da Ameérica, os termos soberania e jurisdi¢do® sdo
frequentes. O que se indaga é, no momento atual, em que a ordem internacional é resultado de
um longo processo de integracdo entre as unidades politicas que conhecemos como Estados,
como devem ser interpretados tais conceitos?

Inicialmente, deve-se destacar que o Estado possui algumas “condi¢oes de
existéncia”, segundo Lenio Strek, e tais elementos fundamentais seriam quatro: “o territorio, a
nacdo, mais poténcia e autoridade” (2008, p. 42). Na doutrina, ha divergéncia quanto a
quantidade e identificacdo desses elementos essenciais do Estado, por exemplo, Dalmo De
Abreu Dallari, em sua obra, analisa “a soberania, o territério, o povo e a finalidade” (2011, p.
79); Marcus Acquaviva, por sua vez, denomina como “causas constitutivas do Estado”, sendo
0 povo - elemento humano -, o territorio - base fisica do poder -, a ordem politica ou poder
politico, e a finalidade do bem comum (2010, p. 24).

Apesar das divergéncias, o elemento fisico-geografico (territorio) e o elemento
poder-autoridade (soberania) sdo comuns a todos, e merecem ser analisados.

Existe um vinculo intrinseco entre soberania e territério, e segundo Raymond Aron,

“Diz-se que um Estado é soberano porque, dentro do seu territério, o sistema legal que

3 Aqui o termo “jurisdi¢do” é utilizado em sua acep¢do ampla, o poder soberano do Estado de legislar e
executar suas normas, abrangendo também a jurisdicao na sua acepcao estrita, de dizer o direito
(MARTINEZ, p. 1047).
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postula, ou com o qual se confunde, é a instancia suprema [...] dentro de um espaco limitado,
aplicando-se apenas as pessoas de uma certa nacionalidade.” (2002, p. 886).

Marcus Acquaviva define o territério a partir de um conceito juridico-politico,
superando o mero carater geografico. Consiste na base fisica do Estado, parcela de solo ou
ficcdo juridica, como as embaixadas, e também consiste no limite onde pode o Estado exercer
sua jurisdicao, onde manifesta seu poder e pode impor o sistema juridico (2010, p. 32).

A soberania, por sua vez, é evolucao do histérico de ambicdo na era monarquica, em
que os reis almejavam ser a fonte Unica das decisoes, definindo os direitos e obrigacoes
daqueles sob seu comando. Durante a consolidacdo do Estado, ap6s o fim da Idade Média,
Hobbes e Locke propuseram formas de Estado e de soberania.

O tedrico Thomas Hobbes foi o idealizador do Leviata, com fundamentos
absolutistas, reduzindo a sociedade a uma tnica forca e vontade, em que os direitos das
pessoas viriam com o Estado. Por sua vez, John Locke pressupde um pacto de consentimento
para a criacdao da sociedade civil, em que os direitos naturais preexistentes sao limites ao
poder soberano, que neles ndao pode intervir, esbocando o inicio do liberalismo (STREK,
2008, pp. 31-35).

Porém, sobreveio a ideia de outro tedrico, e, em O Contrato Social, de 1762,
Rousseau coloca o Estado como a “pessoa puiblica que se forma assim pela unido de todas as
outras”, num corpo moral e coletivo, com o ato de submeter sua pessoa e poder a suprema
direcdo da vontade geral — na forma de um pacto social (ROUSSEAU, 2002, p.36). Ainda,
segundo o tedrico, “o pacto social da ao corpo politico um poder absoluto sobre todos os seus,
e este poder é aquele que, dirigido pela vontade geral, leva o nome de soberania.” (2002, p.
47).

Logo, de acordo com Rousseau, a vontade geral legitima o poder soberano. Tais
nocoes do contratualista influenciaram a Revolucao Francesa de 1789, em houve o
rompimento com a Monarquia Absolutista e o Estado de Direito passou a ser moldado, onde o
Poder se torna uma instituicao, dissociado da pessoa. Ao visualizar o Estado como uma
unidade politica, o poder soberano sera exercido sobre um determinado territério, que é o
limite geografico da sua soberania. Como afirma Dallari, “O territorio estabelece a
delimitacdo da agdo soberana do Estado.” (2011, p. 95).

