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ADOCAO INTERNACIONAL: DO “LIMBO” FAMILIAR A INCLUSAO
DIGNA E AFETIVA

Danieli Aparecida Cristina LEITE"
Fernanda da Silva CARDOSO?

RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo analisar o instituto da Adocdo Internacional, o qual sempre
que suscitado, gera confusdo quanto a sua real finalidade. Por tanto, buscou-se desmistificar seu
procedimento e demonstrar os beneficios alcancados quando executado de maneira plena e idonea.
Para tanto, foram utilizadas pesquisas bibliograficas, andlise da legislacdo pertinente e demais
instrumentos necessarios. Durante a abordagem, pode-se observar a evolucdo alcancada pelo
instituto e os beneficios trazidos para o menor que se encontra abandonado a espera da
oportunidade de convivéncia familiar. Também foram demonstradas todas as exaustivas fases, desde
o procedimento pré-processual, a fase judicial e os procedimentos posteriores ao transito em julgado
que constituiu a adocdo. Embora burocratico e moroso, todas as fases sdao essenciais para que se
possa alcangar €xito e garantir a seguranca do menor.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de familia; Adogao internacional; Direito internacional.

ABSTRACT

The present work had as objective to analyze the institute of the International Adoption, which
whenever raised, creates confusion as to its real purpose. Therefore, it was sought to demystify its
procedure and demonstrate the benefits achieved when executed in a full and appropriate way. For
this, bibliographical research, analysis of the pertinent legislation and other necessary instruments
were used. During the approach, one can observe the evolution achieved by the institute and the
benefits brought to the child who is abandoned waiting for the opportunity of family life. All the
exhaustive phases have been demonstrated, from the pre-procedural procedure, the judicial phase
and the procedures after the final decision that constituted the adoption. Although bureaucratic and
time-consuming, all phases are essential if it is to succeed and to ensure the safety of the child.

KEY WORDS: Family Law; International Adoption; International Right.

1. INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como tema a adogao internacional e visa, sobretudo, proporcionar
um estudo cientifico sobre esta modalidade que é de notéria relevancia para a sociedade
contemporanea. Para tanto, a pesquisa teve como inicio a andlise de sua forma tida como
excepcional, sendo a adocdo em sua modalidade internacional, a qual é regida tanto pelo

ordenamento nacional quanto por tratados internacionais.

1 Mestra em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Mestranda em Ensino pela
mesma instituicao. Especialista em Direito do Trabalho e em Educacdo Ambiental. Professora Universitaria.
Integrante do Grupo de Pesquisa INTERVEPES da Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP, Campus de
Jacarezinho. Advogada.

2 Graduanda do 5° ano do curso de Direito da Unopar Campus Bandeirantes. Estagiaria do Ministério Publico da
Comarca de Santo Antonio da Platina.



O referido instituto, ao ser abordado, desperta grande interesse, porém, logo torna-se objeto
de discussao, pois, ainda que o procedimento para se concretizar seja extremamente rigoroso, por
vezes acaba tendo sua finalidade desviada, na maioria das vezes para o trafico de menores, o que
gera entdo a divergéncia de opinides quanto a sua aplicagdo. Por esta razao, deu-se a necessidade de
realizar o presente estudo, visando esclarecer seus principais pontos e assim demonstrar os
beneficios trazidos aos menores brasileiros que se encontram no “limbo” familiar, em abrigos com
pouca ou nenhuma estrutura condizente ao sadio desenvolvimento.

Diante disso, a discussao estabeleceu seu foco na modalidade de adocdo na qual a crianca
ou adolescente é de origem brasileira ou aqui reside e aqueles que pretendem adota-la, residem no
exterior, no chamado pais de acolhida. Desta forma, a pesquisa fundou-se no entendimento
doutrinario acerca do assunto, juntamente dos instrumentos nacionais e internacionais que
regulamentam o procedimento de adocdo internacional, com destaque a Convencdo Relativa a
Protecdo das Criangas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao Internacional — A Convengao de Haia.

Desta forma, para que fosse possivel atingir tal objetivo, se fez necessaria a realizacao de
um estudo abrangendo inicialmente a adocdo em sua modalidade nacional, a qual foi abordada no
primeiro capitulo, onde foram demonstrados seus aspectos sociais e juridicos, bem como sua
evolucdo histérica e demais especificacoes atinentes a ela.

Em seguida, a pesquisa buscou estabelecer os pontos iniciais do procedimento da adogao
internacional e sua relevancia social, bem como a legislacdo pertinente, tanto nacional quanto
internacional.

Por fim, foram abordadas as formas de operacionalizagdio do referido instituto,
apresentando os requisitos e procedimentos necessarios para que se possa realizar a adogdo
internacional. Ainda neste capitulo, buscou-se fazer uma andlise de tais procedimentos com a
finalidade de demonstrar que estes, apesar de parecerem extremamente burocraticos, sdo essenciais
para que se possa alcancar a efetivacao do principio da protecdo integral do menor, salvaguardando-
os do desvio da finalidade precipua da adocao.

A metodologia utilizada na pesquisa foi a descritiva e exploratéria, sendo realizada
profunda revisdo bibliografica a partir da leitura de livros das areas de Direito de Familia e Direito
Internacional Privado, utilizando-se ainda de revistas especializadas, teses, artigos cientificos,

legislagdo abrangente, entre outros que se fizeram presentes no decorrer da elaboragdo da pesquisa.

2. ADOCAO INTERNACIONAL

2.1 Normas Referentes a Adocao Internacional



2.1.1 Estatuto da Crianga e do Adolescente

Conforme mencionado anteriormente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
instituido pela Lei n° 8.069/1990, é a legislacao responsavel por reger os procedimentos de adoc¢ao
de menores de dezoito anos no Brasil, enquanto as adocdes realizadas a partir desta idade sao
reguladas pelo Cddigo Civil. No que tange a colocacdao em familia substituta, o art. 19 do ECA
denomina a medida como excepcional, sendo-lhe garantida a convivéncia comunitaria e familiar. O
art. 31 da referida lei trata da mesma matéria, no entanto, aborda a colocacdo em familia substituta
estrangeira e acentua que esta medida so é admissivel na modalidade de adocdo. (BRASIL, 1990).

O tema em questdo é regulado pelo Estatuto entre os arts. 51 e 52-D. Cumpre ressaltar que,
como ja mencionado, no ano de 2009, com o advento da Lei n° 12.010, a denominada Lei Nacional
da Adocao, diversos dispositivos do ECA sofreram alteracdo, entre eles, os que tratam da adogdo
internacional. O art. 51 do aludido dispositivo apresenta o conceito da adocao internacional, sendo
“aquela na qual a pessoa ou casal postulante é residente ou domiciliado fora do Brasil, conforme
previsto no Artigo 2 da Convencao de Haia, de 29 de maio de 1993”. (BRASIL, 1990).

Entre os principais mandamentos apresentados neste dispositivo destacam-se a
excepcionalidade da adocdo internacional, sendo que devem ser comprovados que todas as
possibilidades de colocacdo da crianca ou adolescente em familia substituta brasileira foram
esgotadas; que, tratando-se de ser o adotando adolescente, este deve se manifestar a respeito da
medida; terdo preferéncia os brasileiros que residam no exterior e, que devera haver intervencao das
Autoridades Centrais Estaduais e Federal ao tratar da aludida matéria. (BRASIL, 1990).

O Estatuto traz ainda diversos outros requisitos e procedimentos a serem cumpridos para

que se deem os processos de adocdo internacional. Todos em consonancia com a Convencgao de

Haia de 1993.

2.1.2 Convengdo Relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperacdo em Matéria de Adogdo
Internacional

A Convencdo Relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperagdo em Matéria de Adocdo
Internacional, também denominada apenas como Convencao de Haia, uma vez que 14 foi concluida
em 1993, guiada pelos principios da Convencdao das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianca,
foi ratificada e promulgada no Brasil por meio do Decreto 3.087 em 21 de junho de 1999.
(BRASIL, 1999).

A partir da década de 1960, dada a crescente realizacdao de adogOes transnacionais, diversos
foram os transtornos que acompanharam essa pratica. A preocupacdo central residia na divergéncia

entre as legislacOes internas de cada pais, e também, no fracasso das tentativas anteriores de regular
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o instituto, ocasionando prejuizos irreparaveis aos menores envolvidos, tais como aqueles que
sofreram com sequestro, ou ainda, aqueles que mesmo passando pelo devido processo legal de
adocdo, em razao da auséncia de acordos multilaterais entre os paises de origem e acolhida, ndao
podiam usufruir dos beneficios da nova cidadania que lhes eram devidos. (LIBERATI, 2009, p. 39).

Foi entdo que, devido ao visivel aumento das ocorréncias a que eram submetidos 0s
menores, 0os Estados voltaram sua atencdo para a matéria, considerando, mais do que nunca,
essencial a elaboragdo da referida Convencao. Nas palavras do ilustre diretor da “Statens Adopsjons
Kontor”, Ministério da Infancia e da Familia da Noruega, Knut R. Steenberg, em palestra

ministrada no Brasil durante o 4° encontro das Comissoes de Adogao:

O proposito da Convengdo é o de estabelecer um sistema de cooperagdo entre os paises
receptores “PRs” e os paises de origem “POs”, de modo a minimizar os abusos, a assegurar
que os interesses da crianca sejam prevalecentes no processo de adocdo e a garantir o
reconhecimento das adogdes efetivadas sob a égide da Convencédo. (STEENBERG, 1997).

De modo geral, os objetivos basilares da Convencdo foram direcionados a tutelar e garantir
o interesse superior do infante, zelando por seu bem estar. Conforme entendimento de Luiz Carlos
de Barros Figueirédo, a Convencao “representa consideravel avanco entre paises, sendo instrumento
habil para coibir ou pelo menos reduzir drasticamente, os graves problemas encontrados na
matéria”. (2011, p. 54).

Isto, pois, dados os complexos requisitos instituidos pela convencdo, buscou-se dificultar a
transferéncia do menor para situagoes que fugiam do controle das autoridades do pais de origem
deste.

Conforme menciona Liberati, no preambulo do texto convencional encontra-se mais uma
vez, mencdo a excepcionalidade da adogdo internacional, transcrita na prioridade em manter o
menor em sua familia natural, ou, quando da destituicdo do poder familiar, somente encaminhé-lo
para o meio internacional apos esgotadas todas as possibilidades de manté-lo em seu pais de
origem. (2009, p. 42)

Destarte, os objetivos da Convencgao sdo apresentados em seu art. 1°, conforme segue:

Artigo 1
A presente Convengdo tem por objetivo:

a) Estabelecer garantias para que as adog¢Oes internacionais sejam feitas segundo
o interesse superior da crianca e com respeito aos direitos fundamentais que
lhe reconhece o direito internacional;

b) Instaurar um sistema de cooperacdo entre os Estados Contratantes que
assegure o respeito as mencionadas garantias e, em consequéncia, previna o
sequestro, a venda ou o trafico de criangas;

c) Assegurar o reconhecimento nos Estados Contratantes das adogdes realizadas
segundo a Convencdo. (HAIA, 1993)

Cumpre salientar que, embora a referida convengao tenha feito grande avanco em relacdo a

protecao do menor, a problematica concernente ao trafico internacional de menores seguiu causando



controvérsia no cenario internacional. Foi entdo que em 18 de marco de 1994, na cidade do México,
foi promulgada a Convencao Interamericana sobre Trafico de Menores, entrando em vigor no Brasil
por meio do Decreto n° 2.740, de 20 de agosto de 1998. Nesta, foram deliberados os aspectos civis e
penais do trafico de menores, instituindo também o sistema de cooperacdo entre os Estados-partes.
(LIBERATI, 2009, p. 54).

Desta forma, apds terem sido analisados os objetivos e fundamentos do marco
convencional do tema em questdo, passar-se-a ao procedimento em si, abordando o rol exaustivo de
requisitos a serem cumpridos para que se possa instaurar o processo judicial de transferéncia do

menor para o pais de acolhida.

3. REQUISITOS E PROCEDIMENTOS LEGAIS DA ADOCAO INTERNACIONAL

Neste capitulo, serdo abordadas as formalidades legais necessarias para a adogao
internacional, conforme rege a Convencdo Relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperacao em
Matéria de Adocao Internacional e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Conforme descrito no
Art. 14 da referida convencao, a pessoa interessada em adotar um menor residente no exterior deve
procurar a Autoridade Central de seu Estado de residéncia habitual para dar inicio ao processo de
habilitacdo. Neste processo, serdo avaliadas as condi¢des do candidato para saber se esta apto para

ser adotante, dando-se entdo inicio ao processo de adocdo. (HAIA, 1993)

3.1 A Autoridade Central

A Autoridade Central, instituto previsto a partir do Art. 6 da Convencao de Haia, tem por
objetivo “cooperar entre si e promover a colaboracdo entre as autoridades competentes de seus
respectivos Estados”. Assim, com base nesta definicdo, entende-se que a Autoridade Central é
responsavel por relatar as informagOes necessarias ao procedimento e envia-las ao outro Estado
contratante. (HAIA, 1993)

Sua atividade desempenha carater de idoneidade ao procedimento de adogdo, com a
finalidade de pdr em pratica o que estd previsto no texto da convencdo, fiscalizando os
procedimentos e zelando para que a finalidade do processo nao seja desviada. A Autoridade Central
é quem administra a fase pré-processual e p6s processual, conforme serdo abordadas no decorrer do
presente capitulo ao analisar os requisitos e fases do processo de adogao.

Liberati apresenta detalhado conceito do instituto e grau de relevancia da atuagao,

conforme segue:

A Autoridade Central, é, pois, o 6rgdo da Administracdo Publica encarregado de certificar a
idoneidade dos atos administrativos e pré-processuais referentes a adogdo. Em relacédo



aqueles que desejam adotar criangas ou adolescentes num Estado estrangeiro, sua atuagao
imprime autoridade, idoneidade, seriedade e, acima de tudo, certeza da legalidade nos
procedimentos pré-processuais de informacoes referentes aos interessados. (LIBERATI,
20009, p. 68)

Quanto a natureza juridica dos atos praticados pelas autoridades centrais, a doutrina
demonstra divergéncia, pois, segundo Figueirédo, a atuacdo daquela ndo se limita a area
administrativa, tendo também funcdo “judicialiforme”, ou seja, as deliberagdes emitidas tém forca
de decisdo judicial, em virtude de sua formacdo ser integrada por magistrados. (FIGUEIREDO,
2011, p. 186)

Entretanto, Liberati leciona que tais atividades ficam restritas a esfera administrativa, uma
vez que o procedimento realizado tem o objetivo de instruir e dar base para a instauracao do
processo judicial de adogao, ndo tendo nenhum vinculo obrigacional com a decisao a ser empregada
pelo juiz natural da adogdo. Portanto, tais atividades, embora sejam de grande valia, seriedade e
idoneidade da Autoridade Central, ndo sdo dotadas de jurisdicionalidade. (2009, p. 70)

No tocante a organizacdo e funcionamento da Autoridade Central, esta é classificada como
“autonoma e distinta” tendo sua atuacao subdividida em estadual e federal, enfatizando que sdo
6rgaos destinados a fiscalizar os processos de adogdo internacional e efetivar o que foi proposto no
texto convencional ratificado.

Desta forma, por meio do Decreto n° 3.174/1999, instituiu-se como Autoridade Central
Federal a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos do Ministério da Justica, e, para exercer as
atividades que ndo coubessem especificamente a Autoridade Central Federal, nomearam-se as
Comissdes Estaduais Judiciarias de Adocao (CEJA), instituicOes estas previstas no Art. 52 do ECA.

No que concerne as atribui¢oes das Autoridades Centrais, estas sao elencadas no texto da

convengao no Art. 9, conforme segue:

As Autoridades Centrais tomardo todas as medidas apropriadas, seja diretamente ou com a
cooperacao de autoridades ptiblicas ou outros organismos devidamente credenciados em
seu Estado, em especial para:

a) reunir, conservar e permutar informacdes relativas a situacdo da crianga e dos futuros
pais adotivos, na medida necessaria a realizacao da adocao;

b) facilitar, acompanhar e acelerar o procedimento de adogao;

¢) promover o desenvolvimento de servicos de orientacdo em matéria de adocdo e de
acompanhamento das adog¢des em seus respectivos Estados;

d) permutar relatérios gerais de avaliacdo sobre as experiéncias em matéria de adogdo
internacional;

e) responder, nos limites da lei do seu Estado, as solicita¢Ges justificadas de informagdes a
respeito de uma situacdo particular de adogdo formuladas por outras Autoridades Centrais
ou por autoridades ptiblicas.

Conforme se observa, tais objetivos podem ser alcancados por meio de cooperacao entre as
autoridades centrais federais e estaduais, dividindo as atribui¢des de cada uma de acordo com o

elencado pela legislacao do respectivo estado em que se situa a CEJA cooperadora.
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3.2 Da Formacao das Ceja’s ou Cejai’s

As Comissoes Estaduais Judiciarias de Adocao (CEJA) ou Comissoes Estaduais de Adocao
Internacional (CEJAI), a nomenclatura varia de acordo com a legislacdo de cada estado, atuam
como autoridades centrais estaduais e sdo responsaveis pela parte administrativa e documental dos
procedimentos de adocdo e tem a finalidade de salvaguardar os menores postos a disposicdo do
meio internacional.

As atribuicoes e competéncias das autoridades centrais estdo elencadas de acordo com a
legislacdo do estado em se situa, e de modo geral, resumem-se na elaboracdo de laudos de estudo
prévio dos candidatos, bem como rigorosa andlise da legislacdo vigente no pais de residéncia
habitual do pretendente adotante e eventual analise de compatibilidade com a legislacao nacional
brasileira. (HAIA, 1993)

A partir dai, Capua menciona que ainda poderdo ser suscitados pelas CEJAI’s pontos que
julguem significativos, como, a exigéncia de complementacdo do laudo envido pela autoridade
central do pais de acolhida, informacdes adicionais sobre laudos psicossociais e demais eventos que
julgar necessarios para que se possa afirmar com clareza e seguranca a emissao do laudo de
habilitacdo para o pretendente. (2012, p. 151)

Ainda quanto as atribui¢des da CEJA, cumpre mencionar que apés o transito em julgado
sentenca constitutiva de adogao internacional, compete a CEJAI emitir o alvara com a autorizagao
para a emissdo de passaporte e viagem do menor, descrevendo todas as caracteristicas atinentes a
ele e demais requisitos mencionados na legislacdo. (CAPUA, 2012, p. 153)

Quando o Brasil for o pais de acolhida, caberd a CEJA que realizou o processo de
habilitacdo dos pretendentes, comunicar a Autoridade Central Federal a respeito do transito em
julgado da sentenca do pais de origem, para que aquela providencie a documentacao necessaria a
expedicao de Certificado de Naturalizagdo Provisoria para o0 menor que sera encaminhado para esta
localidade. (CAPUA, 2012, 155)

No Brasil, o estado do Parana instituiu a primeira CEJA do pais, por meio do Decreto
Judiciario n° 21, de 09 de janeiro de 1989, ratificado pelo Decreto Judiciario n°® 491, de 22 de
outubro de 1990 e também, pelo art. 251 do Coédigo de Organizacao e Divisdao Judiciarias do
Estado, de 30 de dezembro de 2005.

O orgao responsavel pela CEJA-PR é o Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJ-PR) e,
em seu site oficial, encontram-se arroladas as competéncias da referida Comissao. De modo geral,
consiste em manter um cadastro unificado e atualizados de pretendentes estrangeiros e também de

brasileiros que residem no exterior, bem como, cadastro dos menores que estdo a disposicdo da
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adocdo e que ndo obtiveram éxito nas tentativas nacionais. Cabe também a emissdo de laudo de
habilitacdo que terd validade em todo o territério estadual, e, no po6s-adocdo, a emissao do
Certificado de Conformidade com Adocao Internacional, o qual demonstra que o procedimento foi
realizado de acordo com as normas previstas na Convencao de Haia. (TJ-PR, 2018)

O referido 6rgdo mantém também em seu sistema de organizacdo, cadastro com a
identificacdo de pretendentes declaracdao inidoneos pela autoridade judiciaria competente. (TJ-PR,
2018). Tal registro demonstra grande relevancia na prevencao do desvio de finalidade da adocao,
resguardando o interesse superior do menor, que é o principal fundamento a ser seguido na

concretizagao da adogao.

3.3 Requisitos Refentes ao Adotante

Para o interessado em adotar crianca ou adolescente estrangeiro, como mencionado no
topico anterior, deve se dirigir a Autoridade Central de seu pais de residéncia habitual, para dar
inicio ao processo de habilitacdo e, posteriormente, se positivo, dar-se-d inicio ao processo de
adocao.

Para ser considerado apto para adotar um menor brasileiro, o ECA traz os requisitos que
este deve preencher, sendo, além destes mesmos exigidos para adotantes de brasileiros, alguns

especificos para o estrangeiro. Seguem as exigéncias comuns do ECA:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil.
§ 1° Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

§ 2° Para adogdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia.

§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.

84" Os divorciados, os judicialmente separados e os ex-companheiros podem adotar
conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o
estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que
seja comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo
detentor da guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessao.

§ 5% Nos casos do § 4° deste artigo, desde que demonstrado efetivo beneficio ao adotando,
sera assegurada a guarda compartilhada, conforme previsto no art. 1.584 da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil. (BRASIL, 1990)

Cumpridos estes requisitos, passa-se ao requisito principal do pretendente estrangeiro, que
é o relatério de habilitacdo emitido pela Autoridade Central do pais de acolhida ao verificar que
aquele esta apto para adotar. Este documento contém informagdes relativas a identificacdo e
capacidade juridica do adotante, a situacdo pessoal, familiar e médica, a motivagdo e aptiddo para
requerer a ado¢do transnacional, e também, a elaboracdo de um perfil da crianca ou adolescente a
que estaria em busca. (HAIA, Art. 15, 1993)

Apo6s o cumprimento dos requisitos e elaboracdao do relatério de habilitagdo, a Autoridade

Central do pais de acolhida enviara a documentacgdo para a Autoridade Central do pais de origem do
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menor. (HAIA, Art. 15, 1993). Estando o pretendente em plena capacidade de adotar, passar-se-a

aos requisitos estabelecidos para o menor adotando.

3.4 Requisitos Referentes ao Adotando

O menor, para ser considerado “adotdvel”, nas palavras de Jodo Delciomar Gatelli, “E,
portanto, sujeito da ado¢do, na modalidade plena ou legitima adotiva, aquele que, na condicdo de
adotando, encontra-se em desenvolvimento, abandonado e preenche o requisito da idade previsto
em lei”. Neste sentido, entende-se que, para que o menor esteja em condicdes de ser adotado, deve
se encontrar em tais condi¢des préximas as acima descritas. (2006, p. 33)

De modo geral, quando se dé inicio ao processo de adogdo, ja ocorreu a destituicao do
poder familiar dos pais biol6gicos do menor, com base nas razdes de direito e conforme o devido
processo legal. Ainda assim, pode ocorrer deste processo ainda ndo estar completo ou nao ter tido
inicio. Nestes casos, os pais bioldgicos devem ser citados para que se manifeste no processo quanto
ao pedido de adocdo transnacional e, nos casos em que ndo for possivel a localizacdo destes, o
menor terd, conforme determinagdo do juiz, um curador especial nomeado para promover a defesa
de seus interesses.

Pode haver ainda, os casos em que ha consentimento dos pais biol6gicos em enviar o
menor para a adogao, entretanto, ainda ndo houve a destituicdo do poder familiar. Neste caso, o
requerente (adotante estrangeiro) deve juntar aos autos, além dos documentos basicos, a declaracao

de anuéncia da adocdo, a qual deve ser elabora nos termos do Art. 166 do ECA, conforme segue:

Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder
familiar, ou houverem aderido expressamente ao pedido de colocacdo em familia
substituta, este podera ser formulado diretamente em cartdrio, em peticdo assinada pelos
proprios requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.

§ 1° Na hip6tese de concordancia dos pais, o juiz:

I - na presenca do Ministério Publico, ouvird as partes, devidamente assistidas por
advogado ou por defensor publico, para verificar sua concordancia com a adogdo, no prazo
maximo de 10 (dez) dias, contado da data do protocolo da peticdo ou da entrega da crianca
em juizo, tomando por termo as declaragdes; e

IT - declararé a extingdo do poder familiar.

§ 2° O consentimento dos titulares do poder familiar sera precedido de orientagcdes e
esclarecimentos prestados pela equipe interprofissional da Justica da Infancia e da
Juventude, em especial, no caso de adogao, sobre a irrevogabilidade da medida. (Redagao
dada pela Lei n° 12.010, de 2009) (BRASIL, Estatuto da Crianca e do Adolescente, 1990,
grifo nosso)

Destarte, a declaracao de anuéncia deve ser ratificada em audiéncia para ter plena validade,
sendo possivel ainda, conforme o paragrafo 5° do Art. 166 do ECA, a retratacdo dos pais no prazo
de 10 (dez) dias, iniciando na data em que foi proferida a sentenca que extinguiu o poder familiar.
Insta salientar que, tal aquiescéncia s6 podera ser efetuada ap6s o nascimento do infante. (BRASIL,
1990)
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Por fim, estando o menor apto para ser adotado e o pretendente adotante com o relatoério de

habilitacdo pronto, dar-se-a inicio ao processo judicial de adogdo internacional.

3.5 O Processo Judicial de Adocao

Apobs o encerramento da fase pré-processual instaurada pela Autoridade Central, com o
processo de habilitacdo e fase preparatéria, o interessado na adocdo deverd, perante a Vara da
Infancia e Juventude, protocolar peticdo contendo os requisitos padroes do Cédigo de Processo
Civil, junto de toda a sua documentacdao pessoal e de seu conjuge, se for o caso, bem como o
relatério de habilitacdo e documentacao pessoal do eventual adotando. (LIBERATTI, 2009, p. 111)

Nao obstante os requisitos constantes do CPC, o ECA também aponta, em seu Art. 165,

exigéencias que devem constar no requerimento, sendo:

Art. 165. Sdo requisitos para a concessdo de pedidos de colocacdo em familia substituta:

I - qualificagdo completa do requerente e de seu eventual conjuge, ou companheiro, com
expressa anuéncia deste;

IT - indicacdo de eventual parentesco do requerente e de seu conjuge, ou companheiro, com
a crianga ou adolescente, especificando se tem ou ndo parente vivo;

IIT - qualificacdo completa da crianga ou adolescente e de seus pais, se conhecidos;

IV - indicacao do cartério onde foi inscrito nascimento, anexando, se possivel, uma copia
da respectiva certidao;

V - declaragdo sobre a existéncia de bens, direitos ou rendimentos relativos a crianga ou ao
adolescente. (BRASIL, Estatuto da Crianca e do Adolescente, 1990)

No mesmo requerimento, devem conter ainda os fundamentos juridicos do pedido e a
indicacdo da crianca ou adolescente que se pretende adotar. Munido desta documentacdo, o
protocolo sera realizado na Vara da Infancia e Juventude do foro onde se encontra o menor.

O ECA menciona ainda que, a crianca e ao adolescente serdo convocados a proferir
manifestacdo quanto ao pedido efetuado em seu favor, mediante acompanhamento de equipe
interprofissional, de acordo com seu grau de compreensao e estagio de desenvolvimento. Quanto ao
maior de 12 (doze) anos de idade, enuncia que lhe sera solicitado consentimento acerca da adogao.
Tal questionamento é realizado em audiéncia e sua referida outorga, ou ndo, é necessaria para que
se efetive a adocdo. (BRASIL, Art. 28, 1990).

Destarte, ap6s o recebimento da inicial, o processo segue para a fase do estagio de
convivéncia. Este, por sua vez, é o momento em que o juiz deferira o encontro entre o pretendente e
o adotando. Esta fase é realizada no territério do infante, mediante a presenca e supervisao de
equipe interprofissional instituida pelo judiciario. Sua duragdo minima varia de acordo com a idade
e desenvolvimento do adotando, podendo ser, para menores de até 2 (dois) anos de idade, um
periodo minimo de 15 (quinze) dias e, para aqueles com idade acima desta, 0 minimo passa para 30

(trinta) dias. (LIBERATI, 2009, p. 115)
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Cumpre ressaltar que, embora a Lei n° 12.010/09, Lei Nacional de Adogdo, tenha alterado
a redacdo do ECA e colocado o estagio de convivéncia como facultativo, tal alteracdao vale somente
para os casos em que o adotando for menor de 1 (um) ano de idade ou para casos em que ja esteja
sob a guarda de fato do adotante por tempo suficiente para geracdo de vinculo. Portanto, para os
casos de adogao internacional, a regra do estagio de convivéncia continua sendo obrigatoria em
todos os casos. (CAPUA, Valdeci Ataide, 2012, p.128)

E vélido também demonstrar os beneficios que o estagio de convivéncia representa, tanto
para 0 menor quanto para o adotante, pois, ao proporcionar o encontro e a confraternizacdo entre
ambos, possibilita o desenvolvimento do vinculo e avaliagcdo da possivel adaptacao entre adotante e
adotando. Tal momento permite a equipe que acompanha o estagio avaliar se ha condi¢des ou nao
de se prosseguir com a demanda, evitando que ocorra o envio da crianca ao exterior e nao haver o
minimo de chances de adaptacao e, dada a irrevogabilidade da adocao, colocar a vida deste em sério
risco. (CAPUA, 2012, p.129)

Ao final do prazo estipulado pelo juiz para o estagio de convivéncia, a equipe que
supervisionou o periodo emitira relatério com o objetivo de esclarecer ao juizo a relacao
estabelecida, ou nao, pelos interessados na acao. Apds todas as deliberacGes necessarias, 0 processo
segue para a fase final. (LIBERATI, 20009, p. 114)

A sentenca constitutiva é o ato processual que encerra a fase jurisdicional do processo de
adocdo. Com ela, nasce o vinculo de filiacdo entre adotante e adotado, mediante mandado que sera
enviado ao Cartorio de Registro Civil com o objetivo de cancelar e arquivar a certiddo anterior. No
mandado constardo as novas informacdes a respeito do menor e sua nova familia. Dentre outras,
constardo também na sentenca constitutiva, as providéncias para a expedicdo de passaporte e
regularizacao consular do menor. (LIBERATT, 2009, p. 116)

Desta forma, com o transito em julgado da referida sentenca, o procedimento volta, mais
uma vez, para a esfera administrativa, aos cuidados da Autoridade Central, que fica responsavel por
providenciar, em conjunto com a Autoridade Central do pais de acolhida, o envio do menor, com
todas as adequagOes necesséarias, bem como a elaboracdo do Certificado de Conformidade da
Adocao com a Convencdo, o qual visa promover o devido reconhecimento e legalidade da adogao
realizada. (LIBERATI, 2009, p. 115)

Por fim, apés todo o procedimento preparatério, realizado pelas Autoridades Centrais, a
fase do processo judicial de adocdo e, a emissdao do passaporte e regularizacdo de sua situacdo, o
menor finalmente serd enviado ao pais de acolhida, para usufruir de todos os direitos e garantias
fundamentais que detém. Aqui, inicia-se também o procedimento de pos-adocdo, que pode perdurar

por no minimo dois anos apds o envio do menor ao pais de acolhida, também sob responsabilidade
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das Autoridades Centrais, que podem solicitar a qualquer momento, informacgoes e relatérios sobre a

situacdo do menor.

3.6 Efeitos da Adocao Internacional

Apos finalizado o processo de adogao e transitado em julgado a sentenca que a constituiu,
esta se torna perfeita, alcangando sua real finalidade, qual seja a construcao de vinculo de filiacao.

Conforme leciona Liberati, assim que toma ciéncia do transito em julgado da sentencga, o
adotante constitui-se de forma oficial e sem distingdo de origem, pai e/ou mae do infante, bem como
toda a relagcdo de parentesco advinda destes, adquirindo o poder familiar e total responsabilidade
atinente a ele. Tal mencdo se faz necessaria, pois, pode ocorrer em determinados casos da sentenca
do pais de origem ndo produzir os devidos efeitos no pais de acolhida, situacdo que pode gerar
imensuravel maleficio ao menor adotado.

Nestes casos, a adogdo internacional ndo se concretizara, pois, ndao se pode retirar o infante
de seu pais de origem, onde goza de direitos e garantias fundamentais sem excecdo, para envia-lo a
outra localidade da qual paira incerteza quanto a manutencao do principio que rege as adog¢oes, qual
seja o do interesse superior da crianca ou adolescente. Portanto, é preferivel que se mantenha o
menor no aguardo de nova oportunidade a correr o risco provavel do desvio da finalidade.
(LIBERATI, 2009, p. 118)

Ainda no tocante ao vinculo de filiacio que se constitui pelo transito em julgado da
sentenga, este é irrevogavel, pois, conforme mencionado, ndo se admite diferenciacdo entre aquele
formado naturalmente e o adotivo. Portanto, tendo em vista que a filiacdo bioldgica é irrenunciavel,
e dada a auséncia de distincdo na origem do vinculo, estende-se a irrevogabilidade a adogao.
(LIBERATI, 2009, p. 121)

Ademais, constituem-se também o exercicio do poder familiar em relacdo ao menor, o qual
deve ser exercido em igualdade pelos pais, gerando o devido vinculo de parentesco entre os demais
familiares e o infante, bem como o dever dos pais no tocando aos alimentos, educacdo, cuidados
basicos e afeto na criagdo.

Quanto ao direito sucessério do menor, este gozara plenamente assim como os demais
herdeiros, sem distin¢ao ou alteragdo na ordem sucessoria, valido também para os pais, caso o
menor possua algum bem material. Tal ponto tornou-se pacifico ao ser estabelecido no art. 227, 86
da CF/88 e pelo art. 20 do ECA.

Destarte, no que concerne a nacionalidade e cidadania do menor, esta sera requerida pelo
adotante ao servico de imigracao do pais de acolhida, por meio da Autoridade Central ou

equiparada, conforme manda a legislacao local. (LIBERATTI, 2009, p. 132)
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Por fim, embora demonstre-se deveras burocratico o procedimento da adogao
internacional, o mesmo se faz necessario para garantir a protecdo integral do menor, evitando que
este seja prejudicado ou colocado em situacdo de risco, podendo inclusive, leva-lo a casos de danos

irreparaveis e irreversiveis.

CONSIDERACOES FINAIS

Ficou demonstrado no decorrer do presente trabalho a evolucado da legislacdo no tocante ao
tema. Os menores em situacdo de abandono, que num primeiro momento eram considerados
objetos, com o passar dos anos e das modificagOes legislativas conquistaram a condicdo de sujeitos
de direito, ndo mais existindo diferenciacdo entre o menor que é adotado ou o filho legitimo.

Na modalidade de adogdo internacional, pode-se observar que a Convencao sobre os
Direitos da Crianca foi um marco e englobou em seu texto aspectos importantes a respeito dos
direitos e preservacao da integridade dos menores. A criagdao de regulamentacao eficaz, veio com a
promulgacdo da Convencdo de Haia em 1993, que instituiu as Autoridades Centrais e a forma a
serem realizados os processos para que se pudesse alcancar éxito e coibir o desvio da finalidade e
imposicao de risco ao menor.

Pelo estudo detalhado dos processos administrativo e judicial da adocdo internacional
observou-se que, embora dotados de ritos e procedimentos, estes sdo extremamente necessarios,
pois, somente assim € possivel garantir o minimo de seguranca ao menor que sera enviado ao
exterior. Desde a fase preparatoria, onde o adotante sera habilitado, a fase judicial onde ocorrera o
estagio de convivéncia e a sentenca judicial, até, finalmente a fase de pds-adogdo, onde serdo
acompanhados o desenvolvimento e adaptacao do adotado.

E certo que o grande avanco no tratamento juridico concernente ao menor abandonado
conferiu-lhe tratamento de forma mais digna, obedecendo aos principios basicos da Constituicdo
Federal brasileira e demais legislacdes atinentes. Contudo, referido avango ndo pode ser
interrompido, vez que sabe-se o qudo importante é cada novo patamar alcancado na busca pela
protecdo integral do infante.

Por fim, entendeu-se que a finalidade dos processos de adocdo tem carater eminentemente
humanitario, buscando inserir o menor em um ambiente em que possa usufruir de cuidados basicos,
convivéncia familiar, desenvolvimento saudavel, e principalmente, um ambiente em que se sinta
amado e protegido. Para tanto, seja ele mantido em sua familia de origem ou inserido em familia
substituta, seja ela em ambito nacional ou internacional, o que realmente importa é se 0 menor esta
sendo tratado de forma digna, dentro dos parametros de pessoa detentora direitos e garantias

fundamentais pautados pela Constituicao Federal do Brasil.
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A INCONSTITUCIONALIDADE E HOMOFOBIA NA PORTARIA QUE
REGULAMENTA A DOACAO DE SANGUE NO BRASIL

Julia Caroline Xavier dos SANTOS!
Danielle Regina BARTELLI?

RESUMO

O preconceito é resultado da intolerancia, e frequentemente embasado em argumentos sem nexo, tal
qual a explicacdo que tenta fundamentar o artigo 64, inciso IV da Portaria 158/2016, norma que
regulamenta os procedimentos hemoterapicos no Brasil. A ofensa aos direitos e garantias
constitucionais impactam diretamente a sociedade, influenciando negativamente, nas situagdes em
que este desrespeito ocorre, é necessario a analise do assunto, de modo que ndo haja
condescendéncia com o retrocesso legal, nem o incentivo ao preconceito ou a homofobia. Discorrer
sobre o assunto, permite o esclarecimento sobre o papel do Estado como garantidor da soberania
constitucional, que proporciona a protecdo aos direitos de todo cidadao, bem como a importancia da
influéncia do texto legal e da aplicacdo na consciéncia social, sendo o homossexual detentor de
direitos violados na norma em questao, e assim sendo, tem o direito de requerer a protecao perante
o Estado.

PALAVRAS-CHAVES: Doacdo; Sangue; Inconstitucionalidade; Homofobia.

ABSTRACT

Prejudice is a result of intolerance, and the factors are based on arguments without any nexus, such
as an explanation that attempts to substantiate Article 64, paragraph IV of Ordinance 158/2016, a
rule that regulates hemotherapy procedures in Brazil. One of the constitutional rights and guarantees
impact a society, influencing negatively, in the situations in which this disrespect occurs, it is
necessary an analysis of the subject, so that there is no condescension with the legal retrogression,
nor the incentive to the prejudice or a homophobia. To discuss the subject, to clarify the role of the
State as guarantor of constitutional sovereignty, which provides protection to the rights of every
citizen, as well as the importance of the influence of the legal text and the application in the social
conscience, being the homosexual holder of rights violated in the norm in question, and so on, have
the right to demand protection before the State.