Nao pretendemos avancar aqui na profundidade do estudo sobre os limites

maritimos, subterraneos e aéreos do territorio, que sao objeto de grande discussao. Concerne a
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esta pesquisa a afirmacdo que a divisdo de espaco é o que permite que existam diversos
Estados simultaneamente, delimitando a aplicacao daquela ordem juridica com exclusividade.

Desse modo, a delimitacdo fisica do Estado é indissociavel do exercicio da
soberania. Contudo, embora a validade desse sistema seja unicamente restrito aquele espaco
geografico determinado, sua eficacia pode ir além dos limites territoriais, originando situacées
de atuacao extraterritorial dos atos de um determinado Estado, o que exige uma atualizacao de

tais conceitos aqui abordados.

A Soberania Sob o Prisma da Sociedade Internacional

Embora a legislacdo de execucdo penal brasileira seja uma das mais modernas do
mundo, a realidade evidencia que se esta muito distante de vé-la aplicada de maneira
adequada. Ndo obstante os avangos conquistados ao longo deste século, evidencia-se 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 normas de convivéncia social impostas pelo ordenamento
juridico.

Raymond Aron esclarece que “a ordem internacional tem sido sempre territorial,
consagrando um acordo entre soberanias, e compartimentalizando o espaco.” (2002, p. 253), e
continua, dizendo que “A violagdo da linha que separa o territorio das unidades politicas é um
casus belli por exceléncia e prova de agressdo.” Assim, vemos que desde sempre, a politica
externa é essencialmente geografica, territorial, de maneira que a transposicdo dos limites
geograficos pode representar uma invasao que afronta a paz.

As relagoes da comunidade internacional implicam em uma coexisténcia pacifica,
existindo um “acordo entre soberanias”, nas palavras de Raymond Aron. Marcus Acquaviva
nos recorda do fenémeno da globalizacdo, a abertura dos mercados, a facilitagdao da circulagao
de bens, servicos e pessoas, o fluxo internacional de capital, eliminando a restricdo das
fronteiras de forma espantosa, resultando num processo de integracao global (2010, p. 57).

Sob esse prisma, a soberania emerge como caracteristica imprescindivel na ordem
internacional. Lenio Strek aclara, ao mesmo tempo que é expressdo do poder estatal no
ambito interno, a soberania impde uma igualdade juridica entre os Estados, vedando qualquer
intervencao unilateral, promovendo a convivéncia pacifica (2008, p. 168).

Como preceitua a Carta da ONU de 1945 e também a Carta da OEA de 1948,
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preconiza-se a cooperacao internacional para solucionar problemas politicos, juridicos e
economicos entre os Estados. Ndo existe subordinacdo entre os Estados, ha uma paridade, de
modo que a soberania de um ndo se sobrepde a dos outros. Acerca da soberania no plano

internacional, tomamos a definicdo de Kelsen:

"Se soberania significa autoridade "suprema", a soberania dos Estados como sujeitos
de direito internacional ndo pode significar autoridade suprema absoluta, mas tdo
somente uma autoridade suprema relativa: a autoridade juridica do Estado é
"suprema" na medida em que ele ndo estd sujeito a autoridade juridic de nenhum
outro Estado. O Estado é "soberano" porque estd sujeito apenas ao direito
internacional, ndo do direito interno de Estado nenhum. A soberania do Estado
segundo o direito internacional é a independéncia do Estado em relagdo aos outros
Estados." (2011, p. 33)

Acompanhando a evolugdo social promovida por essa aproximacdo das relagdes
interestatais, torna-se insustentavel o Direito que meramente regula questoes internas dos
Estados, pois as relacoes interestatais ja transcendem os limites territoriais da soberania.
Valério Mazzuoli nos ensina que naquele momento, urge a criacdo de normas juridicas
capazes de disciplinar atividades que transcendem os limites fisicos dos Estados, constituindo
o corpus juris do Direito Internacional Publico (2011, p. 44).

Como em qualquer sistema juridico, existem normas regulamentando direitos,
deveres, obrigacOes, e as consequéncias do descumprimento das regras prescritas. Ndo é
diferente com o Direito Internacional, cujas normas preveem a responsabilizacdo e a
promocao de reparacao de danos causados pelos Estados violadores.