KEYWORDS: Donation; Blood; Unconstitutionality; Homophobia;

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por intuito apresentar a inconstitucionalidade do art. 64, IV da

Portaria 158/2016, que dispde sobre regulamento de procedimentos hemoterapicos, dispondo que:

Art. 64. Considerar-se-a inapto temporario por 12 (doze) meses o candidato que tenha sido
exposto a qualquer uma das situagdes abaixo:

1 Possui graduacdo em Direito pela Faculdade do Norte Novo de Apucarana(2018). Tem experiéncia na area de
Direito.

2 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP). Membro do Grupo de
Pesquisa em Constituicdo, Educacdo, RelacGes de Trabalho e Organizacdes Sociais da Universidade Estadual do
Norte do Parana (UENP). Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela PUC/PR. Graduada em
Direito pela Faculdade Metropolitana Londrinense e em Letras pela Universidade Estadual de Londrina (UEL).
Autora do livro "Educac@o Inclusiva da Pessoa com Deficiéncia: o crescimento na diversidade". Professora
universitaria e Advogada (OAB/PR).
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IV — homens que tiveram relagoes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais
destes;?

O preconceito e a discriminacdao sdao patologias sociais que tém sido combatidas, nao
fazendo sentido a este tempo para o Direito permitir que ocorra o retrocesso com a ofensa ao direito
que o individuo tem de fazer sua escolha quanto a opc¢do sexual, sem ter que se sentir constrangido
por um ato regulamentar que o impede de exercer a cidadania e os direitos que sdo garantidos sob
fundamentos obsoletos e ndo comprovados.

O artigo citado representa o preconceito, a discriminacdo, homofobia e o desrespeito a
constituicdo, contendo contradicdo em ambito legal e também no que diz respeito a realidade atual
da sociedade brasileira. Assim sendo, o que se pretende é expor a disparidade deste inciso do ato
regulamentar, apresentando os aspectos que o torna inconstitucional e inadequado, indicando a falta
de necessidade da condigdo que é imposta.

Ideias conservadoras e ultrapassadas sobre homossexuais reforcam o preconceito, muitos
sdo 0s conceitos que se estendem ao longo da histéria que prejudicam erroneamente determinados
individuos, é preciso que tanto aqueles que possuem competéncia para impor algum ato
regulamentar, como os demais individuos que compdem a sociedade, estejam atentos a qualquer ato
inconstitucional que colida com principios e garantias do direito, de modo que prevaleca o que é
pré-disposto na constituigao.

Diante do que a constituicdo preza e de todas as conquistas e evolucdo no entendimento
humano acerca da compreensao da necessidade do respeito nas relacoes interpessoais, a observacao
dos fatos historicos, a andlise da explicacdo sem fundamentos sobre o art. 64, IV da Portaria 158/16,
e a exposicdo dos preceitos constitucionais, demonstrardo o carater inconstitucional presente no

regulamento.

2. HOMOSEXUALIDADE E O VIRUS DO HIV/AIDS

Na década de 60 alguns grupos minoritarios da sociedade, se expuseram com intuito de
obter direitos sociais frente aos ideais conservadores predominantes, sendo o movimento
homossexual um deles, buscando a conscientizacdo pela igualdade, liberdade de expressao, cultura

~ . . . ~ . . 4
e género, combatendo a discriminagdo e os preconceitos existentes.

No ano de 1980 e seguintes foi identificado e dado conhecimento do HIV/aids, tendo sido

3 BRASIL. Ministro de Estado da Satide. Redefine o regulamento técnico de procedimentos hemoterapicos. Portaria
n. 158, 4 fev. 2016, DOU, 5 fev. 2016. Disponivel em: <
http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2016/abril/12/PORTARIA-GM-MS-N158-2016.pdf>. Acesso em: 28
fev. 2017.

4 JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros (coords).
Direito a diferenca: aspectos institucionais e instrumentais de protecdo as minorias e aos grupos vulneraveis. Vol.
3. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.40.

21



detectado e associado aos homossexuais, dependentes quimicos, hemofilicos e profissionais do
sexo, 0s meios de comunicacdo rotularam a aids de “doenca gay”, dessa maneira linhas
conservadoras da sociedade viram a oportunidade de darem énfase ao posicionamento contra o
movimento homossexual que se expressava socialmente, vulgarizando com opinides extremas ao
homossexualismo e a aids, dando explicacdes absurdas e implacaveis para relacionar a condi¢ao
homossexual ao HIV/aids.’

O HIV (virus da imunodeficiéncia humana) é uma espécie de retrovirus que ataca o
sistema imunolégico, a transmissdo do virus se da por meio da troca ou contato com fluidos
corporais como o sangue, sémen, secrecoes vaginais e leite da mae infectada, ndo ocorrendo por
meio de interacdes como o beijo, simples contato da pele (abraco, aperto de méos, etc.). E o agente
responsavel pela Aids (sindrome da imunodeficiéncia adquirida), é possivel ser portador do virus
HIV sem necessariamente desenvolver aids. Os individuos portadores da doenca ndo morrem por
causa da aids, mas por doengas oportunistas causadas pela falha no sistema imunolégico que é
agredido pelo virus deixando-o vulneravel.®

Algumas explicacoes sdo plausiveis para a disseminacdo do virus do HIV em
homossexuais, como o conhecimento técnico cientifico, que diz que, ha maior risco de contracao e
transmissao do virus por meio do sexo anal “sem protecdo”, por esta regido estar mais suscetivel a
traumas devido a falta de lubrificagao.

Um dos motivos que podiam fazer com que o homossexual ndo utilizasse preservativo é o
fato de que este era entendido como meio de evitar a gravidez apenas, como os homossexuais nao
estavam propensos a esta probabilidade poderiam dispensar o seu uso, porém com as doengas
sexualmente transmissiveis e veiculacdo de informacGes que atentam para o risco de contragdo
dessas doencas, o uso de preservativos tornou-se indispensavel a todos como meio de prevencao.
Fica evidente que o comportamento homossexual ndo é fator para se contrair o HIV, mas sim a
questdo bioldgica do sexo anal por exemplo, pratica que pode ser realizada tanto por homens como
mulheres na condicao passiva.

A denominagdo dada como “grupos de risco” significou atraso as medidas preventivas, e
na conscientizacdo da populacdo para com os cuidados quanto a transmissdo do HIV, estando todos
suscetiveis ao risco, sendo assim, correto o termo “comportamento de risco” que € usado

atualmente. Devido a falta de informacao e a estigmatizacao feita para com determinados grupos,

5 TEODORESCU, Lindinalva Laurindo; TEIXEIRA, Paulo Roberto. Histérias da aids no Brasil, v. 1: as respostas
governamentais a epidemia de aids. Brasilia: Ministério da Satide/Secretaria de Vigilancia em
Satde/Departamento de DST, Aids e Hepatites Virais, 2015. Disponivel em: <
http://unesdoc.unesco.org/images/0023/002355/235557POR.pdf>. Acesso em: 5 ago. 2017.

6 BRASIL. Departamento de Vigilancia, Prevengdo e Controle das IST, do HIV/Aids e das Hepatites Virais
Ministério da Satide. O que é HIV. Aids.gov. 2017. Disponivel em: < http://www.aids.gov.br/pt-br/publico-geral/o-
que-e-hiv>. Acesso em: 30 ago. 2017.
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permitiu-se que aqueles que ndo se enquadravam nestes, desconsiderassem a possibilidade de
também contrairem o virus com a mesma facilidade.

Numa escala global segundo o site do UNADS (Programa Conjunto das Nacdes Unidas
sobre HIV/AIDS), estima-se que cerca de 56% da populacdo geral, fora aqueles considerados
populagdo “chave”, representam os infectados pelo HIV, sendo gays e homens que fazem sexo com
outros homens 12% na escala global’, ocorre que os denominados como grupos de risco ou a
“populacdo chave”, sdo os que mais se informam sobre as condi¢des de satde, identificando se é
infectado ou ndo, os dados médicos e estatisticos apresentados ndo sao realizados em dimensoes
reais da populagdo pois isso € inviavel, muitos ndo sabem se possuem o virus ou ndo, além do fato
de que as contaminagdes tem aumentado em jovens e adolescentes, tendo crescido também a
incidéncia de contaminagdo em idosos, que com o aumento da expectativa de vida tem prolongado a
vida sexual ativa mediante tratamentos hormonais dentre outros meios que proporcionam condigoes
fisicas e bioldgicas para o ato sexual.®?

O movimento homossexual na década de 80 discutia o tema do HIV/aids e da necessidade
de prevencao e ndo discriminagdo, muitos se mobilizaram pela causa, o movimento da a Associacao
Brasileira de Gays, Lésbicas e Travestis (ABGLT) como exemplo realizou atos importantes no que
diz respeito a prevencdo das DST/HIV/aids durante décadas, enfrentando os estigmas que
associaram a homossexualidade a essas doencas. O Estado tem responsabilidades no que diz
respeito as questoes de satide publica bem como a protecdo aos direitos, coibindo as discriminacoes.

A sociedade como um todo é sensivel as informacdes que veiculam, principalmente no que
diz respeito a satide, é necessario que o Estado preze pelos direitos e garantias constitucionais, nao
permitindo que nos ordenamentos que regulam a sociedade existam normativas ou mesmo
regulamentos que gerem a discriminacao e promovam o preconceito e desigualdades como salienta

o autor Carlos Bittar.

A necessidade de protecdo decorre, principalmente, do fato de que a opinido publica é
muito sensivel a noticias negativas, ou desagradaveis, sobre as pessoas, cuidando o sistema
juridico de preservar o valor em tela, de um lado, para satisfacdo pessoal do interessado,
mas, especialmente, para possibilitar-lhe a progressdo natural e integral, em todos os setores
da vida na sociedade (social, econémico, profissional, politico).’

Ante o exposto, pretende-se esclarecer que o contexto histérico demonstra o qudo

precipitado e preconceituosa é a correlacdo feita entre a condi¢do do homossexualismo com o virus

7 UNAIDS. Estatisticas. UNAIDS Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: < http://unaids.org.br/estatisticas/>. Acesso
em: 30 ago. 2017.

8 CASSETTE, Junia Brunelli. et. al.. HIV/aids em idosos: estigmas, trabalho e formacdo em satide. Scielo.
Divinépolis, MG. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/rbgg/v19n5/pt_1809-9823-rbgg-19-05-00733.pdf>.
Acesso em: 30 ago. 2017.

9 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004,
p. 134-135.
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do HIV/aids, e que os preceitos constitucionais visam garantir que deturpagoes ndo ocorram nem
venham a ferir os direitos dos cidaddos, a garantia de participagdo social, respeito a dignidade
dentre outras que se demonstram ofendidas com a discriminacado feita pelo art. 64, IV da Portaria
158/2016", que reforca o estigma de que o homossexualismo seria condi¢do para contragio do HIV.

Diante disso a Comissao Nacional de Diversidade Sexual da OAB questionou a colocacao
da Anvisa, requerendo que fosse alterada para ser questionado quanto ao sexo anal e ndo a
sexualidade, o que foi negado pelo Ministério da Satide sob a alegacdo de que geraria
constrangimento, ndo se mostrando plausivel nem o pedido de mudanga nem a justificativa para
negacdo do pedido, visto que, quanto ao simples questionamento do sexo anal ainda interfere numa
pratica sexual possivel aos homossexuais, sendo importante os cuidados preventivos deste, ndo o
ato simplesmente, quanto a explicacdo do constrangimento, é este argumento irrelevante visto que
ha outros questionamentos sobre a vida sexual que se assemelha a pergunta quanto ao sexo anal,
além de representar constrangimento e ofensa real a discriminagdo com homossexuais."

Em Nota Técnica n.° 015/2016/GSTCO/GGMED/DIARE/ANVISA foi pretendido dar
justificativa para o impedimento da doacdo de sangue de homens que mantém relacdes sexuais com
outros homens, salientando que dentre seus atos que primam pela seguranca do receptor do sangue
doado, esta a precaucdo dos critérios para ser doador de sangue das quais uma seriam as
experiéncias sexuais, de modo que seja evitado a transmissao de doencas.

As praticas preventivas sao importantes principalmente nos casos em que o possivel
doador ndo apresente sintomas, porém tenha determinado virus que possa ser transmitido pela
transfusdo, dito isso, a nota ainda salienta a seguinte probabilidade da condi¢dao do candidato a
doador: “[...] além da possibilidade de apresentar resultado laboratorial negativo no ato da doagao
mesmo sendo portadores de determinado patogeno transmissor, implicando em risco ao receptor do
sangue[...]”"?. Em seguida explica que o periodo de inaptiddo de 12 meses devera ser aplicado a
todo aquele que tiver praticado relagdo sexual de risco, “[...] incluindo a pratica sexual de
individuos do sexo masculino com outros individuos do mesmo sexo e/ou as parceiras sexuais

destes[...]”"%, dando a homossexualidade condicéo de risco especifica.

10 BRASIL. Ministro de Estado da Saude. Redefine o regulamento técnico de procedimentos hemoterapicos. Portaria
n. 158, 4 fev. 2016, DOU, 5 fev. 2016. Disponivel em: <
http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2016/abril/12/PORTARIA-GM-MS-N158-2016.pdf>. Acesso em: 28
fev. 2017.

11 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Parecer OAB doagdo sangue por gay.
Conjur. Brasilia, DF, 21 set. 2016. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/parecer-oab-doacao-sangue-
gay.pdf>. Acesso em: 3 set. 2017.

12 ANVISA. Nota Técnica n.° 015/2016/GSTCO/GGMED/DIARE/ANVISA. Brasilia. Portal Anvisa, 05 jul 2016.
Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/documents/33840/330709/Nota+T%C3%A9cnica+n
%C2%BA+15+de+2016/db515892-2d2e-4f49-b789-£3655dce79fb> Acesso em: 29 jul 2017.

13 Ibidem.
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A nota apresenta uma sequéncia de explicagdes sem sentido, reforcando que nao seria esta
determinacdo a Unica e sim apenas mais uma, justificacdo essa que evidentemente ndo ameniza a
situacdo ou oferece qualquer relevancia. Apo6s explanar que devido ao fato de tornar a
homossexualidade condicdao de risco, diz que ndo seria um ato de carater discriminatorio por se
fundamentar a determinacdao em evidéncias epidemiol6gicas, usando como base na continuacao
dados informativos da Organizacdo Mundial de Saide (OMS) em que apresenta taxas da infeccdo
do HIV, os quais segundo a nota “ndo consideram epidemia ou contexto local”, contradizendo
afirmacao feita anteriormente no texto sobre as evidéncias epidemioldgicas.

O que chama a atencdo em meio a ansia de se mostrar a inaptiddo do homossexual a
doacdo de sangue por meio das exposicoes e explicacdes, é que apds citar paises que mantém
homossexuais permanentemente inaptos a doacdo de sangue, como Austria, Alemanha, Bélgica, a
mesma dispde sobre os que tornaram mais flexivel a possibilidade de aptiddao dos homossexuais, e
ao tratar da Australia é mencionado que foi reduzido o prazo de cinco anos para 12 meses com uma
importante ressalva que diz, “sem efeitos adversos observaveis associados a mudanga”, ou seja,
mesmo tendo sido uma reducgdo consideravel do periodo de restricao, ndo houve impactos negativos
com relacdo ao numero de infec¢des por transfusdo de sangue que pudesse se relacionar ao fato da
redugdo.™

Dentre os argumentos utilizados para se manter a inaptidao “temporaria” do homossexual
para a doacdo de sangue, a priorizacao da seguranca do paciente receptor € uma delas e de suma
importancia, porém, o risco de contaminacdo do virus existe ainda com a triagem e os testes
laboratoriais, isso mesmo sem a doacdo por homossexuais, ou seja, as contaminacdes ocorridas com
sangue infectado, teria teoricamente origem em doacOes que ndo foram feitas por homossexuais
sexualmente ativos.

A Anvisa faz ainda importante assim como preocupante ressalva na nota dizendo que:

[...]. Faltam estudos e tecnologias de avaliacdo que possam dimensionar os riscos de
doadores HSH e doadores ndo-HSH utilizando condutas individuais em vez de tratar
conjuntos de subgrupos com niveis de risco baseados na epidemiologia do comportamento
coletivo. Também nota-se a auséncia de estudos ou comprovacGes cientificas sobre as
praticas sexuais de HSH consideradas seguras, por exemplo, relacdes monogamicas e/ou
com uso de preservativos, corroborando com a dificuldade para a pratica de avaliagoes
individuais em detrimento as avalia¢Ges coletivas baseadas em evidéncias epidemiolégicas.
Seria demasiado precipitado e ndo respaldado por conhecimentos cientificos seguros, no
estado da arte atual, uma mudanga no critério de inaptiddo adotado no Brasil, que esta
baseado nos dados epidemiol6gicos do grupo/coletivo, para uma adocdao de avaliagdo
individual de risco independente dos dados epidemiol6gicos populacionais [...].*

14 ANVISA. Nota Técnica n.° 015/2016/GSTCO/GGMED/DIARE/ANVISA. Brasilia. Portal Anvisa, 05 jul. 2016.
Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/documents/33840/330709/Nota+T%C3%A9cnica+n
%C2%BA+15+de+2016/db515892-2d2e-4f49-b789-f3655dce79fb> Acesso em: 29 jul. 2017.

15 ANVISA. Nota Técnica n.° 015/2016/GSTCO/GGMED/DIARE/ANVISA. Brasilia. Portal Anvisa, 05 jul. 2016.
Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/documents/33840/330709/Nota+T%C3%A9cnica+n
%C2%BA+15+de+2016/db515892-2d2e-4f49-b789-f3655dce79fb> Acesso em: 29 jul. 2017.
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Seguinte ao exposto alega que de acordo com o explicado acha mais “eficaz” a medida
adotada, e que é o aconselhado pelo Ministério da Satde e pela Organizacdao Mundial de Saude. O
trecho acima citado evidencia que nao ha fatos contundentes para afirmar que os homossexuais
formam grupo de risco, a nota mostra o quao absurdo é o dispositivo ao relatar que, mesmo que o
individuo homossexual pratique atos considerados a quais quer outra pessoa como sendo de
prevencao, ndo seriam estes de mesma importancia como o sdao nos casos daqueles que ndo estejam
se relacionando sexualmente com homossexuais, ou seja, o fato de ser homossexual e ter vida
sexual ativa, torna irrelevante qualquer cuidado que o mesmo tenha com sua satde.

Com isso se pressupde que ndao ha se quer a realizacdo das necessarias avaliagOes
individuais dos possiveis doadores homossexuais, desprezando o sangue de qualquer homossexual
ativo sexualmente ou de pessoa qualquer que tenha tido relacdo sexual com este. Desperdicando a
chance de abastecimento sanguineo que pode salvar vidas, ndo realizando ao menos um dos
procedimentos antes da liberacdo das bolsas de sangue para a transfusdo, que é o resultado das
amostras confirmando os testes sorologicos e de deteccdo de acido nucleico viral (NAT).

Seguido desta exposicdo a Anvisa conclui a nota se contradizendo por completo ao
declarar que “nao exclui homens que fazem sexo com outros homens — homossexuais, bissexuais e
outras identidades de géneros relacionadas — de doarem sangue, desde que atendam aos requisitos

de triagem clinica estabelecidos”'®

, ndo fazendo sentido visto que o texto da portaria diz
expressamente que estes serdo considerados inaptos para a doacdo de sangue por 12 meses,
admitindo de certa forma que o dispositivo é dispensavel.

A nota reforca a ideia de que é o preconceito que mantem o regulamento e ndo dados
efetivamente relevantes que garantem a verdade dos fatos alegados para o impedimento, ndo dando
ao homossexual se quer a chance de provar-se apto para a doacgdo, sem direito a ter o exame
individual, sendo considerados coletivamente, de maneira generalizada, independente dos cuidados
tomados na vida particular ou condigcao saudavel para a doagdo, ignorando qualquer comprovagao
médica de aptiddo, sobrepondo questdes obsoletas ligadas ao preconceito conservador que
generaliza as probabilidades e da a ideia de promiscuidade e irresponsabilidade a todos os
homossexuais.

A pouca informacdo a respeito do HIV/aids, a muito tem deturpado a ideia a seu respeito,

fazendo com que se firmem associagdes descabidas como é o caso dos homossexuais em relagdo a

doenca. O inciso discutido se apresenta absurdo e sem justificativa plausivel, tanto que a

16 ANVISA. Nota Técnica n.° 015/2016/GSTCO/GGMED/DIARE/ANVISA. Brasilia. Portal Anvisa, 05 jul. 2016.
Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/documents/33840/330709/Nota+T%C3%A9cnica+n
%C2%BA+15+de+2016/db515892-2d2e-4{49-b789-f3655dce79fb> Acesso em: 29 jul. 2017.
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manifestacdo da Anvisa por meio da nota analisada, se deu por meio de argumentos frageis por
vezes sem nexo em defesa da decisdo regulamentar.

A intolerancia sempre esta em busca de meios para a repressao, Gaiarsa diz sabiamente que
“[...] a maior parte de nossos desejos parece incompativel com a maior parte das normas sociais
estabelecidas[...]”". No caso dos homossexuais muitos conceitos fundado em ideias conservadoras
ainda interferem diretamente na atuacao destes na vida em sociedade, por vezes limitando-os como
é 0 caso da portaria aqui discutida, José Gaiarsa alude ainda para o fato das cobrangas nos padroes
sociais que se impdem no psicolégico das pessoas, fazendo com que por vezes o corpo e a realidade
biolégica das pessoas sejam reprimidas e resultem no sofrimento psicolégico do proprio corpo

humano que esta refém do pensamento que é oprimido.

O corpo humano tem sido brutalmente maltratado pelas tradi¢des sociais, economicas e
religiosas. Vive-se numa guerra permanente entre os desejos “do corpo” e as exigéncias
sociais de uma presumivel boa educagdo [...]."

Apesar da vulnerabilidade social, como mencionado, os homossexuais tém demonstrado
unido para a preservacao e conquista de igualdade quanto a seus direitos e garantias, mas também
da-se destaque a participacdo na conscientizacdo sobre o HIV/aids que tem sido uma das causas

mais importantes no que diz respeito a sociedade como um todo.

[...] além das suas aces de combate a epidemia pelo HIV/aids, atualmente o movimento
homossexual brasileiro vem atuando de forma expressiva para garantir os direitos humanos,
o exercicio da cidadania e a participacdio e mobilizacdo social desse segmento
populacional.’

A participagao ativa na sociedade esta sendo negada ao homossexual ao relaciona-lo com o
HIV/aids da forma que é feita no inciso IV do art.64, impedindo que pratiquem ato de solidariedade
que representa a doacao de sangue, tratando os homossexuais ainda como “grupo de risco” e nao
fazendo uso pratico do termo que diz apropriado que seria o “comportamento de risco”, Bittar

menciona o impacto da consideracdo social do individuo:

No direito a honra que goza de espectro mais amplo — o bem juridico protegido é a
reputacdo, ou a consideracdo social a cada pessoa devida, a fim de permitir-se a paz na
coletividade e a prépria preservacdo da dignidade humana. Pode ser atingida pela falsa
atribuicdo de crime, ou pela imputacdo de fato ofensivo a reputacdo, com a alteracdo da
posicdo da pessoa na coletividade, entendendo-se suscetiveis de prejudicar pessoa fisica e
pessoa juridica [...].*°

O inciso IV do art. 64 do ato regulamentar apenas reforca o estigma, ofendendo a imagem

do homossexual, inferiorizando o individuo socialmente, reprimindo-o por meio da condicao

17 GAIARSA, José A. O que é corpo. 7.ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2002, p. 24.

18 GAIARSA, José A. O que é corpo. 7.ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2002.

19 BRASIL. Biblioteca Virtual em Satide do Ministério da Satide. O movimento homossexual e a aids. Disponivel
em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/manHSH202.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2017.

20 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004,
p. 133-134.
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imposta, em que teria de manter abstinéncia sexual de 12 meses para poder doar sangue, além de
estimular a ideia que promove o preconceito com o homossexual na consciéncia social, que
continuaria considerando o homossexualismo condi¢cdo propensa ao contagio do HIV, e nao
questdes biologicas geradas pelo comportamento, que no caso torna qualquer individuo propenso ao

virus a depender de sua conduta.

3. A IMPORTANCIA DA DOACAO DE SANGUE NO BRASIL E O COMBATE A
HOMOFOBIA

O ato de doar sangue no Brasil tem sido foco de diversos programas de incentivo
governamental, o sangue humano ainda ndo pode ser substituido, nem comercializado, sendo assim
de extrema importancia que a sociedade se sensibilize para tal pratica solidaria que caracteriza a
doacdo de sangue.

Dados recentes indicam que por volta de apenas 1,8% da populacdo brasileira doa sangue,
a Organizacdo Mundial de Saude tem recomendacdes que atentam para a necessidade de manter a
doacdo regular, este percentual na realidade brasileira é ainda passivel de aumento 1util ao
atendimento das necessidades daqueles que precisam da transfusdo.*

A caréncia nos bancos de sangue pode causar sérias complicagoes quanto aos atendimentos
hospitalares, devido ao fato mencionado de que o sangue ndo poder ser substituido, este material
humano é de extrema importancia, hd uma estimativa de que “no Pais, 3,5 milhdes de pessoas
realizam transfusdes sanguineas por ano. O sangue doado também é essencial para atendimentos de
urgéncia, cirurgias de grande porte e tratamentos de doengas cronicas e canceres”.?

Diante das circunstancias envolvidas na necessidade existente de se manter os estoques de
sangue, e de que as doacOes continuem sendo feitas, sdo realizados incentivos para a
conscientizacdo dos doadores, para que ndo deixem de continuar realizando as doacdes. Além das
propagandas e informativos feitos de maneiras variadas, o governo oferece alguns beneficios para
os doadores, “uma das prioridades do Ministério da Saide é manter os estoques de sangue
abastecidos. Uma doagdo pode beneficiar até quatro pessoas”.?

Como exemplo de alguns dos atos de politica brasileira para incentivo a doacdo de sangue

que podem ser citados, sao o selo de empresa solidaria com a vida, no qual as empresas estimulam e

21 PORTAL Brasil. Apenas 1,8% dos brasileiros sdo doadores de sangue. Governo do Brasil. 14 jun. 2017.
Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/saude/2017/06/apenas-1-8-dos-brasileiros-sao-doadores-de-sangue>.
Acesso em: 5 ago. 2017.

22 Ibidem.

23 VALOIS, Rebeca. Ministério da Satde langa campanha para incentivar doacao regular de sangue. Portal da Satide.
Brasilia, DF, 14 jun. 2017.Disponivel em: < http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-
ministerio/principal/secretarias/sas/sas-noticias/28746-ministerio-da-saude-lanca-campanha-para-incentivar-
doacao-regular-de-sangue>. Acesso em: 05 ago. 2017.
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informam aos funcionarios sobre a importancia da doacdo de sangue e até mesmo da medula,
garantindo que tenham condi¢des de realizar tais doagOes*. Existem situagdes que pode ser
oferecida isencdo de pagamento de taxas de inscricdo em concursos publicos para provimento de
cargos ou empregos publicos, efetivos ou temporarios e comissionados da administracdo publica,
dentre outros, podendo ter garantido também descontos no acesso a atragoes culturais. Além dos
incentivos para a doacdo de sangue, ha também as campanhas que visam esclarecer como se da o
procedimento da doacgao, a fim de extinguir os mitos que causem quais quer receio na populacao.

Em vista de todo esforco para assegurar que continuem sendo feitas doagdes de sangue, e
do cuidado com relacdo aos procedimentos cautelares que envolvem a seguranca do sangue a ser
utilizado em transfusdes, de modo que previna a contaminagdo de pacientes por meio de testes para
detectar patologias transmissiveis através do sangue, ndo ha motivacdao plausivel para dispensar a
doacdo de alguém pela sua opgdo sexual apenas, a falta de sangue pode causar adiamento de
tratamentos e cirurgias, a reposi¢ao dos estoques tem de ser frequente.

Nao é apenas uma questdao de seguranca que faz com que homossexuais sejam impedidos
de doar sangue, essa disposicdo é um desrespeito ao individuo que vive a realidade de ser
homossexual, além de estigmatizar o género como sendo pessoas de comportamento sexual
negligente, como diz Bittar “[...] tem a pessoa o direito de dispor de seu proprio corpo, para as

»2% e ndo necessariamente isso sera feito de maneira

diferentes finalidades da vida social normal [...]
imprudente.

A sociedade esta em constante movimento e as transformacdes conceituais sdo complexas,
ha varias maneiras de se relacionar, e é fato que independente do género e opgdo sexual de qualquer
pessoa, que o que ird indicar se existem chances de estar mais exposta a doencgas serda seu
comportamento e ndo a sexualidade em si.

A homossexualidade ndo é uma novidade, o comportamento sexual de uma pessoa nao lhe
altera a natureza de ser humana, apenas diz respeito as suas preferéncias sexuais, a inferiorizacdo de
pessoas por suas particularidades, seja opgdo sexual, cor, deficiéncias e outras caracteristicas mais,
tem sido foco de discussdao por através dos séculos, a igualdade perante a lei e a protecdo a
dignidade da pessoa humana é primada para evitar injusticas como as causadas por atos de
homofobia, ainda com todas as variaveis da realidade social com as quais o direito tem de lidar, a

constituicdo e seus preceitos formam uma base norteadora para a elaboracdo de novas leis, de modo

que respeitem as pessoas e suas escolhas.

24 BRASIL. Lei n® 13.289, de 20 de maio de 2016. Dispoe sobre o Selo Empresa Solidaria com a Vida e da outras
providéncias. Planalto. Brasilia, 20 mai. 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/1ei/1.13289.htm>. Acesso em: 5 ago. 2017.

25 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004,
p. 83.
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E devido aos atos que ignoram a constituicdo, que grupos identificados como minoritarios
tém se esforcado para garantir seus direitos, o autor Franco Bahia faz mencdo a questdo da
homofobia ndo como algo que diz respeito apenas as praticas individuais de cada pessoa, mas da
responsabilidade do poder ptiblico como garantidor do cumprimento legal ou do fornecimento de
maior protegao.

Nao é apenas no ambito de relacdes entre particulares que a homofobia aparece. No que se
refere ao Poder Ptiblico, aquela pode ser percebida ndo apenas na omissdo (do legislador
federal) em criar normas de protecdo (promocdo de direitos). Ndo raras vezes ela também
se mostra ativa.”

Os grupos identificados como minorias existem por suas diferengas caracteristicas que os
distinguem de alguma maneira da populacdo, e tendem a ser mais frageis, além de viverem na
maioria das vezes a realidade de discriminacoes de qualquer espécie, estes buscam por
representacdo politica que lhes garanta o acesso aos direitos que devem lhes ser inerente, mas que
por algum motivo injusto ndo tém acesso, é diante dessa realidade que deve o Estado se posicionar

como aquele que proporciona a possibilidade participativa como salienta Liliana Lyra:

[...] o Estado Democratico de Direito pressupde um Direito participativo, pluralista e aberto
[...], em que cabe ao poder publico trabalhar construtivamente os principios e as regras que
constituem o ordenamento vigente, a fim de satisfazer a legalidade, que é a um s6 tempo
seguranca juridica e certeza do Direito, como também o sentimento de justica, decorrente
de decisdes adequadas aos casos concretos.”’

Ante a necessidade de protecdo e garantia no acesso aos direitos, as acoes do movimento
LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros) tém visado o tratamento
igualitario, de modo que seja extinguido conceitos obsoletos que ofendem a dignidade daqueles que
tem a sexualidade diferente da que é tida como convencional, ndo se trata de uma busca por
tratamento privilegiado mas sim pela afirmacao de direitos que possuem, mas os quais nao lhes sao
dado acesso, como explica Lyra, “as acOes afirmativas, ao adotarem medidas especiais de protecao,
visam promover a ascensdao de grupos e individuos na sociedade, até que se atinja um nivel de
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equiparacdo com os demais”*®, e é diante dessa realidade de negacdo dos direitos que a autora

salienta que devido a isso é necessario por vezes que hajam atos diferenciados, a fim de

proporcionar o tratamento de igualdade no acesso aos direitos.

Superar essa realidade passa por uma redefinicdo do que deve significar o direito de
igualdade. Este ndo significa apenas tratamento ison0mico, mas também deve refletir
tratamento diferenciado em certos casos. A fixacdo de quando se deve fazer uma ou outra
coisa ndo ha que ser feita apenas por técnicos e expertes da érea [...], mas de forma com

26 JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros (coords).
Direito a diferenca: aspectos de protecao especifica as minorias e aos grupos vulneraveis. Vol. 2. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 345.

27 JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros (coords).
Direito a diferenca: aspectos institucionais e instrumentais de protecdo as minorias e aos grupos vulneraveis. Vol.
3. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 107-108.

28 JUBILUT, op. cit., p. 192.
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participativa entre os afetados pelas politicas, que devem poder influenciar os centros
formadores da vontade e da opinido politica.”

O art. 64, IV da Portaria 158/2016, é um exemplo de normativa baseada em fundamentos
sem razoabilidade e que fere os direitos de participacdo ativa dos homossexuais, além de ofender
seus direitos e garantias, de modo que condiciona sua imagem a um aspecto que nao € digno sendo
desmerecido perante a sociedade, Ferraz faz importante ressalva quanto ao papel do Estado dizendo
que “[...] um Estado democrético de direito deve ndo apenas assegurar ao individuo o seu direito de
escolha ente varias alternativas possiveis, como, igualmente, deve propiciar condi¢oes objetivas
para que essas escolhas possam se concretizar”.

Ou seja, ndo basta que o Estado venha a dispor sobre os direitos, mas que este de também a
garantia de que haverad a possibilidade de acesso bem como a protecdo desses direitos e do seu
exercicio, o Estado prima pelo interesse da coletividade sobre o individual, porém ndo é justo que
isso seja feito de maneira injustificada como afirma Bittar.*!

A luta contra a homofobia tem se esforcado para por fim as relagoes feitas entre a opgao
sexual e qualquer tipo de doenca, o preconceito causa as mais variadas consequéncias na vida
daqueles que sdo homossexuais e naqueles com quem tém relacdo, o modo como a sociedade lida
com essas pessoas é preocupante no que tange até mesmo a seguranca fisica, o texto constitucional
pouco parece valer se na vida pratica ndo se fizer cumprir suas garantias.

As discrepancias do art.64. inciso IV da Portaria 158/2016 sdo evidentes, o inciso em

questao contradiz até mesmo com a Portaria N° 1.820/2009 do Ministério da Saude, que diz:

Art. 4° Toda pessoa tem direito ao atendimento humanizado e acolhedor, realizado por
profissionais qualificados, em ambiente limpo, confortével e acessivel a todos.

Paragrafo tnico. E direito da pessoa, na rede de servicos de satide, ter atendimento
humanizado, acolhedor, livre de qualquer discriminacdo, restricdo ou negacdo em virtude
de idade, raca, cor, etnia, religido, orientacdo sexual, identidade de género, condiges
econdmicas ou sociais, estado de saide, de anomalia, patologia ou deficiéncia, [...].%

O ato regulamentar da doacdo de sangue reafirma a aversao homof6bica quando os impede
de doar sangue sem se considerar o comportamento individual de cada homossexual, generalizando
os sexualmente ativos como imprudentes, indo contra as conquistas obtidas para o tratamento
igualitario, digno e justo perante a sociedade e a lei, ferindo a honra e instigando a continuidade do
preconceito e da discriminacdo. A existéncia de normas com esse aspecto é uma afirmacdo do que

diz Lyra: “ha movimentos “ativos” no legislativo a tratar da homossexualidade como doenca, que

29 JUBILUT, op. cit., p. 342.

30 FERRAZ, Carolina Valenca (coord), et. al. Manual do direito homoafetive. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.26.

31 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004,
p. 115.

32 BRASIL. Ministro de Estado da Satide. Dispoe sobre os direitos e deveres dos usuarios da satide. Portaria n.
1.820, 13 ago. 2009. Disponivel em: <
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt1820_13_08_2009.html>. Acesso em: 25 ago. 2017.
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buscam conter avangos ja alcancados na administragdo publica ou no judiciario”®, dessa forma é
razoavel que as minorias possam reivindicar seus direitos para que ndo sejam ignorados por aqueles

que deveriam representa-los também.

Minorias devem poder buscar amparo no judicidrio para se evitar o descumprimento da
Constituicdo frente as maiorias. Caso ndo haja esse mecanismo, a “democracia” (vontade
da maioria) se transforma em “ditadura da maioria”. Democracia e constitucionalismo estdo
em permanente tensao, de forma que a vontade da maioria ndo pode significar a eliminagdo
ou impossibilidade da minoria de ter reconhecidos direitos.*

Devido a natureza preconceituosa deste dispositivo ha uma Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade (Adin) 5543, apresentada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) no
Supremo Tribunal Federal, na qual o relator é o ministro Edson Fachin, que declarou o dispositivo
como “nao justificavel”, tendo os ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Rosa Weber votado
como o relator e o ministro Alexandre de Moraes, que julgou parcialmente procedente a acao, o
julgamento esta suspenso™®.

E prudente que ndo seja permitido o retrocesso legal, como diz Bobbio “em relacdo as
grandes aspiracoes dos homens de boa vontade, nosso atraso ja é grande tentemos ndo fazer com
que, por causa de nossa desconfianca, de nossa indoléncia, de nosso ceticismo, esse atraso
aumente”®
A orientacdo sexual ndo deve ser critério para selecio de doadores de sangue, manter a
exclusdo de homossexuais sexualmente ativos ou pessoas que tenham tido relacdes com estes por
suposta "precaucdo” é um disparate, o senso comum € sensivel quanto a assuntos relacionados ao
preconceito e a discriminagdo, principalmente no que diz respeito a homossexualidade, a discussao
sobre o impedimento ndo alude a vitimizacdo, mas propde o fim da desvalorizagdo irracional e

opressiva, estimulando a desconfianca das pessoas quanto aos homossexuais.

4. PRECEITOS CONSTITUCIONAIS NA ANALISE DO ART. 64, IV DA PORTARIA N°
158/2016

A Constituicdo brasileira tem caracteristicas democraticas, assegurando diversos direitos e

garantias que embasam os direitos fundamentais, significa a transicdo de um governo autoritario

33 JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros (coords).
Direito a diferenca: aspectos institucionais e instrumentais de protecdao as minorias e aos grupos vulneraveis. Vol.
3. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 371.

34 JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros (coords).
Direito a diferenca: aspectos institucionais e instrumentais de protecdo as minorias e aos grupos vulneraveis. Vol.
3. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 364.

35 BRASIL. Suspenso julgamento que discute restri¢des a doagdo de sangue por homossexuais. STF Jus. 25 out.
2017. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=360115>. Acesso em:
29 nov. 2017.

36 BOBBIO, Norberto (1909-2004); VERSIANI, Daniela Buccaccia (trad.); POLITO, Pietro (org.). O terceiro
ausente: ensaios e discurso sobre a paz e a guerra. Barueri, SP: Manoele, 2009, p. 158.
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para uma politica de defesa a liberdade e igualdade perante a lei, de modo que o poder publico
tenha na esséncia de seus atos a primazia pelo interesse da coletividade, sem distingdes particulares
como fundamentacdo na elaboracdo das normas, mas sim critérios objetivos, reforcando a
democracia por meio de aplicacdo legal, segundo Paim “a democracia é uma daquelas atividades
que precisam ser praticadas em vez de simplesmente estudadas”?’.

A carta magna do Brasil é soberana, possuindo, portanto, hierarquia superior as leis e

demais normas internas, servindo como orientadora e base para a elaboracdo de textos legais que

regem o direito brasileiro como ressalta o autor Rizzatto Nunes:

No sistema juridico os elementos sdo as normas juridicas, e sua estrutura é formada pela
hierarquia, pela coesdo e pela unidade.

A hierarquia vai permitir que a norma juridica fundamental (a Constituicio Federal)
determine a validade de todas as demais normas juridicas de hierarquia inferior.

A coesdo demonstra a unido intima dos elementos (principios e normas juridicas) com o
todo (o sistema juridico), apontando, por exemplo, para ampla harmonia e importando em
coeréncia.®

Diante de tais observacoes é possivel estabelecer a nocdo do poder da influéncia que a
Constituicao brasileira possui, e que a protecdo aos seus preceitos também tem carater especial,
assim sendo, as normas que forem elaboradas no contexto nacional devem se sujeitar aos principios
constitucionais.

O inciso IV do art. 64 da Portaria n° 158%, demostra completa irregularidade
constitucional, desrespeitando os direitos e garantias do homossexual em participar ativamente na
sociedade com ato de solidariedade, como é o da doacdo de sangue, discriminacdo esta
fundamentada em argumentos fracos e sem relevancia plausivel. O inciso em questdo ndo se mostra
razoavel ao interesse coletivo em vista do constrangimento que causa aos direitos dos
homossexuais, a finalidade publica de uma norma deve ter consonancia com o0s preceitos
constitucionais.

Tal dispositivo ndo preserva o bem-estar social quando incita o pensamento coletivo ao
preconceito e discriminacdo contra o individuo pela sua opg¢do sexual, ignorando o direito a
dignidade da pessoa humana, a igualdade perante a lei, a personalidade, o direito ao respeito a honra
e todas as demais garantias individuais que equilibram o coletivo.

O autor Rizzatto Nunes diz “[...] que lutar pela efetiva realizacao do respeito a dignidade

das pessoas é mais que uma acao de boa vontade, é um dever, do qual as pessoas tém de tomar

37 PAIM, Ant6énio; PROTA, Leonardo; RODRIGUEZ, Ricardo Vélez. Cidadania: o que todo cidaddo precisa saber.
Rio de Janeiro: Expressdo e cultura, 2002, p. 131.

38 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 31.

39 BRASIL. Ministro de Estado da Satde. Redefine o regulamento técnico de procedimentos hemoterapicos. Portaria
n. 158, 4 fev. 2016, DOU, 5 fev. 2016. Disponivel em: <
http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2016/abril/12/PORTARIA-GM-MS-N158-2016.pdf>. Acesso em: 28
fev. 2017.
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consciéncia”®. A dignidade é algo inerente ao ser humano, a esséncia das caracteristicas particulares

das pessoas, e a Constituicdo faz protecdo ao direito a dignidade devido a importancia que tem sob
o0 aspecto subjetivo de cada individuo, ndo se limitando claramente ao sentimento individual, mas se

estendendo a participacdo em sociedade, como explica Paim:

A vida urbana suscita todo um conjunto de novos valores que decorrem de uma plena
explicitacdo da dignidade da pessoa humana em sua integralidade, isto é, compreendendo
ndo apenas a dimens3o espiritual, mas também a dimens3o corpdrea.*!

O progresso social das normas tem sido pautado na garantia do respeito constitucional aos
direitos, e que ndo se permitam retrocessos no ambito legal, pois sdo as leis que regram os atos dos
cidaddos, de modo a fazer com que a equidade seja o senso de justica imparcial que assegure o nivel

de igualdade e acesso aos direitos.

Do mandamento da igualdade resulta que todas as pessoas merecem igual respeito e
consideracao [...] negar o mesmo tratamento juridico constitui uma discriminacdo ilegitima,
significa depreciar estas pessoas e as relacdes que elas estabelecem. E isso que o principio
da igualdade veda, na sua acepcdo mais elementar. Ele impde ao Estado que haja de
maneira impessoal, sem selecionar indevidamente a quem beneficiar ou prejudicar. Além de
uma igualdade formal, na lei e perante a lei, o Estado deve equiparar as pessoas perante a
vida, ainda que minimamente, em observancia a preceitos de igualdade material.*

Com relacdo aos textos legais que estdo sujeitos a hierarquia da Constituicdo, é importante
que se dé atencdo a interpretacdo da norma, que também estara sujeita a subordinacdo dos

principios constitucionais, segundo Nunes “nenhuma interpretacdo sera bem feita se for desprezado
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um principiol...]”*, considerando essa afirmacdo e o inciso que propde a discussdo, nota-se que

qualquer que seja a interpretacdo feita, ndo serd possivel observar respeito aos principios
constitucionais com os meios de tentativa de persuasdo para justificar a decisdo normativa.

As normas tém impacto direto na consciéncia social, assim sendo, ndo é razoavel ou justo
que o ato regulamentar condicione ou induza a qualquer afronta a constituicao, favorecendo a

ofensa a honra ao relacionar a opcdo sexual com determinadas doengas como é o caso em analise.

[...]. No direito a honra, a pessoa é tomada frente a sociedade, no circulo social em que se
insere, em funcdo do valor insito a consideracdo social. Dai, a violagdo produz reflexos na
sociedade, acarretando para o lesado diminuicdo social, com consequéncias pessoais
(humilhagdo, constrangimento, vergonha) [...]. Com efeito, sendo a honra, objetiva, mente,
atributo valorativo da pessoa na sociedade (pessoa como ente social), a lesdo se reflete, de
imediato, na opinido ptblica, considerando-se perpetravel por qualquer meio possivel de
comunicagdo (escrito, verbal, sonoro).*

40 NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. 3.ed.
rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 10.

41 PAIM, Antonio; PROTA, Leonardo; RODRIGUEZ, Ricardo Vélez. Cidadania: o que todo cidaddo precisa saber.
Rio de Janeiro: Expressdo e cultura, 2002, p. 90.

42 FERRAZ, Carolina Valenca (coord), et. al. Manual do direito homoafetivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 25.

43 NUNES, Luiz Ant6nio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.19.

44 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004,
p.134.
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A norma infraconstitucional tem que estar de acordo com a Constituicdo em todo o
processo que leva até sua aplicagdo, quanto ao inciso IV do art. 64 da Portaria n° 158%, ndo ha
desde sua descricdo a sua aplicabilidade maneira de ser qualificada como de acordo com os
principios constitucionais, o desrespeito a dignidade, igualdade e cidadania do homossexual é

explicito, ofensivo e discriminatorio, Soares diz que:

[...] a objetivacdo da dignidade da pessoa humana implica que os direitos fundamentais
funcionem como critério de interpretacdo e configuracao do direito infraconstitucional, que
deve ser entendido em conformidade com a Constituicdo. Quando o operador do direito
estiver diante de varias interpretacGes possiveis para uma norma, ele devera optar por
aquela que melhor se harmonize com a afirmag¢io de uma vida digna.*®

Assim sendo, diante do fato de que nem mesmo o texto representa qualquer respeito a
dignidade da pessoa do homossexual, tdo pouco sera possivel que haja interpretacdo que preserve
tal direito, Soares afirma ainda que “o principio da dignidade da pessoa humana permite [...]
reconstituir semanticamente o modo de compreensdo e aplicacdo dos direitos fundamentais no
sistema juridico brasileiro, potencializando a realizagdo do direito justo [...]”*. Os reflexos sociais
da aplicacdo legal sdo parametros para a compreensao das pessoas a respeito da funcdo da norma
legal, é através disso que os individuos entendem o proposito da lei que foi elaborada. Bittar fala a

respeito do reconhecimento da personalidade e dos direitos reconhecidos:

Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada
em si mesma e em suas projecdoes na sociedade, previstos no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valores inatos no homem, com a vida, a higidez fisica, a
intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos.*®

A preservacao da soberania da Constituicdo é primordial para a elaboracgao, interpretacdo e
aplicacdo das normas legais, o inciso IV do art. 64 da Portaria n° 158, infringe a constituicdo e
ignora sua superioridade hierarquica, e desrespeita os direitos e garantias dos homossexuais.

As regras legais visam a harmonia dos atos em sociedade, e como salienta o autor Paim “a
igualdade perante a lei é uma conquista essencial da civilizagdo”*, desse modo através da equidade
visa assegurar a todos o maximo possivel de acesso ao tratamento imparcial e justo quanto ao
acesso aos direitos e garantias. Bittar reforca a necessidade de protecdo frente a qualificativos
ofensivos explicando que, “constitui, pois, violacdo a esse direito a atribuicao genérica de

qualificativos deprimentes ou constrangedores, reprovados pelo ordenamento juridico, em prol da

45 BRASIL, loc. cit.

46 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca do
direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 144.

47 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca do
direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 150.

48 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004,
p.- 1.

49 PAIM, Ant6nio; PROTA, Leonardo; RODRIGUEZ, Ricardo Vélez. Cidadania: o que todo cidaddo precisa saber.
Rio de Janeiro: Expressdo e cultura, 2002, p.18.

35



tranquilidade social. [...]”.*°

A lei tem de dar igual acesso aos direitos de participacdo para os cidadaos, por meio da
equidade, tornar possivel a pratica da cidadania sem excluir injustificadamente alguém da
participacdo de atos da vida civil e social. Como ressalva Dallari, a cidadania é a demonstracao do

exercicio dos direitos.

A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a possibilidade de participar
ativamente da vida e do governo de seu povo. Quem nao tem cidadania estd marginalizado
ou excluido da vida social e da tomada de decisdes, ficando numa posi¢do de inferioridade
dentro do grupo social.*!

Sores diz que “[...] a inobservancia de um principio ofende ndo apenas um especifico

mandamento obrigatério, mas todo um plexo de comandos normativos. [...]”*

, este fato expoe a
necessidade de respeito as bases constitucionais que oferecem o equilibrio normativo, que impediria
colisOes hierarquicas e disparates quanto as estipulacdes descritivas das leis. No livro Direito a
diferenca, a relevancia dos preceitos constitucionais € apresentada ressaltando argumentos
importantes contra o que dispde o art. 64, IV da Portaria 158/2016, dizendo que quanto ao que
dispde as normas constitucionais “[...] essas normas oferecem, ainda que de maneira implicita,
tutela constitucional a qualquer caracteristicas e opcoes sexuais, sendo proibido que o direito
infraconstitucional as trate de maneira discriminadora”.>

Como norma infraconstitucional a Portaria 158/2016 da Anvisa deve estar adequada ao que
precede a Constituicdo, a garantia de uma existéncia digna, de tratamento igualitario perante a lei e
condicOes para exercer a cidadania é o basico necessario para o funcionamento do Estado e da

sociedade.

5. CONCLUSAO

Conclui-se ante o exposto que ha uma necessidade evidente de controle constitucional
sobre as normas infraconstitucionais, pois sendo essas hierarquicamente inferiores devem ser
elaboradas e aplicadas de acordo com as premissas constitucionais, respeitando os direitos e
garantias ja pré-estabelecidos, que mantém o equilibrio entre protecdo aos interesses individuais e
coletivos. E em prol da defesa ao que preza a constituicio que hd a acdo direta de
inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal (ADIN/5543). O art. 64, inciso IV da Portaria

158/2016 se mostra inadequado em vista de todos os progressos ja conquistados e dos esforcos

50 BITTAR, op. cit., p. 139.

51 DALLARI, Dalmo de Abreu. Cidadania e Direitos Humanos. Sdo Paulo Brasiliense, 1998.

52 SOARES, op. cit., 2010, p. 115.

53 JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros (coords).
Direito a diferenca: aspectos institucionais e instrumentais de protecdo as minorias e aos grupos vulneraveis. Vol.
3. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.79.
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ainda incentivados para o fim de quais quer preconceito ou descriminacao ilegitima.

A Anvisa, entidade responsavel pela regulamentacdo, mostrou ndo ter argumentos
contundentes que comprovem a necessidade da medida para a eficicia da seguranca do sangue
doado a ser utilizado, revelando a falta de respeito aos direitos dos homossexuais ou daqueles que
se relacionem sexualmente com estes, além de reforcar o preconceito com a énfase no uso do
conceito de “grupos de risco” ao invés de “comportamento de risco” no que diz respeito as
condicdes propensas para contracdo de doengas transmissiveis na transfusdo de sangue.

A solidariedade contida no ato da doacao de sangue demonstra a contribui¢ao do individuo
para a area da satude, que tem impacto direto no servico de atendimento a populacdo para
determinados tratamentos ou situagoes de emergéncia, a quantidade de doadores é infima diante da
quantidade de pessoas que compde a sociedade brasileira em vista da necessidade na demanda deste
material humano. Ndo sendo, portanto, razoavel que dentre os impedimentos que visam a seguranca
do sangue para transfusdo, seja mantido dispositivos sem fundamentos relevantes, ou que tenha
natureza preconceituosa, como no caso que da tema ao trabalho, em que estigmatiza os
homossexuais, reforcando uma ideia prejudicial que relaciona a opcdo sexual a condicdo para
contrair doencas, ao invés de salientar a questdo comportamental, o inciso analisado arremete a
conceitos ultrapassados, as doencas sexualmente transmissiveis atingem de diversas maneiras as
pessoas, além de ndo ter esteredtipo, podendo ocorrer em qualquer individuo independente da opgao
sexual.

Sendo a norma infraconstitucional, tem de respeitar a natureza de autoridade suprema
contida no ordenamento constitucional, subordinando desde a elaboracdo a aplicacdo ao que a carta
magna prescreve. Portanto ndao deve estimular o preconceito com ato que retroaja a ideia conceitual
dos demais cidaddos e dos proprios homossexuais que sao lesados moral e civilmente, o Estado tem
o dever de corrigir as desigualdades imerecidas, de modo que ndo tolere normas que criam entraves
desnecessarios e sem ponderacao.

A norma que da tema ao presente trabalho constitui obstaculo ao exercicio da cidadania do
homossexual, bem como ofende a dignidade, o direito a igualdade e a soberania da Constituicdo
brasileira, confirmando sua inconstitucionalidade em vista da inadequacdo legal mediante a

realidade atual da sociedade.
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ANALISE CRITICA SOBRE A SEGURANCA PUBLICA: REFLEXOES A
LUZ DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Fernanda Mendes Sales ALVES'
José Eduardo Lourenco dos SANTOS?

RESUMO

A Seguranca Publica é um dos principais desafios a serem enfrentados pelo Estado e pela sociedade
cujo modelo de gestdo das politicas tradicionais, ndo tem sido capazes de diminuir os fenémenos
criminais, transformando o pais, num dos lugares mais violentos do mundo. O Estado ndo
cumpridor do seu papel de guardido constitucional, estabelecido no Contrato Social e omisso com
as questoes sociais, torna fragil sua estrutura e abala os alicerces democraticos; legitima a violéncia
e contribui para o seu acirramento. O objetivo do estudo é refletir o modelo tradicional de seguranca
e pensar um novo paradigma de atuacao democratica que pode ser construido no Brasil, a partir dos
direitos fundamentais. O problema surgiu da necessidade de enfrentamento da violéncia e da
criminalidade como questdao de ordem social, a ser encarado pelo poder publico sob o viés de
protecdo social. Assim, estabelecer conceitos e embasar estudos acerca desta tematica, é criar um
novo parametro de atuacao na area de seguranca publica. A pesquisa justificou-se pelo interesse
publico e pela relevancia social, bem como pela necessidade de constru¢do de uma politica de
seguranca publica, demonstrando a omissdo do Estado no incentivo e fomento de politicas voltadas
a protecdo da vida humana e ao exercicio da cidadania. Os estudos foram embasados pelos
pressupostos constitucionais e universais, perpassando pelos aspectos da dialética como
contribuicdo critica a analise. O método de pesquisa utilizado serd o hipotético-dedutivo, com
abordagem qualitativa e de objetivos exploratdrios.

PALAVRAS-CHAVE: Estado; Contrato Social; Democraca: Seguranca Publica.

ABSTRACT

Public Security is one of the main challenges facing the state and society whose traditional policy
management model has not been able to reduce criminal phenomena, transforming the country into
one of the most violent places in the world. The State not fulfilling its role of constitutional
guardian, established in the Social Contract and omission with social questions, makes its structure
fragile and shakes the democratic foundations; legitimizes violence and contributes to its
intensification. The objective of the study is to reflect the traditional model of security and to think
about a new paradigm of democratic action that can be built in Brazil, based on fundamental rights.
The problem arose from the need to confront violence and crime as a social issue, to be faced by the
public power under the bias of social protection. Thus, to establish concepts and base studies on this
subject, is to create a new parameter of action in the area of public security. The research was
justified by the public interest and social relevance, as well as by the need to build a public security
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Direito pelo Centro Universitario Euripides Soares da Rocha - UNIVEM/Marilia/SP. Graduada em Ciéncias Sociais
Aplicadas - Bacharela em Servico Social pela Universidade de Marilia - UNIMAR/Marilia/SP. Integrante do Grupo
de Pesquisa INPP (Intervencao do Poder Ptiblico na Vida da Pessoa) - UNIVEM - Marilia SP. Pesquisadora sobre
seguranga publica, cidadania e controle social. Advogada.

2 Possui Graduacdo em Direito pela Fundacdo de Ensino Euripides Soares da Rocha (1988), Mestrado em Direito
pela Fundacdo de Ensino Euripides Soares da Rocha (2002), Doutorado em Direito pela Universidade Federal do
Parana (UFPR - 2013) e Péds-Doutorado na Universidade de Coimbra (drea de Democracia e Direitos Humanos -
2016). Atualmente é professor do Centro Universitario Euripides de Marilia, Graduagao e Mestrado, e Delegado de
Policia no Estado de Sdo Paulo. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Penal, atuando
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policy, demonstrating the State's omission to encourage and foster policies aimed at protecting
human life and exercising citizenship. The studies were based on the constitutional and universal
presuppositions, going through the aspects of the dialectic as a critical contribution to the analysis.
The research method used will be the hypothetico-deductive, with a qualitative approach and
exploratory objectives.

KEY WORS: State; Social Contract; Democracy; Public Security.

INTRODUCAO

O presente estudo traz reflexdes relativas a base constitucional e politica do processo de
construcdo da seguranca humana como uma nova ordem na agenda politica e social de seguranca
publica, que seja congruente com o Estado Democratico de Direito.

Isto significa dizer que tal politica afasta-se dos paradigmas tradicionais de seguranca,
fundados meramente nas ideias de poder/forca/violéncia, em desconformidade com a valorizagdo da
vida e os principios humanos e fundamentais, cuja construcdo se da pelos direitos sociais,
fundamentalmente consagrados tanto pela Constituicdo Federal de 1988 como pela Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, devem ser os pressupostos norteadores a alcangar na
politica de segurancga, haja vista, a protecao de o corpo social ser um instrumento de preservacao da
vida e de garantias dos direitos difusos e coletivos.

Além disso, visa demonstrar que, o documento constitucional de 1988 preconizou ao longo
do artigo 144, como dever do Estado a garantia da seguranca publica, cabendo ao Poder Publico,
em cada esfera de governo - Unido, estados e municipios - trabalharem conjuntamente, em prol de
uma seguranca publica cidada, que seja, de fato, eficaz, participativa e inclusiva, por meio de
politicas publicas, que visem ao interesse coletivo e ao exercicio da cidadania, assim, merece
destaque o direito fundamental a Seguranga.

Neste sentido, o modelo de seguranca publica vigente ndo tem sido capaz de lider de
maneira eficaz com a escaldada da violéncia, o que tem contribuido para o seu acirramento e
desorganizacdo social, conforme verificado na sociedade contemporaneamente.

No presente estudo, buscou-se refletir sobre a construcao da seguranca publica e
demonstrar por meio do viés histdrico e social sua relevancia enquanto elemento estruturante na
engrenagem social e o embate existente na relacdo de forca individuo/Estado para manutencdo do
sistema vigente.

Perpassando pelos teodricos contratualistas Hobbes (século XVII) e Rousseau (século
XVIII), na tentativa de demonstrar os aspectos fundacionais e de organizacdo do Estado e da

sociedade civil, como regramento primeiro da seguranca humana e dos grupos sociais, abordou-se
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de forma ilustrativa a omissao do Estado frente a resolucdo de questdes sociais cruciais no
mecanismo estruturador da sociedade, que ndao cumpridor do seu papel de guardido primeiro da
seguranca e da vida humana, abre espaco para a violéncia e criminalidade de toda ordem na
sociedade, levando ao rompimento do acordo — pacto social — outrora estabelecido no Contrato
Social e ao enfraquecimento do tecido social e dos alicerces democraticos.

Nesse viés, o objetivo deste trabalho é suscitar a reflexdo em torno dessa questdo, tdo cara
ao povo brasileiro - a seguranca ptblica - ha tempo, negligenciada pelo Poder Publico, enfatizando
seu carater humano fundamental constitucional, os aspectos formais - expressamente indicados pela
Constituicao Federal de 1988, e materiais - sem 0s quais a espécie humana ndo viveria, ou viveria
sem dignidade.

Preconizou em seu artigo 144 “caput” que é dever de todo a seguranca publica, ou seja, 0
poder publico sem excecdo, em todas as suas esferas, municipais, estaduais e federal tem o dever de
garantir a seguranca publica a sociedade, que pode ser interpretada como um direito humano da
populagdo que precisa de um minimo de dignidade para se conviver.

Dessa forma, consagrados pelo texto constitucional de 1988 e pela Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, os direitos humanos foram inseridos no nosso ordenamento juridico
com vistas a assegurar o minimo de protecdo ao cidaddo, ao exercicio da cidadania e a observancia
dos valores supremos da dignidade da pessoa humana, como escopos norteadores de toda e
qualquer politica publica, principalmente, as de seguranca.

Ao longo do trabalho, foram demonstradas as constantes violagdes dos direitos humanos e
os elevados indices de violéncia e de criminalidade, que tem submetido a sociedade viver sob o
medo e a inseguranca, que atinge a todos os segmentos da sociedade de maneira desenfreada; pois,
presenciamos, diuturnamente, na midia brasileira, casos de extrema violéncia e barbarie — tanto de
criminosos — como de agentes policiais.

Busca-se a analisar a violacdo dos direitos humanos através de uma seguranca publica
tradicional e ineficiente, deixando toda a populagdo exposta ao risco iminente de dano e/ou perigo e
a mercé de criminosos de toda a espécie, observando que ordenamento constitucional contempla
direito e garantias, mas é ineficaz na sua aplicacdo e efetividade, bem como a andlise da atuagdo
policial diante dos direitos dos cidadaos.

A metodologia de pesquisa empregada foi a bibliografica, com abordagem critica. O
método de pesquisa utilizado foi o hipotético-dedutivo, com abordagem qualitativa e de objetivos
exploratorios. Os estudos foram embasados pelos pressupostos constitucionais e universais,
perpassando pelos aspectos da dialética como contribuicdo critica a analise.

A pesquisa justificou-se pelo interesse publico e pela relevancia social que exerce, bem
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como, pela necessidade de construcao de uma politica de seguranca publica, demonstrando a
omissdo do Estado no incentivo e fomento de politicas voltadas a protecao da vida humana e ao
exercicio da cidadania.

Por fim, demonstrou-se que, a seguranca pode ser instrumento capaz de conduzir ao
progresso humano e social, assumindo uma postura critica do Estado frente a qualquer pratica que
atende a sua promocdo e efetividade, justificando a satisfacdo dos direitos fundamentais como fio
condutor de justica, igualdade e fraternidade, principalmente na construcao de uma sociedade de

paz.

1. SEGURANCA: CONSTRUCAO HISTORICA E SOCIAL

Historicamente, seguranca sempre foi motivo de preocupacdo dos povos, desde as
formacgGOes sociais mais remotas, as quais se ocupavam, prioritariamente, da protecao dos grupos
humanos, como primeiro requisito de sobrevivéncia e de manutencdao da vida em um meio hostil e
inéspito.

O fil6sofo Aristoteles (2008), também refletiu a necessidade de pensar a seguranga dos
cidaddos como finalidade de sobrevivéncia e entendeu que, o fim, ou designio, aos homens que
apreciam viver naturalmente em liberdade, é a busca pela conservacdo da prépria espécie e a
garantia de uma vida feliz.

Assim, seguranca é daquelas expressoes utilizadas tdo frequentemente no dia-a-dia, que
parece ser desnecessario, perguntar o seu significado. Todavia, uma busca conceitual sobre o termo
revelara, que, seguranca, é um estado, uma qualidade ou condi¢do de quem esta livre de perigos,
incertezas, assegurados de danos e/ou riscos. Situacdo que nada ha a temer. Seguranga é mais do
que um simples conceito. E uma engrenagem estruturante no sistema social vigente, de controle e
pacificacdo da sociedade, por meio dos diversos instrumentos do Estado.

Entendendo que a seguranca é uma construcao sécio-historico-politica de determinado
contexto, e tendo como aporte teérico os contratualistas Hobbes (século XVII) Rousseau (século
XVIII), os quais embasaram racionalmente a necessidade do Estado e da sociedade civil — como
instrumento de legitimacdo de forca/poder/opressdao — capazes de assegurar aos individuos, por
meio do pacto, ou seja, da “vontade geral”, expressa no Contrato Social.

Assim, a passagem do estado de natureza a sociedade civil se da por meio de um pacto
social entre os homens, os quais, renunciando a liberdade natural e a posse natural de bens, riquezas
e armas concordam em transferir a um terceiro — o soberano — o poder de aplicar as leis, tornando-
se autoridade politica. O contrato social funda a soberania/Estado, que demonstrara sua forga; por

meio, da “vontade geral” dando-lhe “cumprimento” a sua razdo de existir, enquanto instituicdo
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politica, cujo alcance da norma e das decisoes seja o “bem comum”. (Rousseau, 2008).

No estado de natureza de Hobbessiano, onde vigorava a guerra de todos contra todos, “o
homem € lobo do homem”, e seu maior temor é o da morte violenta, circunstancia em que o leva a
criar seus proprios instrumentos de protecdo, tais como: armas e a cercar suas terras para coibir a
invasdo do seu territorio, o que nao € o suficiente para protegé-lo; pois, sempre havera alguém mais
forte que o vencera.

Neste estado, “a vida ndo tém garantias; a posse ndo tem reconhecimento e, portanto, nao
existe; a unica lei é a do mais forte, que pode tudo quanto tenha para conquistar e conservar”.
(CHAUIT, 2000, p. 220-230).

J& o “bom selvagem” de Rousseau, vive “num estado original de felicidade” e paz
constante e assim permanecem até que alguém se aproprie de um pedaco de terra e diga: “E meu”.
E a divisdo entre o meu e o teu, isto é, a propriedade privada, que d4 origem & sociedade,
correspondendo, agora, ao estado de natureza hobbesiano da guerra de todos contra todos.

Depreende-se, a partir, de entdo, que, a necessidade de seguranga somente é motivo de
preocupacdo quando ha o despertar a nocao de propriedade privada, base fundadora da sociedade
civil e, consequentemente, o surgimento do Estado, por meio do contrato social, conforme se
verifica na belissima passagem da Origem Das Desigualdades entre os Homens, o Estado surge
como consequéncia do pacto social, deixando bastante evidente as bases fundantes da sociedade
civil.

O primeiro que, tendo cercado um terreno, se lembrou de dizer: “Isto é meu” e encontrou
pessoas bastantes simples para o acreditar, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil.
Quantos crimes, guerras, assassinatos, misérias e horrores nao teriam sido poupados ao
género humano aquele que, arrancando as estacas ou tapando o fosso, tivesse gritado a seus

semelhantes: “Ndo escutem esse impostor! Vocés estardo perdidos se esquecerem que 0s
frutos sdo de todos e que a terra ndo é de ninguém!”. (ROUSSEAU, 199, p. 57).

Esta necessidade de se viver em sociedade para proteger a vida, surge junto com o
nascimento da propriedade privada, pois com esta ha a origem da desigualdade entre os homens,
origem do perigo, da necessidade, com a propriedade privada inicia-se a opressao, o direito do mais
forte, a imposicao de vontade de quem tem a propriedade sobre quem nao tem.

Zeni e Reckziegel (2009, p. 344), asseveram que para formacdo das “sociedades
civilizadas foi necessario um choque de interesses particulares”, cujo “acordo entre esses
particulares que as mantem possiveis”. Porquanto, a vontade geral se dirige para o bem do ser que
quer, e a vontade particular sempre tem por objetivo o bem privado, enquanto que a “vontade
geral” se dirige ao interesse comum, somente esta ultima é, ou deve ser o verdadeiro motor do
corpo social”, ensina (ROUSSEAU, 2008).

Ou seja, sdo os interesses antagénicos que fazem surgir os conflitos sociais, porque os bens
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da natureza ndo sdo o suficiente para a satisfacdo de todos os seres humanos, surgindo, assim, o
Direito como instrumento regulador da via social.

A luz dessas consideragoes, Hobbes, dira, que:

A seguranca do povo ndo deve ser obtida mediante um cuidado com os suditos
individualmente, no sentido de defendé-los contra as ofensas sempre que eles se queixam,
mas por meio de uma providéncia geral, contida em instru¢do publica, quer de doutrina
quer de exemplo, e da elaboracao e execucgao de boas leis, que os individuos possam aplicar
em seus casos peculiares. (HOBBES, p. 262, 2014).

Portanto, é no meio social que o Direito surge e desenvolve-se para a consecucdo dos
objetivos buscados pela sociedade, como, por exemplo, a manutencdo da paz, da ordem, da
seguranca e do bem-estar comum; de modo, a tornar possivel a convivéncia e o progresso social.

Assim, com processo de evolucdo e de adaptacdo ao meio social, o homem é levado a criar
um mecanismo de regulacao social entre os individuos; que os faca por temor a puni¢ao, cumprir

pactos, regras e leis. A formacdo histérica do Estado e a forga reguladora do Direito.

2 O DIREITO A SEGURANCA COMO DIREITO SOCIAL

No Estado Democratico de Direito, a seguranga publica é considerado um direito humano?
fundamental!, cuja construcdo pelos valores humanos e sociais®>, consagrados tanto pela
Constituicao Federal de 1988 como pela Declaragdao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
devem ser os pressupostos norteadores da politica de seguranca, haja vista, ser um instrumento de
preservacdo da vida humana de garantias dos direitos difusos e coletivos.

A medida que a sociedade evolui e segue o seu curso de evolucdo e desenvolvimento, a
construcao da seguranca publica pelo viés social se faz necessario; pois, deve acompanhar a
evolucdo da sociedade e ser desenvolvida na sociedade e para a sociedade, priorizando, a vida
humana, em primeiro lugar.

A sociedade de risco é, em contraste com todas as espécies anteriores (incluindo a
sociedade industrial), marcada fundamentalmente por uma caréncia: pela impossibilidade
de imputar externamente as situacdes de perigo. A diferenca de todas as culturas e fases de
desenvolvimento social anteriores, que se viam confrontadas a ameagas das mais variadas
formas, atualmente a sociedade vé, ao lidar com os riscos, confrontada consigo mesma.
Riscos sdo um produto histérico, a imagem especular de acdes e omissdes humanas,
expressoes de forcas produtivas altamente desenvolvidas. Nessa medida, com a sociedade
de risco, a autogeracdo das condigdes sociais de vida torna-se problema e tema (de inicio,
negativamente, na demanda pelo afastamento dos perigos). Se os riscos chegam a inquietar
as pessoas, a origem dos perigos ja ndo se encontrard mais no exterior, no exético, no
inumano, e sim na historicamente adquirida capacidade das pessoas para a

3 Art. 3°. “Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade, e a sequranga pessoal”.

4 Os direitos fundamentais de segunda dimensdo constituem-se em direitos sociais, culturais e econdmicos, bem
como os direitos coletivos ou de coletividade, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado
social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao antiliberal do século XX. Nasceram abracados ao
principio da igualdade, do qual ndo podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os
ampara e estimula.

5 Art. 6° Sdo direitos sociais [...] a seguranca.
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autotransformacao e para a autodestruicdo das condic¢oes de reprodugdo de toda a vida neste
planeta. (BECK, 2011, p. 275).

E relevante observar, que, desde os anos de 1990, o Brasil tem sido cenario de acirrada
contrarreforma do Estado e os direitos sociais, conquistados na Constituicao Federal de 1988, tem
sido objeto de desmonte e redimensionamento pelo Poder Publico.

Assim, evidenciando-se, que a seguranca publica se constréi de diferentes formas e suas
expressOes conceituais alinhavam-se de acordo com os interesses politicos de determinado contexto

socio — historico, ensina Santos (2011), que:

A seguranca ja foi considerada no ambito individual, inserida no bojo da primeira onda de
direitos humanos — direitos de liberdade ou liberdades publicas -, tendo como titular a
pessoa individualmente considerada e representava o direito de resistir e de opor-se ao
Estado, obrigando-o a uma competéncia negativa. Contemporaneamente, seguranca
contextualiza-se na denominada terceira geracdo de direitos — os direitos de fraternidade -,
que consagram o principio da solidariedade e visam a protecdo de direitos difusos e
coletivos, e por isso transcendem a esfera do individuo, entre os quais esta o direito a paz.
Assim, ontem: seguranga individual e hoje: seguranca publica [...]. (SANTOS, 2011, p. 04).

Dessa forma, a seguranca publica elevada ao patamar dos direitos humanos e
fundamentais, os quais sdo indispensaveis como regra norteadora das decisdes politicas de
seguranca deve “assegurar ao individuo uma convivéncia harmonica e igualitaria para com os seus
pares, numa situacao de respeito mutuo e tratamento fraterno”, ensinam (POZZOLI; SILVA, 2015,
p. 998).

Neste sentido, a partir da década de 1980, com o processo de globalizacdo em curso no
Brasil, a seguranca publica tem ganhado novos contornos e frente ao (re)alinhamento e
(re)definicdo do modo de producao capitalista vigente na sociedade p6s-moderna, fazendo com que
ajustado aos pressupostos neoliberais de “forca avassaladora” (Agostini, 2010, p. 62), a relacao
cidaddo/Estado, se modifique, ganhando novo enfoque.

E por meio da negligencia e omissdo do Estado Poder Piblico na garantia de direitos
conquistados e na elaboracdo de politicas publicas sociais, que as contradi¢coes sociais se acirram
gerando mais violéncia e criminalidade; parcela significativa da populacdo é deixada a margem da
sociedade e o Estado é chamado a intervir nas expressoes das questdes sociais — por meio da forca
policial — para “amenizar” os conflitos oriundos da ma gestdao do Poder Publico.

Neste cendrio, ganha forca a “militarizacdo de nossas vidas e, especialmente, a
militarizacdo das populagdes pobres, negras e periféricas”, o que tem sido a tonica e dado contorno
as decisoes politicas na area de seguranga publica na atualidade. (COUTO, 2018).

Passados mais de 20 anos da redemocratizagdao do pais, ndao temos, no Brasil, ainda, uma
politica puiblica de seguranca cidadd, cujo objetivo, de fato, seja a protecdo das pessoas e da

sociedade como um todo. Assistimos diariamente nas midias brasileiras noticias de a¢des policiais,
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que culminaram em graves violagoes aos direitos humanos e de vidas inocentes ceifadas.

Estudos realizados pela Anistia Internacional no Brasil mostrou, que o Brasil é um dos
paises onde mais se mata no planeta e destaca que “cultivamos a ideia de um pais pacifico, mas
convivemos com nimeros de homicidios que superam, inclusive, situacdes onde existem conflitos
armados e guerras”. E inadmissivel que haja cerca de 56 mil vitimas de homicidios por ano, a maior
parte composta por jovens, e este ndo seja o principal tema de debate na agenda publica nacional”,
afirma Atilio Roque.

Em mesmo sentido aponta Ignacio Cano (2018), ao demonstrar que, a policia do estado do
Rio de Janeiro, é a que mais morre no pais. S6 em 2017 foram 134 policiais militares assassinados e
para proteger a vida dos policiais, a policia tem que matar menos, e ndo matar mais. Quanto mais
morrem policiais, mais a policia mata, e na tentativa de dar uma resposta “genérica”, castigam o
crime, sem saber quem foi o autor da morte, gerando mais violéncia e conflito social.

Nas areas dominadas por milicias e outras fac¢des criminosas, todos estdo em guerra.
Operagodes policiais param a cidade e fecham escolas. “Ndo se faz operacao para trocar tiro. Se faz
operacao para ndo trocar tiro. Tiro é o fracasso de uma operagao”, ressalta (CANO, 2018).

Essas sdo situacoes devem ser veementemente repudiadas, principalmente, pelo
compromisso de todos noés com os valores éticos e democraticos, cujo ponto de sustentacdo € a
dignidade da pessoa humana. E na dignidade da pessoa humana, que os valores supremos da vida
sao firmados e necessarios a “protecao dos direitos humanos pela imperiosidade da Lei, objetivam o
advento” de um mundo onde todos tenham o minimo necessario para uma existéncia digna e
liberdade de pensar, falar, viver, e agir (POZZOLI; SILVA, 2015, p. 998).

Bernardes e Ferreira (2018, p. 37), ensinam que sdo nos direito fundamentais, que
repousam “o conjunto de direitos estabelecidos por determinada comunidade politica organizada,
com o objetivo de satisfazer ideais ligados a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade e
a fraternidade”, cujo condao é o de equilibrar a relacdo de desigualdade entre o cidaddo e o Estado
visando o alcance a tdo almejada justica e paz social.

Assim, no contexto social vigente, é de facil percepcdo que a negligéncia do Estado em
areas fundamentais de manutencdo da sociedade e de contencao dos conflitos sociais, tem acirrado
ainda mais a violéncia e a criminalidade, principalmente pela ingeréncia do Poder Publico em
investimentos e politica ptiblica estruturante pelo Estado.

Carlos Alberto Baptista (2007, p. 98), assevera que “o Estado existe como necessidade
imprescindivel para a garantia da execucdo da continuidade do conjunto de praticas necessarias para

a sustentacdo da sobrevivéncia”.

Vivemos em um Estado Democrético de Direito, onde a Constituicdo Federal representa a
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vontade constitucional de realizacdo do Estado Social, ainda ndo implementado — e longe
de ser — em nosso pais. Nossa Constituicdo contempla os direitos chamados de segunda e
terceira dimensdes, preconizando instrumentos para a sua configuracdo material, em
explicita demonstragao no sentido de que ainda nao estdo implementados, em razdo da falta
de realizacdo da fungdo social do Estado. (SBARDELOTTO apud FAVERO; SILVA, 2015,
p. 802).