Cabe ao Estado, em sua autonomia e independéncia juridica — conforme exposto por
Kelsen, decidir se ird se submeter ou ndo a tais normas de direito internacional, os Tratados
Internacionais. Sob essa perspectiva, Valério Mazzuoli bem salienta que “Se uma norma de
Direito é superior as outras - como € o caso da Carta das Nac¢Oes Unidas, em virtude do seu
art. 103 - é porque os Estados aceitaram que assim deva ser.”. E prossegue, concluindo que “a
vontade (ou consentimento) dos Estados ainda é o motor da sociedade internacional
contemporanea.” (pp. 48-49).

Ricardo Seitenfus corrobora este entendimento, considerando que é um atributo da
prépria soberania a capacidade de contrair compromissos internacionais. O autor elucida

brilhantemente:

"Internamente, o Estado ndo sofre, a principio, qualquer concorréncia. Organizado
segundo critérios que lhe sdo proprios, os atributos da soberania, o Estado dispde da
legitimidade que lhe confere o poder fazer nos limites de seu espaco territorial, onde
exerce, sem partilha, seu poder discricionario." (2004, pp. 75-75)
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Sua discricionariedade somente pode vir a ser limitada por principios que inspiram
sua organizacdo, portanto por sua propria iniciativa, e por compromissos firmados com o
exterior, com o0s quais livremente consentiu. Neste caso, a assinatura de tratados
internacionais, como lembrou, em 1923, a Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI)*,
‘ndo significa um abandono de soberania pois a capacidade de contrair compromissos
internacionais é justamente um atributo da soberania do Estado’. No entanto, enquanto a
formalizacao do compromisso decorre do exercicio da soberania, sua execucdo tende a limita-
la.

Logo, a soberania sob a Otica da ordem internacional ndo representa um poder
absoluto do Estado, o qual ndo se sujeitaria a nenhuma regra que nao fosse imposta por ele
préprio, mas passa a ser vista como uma qualidade de independéncia perante outros Estados,
capaz de assumir compromissos internacionais, entre eles a aceitacdo de uma jurisdicdo
internacional, capaz de responsabilizar um Estado pelo descumprimento de uma norma por
ele aceita, conforme exposto no primeiro tépico deste trabalho.

Neste momento, pde-se impreterivel a analise de violacoes de obrigacoes ou
compromissos internacionais, no caso de ocorrem fora dos limites territoriais e de soberania

de um Estado.

EXTRATERRITORIALIDADE E RESPONSABILIZACAO DO ESTADO

Dalmo de Abreu Dallari nos traz importante observacdao, “a prevaléncia de um
Estado mais forte, nos limites da jurisdicdo de um mais fraco, é sempre um ato irregular,
antijuridico, configurando uma violagdo de soberania” (2011, p. 90). Por conseguinte, a
configuracdo da préatica de um ato ilicito internacional em razdo de violagdo de soberania,
desde que nos moldes anteriormente trazidos (presenca de trés elementos essenciais — ato ou
omissdo imputavel a um Estado, violador de direito alheio ou das gentes, havendo nexo causal
entre o ato e o dano — sendo esses elementos somados a sujeicdo do Estado a uma jurisdi¢cao
competente), permite a responsabilizacdo internacional do Estado.

Em consonancia com o ja trazido nesta pesquisa, as relacoes entre os Estados
transcendem os limites territoriais da soberania, ou seja, as fronteiras e limites definidos nao

impedem um Estado de propagar os efeitos de seus atos dentro de outro Estado. E, a partir do

4  Caso Wimbledon (Gra-Bretanha e outros vs. Alemanha), CPJI, de 1923, acerca do descumprimento do
Tratado de Versalhes por parte da Alemanha, ao proibir um navio britanico fretado por uma empresa
francesa de passar por um canal em seu territério.

323



momento que um Estado ultrapassa tal limite imposto a ele, seja por limites territoriais, ou por
restricoes delimitadas em instrumento internacional, agindo em outro Estado, acarreta a

responsabilidade internacional daquele.

Corte Europeia de Direitos Humanos

Ndo é incomum que estados violem normas internacionais, como as recorrentes
violagGes de direitos humanos, fora de suas fronteiras territoriais, nestes casos, é corrente a
alegacdo de incompeténciaratione loci como excecdo preliminar de mérito, a Corte Europeia
de Direitos Humanos, doravante CEDH, é marcada pelas intimeras demandas em que analisou
a respeito do tema.

A Egrégia Corte Europeia de Direitos Humanos ja entendeu que o termo jurisdicdo
ndo estd limitado ao territério nacional, sendo possivel imputar atos ocorridos fora das
barreiras territoriais que foram cometidos por autoridades, ou sob suas ordens, que produzam
efeitos exteriormente. A conceituagdo precisa da extensdo da jurisdi¢cao é imperiosa, pois, atos
violadores de Direitos Humanos cometidos fora da jurisdicdo estatal ndo serdao
responsabilidade daquele que é demando perante um Tribunal Internacional.

No emblematico caso “Loizidou v. Turkey” a Corte Europeia, doravante CEDH,
entendeu que durante uma ocupacao militar em que ha controle efetivo do territério ocupado
havera o exercicio da jurisdi¢ao. (1995, p. 17). A demandante, nacional do Chipre, nasceu e
foi criada em Kyrenia, neste local, é proprietaria de imdveis que estdo registrados nos 6rgaos
competentes do Chipre, no entanto, ap6s a ocupacao militar pela Turquia no Norte do Chipre
que ocorreu em 20 de julho de 1974, ela foi privada e continua privada do pleno uso e gozo de
suas terras. (1996, p. 4).

A ocupacao foi de tamanha monta que em 1985 foi elaborada uma constituicdo para
a area ocupada, o entdo “Estado” recém-criado foi chamado de Reptblica Turca do Norte do
Chipre, tal diploma previa a desapropriacao de terras “abandonadas”, mesmo que essas
estivem registradas nos orgaos de registro (1996, p. 5).

No entanto, esta nacdo nunca foi reconhecida pelos érgaos internacionais como uma
nacdo soberana, o Conselho de Seguranca da ONU se posicionou pela inexisténcia de uma
nacdo instalada no norte do Chipre (1996, p. 6), imputando como responsavel pelos atos
internacionalmente ilicitos as autoridades da Turquia.

No caso “Bankovic et al v. Belgium et al” a CEDH expressamente pontua que o
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entendimento comum do termo “Jurisdicao”, de acordo com a Doutrina internacional, é
primariamente restrito aos limites territoriais, no entanto, isto ndo exclui o exercicio da
jurisdicdo extraterritorial ao analisar o caso em concreto (2001, p. 16)

O contexto neste caso se deu diante de bombardeiro aéreo, no entanto, a CEDH
entendeu que tal ato ndo constituiu controle efetivo sobre o territorio, impossibilitando a
aplicacdo extensiva do conceito de jurisdicdo. A decisdo foi severamente criticada, uma vez
que deixou nos precedentes uma fenda para que os estados possam bombardear territorio
alheios sem que isso o responsabilize posteriormente. Em suma, a corte entendeu que
bombardeiros aéreos precisos ndao configuram um controle efetivo.

O controle efetivo necessario para a responsabilizacdo estatal por praticas militares
pode ocorrer de forma permanente, da como no caso Turquia em que havia uma estabilidade,
no entanto, ainda podera ocorrer casos em que o controle desempenhado pelas autoridades
estrangeiras se da de forma temporaria.

Seguindo a linha de raciocinio acima exposta, no caso “Case of Issa and Others v.
Turkey” a corte avaliou a caracterizacdo do exercicio do controle efetivo pela Turquia, o caso
é simbdlico, pois, a Corte Europeia ndo somente avaliou a responsabilizacdo do Estado por
atos fora de suas bordas, mas também, analisou a aplicacdo da doutrina do “effective overall
control” fora do territério Europeu.

Em que pese a inadmissibilidade da demanda, a CEDH citou que de acordo com os
principios de direito internacional, a responsabilidade estatal pode advir de uma acdo militar,
independentemente de ser licita ou ilicita, se o estado detém o controle efetivo da area fora de
seu territorio nacional. Portanto, a obrigacdo de respeitar e fazer respeitar os direitos Humanos
naquela area deriva de tal controle, independe se é exercido diretamente pelas forcas armadas
ou se através da administragao local. (2005, p. 23).

A operacao empreendida pela Turquia consistia na busca de esconderijos de
terroristas no norte do Iraque, pois bem, a Corte ndo exclui que, como consequéncia desta
operacdo militar, o estado demandado possa ter exercido, mesmo que temporariamente, um
controle sobre determinados pedacos do solo Iraquiano. (2005, p. 24).