Nesta razdo, a seguranca publica é uma demanda social que necessita urgentemente de
estruturas estatais e demais organizacoes da sociedade para ser efetivada. Por outro lado, a falta de
intervencao e investimento do Estado em setores considerados fundamentais de desenvolvimento
social sadio e equilibrado da sociedade tem levado ao acirramento da violéncia e da criminalidade.

Nao basta, porém, tratar da seguranca isoladamente, sem antes atender as questdes sociais
sensiveis ao campo do viver, tais como saude, educacdo, trabalho, moradia; areas
fundamentalmente importantes para a pacificacdo da sociedade. A seguranca publica isolada nao
resolvera as contradi¢des sociais inerentes ao sistema capitalista, que se reconfigura a cada tempo
histérico para sua prépria manutencao e poder.

Para Carvalho e Silva (2011, p. 60),

As instituicbes ou 6rgdos estatais incumbidos de adotar agdes voltadas para garantir a
seguranca da sociedade, denomina-se sistema de seguranca ptblica, tendo como eixo
politico estratégico a politica de seguranga publica, ou seja, o conjunto de acOes delineadas
em planos e programas e implementos como forma de garantir a seguranca individual e

coletiva. (CARVALHO; SILVA, 2011, p. 60).

Percebe-se que mesmo apds décadas da democratizagdo do Brasil, as instituicGes de
seguranca ainda tem grande dificuldade de adaptacdo ao regime democratico®, ndo reconhecendo
“na populacdo pobre uma cidadania titular de direitos fundamentais, apenas suspeitos que, no
minimo, devem ser vigiados e disciplinados” pelo sistema.

Seguindo este raciocinio, um estudo mais aprofundado sobre o tema revelara, ainda, que
seguranca, ¢ mais do que de conceito: € uma peca importante na engrenagem da estrutura social
vigente, cuja finalidade é a de manutencdo da ordem publica e do bem estar social” (SANTOS
2011).

Entretanto, é relevante esclarecer, que:

Ordem ndo é um conceito neutro e sua definicdo operacional, em todos os niveis do
processo de tomada de decisdo politica, envolve escolhas que refletem as estruturas
politicas e ideolégicas dominantes. Portanto, a nocao de (des)ordem envolve julgamentos
ideologicos e estd sujeita a esteredtipos e preconceitos sobre a condugdo (in)desejada de

6 No Brasil, a reconstrucdo da sociedade e do Estado democratico de, ap6s 20 anos do regime autoritario, nao foi
suficientemente profunda para conter o arbitrio das agéncias responsaveis pelo controle da ordem ptblica. Ndo
obstante as mudancas dos padrdes emergentes de criminalidade urbana violenta, as politicas de segurancga e justica
criminal formuladas e implementadas pelos governos democraticos, ndo diferenciam grosso modo daquelas
adotadas pelo regime autoritario. A despeito dos avangos e conquistas obtidos nos tltimos anos, tragos do passado
autoritario revelam-se resistentes as mudancas em dire¢do ao Estado Democratico de Direito.

7  Sintomaticamente, a ideia de seguranca publica encontra-se diretamente relacionada a nogcao de ordem ptiblica e
vale destacar que essa ideia estaria calcada na temperanga movida pelo consenso social.
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determinados grupos e individuos. (ZAVERUCHA, 2010).

O sistema de seguranca publica brasileiro é uma configuracdo histérica de avangos e
retrocessos, que foi construido no viés ideolégico de combate ao “inimigo” do Estado, caracteristica

marcadamente presente nos dias atuais.

Os modelos convencionais gestores de seguranga publica, classicamente, consagrados, ndo
conseguem mais lidar de forma eficaz com a escalada da violéncia e do crime, de forma a
impulsionarem a necessidade de transformagdo mais ampla na vida social contemporanea,
para dar conta da complexidade e da fragmentacdo da realidade social. [...] Ndo basta a
mera transmissdo de falsa sensagdo de seguranca a sociedade por meio de reinvestimentos
no atual modelo gestor reativo-repressivo — com o aumento da repressdo estatal —, sem
examinar mais a fundo toda a problematica dos conflitos sociais, que deve, antes de tudo,
analisar macroestruturalmente fatores como a prévia omissdao do Estado na garantia dos
direitos fundamentais. (FAVERO, SILVA, 2015, p. 794).

Assim, ndo obstante tratar-se de uma policia improdutiva, é notério que esse modelo de
seguranca, além de figurar entre o mais letal e violento do mundo, reflete a reproducao das questées
sociais, reforcando o estigma e o preconceito ja vivido pela populacdo das periferias e favelas
brasileiras.

Ou seja, numa visdao contratualista do Estado, ele como violador das préprias regras
estabelecidas da espaco para o surgimento da barbarie e do caos social e contribui para o

enfraquecimento das suas instituicdes, deixando margem a barbérie de toda ordem.

CONSIDERACOES FINAIS

A violéncia e a criminalidade sdao fenomenos sociais culturalmente arraigados nas
sociedades humanas desde o seu processo civilizatério, as quais se ocupavam da seguranga como o
primeiro requisito de preservacdo da vida e dos grupos sociais, em meio hostil e indspito, razdo pela
qual, a seguranca, ¢ vital para o desenvolvimento sadio e equilibrado da sociedade.

Desta forma, a medida que a sociedade evolui e segue o seu curso de evolucdo e
desenvolvimento, a construcdo da seguranca publica pelo viés social se faz necessario; pois, deve
acompanhar a evolucdo da sociedade e ser desenvolvida na sociedade e para a sociedade,
priorizando, a vida humana, em primeiro lugar.

Todavia, tratar da seguranca publica na sociedade brasileira é tarefa das mais desafiadoras,
sobretudo pela forma como culturalmente foi estruturada a nossa sociedade, cujo privilégio de
classes sempre foi o escopo norteador das decisdes politicas. Na seguranca publica ndo é diferente,
tendo em vista seu direcionamento de assegurar protecdo aos bens patrimoniais em primeiro lugar,
conforme o regramento dado pelo artigo 144 da CF/1988. O que deveria ser diferente — porque a
pessoa humana é sagrada, o “patrimdnio” ndo; o que implica dizer que, ele so se justifica pela sua

utilidade e funcgao social que exerce.
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Toda medida de contencdo dos conflitos sociais sem antes adentrar questdes cruciais de
estruturacdio e de embate de forcas antagbnicos serdo apenas tratamentos paliativos e
ressignificadores de forca e violéncia, seja ela estatal ou do cidadao.

A omissdo do Poder Publico em administrar a maquina e organizar a vida em sociedade,
tem gerado conflitos sociais de toda ordem e colocado em questdo sua capacidade de
governabilidade e de proteger a pessoa humana, pois a crise institucional que se estabeleceu em
todas as esferas do pais tem refletido, sobremaneira, na seguranca ptblica.

A auséncia de politicas publicas efetivas em areas sensiveis da sociedade — expressas pela
vulnerabilidade e exclusdao — tem permitido o acirramento da violéncia e da criminalidade, chegando
ao ponto de provocar barbdrie e atrocidade de toda ordem.

Com efeito, o Estado ndo cumpridor do seu papel de guardido da vida humana, outrora,
estabelecido no Contrato Social, enfraquece os alicerces democraticos e legitima a violéncia e a
criminalidade, contribuindo para o seu acirramento.

Assim, diante dos elevados indices de violéncia e de criminalidade que assolam o pais e
pelo medo e inseguranga vivido por todos os estamentos sociais, € passado a hora do Poder Publico
(re)discutir a politica de seguranca e lancar novas perspectivas de atuagdo, que rompa com
paradigmas tradicionais e caminhe para a construcdao de uma seguranca pelo viés social, de

preservacado da vida e da paz social.
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A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA EFETIVACAO DOS PRINCIPIOS
DA PRECAUCAO E DA PREVENCAO FRENTE A SOCIEDADE DE RISCO

Fernanda PRADO!
Izabeli Mayra GASPAR?

RESUMO

O presente estudo objetiva demonstrar a importancia da efetivacdao dos principios da precaucado e da
preservacdo ambientais para uma real protecdo do meio ambiente. Por meio do método dedutivo,
faz um breve retrospecto histérico sobre a legislacdo ambiental internacional. Em seguida, destaca
as principais normas nacionais. Depois, analisa a sociedade de risco e conceitua os principios da
precaucao e da prevencao. Por fim, destaca a importancia do Estado na adocdao de medidas que
concretizem os citados principios.

PALAVRAS-CHAVE: Meio ambiente equilibrado; Sociedade de risco; Principio da precaucao;
Principio da prevencao; Responsabilidade do Estado.

ABSTRACT

The present study aims to demonstrate the effectiveness’ importance of the principles of
environmental precaution and preservation for a real protection of the environment. Through the
deductive method, it gives a brief history about international environmental legislation. Then, it
highlights the main national standards. It analyzes the society of risk and it conceptualizes the
principles of precaution and prevention. Lastly, it emphasizes the importance of the State in
adopting measures that implement these principles.

KEY WORDS: Balanced environment; Society of risk; Precautionary principle; Principle of
prevention; Responsibility of the State.

1 INTRODUCAO

A intervencdao desmedida do homem no meio ambiente gerou um desequilibrio ambiental
atualmente enfrentado pela humanidade. Este periodo contemporaneo denomina-se sociedade de
risco, caracterizado pela constante ameaca de tragédias ambientais.

Nesta perspectiva, imp0Oe-se a coletividade e ao Estado o gerenciamento destes riscos por
meio de politicas ambientais que devem se basear fundamentalmente nos principios da prevencao e
da precaucado.

Isto porque, convém prevenir a remediar, considerando a magnitude e, em regra, a
irreversibilidade dos danos ao ambiente, e a excessiva onerosidade para sua reparacao, quando

possivel.

1 Bacharela em Direito pela Universidade Estadual de Londrina — UEL. Mestranda do Programa de Mestrado em
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fernandaa_pradoo@hotmail.com
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Portanto, a sociedade contemporanea exige que, a partir de uma cidadania ambiental
participativa, de colaboracao entre a coletividade e o Poder Publico, sejam efetivados instrumentos
derivados dos principios da prevencdo e da precaucdo, a fim de preservar o meio ambiente e,
consequentemente, a existéncia humana.

Nesse sentido, o presente estudo inicia-se com um breve historico acerca da evolucdo da
protecdo do direito ambiental, por meio de diplomas internacionais. Em seguida, destaca as
principais legislacOes brasileiras que tratam da questao ambiental.

Posteriormente, traz a problematica da sociedade de risco, decorrente, principalmente, do
modo de vida capitalista adotado. Apds, conceitua os principios da precaucdo e da prevengdo e
demonstra porqué a efetivacdo dessas normas principiologicas é relevante para uma real prote¢do
do meio ambiente.

Por fim, enfatiza ndo apenas a importancia da sociedade, como também a do Estado na
adocdo de medidas que visem concretizar referidos principios e, consequentemente, assegurar o

direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Os direitos relacionados a protecio do meio ambiente surgem em resposta a crise
ambiental observada ap6s a Segunda Guerra Mundial, conforme explica Wolkmer (2013, p.130), ao

afirmar que

A explosdo das bombas atémicas em Hiroshima e Nagasaki, a mutilacdo e exterminio de
vidas humanas, a destruicio ambiental e os danos causados a natureza pelo
desenvolvimento tecnolégico desencadearam a criacdao de instrumentos normativos no
ambito internacional

Diante deste quadro ambiental, iniciou-se a formacdo de verdadeiras correntes em prol da
positivacao dos direitos ambientais, ou ainda, da “ecologizacao da Constituicao”. (CANOTILHO;
LEITE, 2012, p. 85).

Assim, em 1972, na Italia, foi produzido o Relatério do Clube de Roma — Os limites do
crescimento —, com o objetivo de repensar a forma de utilizacao dos recursos naturais, defendendo o
“crescimento zero” para fins de evitar uma calamidade global.

Em seguida, e ainda no ano de 1972, realizou-se a primeira conferéncia mundial sobre
meio ambiente e desenvolvimento, em Estocolmo, Suécia — Conferéncia das Nac¢oes Unidas sobre
Meio Ambiente Humano — que debateu a necessidade de acoes governamentais globalizadas.

Criou-se, como consequéncia, o Programa das Nac¢oes Unidas para o Meio Ambiente —
PNUMA; o Programa Observacdo da Terra; e a Comissdao Mundial sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento.
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Em 1987, a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, apés uma
avaliacdo de dez anos da Conferéncia de Estocolmo, produziu o Relatério Brundtland, intitulado
“Nosso Futuro Comum”, que baseou as propostas politicas para a Rio-92.

No ano de 1992, ocorreu a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (Cupula da Terra), no Rio de Janeiro (Rio-92).

Com efeito, os paises se comprometeram a elaborar uma Agenda 21 Nacional, de acordo
com sua realidade socioeconomica, mas dentro dos parametros globais.

Destaca-se, também, a Conferéncia Mundial de 1997, no Japao, que resultou no Protocolo
de Kyoto, cujo objetivo era a reducao da emissdao de gases causadores do efeito estufa; e o Rio + 10
(Ctpula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel), acontecido em Johannesburgo, Africa do
Sul, em 2002.

Neste contexto, o Brasil foi um dos pioneiros a amparar legalmente a tematica ambiental e,
ainda, constitucionalizar a tutela deste direito. Por conseguinte, o direito brasileiro é considerado
“um dos sistemas mais abrangentes e atuais do mundo sobre a tutela do meio ambiente” (MILARE,
2000, p. 211).

Com efeito, o artigo 225 da Constituicdao Federal dispde que

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Ptblico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes

Em seguida, prevé, ao longo dos incisos I a VII, do paragrafo primeiro, medidas a serem
adotadas pelo Poder Publico para a efetivacdao do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado:

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das
espécies e ecossistemas;

IT - preservar a diversidade e a integridade do patrimonio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético;

III - definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através
de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protecdo;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacao de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dara publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo
publica para a preservacdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco
sua funcdo ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.

Outras normas que compoem o ordenamento juridico nacional também merecem destaque.
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A Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicagdo, constituiu o Sistema Nacional do
Meio Ambiente-SISNAMA e instituiu o Cadastro de Defesa Ambiental (art. 1°).

Por sua vez, a Lei n° 7.797, de 10 de julho de 1989, instituiu o Fundo Nacional de Meio
Ambiente, com o objetivo de “desenvolver os projetos que visem ao uso racional e sustentavel de
recursos naturais, incluindo a manutengdo, melhoria ou recuperacdo da qualidade ambiental no
sentido de elevar a qualidade de vida da populagao brasileira” (art. 1°).

Tem-se também a Lei do Parcelamento do Solo Urbano (Lei n° 6.766/1979), Lei da Acao
Civil Publica (Lei n° 7.347/1985), Lei da Exploracdo Mineral (Lei n° 7.805/1989), Lei dos Recursos
Hidricos (Lei n° 9.433/1997), Lei dos Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/1998), Lei da Politica
Nacional dos Residuos Soélidos (Lei n° 12.305/2010) e o novo Codigo Florestal Brasileiro (Lei n°
12.651/2012).

As resolugdes do Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA também regulam de
maneira importante a matéria ambiental, 6érgao este constituido pela Lei n° 6.938/1981, de carater
consultivo e deliberativo e que tem como “finalidade assessorar, estudar e propor ao Conselho de
Governo, diretrizes de politicas governamentais para 0 meio ambiente e 0s recursos naturais e
deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre normas e padroes compativeis com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida” (art. 6°).

No Brasil, a garantia de um meio ambiente sadio é dever de todos os entes federativos
(unido, estados e municipios), e, também, da coletividade, sendo que existe uma “descentralizacao
de entidades ou poderes para disciplinar o uso dos recursos naturais” (BRAGA et al., 2007).

De acordo com SOUZA (2000, p. 38), os instrumentos da politica nacional brasileira
podem ser a) de acdo: atuacdo preventiva; e b) de apoio: carater reativo.

Em analise as normas que regulamentem a questdo ambiental no Estado brasileiro, pode-se
elencar, ainda, os principios essenciais a tutela do direito ambiental, denominados por Canotilho e
Leite (2012, p. 182) como “principios estruturantes”, visto que caracterizam “principios
constitutivos do nucleo essencial do direito do ambiente, garantindo certa base e caracterizagao”.

Para os citados autores, sdao estruturantes os principios: da participacdao, cidadania,
democracia e cooperagdo ambiental; da atuacdo preventiva e da precaucdo; do poluidor-pagador e
da responsabilizagao.

Entretanto, denota-se que, em razao do contexto historico atual, denominado “sociedade de
risco”, e da natureza imprescindivel do bem tutelado — meio ambiente —, merecem maior relevancia,
a adocdo de medidas preventivas pelo Estado, estritamente ligadas aos principios da prevencdo e da

precaucdo. Isto porque, os instrumentos capazes de inibir a progressdao da degradacdo ambiental
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derivam da efetivagdo destes principios.

Apontadas as principais normas referentes ao direito ambiental, os préximos capitulos
destinam-se a efetiva exploracdo do problema apresentado nesse estudo — a aplicacao dos principios
da prevencao e da precaucdo ambientais frente a sociedade de risco.

Para tanto, de inicio, sdo apresentadas as caracteristicas da sociedade de risco e, em
seguida, conceitua-se os citados principios e demonstra-se de que forma eles podem ser relevantes
para a reversao e/ou minimizagdo dos atuais problemas ambientais, decorrentes, principalmente, do

modelo de desenvolvimento baseado no consumo.

3 A SOCIEDADE DE RISCO

A revolucdo capitalista ocasionou, no plano cientifico e tecnolégico, a transformacao da
sociedade agricola em sociedade industrial, orientada pelo lucro e baseada na acumulacgdo de capital
e incorporacao de progresso técnico, necessarios para o desenvolvimento economico dos Estados
capitalistas.

Entretanto, este modelo econdmico, somado a apropriacdo, a expansdao demografica e a
mercantilizacdo, possibilitou o surgimento, na sociedade atual, de ameacas ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, decorrentes do uso ilimitado do bem ambiental, o que origina a
denominada sociedade de risco.

Segundo José Rubens Morato Leite, a Teoria da Sociedade de Risco representa a
conscientizacdo do esgotamento do modelo de producdo industrial capitalista. Nas palavras do
autor, “A sociedade de risco é aquela que, em funcao de seu continuo crescimento econdmico, pode
sofrer a qualquer tempo as consequéncias de uma catastrofe ambiental” (CANOTILHO; LEITE,
2012, p.158).

Neste sentido, depreende-se que os desastres e as catastrofes que assolam a humanidade
nos dias atuais decorrem direta ou indiretamente da acdo antrépica, inserida no contexto capitalista.

Exemplificadamente, 0 homem pode ser entendido como o autor do crescente processo de
aquecimento global, sendo, portanto, indiretamente responsavel pelas catastrofes naturais
decorrentes desta condigao climatica.

Quanto a este ponto, Padilha, em andlise aos Relatérios emitidos pelo Painel
Intergovernamental de Mudangas Climaticas (IPCC), afirma que “o aquecimento global é um fato
real e atual, as mudangas climaticas dele derivadas sdo irreversiveis e a causa nao é atribuivel a
fatores naturais, mas ao proprio homem e sua atividade sobre o Planeta”. (PADILHA, 2010, p. 10)

Ademais, alguns desastres e catastrofes decorrem da intervencao direta do homem sobre o

meio ambiente, como nos casos do desastre nuclear de Chernobyl, na Ucrania; do vazamento de
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petroleo no Golfo do México, nos Estados Unidos; e do rompimento das barragens da mineradora
Samarco em Mariana/MG, no Brasil.

Portanto, as tragédias ambientais ndo devem ser vislumbradas como manifestacdes naturais
e intrinsecas da natureza, mas, sim, como consequéncias da desmedida e gananciosa intervencao do
homem no meio ambiente.

Desta forma, ao se imputar ao homem a autoria, direta ou indireta, das tragédias
ambientais, impOem-se a este a responsabilidade de garantir, por meio de medidas concretas, a
continuidade da vida humana, que depende fundamentalmente do equilibrio ecologico.

Em outras palavras, “Nao se trata de ‘catastrofismo’, mas de uma realidade que esta posta
e que precisa ser enfrentada, pelos Estados, pela populacdio e pela iniciativa privada”.
(CARVALHO, 2012, p. 88)

Ademais, depreende-se que estes riscos possuem magnitude global e intertemporal, ou

seja, ameacam toda a humanidade, inclusive as geragoes futuras. Neste sentido, Leite explana que

Os riscos possuem, agora, grande aptiddo de expor uma série indeterminada de sujeitos a
estados de desfavorabilidade, estendendo-se potencialmente em uma escala global, e
afetando, também, os membros das futuras geragoes, com resultados de decisdes atribuiveis
a limitada participacdo de membros desta geracdo, responsaveis pela proliferacdo de riscos
globais, intergeracionais. (CANOTILHO; LEITE, 2012, p. 160)

Diante deste quadro, é necessaria a adequagdao dos mecanismos juridicos para combater 0s
problemas da sociedade de risco, o que impde ao Estado a efetiva utilizacdo dos instrumentos
apresentados pelo direito ambiental, a fim de salvaguardar o meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras geracoes.

Outrossim, depreende-se que os principios da precaucdo e da prevengdao sobressaem aos
demais, tendo em vista a magnitude e, em regra, a irreversibilidade dos danos emergentes da

sociedade de risco.

4 0S PRINCIPIOS DA PRECAUCAO E DA PREVENCAO COMO FUNDAMENTOS
BASILARES PARA O GERENCIAMENTO DA SOCIEDADE DE RISCO

Os principios da precaucdo e da prevencao compdem o rol dos principios estruturantes
apresentado por Canotilho. Ambos remetem a maxima segundo a qual convém prevenir a remediar.

Em suma, impelem uma ponderacdo prévia dos impactos ambientais que determinada
atividade humana possa causar, minimizando, assim, os prejuizos ambientais. Desta forma,
pretende-se antecipar e evitar a ocorréncia destes danos ao invés de contabiliza-los e repara-los, o
que se mostra coerente com a justica ambiental e intertemporal.

Portanto, estes principios convergem no sentido de evitar que o dano se concretize, atuando
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de forma antecipatoria, inibitdria e cautelar. Isto posto, zelam para que nenhum prejuizo ambiental
assole tanto as geracOes presentes quanto as futuras.

Nesta perspectiva, Leite entende que “Tais principios estdo, decididamente, conectados ao
objetivo da equidade intergeracional, que deles depende para a sua melhor relacdo com um futuro e
com do bem ambiental de forma ecossistémica”. (CANOTILHO; LEITE, 2012, p. 199)

No entanto, ainda que ambos objetivem prevenir a degradacdo ambiental, ndo sdo
sindnimos, sendo distinguidos segundo o critério de avaliacdo do risco ao meio ambiente que
buscam evitar.

Com efeito, a atuacdo preventiva é um mecanismo orientado a inibir riscos ou impactos ja
conhecidos pela ciéncia, ou seja, concretos ou potenciais, visiveis e previsiveis pelo conhecimento
humano, priorizando o controle das fontes de poluicao.

Padilha (2010, p. 253) entende que o principio da prevencao se realiza por intermédio da
“imposicdo de medidas acautelatorias, antes da implantacdo de empreendimentos e atividades
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras”.

Ademais, a autora acrescenta que estas medidas sdo fundamentais a tutela ambiental e
“precisam atuar de forma dindmica, por meio de constantes reavaliacdes” (PADILHA, 2010, 254).
Ou seja, a atuacdo preventiva é constante, aplicando-se tanto na proibicdo de implementacdo de
atividades potencialmente degradantes ao meio ambiente quanto na fiscalizacdo e na andlise das
atividades ja consolidadas.

Por outro lado, o principio da precaucdo atua em momento anterior ao da prevencao,
orientando-se a impedir a materializacao de risco abstrato, que, em regra, ¢ de dificil visualizacdo e
previsdo, mas que apresenta uma verossimilhanca ou plausibilidade minima.

Assim, deduz-se, de acordo com o principio da precaucdo, que na incerteza quanto aos
riscos que determinada atividade imputa ao meio ambiente, sempre se primara por este em
detrimento do potencial poluidor, constituindo “uma espécie de principio ‘in dubio pro ambiente’”.
(CANOTILHO; LEITE, 2012, p. 70)

Nesta perspectiva, a Declaracao de Principios da RIO/92 dispde em seu Principio 15:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo devera ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de
danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo serd utilizada
como razdo para o adiamento de medidas economicamente vidveis para prevenir a
degradacdo ambiental. (Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.
Fonte: Ministério do Meio Ambiente).

Portanto, os principios da precaucdo e da prevencdo operam como garantias em face dos
riscos do progresso cientifico ilimitado, atuando com vistas a inibir ocorréncia do dano em distintas

situacdes faticas.
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Em suma, David Freestone distingue os principios em debate da seguinte forma:

Enquanto a prevengao requer que os perigos comprovados sejam eliminados, o principio da
precaucao determina que a acdo para eliminar possiveis impactos danosos no ambiente seja
tomada antes de um nexo causal ter sido estabelecido com uma evidéncia cientifica
absoluta. (FREESTONE, David. The 1992 Maastricht Treaty — Implications for European
Environmental Law. European Enviromental Low Review, v. 1, 1992).

Os citados principios se empenham conjuntamente com o fim de evitar a materializacao
dos danos ambientais, nesta sequéncia, gerenciam futuras e possiveis ameacas ao meio ambiente
para impedir suas concretizagoes.

Portanto, estes principios apresentam-se como fundamentos basilares para o gerenciamento
da sociedade de risco contemporanea. Assim, a garantia ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, no contexto atual, depende da efetivacdo dos instrumentos de implementacdo dos

principios da prevencdo e da precaugao.

5 O DEVER DO ESTADO NA GARANTIA DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Conforme descrito, a sociedade de risco, caracteristica da crise ambiental, é consequéncia
do modo de desenvolvimento da sociedade consistente na inexisténcia de equilibrio entre a
exploracdo dos recursos naturais e a capacidade de suporte da natureza.

Contudo, apenas a previsao de principios e medidas destinadas a garantia desse direito sao
insuficientes para sua protecdo integral e eficaz. Nesse sentido, cabe, ndo somente a sociedade, mas
também ao Estado a adocdo e o desenvolvimento de acdes necessarias a protecao do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Este é o entendimento defendido na Constituicao Federal de
1988, ao dispor que

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

()

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

Afirmou-se, ainda, a importancia da aplicacdo dos principios da precaucao e da prevencao
ambientais, justamente porque, em regra, os danos causados ao citado direito sdo irreversiveis e
amplamente propagados, atingindo um ntiimero incontavel de individuos.

Dessa forma, considerando que os principios sdo construcdes teodricas, sua efetivacdao

depende de instrumentos de politica ambiental. Nas palavras de Padilha (2012, p. 118),

A complexidade da efetividade da promessa constitucional impde a aplicabilidade
simultdnea de uma série de instrumentos e mecanismos para a implementacdo da busca do
equilibrio ambiental — bem juridico protegido pelo art. 225 do texto constitucional de 1988.

A profundidade do principio da precaucdo impde a utilizacdo de medidas como as
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“proibicdes, recusas de licenciamento, embargos, notificagdes, monitorizacoes, obrigacdes de
registro, financiamento de acGes de investigacdo, ou informacdo do publico”. (CANOTILHO;
LEITE, 2012, p. 71)

Quanto aos instrumentos que podem ser utilizados em razdo do principio da prevencao,
tem-se 0s “estudos de impacto ambiental, ecoauditorias, licenca ambiental, desenvolvimento
obrigatorio de testes e procedimentos de notificacdo prévios a colocacdo de novos produtos no
mercado (...)” (CANOTILHO; LEITE, 2012, p. 74).

Neste seguimento, o direito ambiental brasileiro prevé varias destas medidas cautelares,
dentre elas, o Estudo Prévio de Impacto Ambiental que, segundo Padilha, é de relevante
importancia:

Destaca-se a importancia para a precaucdo e/ou preven¢do da degradacdo ambiental, como
um grande instrumento viabilizador destes principios, o Estudo Prévio de Impacto
Ambiental, que deve ser obrigatoriamente aplicado perante toda obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo ao meio ambiente, tendo como
funcdo a andlise dos impactos ambientais do projeto e de suas alternativas, portanto,
determinar o grau de risco de degradacdo ambiental, para ponderar-se as formas de evita-lo
por mecanismos de prevencdo. (PADILHA, 2012, p. 251)

Todavia, a manifestacdo juridica configura apenas uma protecdo ficta ao meio ambiente,
criando “a falsa impressdao de que existe uma ativa e completa assisténcia ecolégica por parte do
Estado”. (CANOTILHO; LEITE, 2012, p. 161), o que impde a efetiva utilizacdo das medidas
protetivas desse direito.

A inexisténcia, ou inexecucdo satisfatéria das politicas de gestdo, frente a manifesta
sociedade de risco em que a humanidade se insere configura fendmeno denominado

“irresponsabilidade organizada”. (BECK, 2001).

[N

Assim, ndo basta a realizacdo normativa das medidas anteriormente mencionadas,
necessaria sua concretizacdao, uma vez que o “Direito Ambiental tem aversdo ao discurso vazio; é
uma disciplina juridica de resultado, que sé se justifica pelo que alcanga, concretamente, no quadro
social das intervencoes degradadoras” (CANOTILHO; LEITE, 2012, p. 93)

Nao basta dispor de aparato normativo ambiental viavel, é necessario implementar as
tarefas de protecao ambiental. E, ainda, esta implementacdo deve apresentar rigorismo equivalente a
importancia do bem juridico tutelado.

Isto porque, é comum que mesmo quando atendias todas as disposicOes relativas a
preservacdo do meio ambiente, ainda ocorrem acidentes e danos de grandes proporgoes. Este
fendmeno demonstra que existe um déficit de execucdo no sistema de comando e controle publico
ambiental.

Nestes casos, o Estado pode configurar-se como proprio degradador indireto, sendo
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degradador-conivente, ao apoiar ou legitimar projetos privados potencialmente poluidores ou,
ainda, degradador-omissivo, ao desprezar ou cumprir insatisfatoriamente suas obrigacdes de
fiscalizacdo e aplicacao da legislacdo ambiental.

Em ambos os casos, o Estado figura como participe da degradacdo ambiental que venha a
ocorrer, uma vez que a Constituicdo Federal, em seu art. 225, § 1° impde ao Poder Publico, de
forma vinculante, uma atuagdo positiva pro-ambiente.

Progressivamente a jurisprudéncia vém adotando esse entendimento. Em julgado recente a
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, decidiu-se pela responsabilizacdo solidaria do
Estado por danos causados ao meio ambiente decorrentes de uma atuacdo omissiva. Quanto a
execucdo de eventual condenacgdo, entendeu-se como subsididria a responsabilidade do ente
publico:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. AMBIENTAL.
ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL E URBANISTICO. CONSTRUCOES
IRREGULARES. DEVER DE FISCALIZACAQ. OMISSAQ. RESPONSABILIDADE

CIVIL DO _ESTADO. CARATER SOLIDARIO, MAS DE EXECUCAO
SUBSIDIARIA. PRECEDENTES.

1. A responsabilidade do Estado por dano ao meio ambiente decorrente de sua omissdo no
dever de fiscalizacdo é de carater solidario, mas de execucdo subsidiaria, na condicdo de
devedor-reserva. Precedentes.

2. Ha responsabilidade do Estado ainda que, por meios apenas indiretos, contribua

para a consolidacdo, agravamento ou perpetuacdo dos danos experimentados pela
sociedade. Hipotese que ndo se confunde com a situagdo de garantidor universal.

3. No caso dos autos, ainda que o acérddo recorrido tenha entendido pela inexisténcia de
omissado especifica, os fatos narrados apontam para o nexo claro entre a conduta do Estado
e o dano, constituido pela edicdo de normativos e alvards autorizando as construgdes
violadoras do meio ambiente e ndo implementacdo das medidas repressivas as obras
irregulares especificadas em lei local. Ressalte-se, os danos permanecem sendo
experimentados pela comunidade ha mais de duas décadas e foram declarados pelo préprio
ente piblico como notdrios.

4. O reconhecimento da responsabilizacdo solidaria de execucdo subsidiaria enseja que o
Estado somente seja acionado para cumprimento da obrigacdo de demolicdo das
construcdes irregulares apds a devida demonstracdo de absoluta impossibilidade ou
incapacidade de cumprimento da medida pelos demais réus, diretamente causadores dos
danos, e, ainda, sem prejuizo de acdo regressiva contra os agentes publicos ou particulares
responsaveis.

5. Agravo interno a que se nega provimento.

(STJ — AgInt no REsp: 1326903 DF 2012/0116422-6, Relator: Ministro OG FERNANDES,
Data de Julgamento: 24/04/2018, T2 — SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJE
30/042018) (grifo nosso).

Desta forma, o dever do Estado de efetivar os principios ambientais, primordialmente os
principios da precaucdo e da prevencao, atribuem ao ente publico responsabilidade solidaria pelos
danos causados ao meio ambiente.

Em suma, a gestdo dos riscos da sociedade contemporanea pelo Estado e pela coletividade
relaciona-se com a execucao, concreta e satisfatoria, dos instrumentos de efetivacdo dos principios
da prevencao e da precaucao. Portanto, a materializacdo destes principios deve ser primada sobre a

dos demais.
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Assim, diversos fatores convergem para o entendimento quanto a supremacia da atuagao
preventiva: em muitos casos, apds o dano, é impossivel a reconstituicdo natural da situagdo anterior;
ou, ainda que possivel, a recuperacio ambiental € demasiadamente onerosa, sendo,
economicamente, muito mais dispendioso remediar do que prevenir.

No entanto, ainda que os principios da prevencdo e da precaucdo se apresentem COmMo
diretrizes primarias a gestdo da sociedade de risco, os demais principios também importam ao
amparo do equilibrio ambiental, sendo que, a execucdo de muitos deles também influi na prevencao
dos danos ambientais.

Nesta perspectiva, por exemplo, a responsabilizacdo civil, administrativa e penal do agente
pelo dano causado apresenta, de certa forma, uma vocagao preventiva, uma vez que, “além de trazer
seguranca juridica, pela certeza da imputacdo, e fazer com que o eventual poluidor evite o dano,
contribuira para a conscientizacao da preservacao” (CANOTILHO; LEITE, 2012, p. 216).

Ainda que se impute ao Poder Publico o dever de tutelar as garantias individuais, sendo
uma delas o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a protecao ambiental também é
de responsabilidade da coletividade, nos termos do art. 225, caput, da Constitui¢cao Federal.

Nesse sentido, a sociedade desenvolve um importante papel na implementacdo e efetivacao
das politicas publicas, ja que atua como acompanhante nas formulacdes e processos decisérios,
estabelecendo uma relacao de corresponsabilidade entre o Estado e a coletividade.

Por consequéncia, é fundamental que se busque diretamente a percepcao da populagdo
acerca do tema, principalmente quanto a identificacdo de problemas e fragilidades da gestao
ambiental.

Haveria, assim, uma aproximacdo do gestor com o que a populacdo entende por sua
realidade local e, consequentemente, uma orientacdo na organizacgao das acoes do poder publico.

Dessa forma, LANNA (1995, p. 17), ao definir gestdao ambiental, afirma a necessidade de

um

processo de articulacdo das agdes dos diferentes agentes sociais que interagem em um dado
espaco, visando garanti, com base em principios e diretrizes previamente
acordados/definidos, a adequagdo dos meios de exploragdo dos recursos ambientais —
naturais, econdmicos e socio-culturais — as especificidade do meio ambiente.

Portanto, manifesta-se imprescindivel a gestdo da sociedade de risco a efetivacao dos
principios da participagdo, cidadania, democracia e cooperacdo, uma vez que é de interesse maior
de todos que se preserve o meio ambiente.

A cidadania ambiental participativa, em que o Estado e a coletividade agem
conjuntamente, permite a melhor efetivagdo dos instrumentos de implantagdo das politicas

ambientais.
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6 CONCLUSAO

A intervencao ilimitada do homem no meio ambiente fez com que questdes relacionadas a
sua preservacao e protecao recebessem um olhar mais cuidadoso da sociedade e do Poder Publico
nos ultimos tempos.

Vive-se num periodo denominado “sociedade de risco”, decorrendo do modelo econdémico
baseado no consumismo e caracterizado pela constante ameaca a humanidade de tragédias naturais

Nesta perspectiva, é dever da coletividade e, principalmente, do Estado o gerenciamento
dos riscos ambientais, uma vez que este dispde de instrumentos mais eficazes para a garantia do
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ainda, a magnitude e a irreversibilidade dos danos emergentes da sociedade de risco e a
desmedida onerosidade da reparacao destes danos quando possivel, apontam para a necessidade de
priorizacao de medidas que atendam aos principios da prevencao e da precaugao.

Assim, a concreta protecao ambiental, a partir do gerenciamento dos riscos ambientais,
depende da efetivacdo, satisfatoria, dos instrumentos derivados dos principios da prevencao e da

precaucao. Necessidade esta que se impGe tanto ao Poder Publico quanto a coletividade.
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A RESPONSABILIZACAO DO ADMINISTRADOR PUBLICO MUNICIPAL
NO CONTROLE DA DESPESA COM PESSOAL

Mateus Tamura ARANHA!

RESUMO

A preocupacdo com a estabilidade dos gastos publicos, o que inclui a gestdo das despesas com
pessoal, decorre da ideia de boa governanca da res publica. Diante disso, faz-se necessaria grande
atencao do ordenador de despesa na adequacao das contas publicas levando-se em consideracdo as
previsOes constitucionais e legais quanto ao tema. No ambito municipal esse assunto ganha maior
importancia, tendo em vista a necessidade de obtencdo de repasses da Unido e dos Estados.
Todavia, para que estejam aptos a receber tais repasses, os municipios devem manter seus
dispéndios sob os limites previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal. Constata-se, pois, a
relevancia de o gestor municipal estar atento ao controle financeiro para que nao tenha ceifada parte
de suas receitas por esse motivo. Vale lembrar, por oportuno, que as obrigacdes com servidores nao
podem superar um determinado percentual da receita corrente liquida. Logo, essa proporcao pode
ficar maior quando decorre de aumento de gasto a esse titulo (contratacdo de novos servidores e/ou
aumento de suas remuneragoes), bem como na hipotese de reducdao da receita. Destarte, exige-se
muita cautela do administrador nesta ultima situacdo, eis que ndo decorre necessariamente do
aumento no numero de servidores ou de sua remuneracao, mas, sim, da reducdo exponencial da
receita. E se isso ocorrer, o gestor devera tomar algumas medidas, sob pena de responder pela sua
inércia.

PALAVRAS-CHAVE: Despesa Publica Municipal. Limite de Despesa com Pessoal. Lei de
Responsabilidade Fiscal. Boa Governanga.

ABSTRACT

The concern with the stability of public spending, which includes the management of personnel
expenditures, stems from the idea of good governance of the res publica. Given this, it is necessary
to pay great attention to the person authorized to approve expenditures in the adequacy of public
finances, taking into account the constitutional and legal provisions on the subject. At the municipal
purview, this issue becomes more important, given the need to obtain onlendings from the Union
and from the States. However, in order to be able to receive such transfers, municipalities must keep
their expenditures within the limits established by the Fiscal Responsibility Law. Wherefore, verify
it the importance of the municipal manager to be aware of the financial control so that he has not
withdraw part of his revenues for this reason. It is worth remembering, for due consideration, that
the obligations with public servant can not exceed a certain percentage of net current revenue.
Therefore, this proportion may increase when it results from a rise in expenses for this purpose
(hiring new employees and/or increasing their remuneration), as well as in the event of a reduction
in revenue. Thereat, it is necessary to be very cautious of the administrator in this last situation,
since it does not necessarily result from the increase in the number of government officials or their
remuneration, but rather from the exponential reduction of revenue. And if this occurs, the manager
should take some measures, otherwise he will respond for his inertia.
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INTRODUCAO

O erario mereceu especial atencdo na Assembleia Constituinte, demonstrando a sua
preocupacdo com o patrimonio publico. Urge mencionar que foram outorgados poderes a varios
atores sociais com o escopo de facilitar a sua protecao.

Prova disso sdo as previsOes atinentes as diversas formas de se permitir o seu controle e a
sua defesa, por exemplo: i) art. 5° inc. LXXIII (agdo popular a ser proposta por qualquer cidadao
que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico); ii) art. 23, inc. I (competéncia comum dos entes
federados em conservar o patrimoénio publico); iii) art. 37, § 4° (atos de improbidade acarretarao
suspensao dos direitos politicos, perda da funcdao publica, indisponibilidades dos bens e
ressarcimento ao erario); iv) art. 70, caput (controle externo efetuado pelo Legislativo com o auxilio
do Tribunal de Contas e controle interno exercido em cada Poder) e v) art. 129, inc. III (funcdo
institucional do Ministério Publico a protecdo do patrimonio publico).

Denota-se, assim, a prudéncia que deve pautar a atuacao do gestor publico, notadamente ao
modo como serd assumida cada obrigacdo e como sera efetuado cada pagamento.

Dessa forma, necessario salientar a preocupacao que deve haver em relacao aos gastos com
pessoal, levando-se em conta a natureza e as peculiaridades dessas obrigacdes estatais.

Para tanto, impende ressaltar que a regra para contratacao de servidores da-se por meio de
concurso publico. Com isso, exige-se certo rigor para admiti-los, sendo que o mesmo ocorre para
poder romper a relacdo juridica com essas pessoas. Alias, imperioso consignar que o rompimento se
revela ainda mais rigoroso, pois deve obedecer estritamente as possibilidades para essa delicada
situagao.

Logo, percebe-se a necessidade de a administracdo publica contratar somente quando
indispensavel, sob pena de onerar os cofres ptblicos e eventualmente prejudicar a sua gestao.

Vale lembrar, por oportuno, que a folha de pagamento dos 6rgaos publicos tendem somente
a crescer, posto que anualmente é efetuada a revisao geral da remuneragdo. Ademais, pelo fato de os
servidores progredirem na carreira, as respectivas remuneracoes, durante os anos, certamente irao
aumentar de valor, fazendo com que se onere cada vez o erario.

Diante disso, abordaremos o limite de despesa com pessoal desde a promulgacdo da
Constituicao Federal, passando pelas legislacdes quanto ao tema. Na sequéncia, trataremos das

medidas a serem tomadas pelo administrador ptiblico no caso de superacao desse limite. E, por fim,
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iremos tecer esclarecimentos quanto as consequéncias ao gestor municipal se ndo lograr manter essa
despesa abaixo do limite legal.

No que tange aos aspectos metodolégicos, adotaremos o método dedutivo, eis que
tomaremos as premissas e as aplicaremos para a obtencdo da conclusdao do presente trabalho. E
sobre a sua abordagem, trata-se de uma pesquisa qualitativa, tendo a natureza aplicada, pois
pretende a resolucao de problemas especificos, com a respectiva aplicagdo pratica. E em relacdo a
sua natureza, a pesquisa em tela é exploratoria e explicativa, almejando aprofundar o conhecimento
sobre o tema. E quanto a fonte de dados, temos uma pesquisa bibliografica, consultando-se a

doutrina pertinente a tematica, bem como artigos, dissertagoes e teses.

DOS LIMITES DA DESPESA COM PESSOAL

A preocupacdo com as despesas com pessoal no nosso ordenamento juridico encontra
previsdao na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 169, demonstrando o intuito do constituinte
de impor ao administrador publico o dever de controlar as contas do ente que estara a frente. Alias,
a partir do art. 163 ha a disciplina das financas publicas, estabelecendo na sequéncia normas quanto
ao orcamento publico.

Vale citar, assim, que no caput do supracitado art. 169 ha a previsdo de que lei
complementar traria limites de despesa com pessoal. No entanto, até que fosse promulgada essa lei
complementar, deveria prevalecer o disposto no art. 38 dos Atos das Disposicoes Constitucionais
Transitérias, cujo limite de despesa com pessoal para os entes federados nao poderia superar 65%
(sessenta e cinco por cento) das respectivas receitas correntes.

Porém, em 27 de marco de 1995 houve a promulgacdo da Lei Complementar n° 82 que
disciplina os limites das despesas com o funcionalismo ptblico, na forma do art. 169 da
Constituicao Federal (Lei Camata). Em seu art. 1° estabelecia limites de despesas com pessoal,
fixando em 60% (sessenta e cinco por cento) da receita corrente liquida para Unido e Estados, sendo
que para o Distrito Federal e Municipios determinou como teto o valor correspondente a 60%
(sessenta por cento) da respectiva receita corrente.

Contudo, fora revogada expressamente essa norma pela Lei Complementar n° 96, de 31 de
maior de 1999, que disciplina os limites das despesas com pessoal, na forma do art. 169 da
Constituicao. Esta lei determinou o limite de despesa com pessoal em 50% (cinquenta por cento) da
receita corrente liquida federal para Unido, 60% (sessenta por cento) da receita corrente liquida
estadual para Estados e o Distrito Federal, sendo de 60% (sessenta por cento) da receita corrente
liquida municipal para os Municipios (art. 1°).

Por sua vez, a Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, que estabelece normas de
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financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias,
revogou-a expressamente.

Desde entdo, o limite de despesa com pessoal, levando-se em conta a receita corrente
liquida, é de 50% (cinquenta por cento) para a Unido e 60% (sessenta por cento) para Estados e
Municipios, de acordo com o seu art. 19. O que prevalece até hoje.

Uma das novidades trazidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal foi a divisdao do
percentual de despesa com pessoal, levando-se em conta as peculiaridade de cada ente federado (art.
20).

Podemos destacar, com isso, que no ambito municipal o Executivo ndo podera superar, a
esse titulo, 54% (cinquenta por cento) de sua receita corrente liquida e o Legislativo, 6% (seis por
cento).

Verifica-se, assim, uma demonstracdo de maior preocupacdo com a gestdo publica no
decorrer dos anos, chegando a legislacdo atual quanto ao tema que o disciplina no modo exposto
acima.

Podemos trazer a baila, com o fito de melhor problematizar a questdo, o fato de as despesas
vinculadas, como a saude e educacao, possuirem percentual aquém ao limite com pessoal (SCAFF,
2016).

Explico. Os Municipios possuem a obrigatoriedade de aplicar em saide, no minimo, 15%
(quinze por cento) da sua receita prevista no art. 6°, caput, Lei Complementar n° 141/2012, em
atencao ao art. 198, § 2°, inc. III e seu §3°, inc. I, da Constituicao Federal.

Ademais, necessita efetuar despesas com educagdo corresponde a, no minimo, 25% (vinte
e cinco por cento) da receita exposta no art. 212 e seus paragrafos da Constituicdo Federal.

Denota-se, pois, que se somarmos 0 gasto obrigatério com satide e educacdo perfaz-se 40%
(quarenta por cento) da receita, sendo que a despesa com pessoal nos municipios pode chegar a até
60% (sessenta por cento) de sua receita corrente liquida, conforme demonstrado anteriormente.

Talvez essa situacao ndo seja adequada, especialmente num pais em que a saude e a
educacao estdao sempre em estado periclitantes.

Outro ponto que merece destaque é o fato de se almejar alterar uma pratica entdo existente:

A aprovacao da Lei de Responsabilidade Fiscal foi outra medida de grande importancia, a
qual comprovou a mudanga de postura do Governo Central em relacdo a austeridade fiscal
e representou uma grande evolucdo em relacdao a exigéncia de disciplina nos GSNs. Até
entdo, a legislacdo ndo punia com rigor a indisciplina fiscal dos niveis inferiores do
governo, e permitia o surgimento de comportamentos oportunistas por parte dos politicos.
Os limites impostos pela LRF (e Resolug6es n° 40 e 43 do Senado Federal) restringiram a
utilizacdo da politica fiscal por prefeitos e governadores, pois prevéem puni¢des
administrativas e criminais caso ndo sejam cumpridos. A lei estabeleceu também, uma série
de normas de transparéncia na gestdo e divulgacdo dos dados referentes aos gastos
publicos, visando ampliar o controle do eleitor sobre o comportamento dos politicos.
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(MENEZES, 2006, p. 25)

Percebe-se, pois, a preocupagao com a boa governanca na administragcao publica no Brasil
a ser observados por todos os agentes publicos.

Alias, embora anteriormente houvesse uma maior preocupacdo com as finangas publicas na
esfera federal, nos dias atuais compete especial atencdo também na esfera estadual e municipal,

denominados pelo autor de Governos Sub-Nacionais (GSNs).

DA BOA GOVERNANCA NO AMBITO MUNICIPAL

A boa governanca esta ligada a ideia de se efetuar a melhor gestdo possivel, com especial
atencao voltada a populagdo, tendo em vista que sdo estes que destinam verbas ao erario para que o
administrador publico possa atingir os preceitos legais e constitucionais em relacdo as politicas
publicas.

Necessario consignar entdo que, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, houve um
aumento da autonomia dos municipios. Com isso, passou-se a exigir uma ampliacdo da eficiéncia e
eficacia no controle das contas publicas também no ambito municipal.

Assim sendo, podemos destacar que o administrador publico da atualidade deve zelar pela
boa governanga, que se consubstancia na “capacidade do Estado de servir os cidaddos”, conforme
preconizado pela Comissao das Comunidades Europeias (COSTA, 2012, p. 161).

E de salientar ainda que a nocdo de boa governanca gera ainda o dever de bem gerir as

contas publicas, inclusive com a consequente prestacdo de contas. Com isso, podemos frisar que:

O dever de prestar contas a sociedade e a responsabilizacdo do agente publico por seus atos
(accountability) é um dos pilares mais importantes da governanca publica, especialmente
em matéria de financas ptblicas, onde o bom uso dos recursos publicos é essencial para os
interesses da sociedade. (CAMARGO, 2010, p. 61)

DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL

Cumpre observar que a Lei de Responsabilidade Fiscal é de suma relevancia para se

adequar as novas formas de gestdo publica.

Da (in)constitucionalidade da Lei Complementar n° 101/2000

Urge mencionar o fato de a supracitada norma ter sido objeto de diversas Ac¢oes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI), todas em tramite perante o Supremo Tribunal Federal.
Para tanto, podemos destacar que tramitam em conjunto as ADIs n° 2.238, 2.241, 2.256,

2.261 e 2.365, cujo objetivo é impugnar diversos dispositivos da Lei Complementar n° 101/2000 —

71



Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

Vale citar que o mérito dessas acdes ainda ndo foi julgado. No entanto, houve a apreciagao
dos pedidos em sede de medida cautelar.

Um dos pedidos refere-se a inconstitucionalidade formal da mencionada lei complementar,
tendo em vista que ndo teria sido obedecido o processo legislativo ante a auséncia de
encaminhamento a Camara dos Deputados apds a apresentacao de emendas no Senado Federal.
Porém, fora rejeitado tal pleito por haver tido apenas alteracao na redagao.

Ademais, por ndo ter regulado de forma integral o art. 163 da Constituicdo Federal,
também padeceria de vicio insandvel. Contudo, ndo fora acolhido tal pleito por ndo haver
obrigatoriedade de o mencionado dispositivo constitucional ser regulamentado por apenas uma lei
complementar.

No mais, quanto ao mérito, foram requeridas outras inconstitucionalidades.

E, quanto ao tema ora proposto, necessario destacar o pedido dos autores da acdo para se
reconhecer a vedacdo de a lei complementar em tela quando delimita o percentual de despesa no
ambito municipal, cindindo o limite do Executivo e do Legislativo (art. 20).

Todavia, esse pleito fora indeferido, por maioria de votos, ap6s ampla discussdao quanto ao

tema, cujo trecho da ementa segue transcrito:

[...] XV - Art. 20: o art. 169 da Carta Magna ndo veda que se faca uma distribuigdo entre os
Poderes dos limites de despesa com pessoal; ao contrario, para tornar eficaz o limite, ha de
se dividir internamente as responsabilidades. [...] - (STF, ADI 2238 MC, Relator(a): Min.
ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 09/08/2007, DJe-172 DIVULG 11-09-2008
PUBLIC 12-09-2008 EMENT VOL-02332-01 PP-00024 RTJ VOL-00207-03 PP-00950)

Pois bem. O quadro atual é o indeferimento do pedido de declaracao de
inconstitucionalidade do art. 20, LRF, em sede de medida cautelar. Aguarda-se ainda o julgamento

do mérito dessas agOes, mas até que isso venha a ocorrer, prevalece higida essa previsao legal.

Da receita corrente liquida

Revela-se de suma importancia a definicao de receita corrente liquida, tendo em vista que
esse é o parametro adotado para se verificar a qual porcentagem atingida referente a despesa com
pessoal.

Noutras palavras, a despesa com pessoal ndo pode superar certo percentual da receita
corrente liquida.

Constata-se, pois, a sua relevancia para o gestor publico, notadamente para que possa
verificar constantemente qual o percentual comprometido com a despesa com pessoal.

Diante disso, a Lei Complementar n° 101/200, de forma prudente, traz ja em seu inicio o
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seu conceito:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como:

()

IV - receita corrente liquida: somatdrio das receitas tributarias, de contribuicdes,
patrimoniais, industriais, agropecudrias, de servicos, transferéncias correntes e outras
receitas também correntes, deduzidos:

a) na Unido, os valores transferidos aos Estados e Municipios por determinagdo
constitucional ou legal, e as contribui¢des mencionadas na alinea a do inciso I e no inciso II
do art. 195, e no art. 239 da Constituicao;

b) nos Estados, as parcelas entregues aos Municipios por determinacdo constitucional;

¢) na Unido, nos Estados e nos Municipios, a contribuicao dos servidores para o custeio do
seu sistema de previdéncia e assisténcia social e as receitas provenientes da compensagao
financeira citada no § 9° do art. 201 da Constituicao.

§ 1° Serdao computados no calculo da receita corrente liquida os valores pagos e recebidos
em decorréncia da Lei Complementar no 87, de 13 de setembro de 1996, e do fundo
previsto pelo art. 60 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias.

§ 2° Nao serdo considerados na receita corrente liquida do Distrito Federal e dos Estados do
Amapa e de Roraima os recursos recebidos da Unido para atendimento das despesas de que
trata o inciso V do § 1° do art. 19.

§ 3° A receita corrente liquida sera apurada somando-se as receitas arrecadadas no més em
referéncia e nos onze anteriores, excluidas as duplicidades.

Assim sendo, insistimos que o percentual da despesa com pessoal em relacdo a receita

corrente liquida é essencial para o gestor publico.

Do limite de alerta

Seguindo na linha de que o intuito de todos é que os agentes publicos estejam a perceber o
percentual da receita corrente liquida comprometido com as despesas com pessoal, é que consta a
medida em tela.

Assim sendo, de forma prudente, a Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece que se o
percentual com tal gasto chegar em 90% (noventa por cento) do seu limite legal, os Tribunais de
Contas emitirdo alerta para aos érgaos/Poderes, mormente para que procurem diminuir, se possivel,
essa indice.

Cabe citar que o Tribunal de Contas sabera dessa situacdo, pois constantemente sao
entregues relatorios de gestdo fiscal para a sua analise.

Observa-se, com isso, que o ordenador de despesas que eventualmente esteja desatento ao
teto a ser gasto com seus servidores publicos, serd informado de que estd prestes a chegar ao
patamar maximo dessa conta publica.

Importante mencionar que essa medida se mostra extremamente pertinente, nao podendo,

num futuro, ser alegado desconhecimento desse fato.

Do limite prudencial

Como forma de demonstrar o zelo para com o erdario, o legislador previu em seu art. 22,
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paragrafo unico, algumas vedagoes quando o Poder ou 6rgdo atingir 95% (noventa e cinco por
cento) do limite de despesa com pessoal previsto em seu art. 20.

Revela-se, assim, a cautela que o gestor publico deve ter para se evitar superar o limite a
esse titulo.

Com isso, transcrevemos a norma quanto ao tema:

Art. 22. A verificacdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos arts. 19 e 20 serd
realizada ao final de cada quadrimestre.

Paragrafo unico. Se a despesa total com pessoal exceder a 95% (noventa e cinco por cento)
do limite, sdo vedados ao Poder ou 6rgdo referido no art. 20 que houver incorrido no
excesso:

I - concessdo de vantagem, aumento, reajuste ou adequacao de remuneracdo a qualquer
titulo, salvo os derivados de sentenca judicial ou de determinacdo legal ou contratual,
ressalvada a revisdo prevista no inciso X do art. 37 da Constituicao;

II - criacdo de cargo, emprego ou funcao;

III - alteracdo de estrutura de carreira que implique aumento de despesa;

IV - provimento de cargo publico, admissdo ou contratacdo de pessoal a qualquer titulo,
ressalvada a reposicdo decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das areas
de educacdo, satde e seguranca;

V - contratagao de hora extra, salvo no caso do disposto no inciso II do § 6° do art. 57 da
Constituicdo e as situagdes previstas na lei de diretrizes orcamentarias.

Percebe-se, assim, que a apuracao do percentual dar-se-a a cada quadrimestre, sendo que
no caso de se superar 95% (noventa e cinco por cento) do limite, ficard vedada a concessao de
vantagem, aumento, reajuste ou adequacao de remuneracdo a qualquer titulo, com excecdo de
decorrentes de sentenga judicial ou determinacao legal ou contratual, bem como a revisao geral
anual da remuneracao prevista no art. 37, inciso X da Constituicao Federal.

Veda-se ainda a criagdo de cargo, emprego ou funcao; a alteracdo de estrutura de carreira
que implique aumento de despesa; o provimento de cargo publico, admissdo ou contratacdo a
qualquer titulo, com excecao de reposicdo oriunda de aposentadoria ou falecimento de servidores
das areas de educacao, satde e seguranca.

Resta proibido ainda o pagamento de hora extraordinaria, ressalvada a convocagao
extraordinaria do Congresso Nacional e situagdes previstas na lei de diretrizes orcamentarias.

E, conforme mencionado, comprova-se o intuito do legislador em zelar pelo erério,
notadamente pelo fato de a maioria das despesas listadas na norma legal transcrita acima tratar-se de

despesa continua e que s6 aumentam com 0O tempo.

DA CONSEQUENCIA REFERENTE A SUPERACAO DO LIMITE LEGAL

Tivemos a oportunidade de citar que a Constituicao Federal trouxe um capitulo para tratar
das finangas publicas. E dentro dessas normas, ha uma secdo tratando do orcamento.
Percebemos, com isso, a preocupacao do constituinte com tais normas juridicas.

Desse modo, com o fito de melhor esclarecer o tema ora sob andlise, podemos trazer a
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previsdo constitucional no que tange ao limite de despesa com pessoal, lembrando que fora objeto
de alteracoes pela Emenda Constitucional n® 19/1998.

Assim, transcrevemos a seguir o texto atual:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar.

§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracgdo, a criacdo de cargos,
empregos e funcdes ou alteracdo de estrutura de carreiras, bem como a admissdo ou
contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgdos e entidades da administracdo direta
ou indireta, inclusive fundacGes instituidas e mantidas pelo poder publico, s6 poderdo ser
feitas:

I - se houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as projecdes de despesa de
pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

IT - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes orcamentarias, ressalvadas as
empresas publicas e as sociedades de economia mista.

§ 2° Decorrido o prazo estabelecido na lei complementar referida neste artigo para a
adaptacdo aos parametros ali previstos, serdo imediatamente suspensos todos os repasses de
verbas federais ou estaduais aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios que ndo
observarem os referidos limites.

§ 3° Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste artigo, durante o prazo
fixado na lei complementar referida no caput, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios adotardo as seguintes providéncias:

I - reducdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em comissdo e fungoes
de confianga;

II - exoneragao dos servidores ndo estaveis.

§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem suficientes para
assegurar o cumprimento da determinacdo da lei complementar referida neste artigo, o
servidor estavel podera perder o cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos
Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou unidade administrativa objeto da
reducao de pessoal.

§ 5° O servidor que perder o cargo na forma do paragrafo anterior fard jus a indenizacado
correspondente a um més de remuneracao por ano de servico.

§ 6° O cargo objeto da redugdo prevista nos paragrafos anteriores sera considerado extinto,
vedada a criacdo de cargo, emprego ou funcdo com atribui¢Ges iguais ou assemelhadas pelo
prazo de quatro anos.

§ 7° Lei federal dispord sobre as normas gerais a serem obedecidas na efetivacdo do
disposto no § 4°.

E, para melhor esclarecer a questdao em tela, transcrevemos também a redagao originaria do

art. 169 da Constituicao Federal:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar.
Paragrafo unico. A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracao, a criagao
de cargos ou alteracdo de estrutura de carreiras, bem como a admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, pelos 6rgaos e entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, s6 poderao ser feitas:

I - se houver prévia dotacdo orcamentéria suficiente para atender as projecdes de despesa de
pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

IT - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes orcamentdrias, ressalvadas as
empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Confrontando o teor das normas acima, verificamos a grande preocupacdo do constituinte
com o controle das contas puiblicas, notadamente em relacao as despesas com pessoal.
Prova disso é a maior especificacdo de condutas a serem tomadas pelo administrador

publico com o escopo de manter a despesa publica com o pessoal abaixo do limite legal.
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Manteve, porém, a obrigatoriedade de haver prévia dotacdo orcamentdria suficiente a
cobrir a despesa com pessoal para poder se efetuar qualquer acréscimo de gasto a esse titulo.

Além disso, com o escopo de demonstrar planejamento de seus atos, a conduta que
ocasionar o aumento de obrigacOes com servidores publicos, deve estar prevista na lei de diretrizes
orcamentarias aprovado no ano anterior.

Verifica-se, assim, exigéncias razoaveis e pertinentes para se manter o equilibrio das contas
publicas.

Contudo, conforme ja mencionado acima, o texto do art. 169 supracitado sofreu
importantes acréscimos em sua redacao. Para tanto, devemos esclarecer que, se 0s municipios nao
cumprirem a limitacdo imposta pela Lei de Responsabilidade Fiscal, no prazo dado para a sua
adequacado, terao imediatamente suspensos os repasses oriundos da Unido e dos Estados.

Ademais, na hipdtese de superacao do limite legal, devera haver a reducdo em pelo menos
20% (vinte por cento) a titulo de cargos comissionados e funcdo de confianga. Mas se mesmo assim
ndo lograr reduzir a despesa com pessoal ao teto, devera haver a exoneracao de servidores ndo
estaveis.

Veja o ato severo a ser adotado pelo administrador publico se ndao observado o patamar
maximo de gasto com folha de pagamento.

A questdo que fica é qual sera o critério a ser adotado pelo gestor para a exoneragdo dos
servidores nao estaveis. Podemos cogitar de exonerar os servidores que tomaram posse por ultimo.
Trata-se de um critério temporal, levando-se em consideracdo o momento da contratacdo. Porém,
pode ser que essas contratagdes, por serem recentes, sejam as mais necessarias a administragao
publica.

Diante disso, qual a saida? Exonerar os servidores publicos que ndao tenham muita
serventia para o ente publico? Se adotada essa postura, como fundamentar essa decisdo?

E se no mesmo departamento contar com servidores que foram admitidos na mesma data,
qual o critério para exonera-los? Leva em conta a classificagdo no concurso publico? Faz uma nova
prova com o escopo de verificar quem, na atualidade, tem melhor rendimento?

Denota-se a grande dificuldade que tera o gestor para agir.

Pois bem. Se forem tomadas essas condutas, mas mesmo assim houver a superacao do teto
de gasto com pessoal, os servidores ptiblicos estaveis também poderdo perder o cargo. Aqui vale
registrar que os mesmos problemas listados acima se repetirdo. Porém, os estaveis fardo jus a uma
indenizacao correspondente ao valor mensal de uma remuneracdo para cada ano trabalhado.

Conseguimos constatar que o constituinte foi extremamente rigido com a despesa com

pessoal, demonstrando que seus limites deverdo ser cuampridos a risca pelo gestor ptblico.
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Em contrapartida, necessario destacar que o momento socio-econdmico vivenciado nos
ultimos anos no pais faz com que os municipios tenham que tomar maior cautela com essas
despesas com pessoal.

Alias, importante mencionar que o gasto com pessoal nos municipios ja era um problema

sabido nos anos 1990, conforme explanado por Bresser-Pereira (1996, p. 17):

A partir de 1995, com o governo Fernando Henrique, surge uma nova oportunidade para a
reforma do Estado em geral, e, em particular, do aparelho do Estado e do seu pessoal. Esta
reforma terd como objetivos: a curto prazo, facilitar o ajuste fiscal, particularmente nos
Estados e municipios, onde existe uma claro problema de excesso de quadros; a médio
prazo, tornar mais eficiente e moderna a administracdo publica, voltando-a para o
atendimento dos cidadaos.

Mister salientar que se trata de uma obra escrita em 1996. Portanto, antes da edicdo, por
exemplo, da Lei de Responsabilidade Fiscal.

O que mais chama atencdo, porém, é o fato de a abrupta queda de arrecadacao fazer com
que a propor¢do em despesa com pessoal em relacdo a receita corrente liquida aumente
sobremaneira. Logo, ndao decorreria de majoracao das remuneracoes dos servidores publicos,
tampouco de novas contratacdes efetuadas, mas, sim, de uma nefasta consequéncia da crise
financeira por que passa o pais.

Todavia, as normas constitucionais ou legais ndo fazem ressalva. Portanto, entendemos
que, embora a superacdo do limite ndo decorra de efetivo aumento de gasto com pessoal, o
administrador devera adotar as condutas impostas pelos preceitos supracitados.

Ou dito de outro modo, ndo nos parece que sera suficiente a justificativa de que essa
proporcdo tenha aumentado por conta da diminuicao da arrecadacdo, pois, ainda que seja essa a
causa, ainda assim o Prefeito Municipal ou o Presidente da Camara de Vereadores deverdo agir com
o escopo de adequar as financas publicas.

Caso assim ndo ajam, os consectarios a eles e ao Poder que estdo a frente serdo suportados.

DA CONDUTA DO ADMINISTRADOR PUBLICO QUANDO OUTRO PODER/ORGAO
DESCUMPRE O SEU LIMITE

Chama a atenc¢do a peculiaridade no caso de o gestor publico perceber que o outro Poder
ou o outro Orgéo estiver descumprindo o limite que a lei lhe impde.

Conforme verificamos anteriormente, essa situacao fara com que, ao menos em tese, 0sS
repasses sejam cortados.

No entanto, cabe a reflexdo se seria justo o corte de repasses se nem todos o0s
Poderes/Orgdos estejam desrespeitando o limite imposto pelo art. 20, LC n® 101/2000.

Pois bem. Esse tema ja chegou para a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, por meio
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da ACO (Acao Civel Originaria) n° 1.612/MS, cujo relatoria fora do Ministro Celso de Mello.

Em seu voto, o relator determinou a impossibilidade de se frear o repasse por forca do
denominado “postulado da intranscendéncia das medidas restritivas de direitos”, que pode ser
compreendido pela transcricio do seguinte trecho da ementa do acérdao ao julgar Agravo

Regimental na supracitada demanda judicial:

O Poder Executivo estadual nao pode sofrer sancdes nem expor-se a restrices emanadas
da Unido Federal, em matéria de realizacdo de operacdes de crédito, sob a alegacao de
que o Poder Judiciario, a Assembleia Legislativa, o Tribunal de Contas ou o Ministério
Publico locais teriam descumprido o limite individual a eles imposto pela Lei de
Responsabilidade Fiscal (art. 20, inciso II, “a”, “b” e “d”), peois o Governo do Estado nao
tem competéncia para intervir na esfera organica de referidas instituicdes, que dispéem
de plena autonomia institucional a elas outorgada por efeito de expressa determinagdo
constitucional. Precedentes. (STF, ACO 1612 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 27/11/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-030 DIVULG
12-02-2015 PUBLIC 13-02-2015)

Verifica-se, com isso, que um dos Poderes/Orgdo ndo poderia sofrer sancdes em
decorréncia de descumprimento do limite por outros Poderes/Orgaos.
Compreendemos o escopo dessa decisao, todavia, tememos um pouco as implicacoes desse

entendimento, eis que podera ser a justificativa a ser dada pelos gestores doravante.

DA RESPONSABILIZACAO DO ADMINISTRADOR PUBLICO

A Lei de Responsabilidade Fiscal prevé, em seu art. 73, a responsabilizacdo do agente
publico no caso de descumprimento de suas disposicoes.

Assim sendo, resta certo que o gestor publico pode vir a responder no ambito criminal,
bem como por crime de responsabilidade e por ato de improbidade administrativa, além de outras
sancoes decorrentes da ndo observancia da referida lei.

Percebe-se, diante desse quadro, o carater cogente da supracitada norma legal, podendo

gerar severos consectarios a quem venha desrespeitar os seus preceitos.

Da responsabilidade criminal

Quanto a esfera penal, podemos citar que a Lei n° 10.028, de 19 de outubro de 2000,
incluiu no Codigo Penal (Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940) delitos contras as
financas publicas, cujas rubricas sdo as seguintes: Contratagdo de operagdo de crédito (art. 359-A);
Inscri¢do de despesas ndo empenhadas em restos a pagar (art. 359-B); Assun¢do de obrigagdo no
ultimo ano do mandato ou legislatura (art. 359-C); Ordenac¢do de despesa ndo autorizada (art. 359-
D); Prestagdo de garantia graciosa (art. 359-E); Ndo cancelamento de restos a pagar (art. 359-F);

Aumento de despesa total com pessoal no ultimo ano do mandato ou legislatura (art. 359-G) e
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Oferta publica ou colocagdo de titulos no mercado (art. 359-H).
Dos crimes acima, o tnico que trata especificamente da despesa com pessoal, é o art. 359-
G, que veda o aumento de despesa total com pessoal no tltimo ano do mandato ou legislatura, cujo

teor é transcrito a seguir:

Aumento de despesa total com pessoal no tuiltimo ano do mandato ou legislatura

Art. 359-G. Ordenar, autorizar ou executar ato que acarrete aumento de despesa total com
pessoal, nos cento e oitenta dias anteriores ao final do mandato ou da legislatura:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Verifica-se a preocupacao do legislador em ndo permitir que o gestor publico utilize a
maquina administrativa como mote de campanha eleitoral, tampouco para onerar a gestao do
proximo mandatario. Explico.

Sabemos que, infelizmente, trata-se de conduta ndo fora do comum a elaboragdo de
concurso publico, contando com certo reconhecimento no futuro por aquele que vier a ocupar esse
cargo publico em favor do administrador que o contratou. Ou seja, conquanto possa ndo ser uma
pratica rotineira na esfera federal e estadual, nos pequenos municipios pode ser uma boa moeda de
troca a contratacdao de alguém, ainda que por meio de concurso publico, almejando a recompensa
com voto como um dever moral daquele que esta a atuar como servidor publico.

Ademais, o intuito do legislador foi coibir que aquele Chefe do Executivo, ao final de seu
mandato, venha a deixar uma onerosa despesa com pessoal ao proximo administrador, tendo em
vista a colossal dificuldade de romper o vinculo com os servidores ptiblicos que venham a ser
contratados. Noutras palavras, como o gestor sabe que ndo se revela facil desligar um ocupante de
cargo publico, ele aumentaria sobremaneira o gasto com folha de pagamento, prejudicando o
mandato de seu sucessor.

No entanto, observamos que essas condutas sao vedadas nos cento e oitenta dias que
antecedem o fim de seu mandato.

O que chama atencdo, porém, € a possibilidade de o Prefeito, na esfera municipal, efetuar
esses gastos antes do periodo tido como ilicito. Contudo, infere-se que o objetivo fora impedi-lo de
agir no periodo que antecede as eleicOes, sob pena de macular os pleitos eleitorais e as suas

consequéncias. Assim, o periodo anterior ndo esta sujeito a essas vedacoes.

Do crime de responsabilidade

Outra san¢do que pode ser imposta ao gestor ptblico que descumprir os ditames da Lei de
Responsabilidade Fiscal é o denominado crime de responsabilidade.

Conquanto ndo sejam propriamente crimes, como espécie de infracdo penal, tais espécies

volitivas estdo atreladas a ideia de responsabilizacdo de condutas inadequadas ao ordenamento
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juridico.

Assim sendo, compete mencionar as sangoes aplicaveis a tais condutas, cujas previsoes
estdo contidas na Lei n°® 1.079, de 10 de abril de 1950 e no Decreto-Lei n° 201, de 27 de fevereiro
de 1967, este aplicavel na esfera municipal.

Imperioso consignar que a puni¢do advinda de tais legislacdes pode acarretar a cassagao do
mandato do administrador publico, algo extremamente relevante.

Portanto, necessario mencionar que se trata, em verdade, de uma punicado politica.

Diante disso, vale registrar que a sanc¢ao estara a cargo do Poder Legislativo, notadamente
pela natureza dessa sangao.

Insta salientar, pela relevancia, tratar-se de condutas contra a probidade na administracdo,
contra a lei orcamentaria ou guarda e legal emprego dos dinheiros publicos, dentre outros.

Verifica-se, uma vez mais, o zelo do legislador para com o erério.

Desse modo, caso o administrador ptblico venha a descumprir os preceitos insertos na Lei
de Responsabilidade Fiscal, podera suportar as consequéncias, tendo em vista tratar-se do

denominado crime de responsabilidade.

Dos atos de improbidade administrativa

Imperioso registrar também que desde a edicao da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, os
agentes publicos estdo sujeitos as sancOes insertas em seu bojo, notadamente quando ensejam o
enriquecimento do agente ou o prejuizo, direto ou indireto, a administracdo publica (arts. 9° e 10).

Mister registrar, contudo, que o mero descumprimento dos principios da Administragdo
Publica ja pode ser tido como ato improbo (art. 11, Lei n® 8.429/92).

Denota-se, portanto, que o agente politico que descumprir as normas trazidas pela Lei de
Responsabilidade Fiscal perpetrara, ao menos, afronta ao principio da legalidade, estando sujeito as
penas tipificadas no art. 11, Lei n°® 8.429/92, por descumprir o disposto no art. 37, caput,
Constituicado Federal. Lembrando, entretanto, que outros principios administrativos certamente
serdo feridos junto a afronta a legalidade.

Portanto, fica evidente que o gestor publico podera estar sujeito ao ressarcimento integral
do dano ao erario, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, pagamento de multa
civil, proibi¢do de contratar com o Poder Ptiblico ou receber incentivos fiscais ou crediticios.

Imperioso registrar, pela relevancia, que o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a
possibilidade de o agente ptiblico (no caso, um Presidente da Camara de Vereadores) responder por
improbidade administrativa, ante o fato de afrontar o limite de despesa imposto pela Constituicdo

Federal, conforme trechos da ementa do julgamento a seguir transcritos:
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ADMINISTRATIVO. ATO DE IMPROBIDADE. ARTS. 10 E 11 DA LEI N. 8.429/92.
DESCUMPRIMENTO DE LEIS ORGAMENTARIAS. RETENCAO DE RECURSOS
PUBLICOS. CONFIGURACAO DO ATO DE IMPROBIDADE. ACORDAO EM
CONFRONTO COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. INEXIGIBILIDADE DE
DOLO ESPECIFICO. DOLO GENERICO. PRESENGCA DE ELEMENTO SUBJETIVO.
DEMAIS ALEGAGOES. AFASTAMENTO PELA CORTE A QUO COM BASE NA
INSUFICIENCIA PROBATORIA. PRETENSAO DE REEXAME FATICO-
PROBATORIO. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA DO STJ. I -
Sustenta-se, em sintese, que ex-vereador do Municipio de Cataldao-GO foi eleito Presidente
da Camara Municipal de Cataldo e, durante sua gestdo 2001/2002, violou, nas contas
relativas ao ano de 2001, o disposto no art. 29-A, inciso I, da Constituicdo Federal ao
ultrapassar o limite constitucional de 8% do duodécimo, acima do permitido. [...] VIII - O
acorddo contraria a jurisprudéncia desta Corte quanto a configuracdo do ato de improbidade
nos casos de descumprimento das leis orgamentarias. IX - A Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n. 101/2000) determina, no art. 73, que as infragbes aos seus
dispositivos serdo punidas segundo a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992; e demais normas
da legislacdo pertinente. X - Também prevé a Lei de Responsabilidade Fiscal restricdes as
operagoes financeiras, exigindo a observancia dos procedimentos estabelecidos por ela. Tais
exigéncias reforcam as previsdes contidas nos incisos VI e IX do art. 10 da Lei de
Improbidade Administrativa, que enunciam constituir ato de improbidade: "realizar
operagoes financeiras sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar
garantia insuficiente ou inidénea" e "ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo
autorizadas em lei ou regulamento”. XI - O exame das contas constitui tarefa nobre,
complexa e abrangente atribuida aos Tribunais de Contas pela Constituicio Federal e
legislacao correlata, seja por sua singular relevancia, por permitir a sociedade o
conhecimento do resultado das atividades publicas, seja pela amplitude e profundidade da
atividade realizada pelo Tribunal de Contas, que contribui para o aprimoramento da gestdo
publica.[...] XVII - Fica caracterizada, assim, a existéncia de ato de improbidade, seja pela
ofensa aos principios administrativos, como diante do descumprimento do previsto no art.
10, VI, da Lei de Improbidade. [...] (STJ, Agint no AREsp 964.974/GO, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/06/2018, DJe 22/06/2018)

Resta clara a possibilidade de responsabilizacdao do mandatario por seu ato de improbidade.

DOS CONSECTARIOS A ADMINISTRACAO PUBLICA

Tivemos a oportunidade de registrar acima as puni¢Oes a que o agente publico estara
passivel. Por 6bvio, trata-se de algo relevante.