A corte salientou que mesmo levando em conta o grande ntimero de tropas que
participaram de tal operacdo, ndo fica claro se a Turquia exerceu ou ndo controle efetivo sobre
todo o norte do Iraque, ha que se diferenciar tal circunstancia com a qual observou-se na

ocupacao do norte do Chipre. Naquela demanda existiam mais de 30.000 soldados que
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estavam constantemente patrulhando o norte do territério (2004, p. 24). Nao foi possivel
verificar se houve ou ndo um controle efetivo ali estabelecido pois, diante do principio em que
as circunstancias relatadas pelas vitimas devem estar “beyond reasonable doubt”, isto é, além
de qualquer davida razoavel, os parametros fixados para estabelecer tal ocorréncia deve ser
seguido de uma coexisténcia de suficientemente forte, clara e concordante inferéncias ou
similar indubitaveis presuncoes dos fatos (2005, p. 24). Portanto, a Corte entendeu que, diante
das duvidas razoaveis e das testemunhas “imparciais”, ndo é correto falar que as vitimas

estavam sobre a jurisdicdo da Turquia.

Corte Interamericana de Direitos Humanos

Dando continuidade a consolidacdo da jurisprudéncia da Corte Europeia, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, doravante Corte IDH, da mesma forma passa a aplicar a
Teoria do Controle Efetivo no julgamento de casos de violagdes de direitos humanos por um
Estado fora de seu territério. Desde o inicio dos seus trabalhos, ap6s a promulgacdo de seu
Estatuto em 1980, é possivel encontrar diversos informes e julgados que tratam do tema.

Daniel Cerqueira realiza um apanhado histérico do monitoramento da Corte IDH
sobre violagbes em outros territorios, e temos, por exemplo, o Informe Sobre a Situagdo de
Direitos Humanos no Chile, de 1985, em que a Corte se pronunciou sobre os assassinatos de
funciondrios do governo de Salvador Allende, ocorridos nos Estados Unidos e na Argentina, e
o Informe Sobre a Situacdo de Direitos Humanos No Suriname, do mesmo ano, onde foi
analisado o contexto de ataques contra surinameses na Holanda, por agentes do Estado
surinamés (2015, p. 18).

Ao tratar de peticoes e casos, o Relatorio de Admissibilidade n. 112/2010 da Corte
IDH aborda a competéncia territorial de forma mais especifica, e é utilizado como parametro.
Trata-se da segunda peticdo interestatal da Corte’, em que o Equador imputa a
responsabilizacdo da Colombia pela execucdo extrajudicial de Franklin Molina, numa agao
militar colombiana em territério equatoriano. Foi alegada pela Colombia a excecdo preliminar
de incompeténcia territorial, utilizando do termo “jurisdicdo” trazido no artigo 1.1 da
Convencdo Americana. Ao apreciar os alegados, a Corte interpretou tal expressao de forma a

ampliar a margem de protecao aos direitos garantidos pela Convengdo, e entendeu que os

5  Existem apenas duas peti¢Oes interestatais propostas perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, a primeira da Nicaragua contra a Costa Rica, e a segunda aqui tratada, do Equador contra a
Colombia.
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Estados poderiam ser internacionalmente responsaveis por atos ou omissdes ndo apenas
dentro, mas também fora de seu territério, desde que numa esfera que exercam jurisdicao
(2010, p. 16).

Isso exclui a definicdo meramente territorial de soberania e jurisdicdo, trazendo uma
nova luz sobre os conceitos histéricos expostos no tépico anterior. Passa a ser admitido que
atos de violacdo executados em territorio estrangeiro e atribuiveis ao Estados de origem,
geram responsabilidade internacional quando for verificada na situacdo autoridade
governamental, além de ter o apoio e cooperacao do Estado em tal conduta (CERQUEIRA,
2015, p. 20).

Importante observar que ha casos em que nao se verifica o controle efetivo, ou seja, a
autoridade soberana do Estado sobre o territorio ou a pessoa, porém, atribui-se a
responsabilidade do Estado em razdo da inércia. A Corte IDH, no Informe de medidas
provisionais da Comissdo publicado em 2000, acerca das execucles extrajudiciais na
Guatemala, atribui certas violacdes ao Estado, pois este agiu com aquiescéncia em face de
atos ilicitos internacionais de particulares (2000, s.p.).

A questdo da tolerancia do Estado a condutas ilicitas em outros territorios ja foi
analisada também em outros casos julgados pela Corte IDH, como o Caso do Massacre de
Pueblo Bello v. Colémbia, em que a colombia, diferentemente do caso interestatal trazido, em
que atuou com forcas militares dentro do Equador, esta situacdo é a conivéncia da Colombia
com a criacao de grupos paramilitares ilegais, propiciando um ambiente de risco para os
cidadaos, mesmo quando poderia evita-lo, ao rechacar a formagao das milicias (2006, p. 101).