Todavia, importa-nos ainda mais a consequéncia advinda ao ente federado que vier a
descumprir as regras da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Para tanto, forcoso frisar que o municipio que vier a ndo observar as previsdes legais
trazidas na norma acima, bem como na Constituicdo Federal, tera parte de seus repasses cortados
pela Unido e pelos Estados.

O que queremos deixar claro é que o consectario advindo ao municipio certamente sera
maior que a punicdo trazida o Chefe do Executivo ou do Legislativo, eis que nao terdao os repasses,
a que fazem jus.

Isso quer dizer que uma das receitas mais importantes dos municipios sera retirada de
forma abrupta. Alids, se com tais repasses o gestor ja ndo conseguiu manter o equilibrio das contas

publicas, sem elas essa situacdo se agravara ainda mais, obviamente.
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Portanto, queremos deixar claro que os maiores prejudicados pela contumaécia do Prefeito
ou do Presidente da Camara serdo os municipes, porque terao parte da fonte de subsisténcia cortada.

Desse modo, na eventual hipotese de ndao serem cumpridos os limites da Lei de
Responsabilidade Fiscal, tampouco observadas as normas do art. 169 da Constituicao Federal,
certamente os municipios entrardo em colapso em relacdo as suas contas, sobretudo quando
pensamos em momentos de crise econdmica, como as vividas nos tltimos anos.

Destarte, na esfera municipal cabe grande atencdo a ser dada pelo Prefeito, mas também
aos Vereadores, que deverdo fiscalizar os atos do Executivo, sobretudo para que sejam cumpridas as
normas referentes as contas publicas, sob pena de serem causados colossais prejuizos a

administracdo municipal, que sequer poderdo ser superados, em muitas ocasioes.

CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi procurar demonstrar a importancia das regras impostas
pela Lei de Responsabilidade Fiscal, em especial as contas referentes as despesas com pessoal

Diante disso, logramos evidenciar que, mesmo com as san¢des impostas ao Prefeito ou
Presidente da Camara de Vereadores, ainda assim os consectarios a que estardo sujeitos os
municipios serdo muito maiores, sobretudo no que tange aos repasses oriundos da Unido ou dos
Estados.

Dessa forma, os municipes deverao estar atentos aos indices trazidos nos RGFs (Relatorios
de Gestao Fiscal), publicados a cada quadrimestre, para verificar o histérico do seu municipio em
relacdo aos gastos publicos. E, caso estejam com as despesas com pessoal, acima das previsoes
legais, deverdo ser tomadas as medidas preconizadas pela Constituicdo Federal, com o fito de
regulariza-las.

Mas, caso isso nao ocorra, certamente terdao um importante fonte de receita cortada.

Nao se olvida, outrossim, que se com a vinda dos repasses o gestor municipal nado
conseguiu controlar as contas ptiblicas, sem tais verbas, a sua gestdo sera prejudicada sobremaneira,
fazendo com que o declinio dos resultados de sua urbe sejam facilmente notados por todos.

Por isso, obviamente se mostra mais salutar evitar que se chegue a essa dificil situagao.
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CIDADES SUSTENTAVEIS: O MEIO AMBIENTE URBANO COMO
INTERESSE PUBLICO A SER VELADO PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA MUNICIPAL

Isabelle Muraro GONCALVES'

RESUMO

O administrador publico governa coisa de outrem e, para fazé-lo, deve observancia estrita aos
ditames da lei, ndo estando autorizado a agir sendo amparado nela. O escopo de sua gestdo é a
finalidade comum, o que se poderia traduzir na linguagem administrativista para “supremacia do
interesse publico”, sem a qual sua atuacdo torna-se pessoalizada, o que ndo se admite no
ordenamento juridico. Trata-sede um principio decorrente logicamente da Constituicao Federal,
além de estar previsto expressamente na Lei 9.784/99. Entre inumeros interesses publicos que
poderiam ser elencados, a cidade sustentavel insere-se nesse rol infindavel de demandas a serem
atendidas pelo Poder Publico. Também chamadas “ecocidades”, este modelo encontra guarida no
art. 2° inciso I, do Estatuto das Cidades, e pode ser entendida como aquela cidade em que a
legislacdo, projetos e acOes sdo voltados ndo apenas as presentes, mas as futuras geracgoes,
notadamente no que se refere a questdes de cunho ambiental, abarcando um interesse transcendente
do qual o administrador publico ndo pode esquivar-se, sob pena de sofrer as sangOes previstas na
lei, além dos efeitos a serem suportados pelos administrados e pelo meio ambiente.

PALAVRAS-CHAVES: Supremacia do Interesse Publico. Sustentabilidade. Meio Ambiente
Urbano.

RIASSUNTO

L'amministratore pubblico governa cosa di altro, e per farlo, deve osservare rigorosamente i dettami
della legge, non essendo autorizzato ad agire se non protetto da lei. La portata della sua gestione e la
finalita comune, cio che potrebbe essere tradotto nel linguaggio amministrativo per "la supremazia
dell'interesse pubblico”, senza il quale la sua azione diventa personale, che non & ammessa
nell'ordinamento giuridico. Questo e un principio che deriva logicamente della Costituzione
Federale, oltre ad essere espressamente previsto dalla legge 9.784 / 99. Tra i molti interessi pubblici
che potrebbero essere elencati, la citta sostenibile fa parte di questo infinito ruolo delle richieste che
devono essere soddisfatte dal potere pubblico. Chiamato anche "ecocitta", questo modello trova
rifugio nell'articolo 2°, I, dello Statuto Delle Citta, e pud essere inteso come quella citta in cui la
legislazione, i progetti e le azioni sono orientati non solo al presente ma anche alle generazioni
future, soprattutto in cio che riguarda le questioni ambientali, che comprende un interesse
trascendente che 1'amministratore pubblico non puo evitare, a pena di soffrire le sanzioni previste
dalla legge, inoltre agli effetti a essere supportato per gli amministratori e per lo mezzo ambiente.

PAROLE-CHIAVE: Supremazia di interesse pubblico. Sostenibilita. Mezzo ambiente urbano.

1 INTRODUCAO

As praticas sustentaveis vém sendo adotadas paulatinamente na sociedade, que se deparou

tardiamente com o fato de que os recursos naturais ndo sdo inesgotaveis e de que outros seres

1 Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parand — UENP, pds-graduanda em Direito
Administrativo pela Universidade Estacio de S e em Humanidades pela Universidade Estadual do Norte do Parana
— UENP. E-mail: isa_muraro@hotmail.com.
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humanos tém habitado sucessivamente o mesmo espaco e concorrido aos mesmos recursos, num
ciclo sem termo conhecido, mas que demanda iniciativas no sentido da utilizagdo racional dos
recursos disponiveis, do adequado descarte dos produtos consumidos,da recuperacao das riquezas
naturais destruidas, da adocdo de energias limpas, e, entre outros, da cessacdo de praticas
degradantes ao meio ambiente, de modo a neutralizar ou minimizar os efeitos que a produgdo e o
consumo humanos desenfreados tém gerado na Terra.

Iniciativas individuais, ainda que importantes, tém um impacto menor se comparadas com
as praticas em maior escala, de forma que, se as técnicas sustentaveis forem legalmente adotadas
como um padrdo a ser seguido em determinado territério e direcionada a determinadas pessoas,
terdo uma forga significativa maior para a producao de bons resultados.

A Administracdo Publica, nesse contexto, possui nao s6 o poder, mas também o dever de,
em nome da Supremacia do Interesse Publico, permear o ambito de sua geréncia de praticas
sustentaveis. No caso do Municipio, o Prefeito e os Vereadores devem, utilizando-se dos meios
legais para fazé-lo, prever na legislacdo localplanos e projetos aptos a realizarem uma cidade
sustentavel e velar pela sua adogdo e fiscalizacdo na pratica, de modo que tais ditames venham a
proteger as presentes e futuras geracoes de sofrer os impactos resultantes de uma politica
consumista e descomprometida, atentando-se para o carater solidario que deve reger a humanidade.

O presente trabalho tem a proposta de demonstrar como a garantia a cidade sustentavel
insere-se no ambito do interesse publico a ser velado pelo administrador, propondo maneiras legais
de adocdo de praticas sustentiveis, além de fundamentar a sua obrigatoriedade junto ao

ordenamento juridico brasileiro.

2 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO: SUPRAPRINCIiPIODO
DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo consubstancia-se nos principios constantes expressamente no art.
37 da Constituicao Federal e na Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo a nivel federal,
além daqueles advindos logicamente do ordenamento juridico e da organizagdo politica brasileira,
os quais devem guiar a atuacdo do administrador publico e a interpretacao das leis e atos em geral
em casos de dissencdes no sistema administrativo.

Estao dispostos expressamente na lei maior do pais os principios da “legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia®”. O principio da supremacia do interesse
publico, ou simplesmente principio da finalidade publica, considerado um “supraprincipio” do

direito administrativo, a seu turno, é implicito na Constituicdo Federal, embora expresso na Lei

2 BRASIL, Constituicdo, 1988, on-line.
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9.784/99, em seu artigo 2°, que conta com a adverténcia de que sao principios a serem obedecidos
pela administracdo publica, entre outros, os da “legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia®”. Conquanto o diploma tenha carater federal, acaba por ser observado nos demais
ambitos federativos, que também pautam sua atuacdo por ele, inspirando tanto a atividade
legiferante quanto a atuacao do administrador e do intérprete.

De acordo com o art. 2° da referida lei, o principio da finalidade ptblica constitui-se no
“atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou

24

competéncias, salvo autorizacdo em lei*”. A preponderancia do interesse publico sobre o particular,

para o administrativista Hely Lopes Meirelles®:

[...] é inerente a atuacdo estatal e domina-a, na medida em que a existéncia do Estado
justifica-se pela busca do interesse geral, ou seja, da coletividade; ndo do Estado ou do
aparelhamento do Estado. Esse interesse ptublico prevalente é extraido da ordem juridica
em cada caso concreto; dai a dificuldade que os autores enfrentam para sua definicdo. Em
razdo dessa ineréncia, deve ser observado mesmo quando as atividades ou servigos ptiblicos
forem delegados aos particulares.

E esse principio que autoriza, nas relacdes proprias da vertente administrativa, a
dessemelhanca quanto ao tratamento juridico entre a administracdo publica e os individuos
administrados, eis que a primeira abrange o interesse gerale prevalente, enquanto os segundos
representam o interesse individual e secundario em relacdao ao todo. Essa desigualdade “[...] advém
da lei, que, assim, define os limites da prépria supremacia®’ e permite que o poder publico goze de
prerrogativas que o colocam numa situacao privilegiada em relacdo aos administrados, ja que
protege um interesse geral e publico, resguardados os direitos e garantias dos individuos, que
permanecem protegidos de atuacdes estatais arbitrarias. E o que leciona os autores Ricardo

Alexandre de Almeida Santos e Jodo de Deus Moreira Calheiros Junior’:

[...] a supremacia do interesse ptblico sobre o interesse privado fundamenta a atribuigdo ao
Estado de prerrogativas nas suas relacbes com os particulares, mas o exercicio desses
privilégios somente sera legitimo se respeitados os direitos e garantias individuais. J& nos
casos em que a Administracdo atua segundo um regime de direito privado, ela se despe da
maioria de suas prerrogativas estatais e se equipara a um particular, ndo se podendo assumir
que sua atuacao busque o atendimento de interesses ptiblicos primarios, de modo a ndo ser
legitima a invocagdo do supraprincipio [...]

O interesse publico é, pois, a razdao de ser da administracdao publica, ndao havendo outra
finalidade sendo o bem comum a ser perseguido pelo administrador. Pode-se concluir, nesse viés,

que tal poder®:

BRASIL,Lei 9.874, 1999, on-line.

Ibid., on-line.

MEIRELLES, 2013, p.110.

Ibid., loc. cit.

SANTOS; CALHEIROS JUNIOR, 2015, p.137.
Ibid., p. 136, (grifos do autor).
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[...] é atribuido por ser necessdrio a consecucdo de finalidades publicas, consistindo,
justamente por isso, num poder-dever a ser exercido, nos casos, na forma, e nos limites
estabelecidos em lei. Eventuais atos administrativos que tenham sido praticados sem
finalidade publica incorrerdo em vicio de desvio de poder ou desvio de finalidade,
devendo ser anulados. E o que se passa, por exemplo, na hipétese de um ato de
desapropriacdo de uma propriedade particular, realizado com o objetivo de vinganca contra
um inimigo da autoridade competente. Nesse caso, por tal ato ndo possuir finalidade
publica, sera tachado de ilegal, devendo ser invalidado.

Partindo-se dessas digressdes iniciais é possivel vislumbrar que a administracao publica
deve pautar sua atuacao sob a otica da finalidade publica, de modo que politicas publicas devem ser
criadas e fomentadas com o fim de atender as demandas dos administrados. O meio ambiente
urbano sustentavel é, sem divida, um dos pleitos cuja presenca deve imergir no debate politico e

académico.

3 MEIO AMBIENTE URBANO SUSTENTAVEL: UM INTERESSE PUBLICO

O direito administrativo anda acompanhado pelo ramo urbanistico, ja que a administracao
publica pode e deve articular e promover as acdes tendentes a realiza-lo no plano concreto. Assim
também ocorre com seus principios. Sob a égide do interesse publico, dois principios do direito
urbanistico vém a calhar: o do urbanismo como fungao publica e o da sustentabilidade.

O Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) é o instrumento legal que dispde sobre as
diretrizes gerais da politica urbana. No entanto, o poder publico, particularmente, no ambito de sua
competéncia e abrangéncia, edita normas que dispdem sobre questdes urbanisticas, tal como o
Plano Diretor. Para Adir Ubaldo e Adivandro Rech, é o principio do urbanismo como funcdo
publica que permite a administracao “[...] atuar no meio social e no dominio privado, regulamentar
a funcdo social da propriedade a ser ocupada, o interesse e bem-estar coletivos, como forma de
assegurar a cidadania e a dignidade da pessoa humana®”.

O urbanismo, por si s6, ja é uma funcdo publica. Para os autores, a atuacao do poder
publico nesse sentido ndo se insere no ambito das faculdades, mas configura-se propriamente um

dever do administrador publico:

O urbanismo é norma de Direito Publico cogente, tendo o Poder Publico ndo apenas o
dever de atuar no meio social e privado, mas de tornar real um planejamento juridico
urbanistico, cientificamente correto e sustentavel, com o efetivo camprimento do principio
da fungdo ptblica do urbanismo. Na omissdo do Poder Ptiblico ou de regras, invoca-se o
principio, como norma superior, exigindo do Poder Publico sua atuacdo, estabelecendo
normas de ordem piblica e interesse social.'

Inimaginavel, assim, uma atuacao publica desvinculada da preocupacao urbanistica, ja que

a desordem das cidades desaguaria num completo caos e colocaria em cheque a vida em sociedade,

9 RECH; RECH, 2016, p. 174. (grifos do autor).
10 Ibid., p. 175.
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bem como a sua qualidade.

O principio urbanistico e ambiental da Sustentabilidade, a seu turno, encontra guarida no
art. 225 da Constituicao Federal, pelo qual é direito de todos o “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
geracbes'”.

Sob o lume mais preciso das cidades sustentaveis, o Estatuto da Cidade traz disposicdo
especifica no seu art. 2° inciso I, que prevé a sustentabilidade como uma das diretrizes gerais da
politica urbana para desenvolvimento das fungdes sociais da cidade a “garantia do direito a cidades
sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigcos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes
e futuras geragdes'””.

O principio da Sustentabilidade €, assim, o que “[...] determina a obrigatoriedade de todas
as normas de Direito Urbanistico serem instrumento de garantia do desenvolvimento da cidade e
Municipio sustentavel [...]"}, dai que o planejamento legal deve observincia ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a sustentabilidade das cidades. Tais interesses, note-se, ultrapassam o
tempo presente e remetem o administrador a visar o futuro dos administrados e suas geracoes
seguintes, exigindo-lhe planejamento e visionarismo. E, pois, um interesse ptiblico atual mas cuja
efetividade deve transcender seu tempo, podendo e devendo garantir um meio ambiente saudavel
para além do presente.

Nao obstante, os principios referidos nesta abordagem também se atrelam, ampla e
indubitavelmente, ao direito a satide, que corresponde a um interesse publico salvaguardado pela
Constituicao Federal no seu art. 6° e cuja efetividade deve ser garantida pelo poder publico, que
deve controlar questdes como o abastecimento da populacdo com agua potavel, sistema de esgoto, o
destino dado ao lixo e seu reaproveitamento, além de poluicdo e contaminacdo ambiental, contato
com substancias téxicas, entre outros.

Mais ainda, a urbanizacdao sustentavel alinha-se a dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos do Estado Democratico brasileiro consagrado no art. 1°, inciso III, da Constituicao
Federal, eis que “[...] ndo ha cidadania tampouco dignidade da pessoa humana, com cidades
desordenadas, ndo planejadas, e com ocupagdes urbanas ou rurais sem sustentabilidade fisica,

social, econdmica e ambiental.'”

11 BRASIL, Constitui¢do, 1988, on-line.
12 BRASIL. Lei n.° 10.257, 2001, on-line.
13 RECH; RECH, 2016, p. 178.

14 Ibid., p. 179.
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Demonstrado o interesse publico inerente a sustentabilidade das cidades, é de relevo

compreender em que consiste a sustentabilidade em seus varios aspectos.

4 SUSTENTABILIDADE: ANALISE DOS CONCEITOS SOB DIFERENTES ASPECTOS

Em 1987 a Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), através da Comissao Mundial sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento, publicou o relatério Brundtland, cujo nome advém da lideranca
a sua frente, a médica norueguesa Gro Harlem Brundtland. Tal documento, relativamente recente,
foi pioneiro a conceituar desenvolvimento sustentavel como o “que encontra as necessidades atuais
sem comprometer a habilidade das futuras geracdes de atender suas proprias necessidades'”.

O tedlogo Leonardo Boff, ao tecer suas consideracdes acerca da definicdo, alerta para duas
de suas limitacOes: a de que “é antropocéntrica (s6 considera o ser humano) e nada diz sobre a

comunidade de vida (outros seres vivos que também precisam da biosfera e de sustentabilidade)'®”.

Por estas razoes, realiza sua propria definicdo, de carater mais holistico, segundo ele:

[...] sustentabilidade é toda acdo destinada a manter as condi¢Oes energéticas,
informacionais, fisico-quimicas que sustentam todos os seres, especialmente a Terra viva, a
comunidade de vida e a vida humana, visando a sua continuidade e ainda a atender as
necessidades da geracdo presente e das futuras de tal forma que o capital natural seja
mantido e enriquecido em sua capacidade de regeneragdo, reproducio, e coevolugdo."”

Esta acepcdo marca a integracdo de todos os seres vivos com a Terra e a aptiddo deles para
cooperacdo mutua e solidaria, tanto em relacdo as criaturas presentes quanto as que estao por Vir,
considerando que todos mantém uma ligacdo sinérgica. Para o teélogo, “as futuras geracoes tém o
direito de herdar uma Terra e uma natureza preservadas'®”.

Observada sob o viés juridico, sustentabilidade seria “[...] um principio, uma norma
superior que subordina as demais normas urbanisticas e resolve conflito de normas [...]""”. De modo
que, “[...] qualquer norma de Direito Urbanistico que comprometa a sustentabilidade, ou outro
principio, € ilegal e passivel de nulidade”.

Em contrapartida, sob o prisma do cidaddo, ou, no caso, do administrado, a
sustentabilidade traduz-se em um “direito subjetivo social, que deve ser assegurado no ordenamento
juridico e disponibilizado concretamente no processo de construcao do projeto de cidade e de

Municipio*” de modo a garantir qualidade de vida presente e futura. Neste diapasao:

[...] Verifica-se que todas as diretrizes do Estatuto da Cidade, prevista no seu art. 2°, sdo

15 ONU, 1987, on-line.

16 BOFF, 2012, on-line.

17 1Ibid.,on-line.

18 1Ibid., on-line.

19 RECH; RECH, 2016 p 179.
20 Ibid., loc. cit.

21 Ibid., p. 178.
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metas obrigatérias que devem ser contempladas nos Planos Diretores, mas que a
sustentabilidade ndo é apenas uma meta, mas um principio superior; a sua ndo observancia
pelas demais normas torna nula a prépria norma”*.

Observa-se, pois, que se trata de um conceito complexo “[...] contextualizado a cada
realidade, epistémico e em constante construcdo cientifica. E um verdadeiro principio, porque esta
no comego, como base, premissa de todo um sistema de Direito Urbanistico®”.

Tem-se ainda a sustentabilidade social, relacionada a distribuicdao de espacos de acordo
com as necessidades e as desigualdades da populacao; também a fisica, conexa a infraestrutura da
cidade, como “[...] existéncia de vias adequadas, sistema de transporte publico priorizado, sistema
de saneamento de agua e esgoto pluvial e cloacal, que atenda a todo o potencial de ocupacéo [...]**”.

Por derradeiro, a sustentabilidade economica atrela-se a administracao responsavel dos
recursos naturais e a diminuicdo ou neutralizacdao dos impactos que a atividade economica e a
producdo de bens venha causar, além da andlise acerca da possibilidade de técnicas que utilizem

procedimentos menos degradantes ao meio ambiente.

5 CIDADES SUSTENTAVEIS, CIDADES INTELIGENTES OU ECOCIDADES

As cidades sdo o reflexo da atuacdo humana na natureza e a prépria expressdo desta
interacdo do homem no ambiente. Para Andrade, “as cidades sdo a expressao maxima do impacto
do ser humano sobre a natureza” e a “a interacdo entre o sistema natural e o sistema cultural®”. S6
no Brasil, mais de 84,72% de toda a populacao reside em area urbana, segundo senso realizado pelo

IBGE em 2015*. A nivel global, um relatério das Nagoes Unidas publicado em 2014 apontou que:

54 por cento da populagdo mundial vive em areas urbanas, uma proporcdo que se espera
venha a aumentar para 66 por cento em 2050. As proje¢oes mostram que a urbanizacdo
associada ao crescimento da populagdo mundial poderad trazer mais 2,5 mil milhdes de
pessoas para as popula¢des urbanizadas em 2050 [...].

A populacdo urbana a nivel mundial tem crescido rapidamente passando de 746 milhdes em
1950 para 3,9 mil milhdes em 2014 [...]

Espera-se que em 2045 a populacdo Urbana a nivel Mundial ultrapasse os seis mil milhGes

[..]7.

A respeito do relatério, Jhon Wilmoth, diretor da Divisdao da populacdo das Nagdes Unidas
do Departamento dos Assuntos Econdmicos e Sociais, afirmou que "gerir areas urbanas tem-se
tornado um dos desafios mais importantes do Século XXI. O nosso sucesso ou fracasso na

construcao sustentavel das cidades vai ser o principal fator de sucesso da agenda da ONU pés

22 Ibid., p. 182.

23 Ibid., p. 179.

24 Tbid., p. 180.

25 ANDRADE, 2001, p. 20.
26 IBGE, 2015, on-line.
27 UNRIC, 2014, on-line.
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2015%",

Vé-se, pois, que as cidades sdo os centros culturais, sociais, econdmicos e produtivos. Sua
organizacao, portanto, tem reflexos diretos em todo o arranjo social.

Todavia, antes de adentrar propriamente no bojo da sustentabilidade das cidades é preciso
compreender as interagOes reciprocas dos organismos com o meio ambiente (bi6tico e abi6tico), o
que se denomina “ecologia”, e que “ecossistema” significa um sistema estavel formado por
diferentes espécies que vivem em um determinado local realizando trocas com o meio e entre si.
Tem-se, sob essa explanacdo, que as cidades sdao ecossistemas complexos e que, como tal, para se
sustentarem devem obedecer a um certo equilibrio a reger as mituas trocas realizadas no ambiente e
entre 0s seres.

No entanto, as cidades trazem consigo diversas consequéncias negativas, aquelas que o
administrador publico deve atentar-se em busca de minimiza-las ou extirpa-las através de politicas

publicas de planejamento urbano.

Apesar das cidades serem centros de inovagdo, crescimento econdmico, transformagdo
social, satde e educacdo, seu crescimento traz para discussdo questdes sobre aquecimento
global, administracdo de recursos, economia baseada na baixa emissdo de carbono e
desigualdade social. As cidades requerem solugoes inovadoras em seu design, em sua
governanga e em sua infraestrutura de investimentos, para que possam responder essas
questdes de maneira apropriada®.

Desta forma, no contexto urbano reside severa preocupacdo com questdes de
sustentabilidade e sdo as cidades que devem contar com uma atuacdo mais ferrenha do poder
publico nesse sentido, ja que “nelas se consomem os maiores recursos do planeta; nelas se geram os

maiores residuos®”

, ou seja, ela é o centro da producdo e também do consumo, é nela que o ciclo
que vai da matéria-prima até o descarte acontece.

“Cidades sustentaveis”, “cidades como ecossistemas sustentaveis” ou “cidades
inteligentes” sdo, portanto, as comunidades urbanas que, mediante planejamento, atuacdo do poder
publico e participacdo dos administrados, adotam condutas que visam a manutengdo do equilibrio
ecossistémico nas trocas realizadas entre os organismos e entre esses e o ambiente, visando reduzir
ou neutralizar os impactos da atuacao humana, produtiva e economica sobre a natureza.

Este modelo de cidade consagrou-se no Programa das Nacdes Unidas para o Meio
ambiente, que lancou os “Dez principios de Melbourne para as Cidades Sustentaveis”, que
contemplam, em apertada sintese, a sustentabilidade intergeracional, o reconhecimento da

biodiversidade, a minimizacao de efeitos humanos negativos na natureza, capacitacdo e cooperacao

da comunidades, senso de producdo e consumo conscientes, mas, principalmente, o quinto

28 Ibid., on-line.
29 AMORIM et al., 2013, on-line.
30 LEITE; AWAD, 2012, p.14.
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principio, que prevé “cidades-modelo de ecossistemas”, que seria a construcao de “[...] cidades sob
as caracteristicas dos ecossistemas para o desenvolvimento e consolidacio da sua saude e
sustentabilidade”.

A ecocidade, segundo Register, poderia ser definida como: “[...] um assentamento humano
modelado sobre estrutura de autossuficiéncia resiliente funcionando como os ecossistemas naturais.
[...]”* Esta concepcido é exemplificada por Roseland, ao dizer que “a ecocidade tem comunidades
saudaveis, areas verdes e rios recuperados, usa tecnologias sustentaveis e apropriadas dentro de uma
comunidade econdmica desenvolvida que consiga solucionar seus problemas econdmicos

35

comuns®”. Ainda para Roseland, a cidade inteligente “é o tipo mais durdvel de assentamento que o

ser humano é capaz de construir. E a cidade capaz de propiciar um padrdo de vida aceitavel sem
causar profundos prejuizos ao ecossistema ou aos ciclos biogeoquimicos de que ela depende*”.

Importante ressaltar que a expressdo “cidades sustentaveis” ndo se restringe unicamente ao
meio urbano, sendo diz respeito a totalidade do territério Municipal, de acordo com o § 2° do art. 40
do Estatuto da Cidade, que requer o englobamento do territério municipal completamente junto ao
Plano Diretor.

A cidade sustentavel, nesse sentido, compreende seu lugar e sua funcdo no espaco,
abandonando a ideia do esgotamento dos recursos sem uma solucdo alternativa. Traduzida na

populagdo que dela participa, ttm compreensdo do seu espaco e sua funcdao dentro do ecossistema, e

nele realiza trocas balanceadas e consequentes a geracao presente e futura.

6 COMPETENCIAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA MUNICIPAL NA EFETIVACAO
DE UMA CIDADE SUSTENTAVEL

A Constituicdo Federal institui, em seu art. 24, inciso I, a competéncia legislativa
concorrente entre a Unido e os Estados para legislar sobre direito urbanistico, contrariando o fato de
a “execucao da politica urbanistica ser de inteira responsabilidade dos Municipios, constituindo-se
numa questio eminentemente local®”, o que traduz-se num contrassenso, tendo em vista que o
estabelecimento da competéncia legislativa dos Municipios, ainda que concorrente, permitiria que
fossem melhor atendidas questdes pontuais e especificas de cada cidade.

A saida para o Poder Legislativo Municipal poder dispor sobre a organizacdo urbana,
guardadas as particularidades do local da atuacao legiferante, encontra guarida no art. 30, inciso II,

da Carta Magna, pelo qual os Municipios tém competéncia para suplementar a legislacdo federal e

31 OLIVEIRA; MILIOLI, 2014, p.152.
32 Ibid., loc. cit.

33 Ibid., loc. cit.

34 AMORIM, op. cit, on-line.

35 RECH; RECH, op. cit, p. 163.
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estadual no que couber, residindo neste dispositivo a autorizacdo para fazé-lo acerca das questdes
relativas a urbanizagao.

Nao obstante, o art. 182 da Constituicdo Federal, que da inicio ao capitulo referente a
Politica urbana, confere ao Poder Publico Municipal a elaboracdo e execucdo da politica de
desenvolvimento urbano, o que da grande margem de atuagdo para o administrador publico
Municipal.

Ademais, o art. 30 da Constituicdo, que trata das competéncias a cargo dos Municipios,
deixa transparente, em seu inciso I, que é dele a competéncia para legislar sobre assuntos de
interesse local.

Desta forma, inobstante o pequeno entrave do inciso I do art. 24, que deixou a desejar a
previsdo mais expressa e pontual do legislativo Municipal, o Poder Publico das cidades contam com
um grande espaco para atuacao, tanto no ambito executivo quanto legislativo.

As alineas do inciso III do 4° artigo da Lei 10.257/2001 — Estatuto da Cidade — preveem

certos instrumentos do planejamento Municipal. Sao eles:

a) plano diretor; b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagdao do solo; c)
zoneamento ambiental; d) plano plurianual; e) diretrizes or¢amentarias e orcamento anual;
f) gestdo orcamentdria participativa; g) planos, programas e projetos setoriais; h) planos de
desenvolvimento econdmico e social.

O Plano Diretor, entre os mencionados, pode ser considerado o instrumento imprescindivel
num primeiro nivel de planejamento e que servira como guia para todo o aparato de organizagao
urbana, sendo os demais os subsequentes a ele, dai que ser-lhe-a conferido especial destaque neste

trabalho.

7 PLANO DIRETOR SUSTENTAVEL E OUTROS INSTRUMENTOS LEGAIS E GERAIS
DE PLANEJAMENTO

O Capitulo IIT da Lei 10.257/2001 é dedicado ao tratamento acerca do Plano Diretor,
dizendo-o instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansao urbana, prevendo ampla
participacdo e publicidade em sua elaboracdo, estabelecendo os casos de sua obrigatoriedade e
delimitando sua estrutura minima, além de previsdes especificas para Municipios com dareas de risco
e casos de ampliacdao do perimetro urbano.

Demais disso, reza no § 3° do art. 40, que a lei que o instituir deve ser revista num interim
temporal de 10 (dez) anos.

No entanto, antes de adentrar em suas especificidades, necessario estar clara sua definigdo.

Para Dallari e Ferraz:

[...] o plano diretor é o mais importante instrumento de planificagdo urbana previsto no
Direito Brasileiro, sendo obrigatério para alguns Municipios e facultativo para outros; deve
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ser aprovado por lei e tem, entre outras prerrogativas, a condicao de definir qual a funcao
social a ser atingida pela propriedade urbana e de viabilizar a adocdo dos demais
instrumentos de implementagdo da politica urbana®.

Nao se trata de uma lei, mas um projeto expresso num ato administrativo patente de
admissdo mediante o processo legislativo ordinario, cuja aprovacao lhe confere o carater vinculante,
sem o qual ndo poderia ter efetividade.

A natureza juridica diversa da lei impede que sua alteracdo se dé mediante processo
legislativo e evita, ainda, que disposicao em contrario superveniente venha a revogar qualquer de
seus ditames, caracteristicas préprias das leis.

Sua criagao e revisdao segue um procedimento préprio com observancia do § 4° do art. 40
do Estatuto da Cidade, que demanda audiéncias publicas, participacdo da populacdo e associagoes
representativas da comunidade, num processo direcionado pelo administrador publico (Poder
Executivo), com posterior envio ao poder legiferante para aprovacdo. Tal processo de execucao do
Plano Diretor pode, inclusive, ter previsdo na Lei Organica Municipal, o que tende a lhe conferir
mais higidez.

Ha certos elementos, apontados por Rech e Rech, que devem influenciar ou compor o
Plano Diretor e até suceder dele, quais sejam: Lei Organica, que deve exercer influéncia direta na
sua elaboracdo; diagnéstico e prognostico, indispensaveis ao conteido do Plano Diretor; o proprio
projeto de lei para aprovacdao do Plano, além da elaboracdo das demais leis municipais, planos
setoriais e projetos,estes que refletirdo os objetivos do documento e permitirdao sua concretizagao,
todos os quais passam a ser sucintamente abordados.

Como ja mencionado, é importante que a Lei Organica preveja o processo de elaboracdao
do Plano Diretor, conferindo-lhe maior legitimidade e seguranca, no entanto, sua participagdo no
desenvolvimento sustentavel da cidade ndo se restringe a isso. A Lei Organica, em sintonia com o
Estatuto da Cidade e, principalmente, com a Constituicdo Federal, deve nortear o processo de
elaboracdo do Plano Diretor ndo somente do ponto de vista metodolégico, mas especialmente do
principiologico.

E a Lei Organica que vai definir quais os direitos urbanisticos a que aquele Municipio vai
conferir maior atencao, de acordo com as particularidades do local, impondo uma direcao para a
elaboracdo do Plano Diretor, que se pautara nas suas previsdes. Sob o enfoque da sustentabilidade,
pode-se exemplificar alguns direitos de especial relevo, tais como: funcdo social da propriedade,
mobilidade e transportes urbanos, destino sustentavel do lixo, diminuicao da poluicdo do ar,
infraestrutura urbana, saneamento ambiental, preservacdo e reconstrucdao de areas verdes, incentivo

a preservacdo ambiental, entre outros. Tais direitos norteariam, por exemplo, projetos de

36 DALLARI; FERRAZ, 2010, p.324.
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arborizacao urbana, de desincentivo aos automoveis particulares e construcao de ciclovias e pistas
especificas para o transporte coletivo, de reciclagem de lixo, de estimulo a compensacdao ambiental
e a adocdo de novas praticas limpas para empresas poluidoras, programas de conscientizacdo no
ambito da educacao e tantos mais.

No que se refere ao contetido do Plano Diretor, sdo elementos imprescindiveis a ele o
diagnéstico da realidade e o prognoéstico. Ndo se trata do contetido minimo exigido pelo art. 42 do
Estatuto da Cidade, mas de uma carga de conteido fatico e projecdes que fazem dele uma
percepcao da realidade e a perspectiva de mudanca desta.

O diagnostico da realidade trata-se de um trabalho técnico, de carater cientifico e
elaboracdo profissional que, conjugando dados urbanisticos, naturais, fisicos, geograficos,
financeiros, orcamentarios e sociais do local, podera apresentar o panorama com que se ird
trabalhar, identificando as vulnerabilidades, os elementos de riscos, os anseios, o que demanda
consulta e participagdo popular. O aspecto humano deve ser observado quando da elaboragdo do

diagnostico, segundo Rech e Rech:*’

O diagnostico é muito mais do que um simples levantamento de dados fisicos dos espacos a
serem ocupados. Mas, de forma concomitante, é preciso que esses dados seja reproduzidos
em detalhes e associados as interferéncias humanas ocorridas ontem, hoje e que podem
ocorrer no futuro. O Plano Diretor ndo pode ser uma mera ocupagdo ordenada em termos de
espaco fisico, mas deve contemplar todos os outros aspectos que resultam da presenca do
homem nesse espago, como forma de respeitar, criar e modificar o préprio espago, com
vistas a assegurar um ambiente ecologicamente equilibrado, o desenvolvimento sustentavel,
a dignidade e a convivéncia humanas. A falta de diagndstico é a causa de projetos ndo
efetivos, no crescimento das cidades de forma descontrolada, do caos, do desequilibrio
entre 0 ambiente natural e o ambiente criado, entre 0 que o povo necessita e 0 que
efetivamente lhe é proporcionado.

Os dados obtidos servirdo de suporte para as proposi¢oes que dardo origem ao prognostico,
onde restara estabelecida as diretrizes adotadas pelo Plano Diretor, que nesta fase corresponde a um
pré-plano. Tdo importante quanto as diretrizes é a eleicdo das prioridades sobre as quais o Plano
Diretor intervird. A cartilha fornecida pelo Governo do Estado de Sdao Paulo, com o passo a passo

para a elaboracdo do Plano Diretor, aconselha que:

A escolha de aspectos que serdo trabalhados pelo Plano Diretor parte de uma leitura do
Municipio real para, se imaginar o Municipio desejado e, por ultimo, estabelecer acordos
para alcancar esse objetivo. Evidentemente, todas as etapas devem considerar as reais
possibilidades da execugdo de determinado plano, pois de nada valera elaborar um plano
perfeito se as condigdes econdmicas ndo permitirem sua execugdo.®

O prognostico é a projecdo das transformacdes que se pretende realizar dos dados e
informacoes levantadas no diagnostico. A titulo de exemplo, o Plano Diretor Estratégico da cidade

de Sdo Paulo desenvolvido na gestdo de Fernando Haddad e aprovado em 2014, premiado, junto

37 Op. cit, p.488.
38 MOREIRA, 2005, p.106.
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com outras trés iniciativas, pela ONU-Habitat(programa da Organizacao das Nacoes Unidas para
Assentamentos Humanos), como uma das melhores praticas inovadoras de agenda urbana de 2015,
prevé como uma das estratégias a titulo de sustentabilidade, a de “incorporar a agenda ambiental ao
desenvolvimento da cidade”, cujas acoes se traduzem, resumidamente, em, demarcacao de zonas,
criagdo de mecanismos financeiros de incentivo e articulagdo de politicas publicas. Quanto a

demarcacdo de areas™:

e Demarcacdo da Zona Rural com nova concepg¢do, multifuncional. Ou seja, além de
ser uma area de producdo de alimento e de agua do abastecimento, de manutengao
da biodiversidade e de servicos ambientais, da localizacdo de unidades de
conservacao é também darea de lazer, ecoturismo, agroecologia, producado organica
e geracao de empregos.

® Demarcacdo de 167 novos parques para ampliar os espacos verdes e livres da
cidade tornando-a mais humana e equilibrada ambientalmente. Os novos parques
serdo somados aos 105 parques ja existentes.

No que atine ao aspecto financeiro das estratégias de iniciativas sustentaveis*:

Criacdo do Fundo Municipal de Parques, mecanismo inédito de co-financiamento entre
sociedade civil e Poder Publico para aquisicdo de parques planejados no PDE. A cada real
doado por cidadaos a Prefeitura contribui com o mesmo valor.