Podemos extrair que a Corte Interamericana vem se baseando nos seguintes critérios
para imputacao de responsabilidade por violacoes ocorridas fora do territério daquele Estado:
a) quando ha controle efetivo do territério estrangeiro; 2) quando o Estado exerce autoridade
sobre o presumido transgressor da obrigacao internacional, como agente estatais em atuacées
paramilitares; e 3) quando o Estado atua com aquiescéncia perante as condutas violadoras.

Segundo Daniel Cerqueira, os pronunciamentos da Corte IDH criaram parametros
para a analise de situacdes em que ha o rompimento do limite territorial e poderia viabilizar a
responsabilizacdo do Estado que promoveu tal acdo ou foi conivente com ela (2015, p. 21).

No ambito da América Latina vem sendo promovido a responsabilidade do pais de
origem em casos de empresas operando em outros paises, tendo como principal expoente o

movimento pela responsabilizacdo do Canad4, cujas empresas mineiras atuantes em paises
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como Colombia, Guiana, Chile, México e Argentina, sdo acusadas de causar violacGes de
direitos humanos, principalmente direitos sociais, e, em razdo de receberem investimento
publico do Canada, poderia implicar na responsabilidade deste, e reitera Salvador Herencia
Carrasco a possibilidade de imputacdo dessas violacdes ao Canada, pois “Uno de los
elementos para determinar la responsabilidad internacional de un Estado es la direccién y
control que puede tener sobre un agente” (2015, p. 28).

A partir de tais premissas manifestadas na jurisprudéncia e informes periddicos do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, vislumbra-se o embrido de um marco
internacional que regulamente a atuacdo extraterritorial dos Estados ante a violacao de
direitos humanos, sendo inegavel que é cada vez mais recorrente os efeitos extraterritoriais

das acoes dos Estados.

CONSIDERACOES FINAIS

A ordem juridica internacional encontra-se num patamar em que as relacdes entre 0s
Estados ndo se restringem as fronteiras geograficas. Observamos que muito embora a
delimitacao fisica do Estado possui vinculo intrinseco com o exercicio da sua soberania, ou
seja, a autoridade para legislar e executar suas normas, os efeitos de seus atos sdao capazes de
propagar-se além dos limites territoriais da soberania. A partir do momento em que ha o
rompimento dessa barreira, e atos de um determinado Estado acarretam em violacdes de
normas internacionais no territério de outro Estado, estaremos diante de um ato ilicito
internacional, o que implica na sua responsabilidade internacional.

O sistema juridico internacional prevé normas regulamentando as obrigacGes
internacionais e as consequéncias do descumprimento de tais normas, sendo consagrado que
deve haver a responsabilizacdo e a promocdo de reparacdo de danos quando ha um ato ou
omissdo decorrente de violacdo de direito alheio ou de uma norma de direito das gentes
imputavel a um Estado. E tal férmula deve ser aplicada ainda que se tratando de uma violagao
extraterritorial.

Diversas sdao as barreiras que dificultam a responsabilidade quando se trata da
extraterritorialidade, pois, na conceituagdo primaria, a jurisdicdo de um Estado esta restrita ao
seu territorio, ndo podendo ser responsabilizado por fatos ocorridos fora desses limites. Por tal
razao, € imprescindivel a extensao do conceito de jurisdicdao e soberania, para viabilizar que

seja demandado perante um Tribunal Internacional.
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A Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ao longo de sua histéria como 6rgaos de apreciacdo de violacoes de direitos
humanos vem estabelecendo parametros que possibilitam a responsabilizacdo extraterritorial
aqui discutida. Os critérios utilizados consistem (i) no exercicio do controle efetivo sobre o
territério estrangeiro, como em casos de ocupacdo, (ii) no exercicio de autoridade sobre o
presumido transgressor da obrigacdo internacional, ou (iii) quando verificada a conivéncia do
Estado com as violacdes em outros Estado, tendo a possibilidade de eliminar esse risco.

A partir da consolidacao de tais fundamentos da responsabilidade extraterritorial, o
sistema internacional de protecdo dos direitos humanos e seu érgaos solidificam-se como

mecanismo de preservacao da comunidade internacional e de seus membros.
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