Pagamento por Prestacdo de Servicos Ambientais (PSA): Implementacdo de novo
instrumento para recompensar 0s proprietdrios ou possuidores de imoéveis que
reconhecidamente preservam areas que prestam relevantes servicos ambientais para a
sustentabilidade da cidade, como producdo de agua, agricultura organica, preservacao de
remanescentes da Mata Atlantica e da biodiversidade.

Por fim, no que se refere as Politicas setoriais de gestdo ambiental, prevé a “conformacao
de uma politica articulada entre os sistemas de abastecimento de agua, esgotamento sanitario,
drenagem e gestdo integrada de residuos solidos, permitindo assim a universalizacao do acesso aos
servigos de saneamento basico*”.

Sao estratégias modernas e sugestivas para a implementacao das cidades sustentaveis, que
devem ser primadas pelo administrador publico em toda sua atuacdo, haja vista seu carater de
interesse publico, e notadamente na elaboracdo e revisao do Plano Diretor, que, superada as fases de
diagnéstico e progndstico, requer um projeto de lei para sua aprovacao pelo Poder Legislativo.

No que tange a técnica legislativa, a Constituicao Federal e a Lei 10.257/2001 ndo trazem
previsao expressa acerca da iniciativa do projeto de lei do Plano Diretor, podendo-se entender, pela
interpretacdo do § 4° do art. 40 do Estatuto de Cidade, que prevé os Poderes Legislativo e Executivo
Municipais como garantidores no processo de elaboracdo e fiscalizacdo do Plano Diretor, que tal
iniciativa seria concorrente, por falta de previsao legal mais especifica, salvo na Lei Organica de
cada Municipio.

Superada a iniciativa e a elaboracdo com base nos elementos ja suscitados, cabe a Camara

39 PREFEITURADE SAO PAULO, 2014, p. 53.
40 Ibid., loc. cit.
41 1Ibid,, loc. cit.
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de Vereadores realizar sua votagdo, mediante debate publico e participacdo popular democratica,
com audiéncia publicas, podendo inclusive valer-se de profissionais para esclarecer adequacdo do
projeto a realidade e aos anseios populares, podendo ser os mesmos que auxiliaram o poder

executivo ou outros convidados, evitando-se, no mais, “[...] emendas que contemplem interesses

425

eleitoreiros, cooperativistas e demagogos [...]”, mantendo-se a unidade do projeto*”. A aprovacao

obedecera ao disposto na Lei Organica no tocante a turnos de discussao e votacao do projeto.

A partir da aprovacgao do Plano, as acdOes, leis e projetos Municipais serdo voltados a sua
realizacao e efetividade. Rech e Rech apontam as leis municipais de “Parcelamento e uso do Solo,
Codigo de Obras, Coédigo de Posturas e Codigo Tributario”, entre outras, como instrumentos
imprescindiveis a concretizagao do Plano Diretor, de forma que o trabalho legiferante no sentido da

efetividade do Plano Diretor ndo termina com sua aprovagdo, mas apenas se inicia com ela. Tais leis

sdo®:
Uma etapa posterior, mas obrigatéria, sob pena de comprometer a efetividade e eficiéncia
do préprio plano. A revisdo dessas leis, que sdo verdadeiros instrumentos de concretizagdo
do Plano Diretor, buscando evitar que sejam apenas uma profusdo de normas, com
objetivos em si mesmas, é parte obrigatéria do processo de planejamento urbanistico. Essas
leis vao expressar, tornar cogente condutas, posturas, normas urbanisticas complementares
indispensaveis a concretizacdo do Plano Diretor e fundamentalmente vdo penalizar os
desvios de condutas, criando inclusive obrigacoes de fazer que, executadas no Judiciario, se
transformam em desobediéncia civil a ordem judicial.

Outro importante aliado a consecucao do Plano Diretor sdo os planos, programas e projetos
setoriais, que levam em conta as especificidades de cada local. A titulo de exemplificacao, tem-se o
Plano Setorial de Desenvolvimento Ambiental de Curitiba, ou Plano Municipal de Controle
Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel, de 2008, que prevé objetivos, metas, programas e agoes
mais especificas.

Assim, no que se refere ao tema “sustentabilidade”, o plano setorial traz como objetivo
especifico a “inducao do desenvolvimento sustentavel, a partir do uso do poder de compra do
governo municipal”, cuja meta é “desenvolver e implantar a licitagdo sustentavel na PMC como

uma ferramenta de integracdo das considerac0es ambientais e sociais em todos os estagios do

445

processo de compra e da contratacao de servicos*”, através do Programa Municipal de Compras

Sustentaveis, que tem como agoes:

1.1.1.1 Levantar experiéncias implantadas de compras sustentaveis.

1.1.1.2 Promover exposicdes e debates internos acerca do tema.

1.1.1.3 Desenvolver e aplicar programas de sensibilizacdo e tomada de consciéncia acerca
da importancia das compras sustentaveis como mecanismo de promocao de uma sociedade
sustentavel.

1.1.1.4 Promover mudancas nos padrdes de consumo e estimular a inovacdo tecnoldgica
ecologicamente eficiente, usando o poder de compra como politica ambiental.

42 RECH; RECH, 2016, p. 496.
43 1Ibid., p. 497.
44 PREFEITURA DE CURITIBA, 2008, p. 26.
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1.1.1.5 Fomentar a adocdo de critérios ambientais nas especificacdes de produtos e servigos
a serem adquiridos pela Administracdo Municipal, respeitada a legislacdo federal e
municipal de licitacdes e contratos.

1.1.1.6 Articular, coordenar e sistematizar as politicas ambientais setoriais dos 6rgaos da
administragdo direta e indireta, tendo em vista a sustentabilidade sécio-ambiental.*

Veja-se que é um projeto mais especifico, que ndo necessariamente deve estar contemplado
no Plano Diretor, mas cuja finalidade dele decorre, bem como vem a concretizar as suas diretrizes e
colaborar com seus resultados.

A concretizagao de uma ecocidade é, portanto, a conjugacao de diversos esforcos, sendo
certo que a existéncia de previsao legal e formal sustentam as acOes nesse sentido. Dai que o
administrador publico deve estar atendo a promocgao e a iniciativa desse interesse publico, velando

pela sua positivacdo e efetividade por meio dos instrumentos elencados.

8 CONSEQUENCIAS DA INOBSERVANCIA DO DEVER DE PROMOCAO DE UMA
CIDADE SUSTENTAVEL PARA O ADMINISTRADOR PUBLICO

O Plano Diretor é considerado obrigatério pelo art. 41 da Lei 10.257/2001 e, mais ainda,
pelo art. 182, § 1* da Constituicao Federal. Obrigatoria também é sua revisao, nos termos do § 3° do
art. 40, do Estatuto de Cidade, cujo prazo minimo é de 10 (dez) anos, ndo havendo ébices a que esse
prazo seja diminuido, podendo haver essa previsdao no proprio Plano. As cidades que ainda ndo
contavam com o Plano Diretor na data da promulgacdo da Lei 10.257, a seu turno, tiveram o prazo
de 5 (cinco) anos para fazé-lo, a partir de 8 de outubro de 2001.

Além das obrigacdes quanto a elaboracdao e revisao, ha também que se atentar para o
contetido, minimamente estabelecido pelo Estatuto da Cidade nos seus arts. 42 e 42-A, além das
diretrizes gerais previstas no art. 2° referido Estatuto, cujo inciso I elenca a garantia do direito a

cidades sustentaveis. Este direito, entre os demais previstos no referido artigo*:

Constituem-se em direitos subjetivos do cidaddo e, nesse norte, podem ser buscados pelo
cidadao por meio de ac¢des judiciais. Podera o administrador municipal alegar que ndo tem
recursos suficientes para incrementar determinadas politicas ptblicas, conforme tem
entendido a doutrina, quando se trata de direitos denominados de terceira geragdo®’, mas
jamais poderd o agente ptblico alegar que lhe falta o ordenamento juridico para
incrementar tais politicas, pois, sendo o Plano Diretor obrigatério, o mesmo devera
contemplar politicas publicas de constru¢do do projeto de cidade previsto.

Desta forma, ainda que faltem condi¢des para efetivar totalmente as leis e planos
municipais, o administrador ptblico ndo pode ser furtar de atuar pelo menos no plano legislativo.
Cumpre salientar que tais obrigacdes ndo se direcionam tdo somente ao administrador

publico assentado no ambito executivo, sendo a todo o Poder Legislativo, que comunga de

45 Ibid., 26-27.
46 RECH; RECH, 2016, p. 502.
47 1Ibid,, loc. cit.
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responsabilidades analogas no ambito de sua atuagao.

Vé-se que a Constituicao Federal e a Lei outorgaram ao administrador publico uma carga
de responsabilidade que ndo deve ser ignorada, sob pena de os administrados sofrerem duras penas
pela desconsideracdo desses preceitos essenciais a boa ordem das cidades, de o meio ambiente
sofrer danos irreversiveis ou de dificil reparacao, além das reprimendas previstas ao administrador
publico, que pode incorrer em determinadas sangdes, tais como a do art. 4° da Lei 8.429/92, pela
qual o administrador publico é obrigado a zelar pela estrita observancia de determinados principios,
entre eles o da legalidade, além do art. 11 do mesmo diploma legal, pelo qual é considerado ato de
improbidade administrativa aquele que viole o dever de legalidade, bem como o retardamento ou
auséncia da pratica de atos de oficio previstos em lei.

Também é passivel de punicdao, a titulo de crime de responsabilidade do Prefeito
Municipal, a negativa de execucdo a lei federal ou municipal, de acordo com o Decreto-lei 201/67,
donde decorre que a inexisténcia de Plano Diretor ou a auséncia de sua revisdo, por forca da
Constituicao Federal e o Estatuto da Cidade, faria o administrador publico incorrer nas san¢des do
referido decreto.

Nio obstante ndo haja previsdo expressamente definida, Rech e Rech® salientam que, a
desvinculacdo dos atos do administrador dos ditames do paragrafo unico do art. 1° do Estatuto da
Cidade, por si s, ja sao passiveis de caracterizar-se como improbidade administrativa.

O proprio Estatuto da Cidade logrou prever determinadas condutas do administrador
publico que demandam sancdes a titulo de pratica de improbidade administrativa, como é o caso do
art. 52 da Lei.

Ademais, a referida Lei teve o mérito de adicionar como um dos objetos a ser protegido
pela Lei 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica), a ordem urbanistica, assim considerada um interesse
difuso, cuja implementagdo pode ser cobrada judicialmente pelos legitimados a fazé-lo.

Ha, portanto, previsdes legais suficientes para direcionar a atuagdo do administrador
publico a cumprir os ditames constitucionais e legais voltados ao ordenamento das cidades, dando-
lhe alternativas sustentaveis e propiciando um ambiente saudavel as presentes e futuras geracoes,
sendo indubil que as piores sancdes nao se encontram no ambito do administrador publico, mas de

todo o meio ambiente e comunidade.

9 CONSIDERACOES FINAIS

A Supremacia do Interesse Publico é um principio que advoga em favor das demandas

sociais, sem discriminar um sentido ou imputar um ambito especifico, ndo sendo juridicamente

48 Ibid., p. 503.
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concebivel no ordenamento brasileiro que o Poder Publico adote praticas pessoalizadas para atuar,
buscando atender interesses escusos e particulares. Tais praticas, embora tenham permeado a
administracdo publica por muito tempo e ainda subsistam clandestinamente, sdo, ainda que na
teoria, fulminadas pelo principio da finalidade publica, o qual pode, na pratica,vir a reverter o
cendrio de uma administragdo publica para uns para uma administragdo publica para todos.

“Todos”, no entanto, vai além dos sujeitos administrados, mas abrange também suas
futuras geracdes e “todos” os demais coabitantes da Terra, os quais usufruem de riquezas naturais
comuns e dividem o mesmo espaco para viver, produzir, consumir, procriar e morrer.

Nao é possivel, pelo que se conhece das limitagcGes inerentes aos recursos naturais do
planeta Terra, conceber praticas desalinhadas dos ditames sustentaveis, sob pena de poucas pessoas
poderem viver as suas vidas dentro dos padrdes minimos de dignidade, fato que insere a
sustentabilidade dentro do que se entende, em Direito Administrativo, por interesse publico.

A sustentabilidade, no entanto, ndao é ndo apenas um interesse publico da maneira que se
concebe tecnicamente no Direito, mas o é de uma forma transcendental e solidaria, que ultrapassa
os administrados para abarcar os seus filhos, bem como suas futuras geragoes, até perder de vista.

Poder-se-ia ousar a entendé-lo como um interesse publico de relevancia mais elevada,
nesse sentido. Dai decorre que o Poder Publico ndo pode se esquivar de adotar praticas sustentaveis
para administrar, sob pena de comprometer a saide e a vida digna ndo apenas de seus
administrados, mas de suas futuras geracoes.

Trata-se de um compromisso da administracdo publica que, mesmo praticado dentro do
territorio gerenciado, exorbitara seus efeitos para além das limitacdes fronteiricas e temporais em
que se situa a municipalidade, tanto a nivel de influéncia de conduta quanto a nivel de solidariedade
com outros povos, presentes e futuros, haja vista que a Terra ndo se esquiva de distribuir aquilo que
lhe é dado — sua degradacao ou seu cuidado — entre todos os seus habitantes.

O Poder Publico Municipal deve contar com atividades de incentivo e pratica de
sustentabilidade, mormente com a outorga legal dada aos seus administradores para fazé-lo, pelos
arts. 30, incisos I e II, e 182 da Constituicao Federal, que conferem instrumentos legais para que se
promova, desde a regulamentacao até efetivacao, politicas publicas voltadas a sustentabilidade das
cidades, estas fundadas no art. 2°, inciso I, da Lei 10.257/2001.

Trata-se, pois, de um poder-dever, eis que a atuacdo nesse sentido ndo se encontra no
ambito das faculdades do gestor publico, especialmente no que se refere ao aspecto legiferante, que
nao demanda a existéncia de recursos financeiros bastantes para ser implementado, configurando-se
mesmo uma obrigacao da qual ndo se pode furtar.

A auséncia de empreendimento publico nesse sentido, além de acarretar sangoes
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individuais a pessoa do administrador publico, que, ao se disponibilizar a exercer um munus
publico, deve fazé-lo em atendimento ao interesse e ao bem comum, leia-se: com finalidade ptblica
e atendo a supremacia do interesse publico, pode também ocasionar um prejuizo que alcanca, numa
visdo estreita, os administrados, que nao recebem incentivo para a adocdo de praticas sustentaveis a
nivel geral, restringindo-se as individuais, que ndo produzem impacto suficiente no todo; ao meio
ambiente local, que sofre os danos da auséncia de uma politica publica que use conscientemente o0s
recursos e os reaproveite, com reciclagem, direcionamento adequado de dejetos, degradacdao de
area, etc., e, numa visdo mais ampla, a todos os habitantes presentes e futuros da Terra,
considerando que esta é um todo indissociavel e uno, de modo que as agoes praticadas em um local
inevitavelmente ocasionardo reflexos no todo, havendo que se empregar boas praticas para
assegurar a continuidade da vida, com o minimo de dignidade e condi¢Oes de sobrevivéncia.

Situada a garantia a sustentabilidade das cidades como um interesse publico, revelou-se
que a sua promocao esta entre os poderes-deveres do administrador publico, o qual ndo pode
esquivar-se de promové-lo principalmente no ambito legislativo, devendo ainda promover agoes
praticas para viabiliza-la, bem como exercer a fiscalizacdo sobre a sua efetividade, realizando,

assim, uma administracdao da coisa publica cujos resultados transcendem aos municipes.
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DA POLITICA PUBLICA DE INCLUSAO JURIDICA DOS
HIPOSSUFICIENTES: DA CRIACAO DA DEFENSORIA PUBLICA AO
ATENDIMENTO MEDIANTE CONVENIOS

Flavia Elaine Soares FERREIRA!

RESUMO

O presente estudo pretendeu analisar a criacao da Defensoria Publica como exigéncia do Estado
Democratico de Direito e finalidade de garantir os direitos dos hipossuficientes. Para tanto se
estudou os dispositivos da Constituicao Federal que preveem a criacdo deste 6rgao, bem como da
legislacao infraconstitucional que visa garantir o acesso a justi¢a. Foi estudado o posicionamento do
Supremo em relacdo a necessidade de criacdo da Defensoria e da afirmacao de independéncia do
mesma, ainda que com posicionamentos politicos contrarios de alguns estados que alegavam prestar
a assisténcia juridica efetiva. Analisou-se também que a atuacao da Defensoria Publica em alguns
Estados é deficitaria, o que exige que o atendimento seja complementado com o auxilio de
Convénios celebrados com Escritérios modelo. Chegou-se a conclusdo de que a efetividade do
acesso a justica s6 se da com paridade de armas e, que, portanto, compete ao estado membro dar
guarida a criacao de um orgao responsavel por possibilitar o acesso a Justica de maneira integral, e
quando este acesso integral ndo é fornecido pelo 6rgao responsavel, devera ser efetivado mediante a
celebracdo de convénios.

PALAVRAS-CHAVE: Assisténcia juridica, acesso a justica, inclusao.

ABSTRAT

The present study aimed to analyze the creation of the Public Defender's Office as a requirement of
the Democratic State of Law and the purpose of guaranteeing the rights of those who are underpaid.
In order to do so, we studied the provisions of the Federal Constitution that provide for the creation
of this body, as well as the infraconstitutional legislation that seeks to guarantee access to justice. It
was studied the position of the Supreme in relation to the need to create the Ombudsman's Office
and the affirmation of its independence, albeit with contrary political positions of some states that
claimed to provide effective legal assistance. It was also analyzed that the Public Defender's work in
some States is deficient, which requires that the service be complemented with the assistance of
Agreements signed with Model Offices. It was concluded that the effectiveness of access to justice
only occurs with parity of arms and that, therefore, it is the responsibility of the member state to
provide for the creation of a body responsible for making access to justice fully available, and when
this integral access is not provided by the responsible body, it must be effected through the signing
of agreements.

KEY WORDS: Legal aid, access to justice, inclusion.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil reconhecida pela doutrina como cidada,
além de trazer um extenso rol de direitos e garantias individuais é responsavel por trazer as fungoes
essenciais a Justica e dentre estas elenca a criacdo da Defensoria Publica como 6rgao essencial a
consecucao dos fins da Republica.

No ano em que completa 30 anos de sua promulgacao, ainda ndo existe Defensoria Publica
instalada em todo o territorio nacional, capaz de atender aos necessitados.

CondicOes politicas sdao responsaveis pela manutencdo desta inconstitucionalidade, uma
vez que embora exista legislacdo ordinaria que disponha acerca do acesso a Justica aqueles que
declararem insuficiéncia de recursos, ndo se pode afirmar que tal acesso seja efetivo e eficiente,
desrespeitando, mais uma vez, o diploma normativo constitucional.

Ocorre que na maioria dos estados federados o servico de prestacdo de assisténcia juridica
gratuita é prestado por advogados inscritos na ordem que, em convénio celebrado com 6rgao do
Poder Executivo, em razdo de atuacgdo judicial recebem honorarios pelos atos praticados de acordo
com uma tabela previamente aprovada pelo 6rgao que presta a assisténcia.

A quantia que estes advogados dativos recebem é muito aquém do que seria adequado em
termos de honorarios advocaticios, contudo, muitos destes advogados tém uma rotatividade alta de
nomeacoes o que, por vezes, possibilita que o advogado atue com exclusividade na prestacao
assisténcia judiciria gratuita.

Foi o que aconteceu com o estado de Sao Paulo, no interior do estado muitos advogados
realizam advocacia quase que com exclusividade recebendo nomeacoes da Assisténcia Judiciaria
Gratuita que até a criagdo da Defensoria Publica de Sao Paulo, no ano de 2006, recebiam por
convénio celebrado entre a Ordem dos Advogados do Brasil, subsecio de Sdo Paulo e a
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, por meio de sua Procuradoria de Assisténcia Judiciaria.

Neste trabalho procura-se demonstrar a importancia da Defensoria Publica como 6rgao
independente capaz de amparar os excluidos seja por meio de seus nticleos de apoio, seja pela
advocacia preventiva, bem como a necessidade de autonomia financeira da Instituicdo, vez que em
razdo da crise financeira muitas certiddes sdo recusadas, sob argumentos meramente formais,

impossibilitando o recebimento dos honorarios pelo advogado que atuou na causa.

1. INCLUSAO POR MEIO DO ACESSO A JUSTICA

A Constituicao Federal prevé em seu artigo 1°, inciso III, a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Ocorre que esta dignidade esta longe de ser
alcancada, existem muitos excluidos de servicos basicos, como agua, esgoto, energia elétrica,

quando se menciona a exclusdo de pessoas do acesso a bens ou produtos basicos, mais dificil ainda
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viabilizar o acesso a Justica como condicdo essencial de amparo aquele que teve lesdo ou ameacga de
lesdo aos seus direitos.

Como argumenta BOBBIO (1992, p. 45): (...) Nao se pode por o problema dos direitos do
homem abstraindo-o dos dois grandes problemas de nosso tempo, que sdao os problemas da guerra e
da miséria (...).

A assisténcia juridica integral e gratuita esta prevista no diploma constitucional em seu
artigo 5°, LXXIV, como dever do Estado, dessa forma compete ao Estado garantir a paridade de
armas, duas instituicdes devidamente amparadas para acusar e defender, no dmbito criminal, por
exemplo.

Essa garantia de acesso a Justica por meio de um 6rgdo responsavel pela prestacao da
assisténcia juridica integral e gratuita aqueles que declararem insuficiéncia de recursos significa a
redemocratizacdo do acesso a Justica que, por muito tempo, era vista como um privilégio e, até
mesmo, atualmente, embora em menor grau, significa um privilégio para aquele que pode arcar com
o 6nus da demora do processo.

A criacdo da Defensoria Publica representa a ideia central de que o Estado deve fornecer
um profissional habilitado e capacitado para a defesa dos interesses dos necessitados, sendo que
esta instituicao deve prezar pelo pluralismo e diversidade.

O acesso a justica é direito fundamental que concretiza a cidadania, tendo em vista que o
Estado atua como o instrumento da sociedade civil para possibilitar a efetivacdo dos direitos
fundamentais (Gongalves e Brega Filho, 2010).

Considerando a triparticdo dos poderes divulgada por Montesquieu a funcao jurisdicional
representa o proprio estado-juiz o responsavel por aplicar o direito ao caso concreto.

Ao mencionar os obstaculos ao acesso a Justica, CAPPELLETTI e GARTH (1988, p. 31-
33) fundamentam a insuficiéncia de recursos financeiros como objeto da primeira onde renovatoéria.

Nao se pode impor aquele que ndo tem condicdes financeiras o 6nus de lutar pelo seu
direito a todo custo, pois é funcao do Estado garantir que pessoas vulneraveis tenham acesso a
Justica, até mesmo porque estas ja estdo em condicdo desfavorecida, impor a estas a contratacao de
um advogado as suas expensas seria o mesmo que prejudica-la duas vezes, quando ndo significa o
perdimento do proprio direito lesado.

Nesse sentido sdo as palavras de Neme e Moreira (2011, p. 23), quando se referem ao

direito a tutela jurisdicional efetiva:

Um grupo socialmente minoritdrio deve ter assegurado, em um Estado Democratico de
Direito, a inclusdo social com respeito para suas diferencas, como forma possivel de
abolicdo da discriminacdo. Essa luta ndo pode ser travada nas ruas, “no brago”, mas através
de mecanismos inerentes aos Poderes instituidos do Estado (Legislativo, Executivo e
Judiciério).
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A violagdo de direitos fundamentais dos “excluidos” diariamente é objeto de dentncia
perante o Ministério Piblico e o Poder Judicidrio. Neste contexto, o prazo razoavel do
processo, como direito fundamental, mostra-se como importante remédio a contribuir para
a inclusdo social. Apenas para exemplificar, refletimos sobre dois exemplos: a) mulher: as
dificuldades suportadas pela mulher em sociedade merecem profunda reflexdo e abordagem
nas suas mais variadas nuancas.

Em sociedade, no tocante a identidade de género, nao se garantiu plenamente a mulher o
direito a igualdade de chances na concorréncia por postos de trabalho, prestigio social,
diplomas, poder politico, sem dizer o niimero alarmante de casos de agressdo fisica e moral
em relacdo aquela. Ha dtivida que a morosidade da justica pode acarretar perecimento de
direito da mulher? E isso ndo é causa de agravamento

de exclusdo social do supracitado grupo social? b) criangas: situacdo especifica: adocao.
Intimeras criangcas aguardam em “casa abrigo” o seu encaminhamento “a adog¢do”. O
sentimento geral é pela demora na tramitagdo de processo deste género.

Ha divida do dano a satide psiquica da crianca na demora de seu encaminhamento a uma
familia? E isso também ndo é causa de agravamento de exclusdo social do supracitado
grupo social?

Poderiamos ainda, citar questdes referentes aos idosos, portadores de deficiéncia fisica,
dentre tantos outros excluidos, cuja morosidade da justica (que possuem causas diversas)
implica no agravamento da exclusdo social. E essa exclusao social leva ao esgarcamento do
tecido social, agravando o processo de discriminacgdo social, gerando crise de legitimidade
nas instituicdes, com agravamento da criminalidade, justamente porque o Estado acaba nao
sendo capaz de gerar oportunidades para todos, a promover solidariedade entre estranhos, ja
que o Estado Nacional estd constantemente, em sua ordem interna, sendo desafiado por
uma perceptivel forca explosiva do multiculturalismo.

A criacdo da Defensoria Publica tem por objetivo garantir a consecugao dos objetivos da
Repiiblica Federativa do Brasil?, sem os quais a manutenc¢do da desigualdade social e do estado de
inconstitucionalidade para com os desprovidos de recursos se perpetuara.

Inicialmente, como forma de possibilitar a defesa dos interesses daqueles que ndo possuem
suficiéncia de recursos ha previsdo da Lei da Justica Gratuita, lei da década de 50 que foi
recepcionada pela Constituicao Federal de 1988.

Referido diploma normativo prevé que aquele que declare ndo possuir recursos suficientes
gozara de direito a prestacdo da justica gratuita que prevé a isencdo de custas judiciais®. Esta
isencdo é possivel, ainda que a parte contrate advogado particular para representa-la.

Para concessao dos beneficios da Justica gratuita impende verificar se o beneficidrio nao
tem dinheiro para pagar pelo custeio de uma agao. (SILVA, 2006).

Embora, atualmente, nos casos de contratacdo de advogado particular, muitos magistrados
tém exigido a comprovacao da insuficiéncia de recursos para deferir o pedido de assisténcia juridica

gratuita, ndo deve ser este o posicionamento mais adequado, posto que a propria lei menciona que a

2 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

3 O hipossuficiente pode fundamentar seu pedido nos dispositivos da Lei n°® 1.060 de 05 de fevereiro de 1950 que
estabelece normas para concessao de justica gratuita aos necessitados, bem como o disposto no artigo 5°, inciso
LXXIV, da Constituicao Federal, o qual garante que o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.
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simples declaragdo é suficiente.

Dessa forma, a comprovacao da auséncia de recursos para a concessdo da justica gratuita
deve ser exigida como excecdo a regra de simples declaracdo, sob pena de se afrontar até mesmo o
principio da boa fé objetiva.

Embora a Constituicdo preveja que a justica gratuita sera concedida aquele que comprovar
a insuficiéncia de recursos, esta nao é a medida mais adequada, uma vez que, a producao de prova
negativa é inviavel. Deste modo, compete a parte adversa suscitar impugnacao aos beneficios da
justica gratuita, documentando o porqué desta argumentacao.

Observe-se, que se faz necessaria distincdao entre justica gratuita e assisténcia judiciaria
gratuita. Enquanto que a justica gratuita é aquela concedida com fundamento na lei federal n°
1.060/1950, a assisténcia judiciaria gratuita deve ser exercida pela Defensoria Publica, seja por seus
proprios meios, seja mediante a realizacao de convénios.

Em 2012 o Supremo decidiu que a Defensoria Ptblica tem autonomia administrativa
(conforme dispde o artigo 134, § 2° Constituicdo Federal) para realizar convénios com outras
instituicdes, ndo havendo que se falar em exclusividade na manutencdo do Convénio com a Ordem
dos Advogados do Brasil, secdo de Sao Paulo.

A discussdo surgiu para saber se a previsdo de convénio exclusivo — previsto no artigo 109
da Constituicdo de Sdo Paulo e no artigo 234 da Lei Complementar 988/2006 — e imposto a
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo agrediria ou ndo a autonomia funcional, administrativa
e financeira prevista para as Defensorias Estaduais pelo artigo 134, paragrafo 2°, da Constituicdo
Federal. A Constituicdo do Estado de Sao Paulo autoriza, no artigo 109, a designacao de advogados
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para suprir a falta de defensores ptblicos, mediante a
celebracdo de convénio entre o Estado e aquela instituicao. Outra norma contestada € o
artigo 234 da Lei Complementar 988/2006, que diz que a OAB deve credenciar os advogados
participantes do convénio e manter rodizio desses advogados. Estabelece também que a
remuneracdo de tais profissionais sera definida pela Defensoria Publica e pela Ordem dos
Advogados do Brasil, mediante uma tabela de honorarios.

Inicialmente o presidente do Supremo, Ministro César Peluso converteu a ADI em
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), pois os dispositivos questionados
sao anteriores a Emenda Constitucional (EC) 45. Essa emenda atribuiu autonomia para as
Defensorias Publicas estaduais a fim de, sem qualquer ingeréncia, exercerem plenamente a
assisténcia juridica gratuita aqueles que ndo dispdem de meios econdmicos para a contratacdo de
advogados.

O voto do relator deu procedéncia parcial para a acdo, para considerar a possibilidade de
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celebracdo do convénio entre a OAB/SP e a Defensoria de Sdo Paulo, sem, contudo, que este
convénio seja obrigatorio nem exclusivo.

Dessa forma, foi considerado inconstitucional o artigo 234. No entanto, o ministro Cezar
Peluso entendeu que o artigo 109 da Constituicao paulista poderia ser mantido na ordem juridica,
desde que interpretado conforme a Constituicao Federal, para autorizar a celebracdo do Convénio
entre Defensoria e OAB, sem obrigatoriedade, nem exclusividade, uma vez que a Defensoria goza
de autonomia administrativa, funcional e financeira.

Nos estados em que a infraestrutura da Defensoria ndo é suficiente para atender a demanda
da populacdo carente, o servico continua sendo prestado por advogados inscritos no convénio e por
Faculdades de Direito, que prestam tal servico como parte integrante do estagio supervisionado.

Os Escritéorios de Assisténcia Juridica Gratuita ou Nucleos de Préatica Juridica® das
Faculdades de Direito possuem, neste caso, duas finalidades que se complementam: a atuagdo
pratica seria um laboratoério do Curso de Direito e a Assisténcia Juridica, a fungdo social do curso
sendo aplicada desde a graduacgdo (SILVA, 2006).

Contudo, ainda que com tais opcoes, ndo se pode dizer que o acesso a justica, nestes casos,
seja efetivo, uma vez que a prestacdo destes servicos se da eminentemente na seara judicial, pois
nao ha possibilidade de remuneracdo de advogados na via administrativa.

Eis aqui mais um empecilho para a efetivacdo do acesso a Justica, posto que muitas
questdes poderiam ser resolvidas mediante intervencao administrativa e até mesmo conscientiza¢ao
acerca dos direitos dos assistidos, é o que acontece, por exemplo, no caso da Defensoria Publica de
Sdo Paulo que, na capital conta com o apoio de ntcleos especificos, capazes de intermediar e
divulgar efetivacao de direitos dos vulneraveis (minorias).

Na Defensoria Publica de Sdo Paulo existem Nucleos Especializados — de natureza
permanente — que possuem como objetivo promover uma atuacao estratégica da instituicao em
areas de especial importancia, os Ntcleos coordenam os debates produzidos pelos Defensores
Publicos em sua area de atuacdo, fornecendo suporte técnico necessario, propdem agoes judiciais e
sdo responsaveis por coordenar acionamento de Cortes Internacionais se for necessario. Cada

Nucleo possui um Defensor e equipe de Defensores integrantes”.

4 Segundo a resolucdo 9 de 2004 do Conselho Nacional da Educacao, alterada pela Resolugdo 3/2017, publicada no
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 de julho de 2017, Secdo 1, p. 12, modificou o Art. 7° para constar que “O
Estagio Supervisionado é componente curricular obrigatdrio, indispensavel a consolidacdo dos desempenhos
profissionais desejados, inerentes ao perfil do formando, devendo cada instituicdo, por seus colegiados préprios,
aprovar o correspondente regulamento, com suas diferentes modalidades de operacionalizacdo. § 1° O estagio de
que trata esse artigo podera ser realizado: I - Na prépria Instituicdao de Educacdo Superior, por meio do seu Niicleo
de Prética Juridica, que devera estar estruturado e operacionalizado de acordo com regulamentacao propria,
aprovada pelo seu 6rgédo colegiado competente, podendo ser celebrado convénio com a Defensoria Ptiblica para
prestacdo de assisténcia juridica suplementar”;

5 Competéncias previstas pela Lei Complementar Estadual n° 988 de 2006 aos Nticleos Especializados:
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A criacdo da Defensoria Publica tem como objetivo efetivar o direito de acesso a justica
garantido constitucionalmente, posto que tal efetivagdo pode ser considerada ineficaz quando a
prestacao da assisténcia juridica se da somente pela nomeacdo de advogados dativos nos termos da
lei de assisténcia judiciaria. Para Mattos, a criacdo da Defensoria Ptiblica como 6rgao estatal “[...] é
absolutamente necessaria para a concretizacdo deste direito fundamental e fomentador de todos os
outros direitos, em especial no que se refere a prestacdo de servigos juridicos extraprocessuais”
(2011, p. 96, 97).

A criacdo de uma instituicao independente e com aparato financeiro para desempenhar o
seu mister é salutar para garantir o acesso a justica efetivo, pois, na maioria das vezes, a parte
vulneravel ndo tem condicdes de arcar com o 6nus da demora na prestacdo do servico judicial.

Contudo, embora tenha havido projeto de lei, de autoria da propria bancada do governo,
que regulamentasse a autonomia financeira da Defensoria Publica, a Presidente da Reptiblica o
vetou sob o fundamento de que seria contrario ao interesse publico.

Garantir a existéncia da instituicdo ndo significa garantir a efetividade de sua atuacdo,
assim, interesses politicos ainda contribuem para a ineficacia de direitos fundamentais, vez que a
Defensoria Publica, instituicdo que visa dar efetividade a estes direitos, ainda luta constantemente
para efetivamente existir.

Existe proposta de Lei complementar estadual de autoria do Deputado Campos Machado,
que representa interesses da Ordem dos Advogados do Brasil secdao de Sdo Paulo, na qual requer
que a administracdo do fundo de assisténcia judicidria seja revertida a Secretaria de Justica e
Cidadania, um grande retrocesso para a luta da instituicdo pela autonomia na prestacdo de seus
servigos®.

Somente com uma instituicdo ativa que a prestacao do servico de assisténcia juridica
integral sera possivel, sem os aparatos e autonomia necessarios, a simples implantacdo da
Defensoria seria mero formalismo, com o qual ainda haveria a situacdao de inconstitucionalidade

face a omissao estatal de garantir o efetivo acesso a Justica aos desamparados.

I - compilar e remeter informacdes técnico-juridicas, sem carater vinculativo, aos Defensores Publicos;
IT - propor medidas judiciais e extrajudiciais, para a tutela de interesses individuais, coletivos e difusos, e
acompanhaé-las, agindo isolada ou conjuntamente com os Defensores Publicos, sem prejuizo da atuagdo do
Defensor Natural,;
IIT - realizar e estimular o intercdmbio permanente entre os Defensores Publicos, objetivando o aprimoramento das
atribuices institucionais e a uniformidade dos entendimentos ou teses juridicas;
IV - realizar e estimular o intercimbio com entidades ptblicas e privadas, bem como representar a instituicao
perante conselhos e demais érgaos colegiados, por qualquer de seus membros, mediante designacdo do Defensor
Publico-Geral do Estado;
V - atuar e representar junto ao Sistema Interamericano dos Direitos Humanos, propondo as medidas judiciais
cabiveis;
VI - prestar assessoria aos 6rgdos de atuagdo e de execugdo da Defensoria Publica do Estado;
VII - coordenar o acionamento de Cortes Internacionais.

6 Pelo projeto de lei complementar 65/2011 de autoria do Deputado Campos Machado.

110



O Estado Constitucional de Direito s6 sera efetivo quando as lesdes a direito puderem ser
amparadas pelo Judiciario, de forma que a desigualdade social ndo seja obstaculo ao acesso efetivo

a Justica, de modo que exista paridade de armas entre litigantes.

2. EXPANSAO DA ATIVIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA COMO MEIO DE
GARANTIR O ACESSO A JUSTICA

Ap0és a inércia estatal na criacao de Defensorias Publicas e na disponibilidade de aparato
técnico e econdémico para dar efetividade ao 6rgdo se discute a ampliacdo das atividades da
instituicdo como consectario de suas funcdes, possibilitar o acesso a justica aqueles que ndo tenham
suficiéncia de recursos.

Nesse sentido, compete a Defensoria Publica atuar na prevencdo de conflitos e
precipuamente na mediacdo destes, como forma de se possibilitar um acesso a Justica eficiente, no
qual os interessados resolvam a lide e ndo apenas cumpram uma decisado judicial imposta.

A atuacdo recente da Defensoria Publica também deve ser responsavel pela
desjudicializacdo dos conflitos. Esta atuacdo se da com o apoio de seu corpo técnico, dai a
necessidade de dar guarida a instituicdo, de forma que se possibilite que esta atuagdo ndo seja
apenas judicial, mas extrajudicial, através da mediacdo de conflitos, por exemplo.

Sdo os nudcleos de apoio multidisciplinares que sdo os responsaveis por essa atuacao
extrajudicial, até mesmo para que seja possivel analisar as condicoes especiais de determinadas
pessoas, para entdo dar o apoio institucional adequado.

Dessa forma, ndo cumpre com a determinacdo constitucional o estado-membro que cria a
Defensoria, mas ndao a concede um aparato adequado para que esta realize a sua propria funcao
institucional, que vai muito além da representacdo judicial daqueles que ndo possuem recursos
financeiros suficientes para arcar com o énus do processo.

Como consequéncia desta ampliacdo de competéncia da Defensoria Publica tem-se a
alteracdo na legislacdo que regula a Acao Civil Publica, incluindo entre os legitimados para a sua
propositura o Defensor Publico.

Observe-se que a Defensoria passou a ter legitimidade legalmente reconhecida para tutelar
os interesses difusos e coletivos, ndo havendo que se demonstrar que toda a coletividade atenda o
requisito da hipossuficiéncia, segundo argumento de Didier Junior e Zaneti Junior (2012, p. 218).

No entanto, tal alteracdo legislativa foi objeto de contestacao pelo Ministério Publico, sob
o argumento de que esta modalidade de tutela seria mais restrita e, que ndo competiria a Defensoria
Publica atuar na representacao dos interesses tutelados via Acdo Civil Publica, uma vez que esta

competéncia seria do Ministério Publico.
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Tal questionamento ja foi objeto de Recurso Extraordinario 733433’ questionando a
legitimidade da Defensoria Ptiblica para atuar na representacao de interesses transindividuais, tendo
em vista que para esta tutela haveria o Ministério Publico.

Ora, tratando-se de direitos transindividuais, garantir que outro Orgdo, também em
representacdo a fungdo do Estado, atue visando garantir a protecao destes direitos seria nada mais
do que conceder eficacia ao mandamento constitucional, defender argumento contrario significaria
a restricao da efetividade destes direitos, o que ndo corresponde aos objetivos da Constituicao.

Podem ser citadas outras alteracoes legislativas que também demonstram a ampliacdo da
competéncia da Defensoria, sobretudo, como 6rgao responsavel pela promocao do efetivo acesso a
justica, é o caso, por exemplo, de alteragdes promovidas na Lei de Execucdo Penal® e do Codigo de
Processo Penal® que contribuiram para reafirmar a essencialidade da instituicdo. A primeira
alteracdo incluiu a Defensoria Publica na lista de o6rgdos da execucdo penal tornando-a
corresponsavel pela execucdo da pena e da medida de seguranga, enquanto que a segunda tornou
obrigatorio o envio, dentro de 24 horas, da cépia dos autos de prisao em flagrante para a Defensoria
Publica quando o preso ndo indicar um advogado.

Esta ampliacdo na atuacdo da Defensoria Publica visa garantir o amparo ao cidaddo que,
desprovido de recursos financeiros ndo tem acesso ao Judiciario para amparar seus direitos lesados.
Ainda mais, a instituicdo quando é fortalecida, ganha respaldo estatal para ter a sua atuagdo
ampliada e garantir o efetivo acesso a justica, que pode ser possibilitado também na via
administrativa.

E fato que a atuacio do advogado também no processo administrativo contribui para a
regularidade do procedimento, deste modo, se a parte ré em processo administrativo ndo tem como
contratar advogado particular, nada mais justo que a Defensoria Publica preste esta assisténcia
juridica, visando evitar irregularidades e injusticas.

Embora haja Sumula Vinculante do Supremo que entenda que a defesa feita por advogado
em processo administrativo disciplinar é facultativa, isso ndo significa, que, na medida do possivel
ele ndo seja desejavel.

Aliés, referida simula'® é criticada pela doutrina do Direito Administrativo, posto que teria

sido editada por critérios de razdo politica, uma vez que representa retrocesso no entendimento

7 A Defensoria Ptblica tem legitimidade para a propositura de acdo civil publica em ordem a promover a tutela
judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese, pessoas necessitadas." Com esse
entendimento, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), por unanimidade dos votos, negou provimento ao
Recurso Extraordinario (RE) 733433.

8 Lein®12.313/2010 — alterou a LEP

9 Lei12.403/2011

10 A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a

Constituicdo.
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favoravel a assisténcia de advogado no processo administrativo, que ja era consolidado pelo
Superior Tribunal de Justica.

Enfim, a atividade da Defensoria Publica deve se dar sempre que a assisténcia de um
advogado possa contribuir para a regularidade do ato, e se em caso de pessoa com capacidade
financeira esse direito seria resguardado, porque, em razdo da vulnerabilidade econdmica este
direito seria diminuido?

Essa previsdo de ampliacdo na atuacdo da defensoria publica encontra respaldo no
documento intitulado 100 regras de acesso a Justica, que sdo regras de Brasilia sobre acesso a
Justica das Pessoas em condicao de vulnerabilidade.

O texto foi elaborado, com o apoio do Projecto Eurosocial Justica, por um Grupo de
Trabalho constituido na Conferéncia Judicial Ibero-americana, da qual também participaram a
Associacdo Ibero-americana de Ministérios Publicos (AIAMP), a Associacdao Interamericana de
Defensores Publicos (AIDEF), a Federacao Ibero-americana de Ombudsman (FIO) e a Unido Ibero-
americana de Colégios e Agrupamentos de Advogados (UIBA).

As Regras de Acesso a Justica das Pessoas em Condicao de Vulnerabilidade foram
aprovadas pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana, que ocorreu em Brasilia durante os dias
4 a 6 de Marco de 2008.

Nesse sentido, segundo o documento acima descrito:

Seccdo 2°.- Assisténcia legal e defesa ptiblica

1.- Promocgao da assisténcia técnica juridica a pessoa em condicdo de vulnerabilidade

(28) Constata-se a relevancia da assessoria técnico-juridica para a efectividade dos direitos
das pessoas em condi¢do de vulnerabilidade:

* No ambito da assisténcia legal, ou seja, a consulta juridica sobre todas as questdes
susceptiveis de afectar os direitos ou interesses legitimos da pessoa em condicdo de
vulnerabilidade, inclusive quando ainda ndo se iniciou um processo judicial;

* O ambito da defesa, para defender direitos no processo perante todas as jurisdi¢des e em
todas as instancias judiciais;

+ E em matéria de assisténcia letrada ao detido.

(29) Destaca-se a conveniéncia de promover a politica publica destinada a

garantir a assisténcia técnico-juridica da pessoa vulneravel para a defesa dos seus direitos
em todas as ordens jurisdicionais: quer seja através da ampliagcdo de fungdes do Defensor
Publico, ndo somente na ordem penal mas também noutras ordens jurisdicionais; quer seja
através da criacdo de mecanismos de assisténcia letrada: consultorias juridicas com a
participagdo das universidades, casas de justica, intervencdo de colégios ou barras de
advogados

A legitimidade da atuacdo da Defensoria Publica tende a aumentar na medida em que a
Instituicdo passe a contar com o aparato financeiro necessario, pois, como instituicdo que visa dar
guarida aos direitos humanos, direitos das minorias e dos hipossuficientes, se torna verdadeira
guardid do Estado Social de Direito, na implementacdo de politicas ptblicas que visem dar

efetividade aos direitos outrora conquistados.
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3. DA PROMOCAO DO ACESSO A JUSTICA: DOS OBSTACULOS AOS
FACILITADORES

Embora a criacdo da Defensoria Publica tenha sido um grande passo na democratizagao do
acesso a Justica, a crise pela qual passa o Estado tem influenciado decisdes que diminuem a fungdo
de tal instituicdo, dessa forma, muitas decisdes administrativas colocam em xeque a prestacao do
servico de assisténcia juridica gratuita.

Diversos entraves estdo obstacularizando o acesso a Justica aos hipossuficientes, tais como
negativa de atendimentos, negativa de pagamento de honorarios advocaticios e reducdo do plano de
expansao do atendimento da Defensoria.

Atualmente, a Defensoria ndo tem atuacao integral em todas as Comarcas do pais, tal
atuacao é dividida com os Escritérios Modelo das Faculdades de Direito, e no caso do Estado de
Sdo Paulo, é dividida com o convénio celebrado com a Ordem dos Advogados do Brasil, que
atende, especialmente, no interior onde ndo ha atuacdo de defensores, dessa forma em Comarcas
onde ha atuacdo da Defensoria, esta normatiza quais casos serdo de sua responsabilidade e quais
serdo de responsabilidade dos conveniados.

Entretanto, embora os convénios tenham sido criados com a finalidade de se proporcionar
maior acesso aos hipossuficientes, alguns entraves burocraticos acabam inviabilizando tais
condutas, quanto aos atendimentos pelos Escritorios Modelo das Faculdades de Direito (cujo
atendimento é feito pelos estagiarios, como rotina de aprendizado) ha limitacao de quantidade de
atendimentos feita pela Ordem dos Advogados do Brasil". Quanto ao atendimento efetuado pelos
préprios advogados por meio do Convénio celebrado com a Defensoria Publica, portarias criadas
pelo proprio érgao dificultam o pagamento dos honorarios dos proprios advogados, e, por diversas
vezes criam Obices para o pagamento dos honorarios de um servico que foi prestado, o que culmina
com a dificuldade em manutencdo de bons profissionais no convénio.

Relatos de advogados apontam para a negativa de pagamento de honorarios nos juizados
especiais, sob a alegacdo da desnecessidade de advogado na causa, ocorre que quando se diz
respeito aos juizados especiais da fazenda publica a competéncia é absoluta, o que significa dizer
que o advogado nomeado nao tem a opgdo pelo foro competente, e em casos de defesas em medidas
executivas, por exemplo, o executado necessita da defesa por advogado, a fim de que seja
promovida a medida mais adequada, entretanto, nestas situagoes a Defensoria nega o pagamento
dos honorérios do advogado sob o argumento de que ndo ha pedido de nomeacao determinado pelo

Poder Judicidrio.

11 No caso do Estado de Sao Paulo a autorizacdo de atendimentos juridicos pelos escritérios modelos é concedida pela
OAB-SP no limite de 20 atendimentos por més na area civel e 20 atendimentos por més na area criminal,
quantidade insuficiente para atender a demanda.

114



Se por um lado a instituicdo criada para dar eficacia ao acesso a Justica obstaculariza a
efetividade deste acesso quando ndo é efetivado por ela prépria, por outro, existem condutas que
permitem que o acesso seja mais efetivo, nesse sentido, existem julgados que estendem aos Ntcleos
de Prética Juridica ou Escritérios Modelo as prerrogativas conferidas a Defensoria Ptblica, a
exemplo da concessdo de prazo em dobro™.

No ano de 2012 ja decidiu José Antonio Lavouras Haicki, da 6* Vara Civel do Foro Central

da Comarca de Sao Paulo, nos autos n° 0062122-26.2012.8.26.0100:

Considerando que os interesses do Requerido J. M. De F. Nesta demanda estdo sendo
patrocinados pelo prestigioso Nicleo de Pratica Juridica da Faculdade de Direito Professor
Damaésio de Jesus, o qual, como é cedico, presta servicos de advocacia em razdo de
convénio firmado com a ndo menos prestigiosa Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo,
temos que o caso vertente subsume-se a hipotese de incidéncia do artigo 5° § 5° da Lei
Federal n° 1.060, de 05 de fevereiro de 1950 (Lei da Assisténcia Judiciaria), porquanto os
insignes Advogados signatarios da peticdo acostada a fls. 74/77, doutores N. F., OAB/SP
n°.., e R. R. B. L., OAB/SP n°..., integrantes daquela instituicao, exercem, induvidosa e
irrefragavelmente, na condicdo de longa manus, "cargo equivalente" ao de Defensor
Publico, o que significa dizer, em bom vernaculo, que deverdo ser intimados pessoalmente
de todos os atos do processo, em todas as Instancias, "contando-se-lhes em dobro todos os
prazoes", o que devera ser rigorosamente observado pelo Cartério (grifo do autor).

Seguindo este raciocinio o novo Cadigo de Processo Civil tratou do prazo em dobro para a

Defensoria Ptblica e o estendeu aos Escritorios de Advocacias a ela conveniados®®.

CONCLUSAO

O acesso a Justica, direito fundamental, tdo estudado em tempos de supremacia da
Constituicao e efetivacao de direitos outrora conquistados, tem como fundamental apoio a criacdo
de Defensorias Publicas, com o intuito de garantir que este acesso nao seja exclusivo daqueles que
tém condigOes financeiras de arcar com os custos de uma lide.

Os estados-membro tém cumprido com o mister na criacao de referida instituicao, contudo,
0 aparato necessario para a consecucdo das finalidades da Defensoria Publica esta longe de ser
conquistado.

Interesses politicos tem impedido a expansdao da instituicio que zela pelos interesses

daqueles que ndo tém recursos financeiros e, por isso, muitas vezes encontram-se em situacdo de

12 Nesse sentido ja dispunha o artigo 5°, § 5°, da antiga Lei 1060/50: Nos Estados onde a Assisténcia Judiciéria seja
organizada e por eles mantida, o Defensor Ptiblico, ou quem exerca cargo equivalente, serd intimado pessoalmente
de todos os atos do processo, em ambas as Instancias, contando-se-lhes em dobro todos os prazes” (grifo do
autor).

13 Art. 186. A Defensoria Publica gozara de prazo em dobro para todas as suas manifestagdes processuais.

§ 10O prazo tem inicio com a intimagdo pessoal do defensor publico, nos termos do art. 183, § 1°.

8§ 22A requerimento da Defensoria Publica, o juiz determinara a intimagdo pessoal da parte patrocinada quando o ato
processual depender de providéncia ou informacdo que somente por ela possa ser realizada ou prestada.

8§ 30 disposto no caput aplica-se aos escritorios de pratica juridica das faculdades de Direito reconhecidas na
forma da lei e as entidades que prestam assisténcia juridica gratuita em razdo de convénios firmados com a
Defensoria Publica.
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vulnerabilidade.

O efetivo acesso a Justica como direito de todos sé deixara de ser uma promessa e passara
a ter efetividade quando interesses politicos convergirem com os objetivos da Reptblica Federativa
do Brasil.

O desrespeito do estado-membro que ndo ampara suficientemente o 6rgao responsavel pela
prestacdo de assisténcia juridica aos carentes significa inconstitucionalidade evidente, por ofender a
norma constitucional e impedir a consecucao dos fins da Reptblica Federativa do Brasil.

Iniciativas de entidades que visam manter um servico fracionério e inefetivo ndo devem
sobrepor-se aos direitos fundamentais do cidaddo vulneravel.

A criacdo relativamente recente de Defensorias Estaduais pelos Estados de Sao Paulo,
Parana e Santa Catarina é s6 o primeiro passo para a efetividade do acesso a Justica, com ele devem
vir outros passos mais importantes, a garantia da autonomia financeira e administrativa é um deles,
pois sem estas, a instituicao se vera limitada pelo proprio ente que a criou.

Da mesma forma, a ampliagdo da legitimidade ativa da Defensoria Publica s6 tem como
finalidade garantir a efetivacdo de direitos fundamentais a um maior niimero de destinatarios, assim
tratando-se de direitos transindividuais, qualquer alteracdo legislativa que vise garantir que outro
orgdo, também em representacdo a funcdo do Estado atue visando a protecdo destes direitos seria
nada mais do que conceder eficacia ao mandamento constitucional.

Dessa forma, a criacdo da Defensoria Publica é essencial para consecucdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, sem os quais a manutencao da desigualdade social e do estado de
inconstitucionalidade para com os desprovidos de recursos se perpetuara.

Embora os Estados tenham cumprindo com a obrigacdo de criacdo da Defensoria Publica
como 6rgdo responsavel por tutelar os direitos dos hipossuficientes, referida conduta por si s6 nao
garante efetividade na prestacdo da assisténcia juridica gratuita, uma vez que com a crise financeira
sofrida muitos Estados ndo estdo garantindo o aparato necessario para a efetividade do acesso a
Justica.

Nessa situacdao, devem ser mais utilizados outros mecanismos capazes de garantir o acesso
a Justica, tais como os convénios celebrados com outras instituicoes, como é o caso dos Escritorios
Modelo das Faculdades de Direito, tais convénios permitem o atendimento de hipossuficientes por
alunos supervisionados por advogados na atuacao em casos delimitados.

Ainda, ha no Estado de Sao Paulo o convénio celebrado com a Ordem dos Advogados do
Brasil que por meio de sistema seleciona advogados previamente inscritos para atuarem na defesa
dos direitos dos reconhecidamente hipossuficientes, tal convénio é capaz de suprir a auséncia da

Defensoria Pablica em todas as Comarcas do Estado.
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Diante do breve estudo, conclui-se que embora alguns entraves existam para a efetividade
da assisténcia juridica aos hipossuficientes, admite-se que a celebracdo de convénios supra o vacuo
deixado pela atuacdo da Defensoria Publica. Pode-se verificar, ainda, que tais convénios foram
amparados pelo novo Cédigo de Processo Civil quando previu o prazo em dobro para os Escritorios

Modelo que atuam suprindo a funcao da Defensoria Publica.
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DIREITO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL E AIMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA AMBIENTAL

Arthur Ramos do NASCIMENTO'
Wellington Henrique Rocha de LIMA?

RESUMO

Tendo como ponto de partida a Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 e a tutela
ambiental prevista este artigo analisa, mediante o exame das questdes juridicas, doutrinarias e legais
pertinentes e com incidéncia no referido fendmeno, analisar a configuracao do ato de improbidade
administrativa ambiental de forma histérica e conceitual e apresentar as razdes pelas quais tais
praticas devem ser encaradas como ilegitimas e injustas, principalmente dentro de uma ideia de
Estado Democratico Ambiental que (aparentemente) se esta construindo no Brasil. A andlise busca
responder se a previsdo constitucional e o atual estagio de compreensao da proposta constitucional
permite verificar a relevancia da tutela ambiental nas situa¢Oes identificadas como atos de
improbidade administrativa que afetem o patrimonio ambiental. Através dos métodos bibliograficos
e de andlise dialética a pesquisa conclui pela possibilidade de configuracio do crime de
improbidade administrativa ambiental, como um ato criminoso, devendo, portanto, receber do
Estado e da sociedade a repulsa e puni¢ées necessarias.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade Administrativa Ambiental; Direito Constitucional Ambiental;
Controle Social.

ABSTRACT

Taking as its starting point the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 and the
environmental protection envisaged, this article analyzes, through the examination of legal,
doctrinal and legal issues pertinent and with incidence in said phenomenon, to analyze the
configuration of the act of environmental administrative improbity in a historical and conceptual
way, and to present the reasons why such practices should be viewed as illegitimate and unjust,
especially within an idea of an Environmental Democratic State (apparently) being built in Brazil.
The analysis seeks to answer if the constitutional forecast and the current stage of understanding of
the constitutional proposal allows to verify the relevance of the environmental protection in the
situations identified as acts of administrative improbity that affect the environmental patrimony.
Through bibliographic methods and dialectical analysis, the research concludes that the crime of
environmental administrative impropriety can be configured as a criminal act and must therefore
receive from the State and society the repulsion and necessary punishments.

KEY WORDS: Environmental Administrative Improbability; Environmental Constitutional Law;
Social Control.

CONSIDERACOES INICIAIS

Novas dinamicas sociais refletem na necessaria apreciagdo do Direito como ramo do
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conhecimento humano que detém respostas (ou pelo menos mecanismos) para enfrentar esses
desafios. A realidade contemporanea é muito rica em novas situagdes, o que representa também um
desafio, visto que a globalizacdo potencializa situacdes e, mesmo questdes que se limitam (em um
primeiro momento) a dimensao territorial apenas do Brasil, permite identificar esses efeitos trans
estatais por refletirem aspectos de Direitos Humanos e preocupacdes que sdo globais (como a
preservacdo dos recursos naturais e a responsabilidade estatal nessa perspectiva).

O avanco de novas tematicas aponta para a necessidade de se ampliarem os debates
interdisciplinares, juridicos e extrajuridicos, pois as questoes se tornam cada vez mais complexas e
inter-relacionadas. Observa-se que demandas surgem forcando o Direito a romper paradigmas
disciplinares e tematicos, verificando-se que as problematicas sdo de interesse individual, interesse
publico, interesses coletivos e trans individuais®.

A preocupacdo global se volta, de forma reiterada, para tematicas sobre participagdo
democratica e protecdo ambiental, dentro de uma perspectiva dialégica que demanda o dialogo
inter, trans e pos-disciplinar tanto dentro de searas distintas do Direito, como seu didlogo com
outros ramos do conhecimento humano. Se apresenta atualmente “uma grande preocupacdo sobre a
preservacdo do meio-ambiente, com uma busca constante de instrumentos governamentais,
legislativos ou mesmo privados” buscando “alcancar o proposito da sua manutengdo, nas
manifestacoes de meio-ambiente natural, artificial, cultural ou do trabalho” (TORRES, 2011, p. 11).

Acompanha-se a visdao otimista de que “o Direito, ou melhor, a Ciéncia Juridica tem
evoluido inquestionavelmente no ordenamento da sociedade humana. Ela visa aos interesses
individuais e aos da coletividade” visto que por meio da “legislacdo, define direitos, e estabelece
deveres que devem balizar a organizacdo da sociedade como um todo” (MILARE, 2007, p.100).

Verifica-se clara a relevancia da matéria cientifica e social da questdo. A Ciéncia Juridica
passa por um periodo de ampliacdo de seus horizontes epistemoldgicos e também de quebra de
paradigmas. Também a propria legitimidade da teoria administrativista como mecanismo de
organizacdo da maquina estatal e de meio de realizagdo do plano constitucional passa por criticas
quanto a sua efetividade real. A temadtica dialoga com preocupacdes do Direito Constitucional, do
Direito Administrativo e Direito Ambiental, além de refletir como uma preocupacao que foge dos
limites do conhecimento juridico. Também é um aspecto socialmente relevante de reflexdo visto
que é necessario que a sociedade encontre seu lugar no protagonismo de suas relacdes com o

Estado, vendo a si mesma como um agente co-construtor e co-realizador da proposta e missdao

3 Nesse mesmo sentido se manifesta Edis Milaré ao indicar que as ciéncias tém progressivamente ampliado o
conhecimento sobre o “ecossistema planetario, particularmente do fendmeno da vida e do seu significado” (2007,
p.100).
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constitucionalmente estabelecida para o (meio) ambiente®.

A questdo que norteia a pesquisa pode ser resumida na seguinte indagagdo: a previsao
constitucional e o atual estigio de compreensdo da proposta constitucional permite verificar a
relevancia da tutela ambiental nas situacGes identificadas como atos de improbidade administrativa
que afetem o patrimo6nio ambiental?

Para responder a questdo a presente pesquisa adotou o método de revisdo bibliografica para
captacdo de informacdes em documentos (legislativos) e trabalhos académicos e da literatura
especializada. Apos o levantamento de dados, optou-se pela anélise dialética das fontes, permitindo
a elaboracao de reflexdes criticas da realidade contemporanea.

O enfoque eleito para conduzir as reflexdes e analises limitou-se a uma tentativa de
conceituacao e esclarecimentos teoricos sobre a realidade do ato de improbidade administrativa
ambiental, servindo como um estudo inicial para analises que estdo sendo desenvolvidas sobre a
responsabilidade estatal na ocorréncia desses atos. Ndo ha uma preocupacdo em estabelecer a
dimensdo da responsabilidade ou mesmo elementos procedimentais de apuracdo do ato de
improbidade ou as consequéncia (no aspecto das responsabilidades civil, administrativa e penal), se

limitando a ser um olhar inicial sobre essas questdes ainda pouco estudadas.

ESTADO CONSTITUCIONAL E ESTADO AMBIENTAL

Quando se fala em Estado Constitucional, é necessario compreender que se fala de um
sistema (e sociedade) que adota a constituicdo como marco normativo e ideoldgico, numa
perspectiva de inafastabilidade do texto constitucional. Esse modelo estatal se funda em “novo
paradigma” por acumular “os ideais de garantia de direitos individuais e coletivos aos interesses
difusos” (KLOCK, 2001, p. 62). Muitas vezes esses interesses dialogam com preocupacdes globais
e transgeracionais como € o caso do Direito Ambiental e da protecdo do (meio) ambiente. Nesse

sentido:

Con el despertar a la urgente necesidad de proteger el medio ambiente y frenar el acelerado
o proceso de degradacion, aquel se transforma en un objeto nuevo que merece la proteccion
del ordenamento juridico. El origen de la proteccién y preocupacién por la defensa del
medio ambiente tiene perfil internacional, sobre todo porque los problemas ambientales
presentam diferentes niveles, sean ellos transfronterizos, globales, nacionales, regionales, o
incluso combinados entre si (LEAL, 2010, p. 162).

A Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 apresenta uma série de diretrizes

que amparam um novo horizonte para as analises e proposicoes juridicas. Essas novas proposicoes

4 A expressdo comumente adotada de “meio ambiente” é uma redundancia visto que todo ambiente é um meio e todo
meio é um ambiente, por essa razao e reconhecendo essa redundancia, o presente artigo adota a expressdo “(meio)
ambiente” como forma de sinalizar que esta ciente de tal fato linguistico, mas, por forca da expressdo ser
tradicionalmente adotada (inclusive na 6rbita legal) ndo se opta exclusivamente por “meio” ou por “ambiente”.
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juridicas englobam tanto aspectos de valorizacao da dignidade da pessoa humana, dos direitos e
garantias fundamentais, como fortalecer os direitos de minorias, mas também para aspectos que
fogem a légica antropocéntrica® que norteia historicamente o direito. Uma visdo mais sensivel a
respeito da ampliacdo da concepcao de quem é ou ndo titular de direitos, quem é ou ndo € sujeito de
direitos, passando a discutir uma légica, ainda que ndo se possa falar que ja é reconhecida, de que
animais e recursos naturais figuram como sujeitos de direito.

A logica herdada da perspectiva social pautou o Estado na protecao das coletividades (e de
direitos coletivos) norteando também a forma como a Administracao Publica foi sendo parcial ou
totalmente reformulada (passando por diversas “propostas” de novos modelos que assumiam para si
a funcdo de “moralizar” ou “buscar eficacia” para as praticas e atos administrativos)®. O Direito
Ambiental se destaca como um desses direitos coletivos tutelados pelo Estado, vez que o (meio)
ambiente é tido como patrimonio de todos cabendo também a sociedade protegé-lo conjuntamente.

Os avangos teoricos e juridicos sobre a tutela do direito ambiental (ou direito do ambiente)
tem vocacionado uma maturidade de debates na busca da realizacdo de uma promessa de Estado
Ambiental. O Estado Democratico de Direito é aquele em existe uma “submissdao a uma ordem
constitucional garantidora de direitos fundamentais” como sua base conceitual, bem como se
apresenta um “instrumento de concretizacdo dos seus valores e fundamentos” (TORRES, 2011, p.
39). O Estado Ambiental é, portanto, preocupado com a questdo do meio ambiente como tema

central e essencial para o desenvolvimento e para a sobrevivéncia humana’. Nesse sentido

Em razdo da crise ambiental que assola o planeta, a necessidade de normatizacdo das
condutas humanas em relacdo ao meio ambiente faz-se patente. No cendrio internacional,
surge com forga total, principalmente a partir de 1970, o Direito Internacional Ambiental.
No cendrio nacional (de vérios paises do mundo), surge a formacdo de um Estado
Ambiental de Direito. Por isso ndo é exagero afirmar que o Direito, principalmente o assim
chamado Direito Publico, estd sendo dominado pela questdo ambiental, que é
eminentemente holistica. Com efeito, desde a instituicdo da Politica Nacional do Meio

5 Quando se fala na logica antropocéntrica, se estd a afirmar sobre a perspectiva de entender o ser humano como
centro de toda a discussao e andlise juridica, entendendo apenas a pessoa humana como sujeito e titular de direito.

6  Muitas tentativas ja foram apresentadas referentes a modelos de gestdo ptiblica. Nao é foco do presente trabalho
estabelecer anélise pormenorizada dos modelos de gestdo publica, caberd estabelecer somente algumas
consideracOes elementares Apenas para limitar a analise a realidade brasileira, num formato patrimonialista a
Administragdo Publica ndo se diferenciava entre o particular e o ptiblico, confundindo-se a coisa ptiblica com o que
era da familia imperial, com a proclamacéo da republica a “coisa” ptiblica continuou sendo tratada como uma
extensdo da propriedade privada de coronéis e senhores de terra. O modelo burocratico se apresentou como uma
tentativa de procedimentalizar e organizar a Administracdo, separando a coisa publica da coisa privada. Por certo
esse modelo ndo se consolidou plenamente no Brasil coexistindo ainda com resquicios (ou até mais do que s6
resquicios) do patrimonialismo. Além disso, o modelo burocratico comegou a ser encarado como pouco eficiente,
parecendo muito mais proteger o processo do que a preocupacdo com o resultado e o beneficio para a populagdo
(para a sociedade). Passou-se a buscar um modelo de Administracdo Publica Gerencial, inspirada na forma de
gestdo da iniciativa privada, especialmente ligada a diminuicado de custos e a potencializacdo de resultados, além da
eficiéncia do trabalho dos servidores ptiblicos, entre outras medidas. A histéria da Administracao Ptblica Brasileira
é prédiga em demonstracdes que ha um déficit estrutural que, até o momento, ndo apresentou nenhum modelo
como perfeitamente adequado para resolver os problemas identificados nos modelos implementados ou propostos.

7 Nesse aspecto cabe apenas mencionar que hd uma movimentacdo no direito latino americano (por forgca também do
Novo Constitucionalismo Latino-Americano) por reconhecer esse novo horizonte juridico.
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Ambiente (Lei 6.938/81), e ainda, desde a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988,
pode-se dizer que o Brasil vem construindo um Estado Ambiental de Direito (ARAUJO,
2008, p. 02).

A histéria legislativa brasileira aponta a existéncia de poucas “normas setorizadas e
esparsas de protecdo ambiental, aprovadas a partir de 1930”, e apenas na década de 70, “quando a
questdo ambiental aflorou mais intensamente em todo o mundo, o pais passou a contar com um
orgdo federal de meio-ambiente e, na década seguinte, com uma lei que sistematizou Politica
Nacional de Meio Ambiente” (a Lei n° 6.938/81). Essa legislacdo passou por alteracoes cuidando de
estabelecer “os principios e objetivos dessa politica, o sistema integrado de sua atuagdo
institucional, bem como os instrumentos de execucao” (FALCONI, 2010, p.79).

O papel do Direito Ambiental, dentro desse contexto é salutar, considerando que:

El Derecho ambiental es um signo de nuestra sociedade actual, por tanto, conviene reflejar
las preocupaciones de la humanidade y es por esta elemental razén que el Derecho
ambiental existe y ha alcanzado su desarollo actual. A razén de su configuracién encuentra
sustento em los derechos fundamentales, pero, atin asi, no deja de experimentar un
inconveniente, el de la eficacia simbdlica del Derecho (FAUTH; CAVALLAZZI, 2015,
p-33).

A questdo nesse aspecto € tanto mais pensar na questdo da efetividade dos direitos
ambientais reconhecidos (visto que a mera previsao legal-constitucional, ndo é garantia de sua
efetividade e realizacgdo).

O (meio) ambiente por sua ligacao direta com o bem-estar social da coletividade ndo pode
ser afastado da protecao estatal (bem do que pode afetar a sustentabilidade dos recursos naturais
como dos excessos quantitativos e qualitativos da producdao econémica) e de qualquer abuso
(especialmente das liberdades constitucionalmente conferidas), criando-se para o Poder Publico um
dever constitucional “geral e positivo”, que sdo verdadeiras obrigacdes de fazer, o que significa
dizer “zelar pela defesa (defender) e preservacdo (preservar) do meio ambiente”. Além disso, cabe
destacar que “deixa o cidaddao de ser mero titular (passivo) de um direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e passa também a ter a titularidade de um dever, o ‘de defendé-lo e

3

preserva-lo’” (MILARE, 2007, p. 149 e 151). Nessa dupla dimensdo constitucionalmente prevista
de responsabilidade (Estado e cidaddo) observa-se a influéncia dessa previsdao para o Direito
Administrativo e para o agente (servidor) publico (além da propria Administragdo) e para o cidadao
no sentido de coparticipar dessa protecao e de reivindicar (pelos meios democraticos e remédios

juridicos) prestagOes estatais®.

CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO: RESPONSABILIDADE

8 Como se observa ao fim da andlise, ainda que exista a previsdo legal dessa responsabilidade e “funcdo social” do
cidaddo em reivindicar do Estado uma prestacao administrativa adequada (o direito a boa administragdo ptiblica
ambiental) hd um verdadeiro déficit democratico em razdo da reduzida participagdo popular.
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DO ESTADO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O fenémeno da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, destacadamente no
contexto brasileiro pds-constituicdo de 1988, tem possibilitado a expansdo das ferramentas de
controle dos atos da Administracdao Publica. Mais do que isso, ja ndao ha muita divergéncia quanto a
existéncia do direito a boa administracdo, estando esse reconhecimento diretamente ligado ao
principio da eficiéncia da Administracdao Publica.

Essa caracteristica de forte vinculacdo entre Direito Administrativo e Constituicdo em
razdo de terem “nascido” juntos, visto que o principio da legalidade surge ao mesmo tempo que o
principio da separacdo dos poderes, e de outros principios que exigem o controle (inclusive judicial)
dos atos estatais (como o principio da isonomia e da justicialidade), especialmente por estarem na
Constituicao os fundamentos dos (principais) institutos do Direito Administrativo (DI PIETRO,
2010, p.169).

Em um sentido complementar, é preciso destacar que os principios que orbitam ao redor da
Administracdo Publica apenas reforcam e norteiam esse ideal da boa Administracdo Publica. Note-
se que o Administrador que age em sua funcdo com isononomia, igualdade, impessoalidade,
garantindo a publicidade de seus atos, fundamentando todos os seus atos com a devida motivagdo,
se mantendo dentro da legalidade, sempre respeitando a supremacia do interesse publico e sua
indisponibilidade, observando a busca pela eficiéncia na gestdo publica e, mesmo em sua
discricionariedade adotar a razoabilidade e observacao da oportunidade estara, inegavelmente,
vocacionado a uma boa administragdo.

Cumpre destacar que o neoconstitucionalismo se apresenta como fundamento basilar da
concepcao de Estado Constitucional, que é aquele que estd acompanhado de “mecanismos juridico-
processuais efetivos de implementacdo normativa e garantias de cumprimento dos direitos
fundamentais” cabendo o destaque que esses direitos foram “antes proclamados nos estados liberal
e social com fraca densidade regulativa” se aplicando “mesmo no caso de omissdes administrativas
ou decisdes administrativas falhas”. Essa nova légica atribui ao intérprete constitucional o dever de
explorar o sentido da norma (seja ela legal ou infralegal) que mais se encaixe ao projeto
constitucional vigente, podendo-se mesmo afirmar que surge envolta em polémicas, como a da
reaproximacado do Direito e da Moral (CADEMARTORI; OLIVEIRA, 2016, p. 172). Assim, é nesta

conjuntura que

(...) se insere uma das facetas da denominada constitucionalizacdo do direito, que tem
fundamentos politicos e socioecondmicos.

A necessidade de um Estado Social, ativo, tendente a satisfazer as necessidades da
populagdo, mediante a efetivacdo de direitos e garantias individuais é ambiente propicio a
constitucionalizacdo. O Estado Constitucional continua a agir por meio da lei, mas a
concebe como meio para atingir a determinado objetivo, dentro dos anseios determinados
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pela Constituicdo Federal (CADEMARTORI; OLIVEIRA, 2016, p. 172).

A CRFB/88 é cristalina em prever que todos possuem direito ao (meio) ambiente
ecologicamente equilibrado, prevendo seu uso como sendo comum do povo e sendo essencial para a
qualidade de vida sadia, o que acaba por impor ao Poder Publico e a coletividade o dever de
preservacdo e protecdo. Um ponto importante dessa questdo é que ja se assume uma “divida”
perante as proximas geracOes (além a vida humana contemporanea), devendo-se resguardar o
direito de usufruir dos recursos naturais daquelas geracdes que ainda ndo nasceram (nos termos do
Art. 225 da CRFB/88). Incumbe ao Poder Publico, conforme o texto constitucional, a protecao da
fauna e da flora, proibindo-se qualquer pratica que coloque em risco a funcao ecoldgica (da fauna e
da flora), que sejam capazes de provocar a extincdo de espécies ou a sua submissdo a situagdes
cruéis (CRFB/88, art. 225, § 1°, VII). A tutela incluiu previsdo de competéncia para julgar crimes

ambientais, consignando-se que

a competéncia da Justica Federal aplica-se aos seguintes crimes ambientais, que também se
enquadram nas hipéteses previstas na Constituicdo, quando: a) atentarem contra bens,
servicos ou interesses diretos e especificos da Unido ou de suas entidades autarquicas; b)
previstos tanto no direito interno quanto em tratado ou convengao internacional, tiverem a
execucdo iniciada no Pais, mas o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou
na hipétese inversa; c) tiverem sido cometidos a bordo de navios ou aeronaves; d) houver
grave violacdo de direitos humanos; ou ainda e) guardarem conexdo ou continéncia com
outro crime de competéncia federal, ressalvada a competéncia da Justica Militar e da
Justica Eleitoral, conforme previsdo expressa da Constituicdo (STF, 2017).

Tais diretrizes consolidam que “no Direito brasileiro, o controle e a fiscaliza¢cdo ambientais
(e urbanisticos também) integram a esfera da mais vinculada atividade administrativa”. E possivel
compreender que a partir do principio da indisponibilidade do interesse ptublico impede que se
possa negociar esse interesse para atender interesses privados (sejam de particulares, iniciativa
privada ou mesmo do proprio gestor piblico), vedando que a “Orbita da representacdo estatal”®
possa ser espaco para “papel de moeda de troca, nem de objeto de escambo”. Assim, o poder-dever
do Estado (de controle e fiscalizacdo ambiental, bem como de implementacdo da protecao
ambiental) estd diretamente prevista no marco constitucional®, infraconstitucional™. Assim, a
improbidade administrativa ambiental fere “o fundamento da probidade administrativa que se
espera do agente publico, tanto ao agir, como ao se omitir e ao reagir” e, ao mesmo tempo, fere “o
principio da legalidade, em si mesmo um limite a atuagdo do Estado, mas igualmente um motor a

combater sua passividade, quando dele se esperam comportamentos positivos” (MIRANDA;

9 Salutar destacar que essa representacao estatal é fruto do voto popular e exercida pelo Administrador Publico nao
em seu proprio nome, mas em nome da sociedade e por delegacdo dessa mesma sociedade (MIRANDA; DINIZ,
2014, p. 298).

10 Com especial destaque para os dispositivos constantes nos Arts. 23, VI e VII, 17, VI e 225 da CRFB/88.

11 Aqui se esta a referir a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81, Art. 2°, 1 e V e 6°) e Lei dos Crimes e
Tlicitos Administrativos contra o0 Meio Ambiente (Lei 9.605/98).
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DINIZ, 2014, p. 298).

Assim, na visdo de Falconi (2010, p.80) a tradicdo constitucional brasileira considera “o
direito a vida, ao lado da liberdade, igualdade, seguranca e propriedade, como direito fundamental,
inviolavel, e a sadde como direito social”, cabendo a tutela do meio ambiente na ordem social, de
forma que o Estado reconheca a natureza cabendo-lhe “o dever de promové-la, protegé-la e

recupera-la”. A propria constitui¢cao incumbe ao Poder Ptblico “uma série de deveres tendentes a”:

assegurar a efetividade do ambiente ecologicamente equilibrado; concretizar a preservagao
e restauracao dos processos ecologicos essenciais e prover o manejo de espécies e
ecossistemas; preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais;
definir espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos; exigir
estudo prévio de impacto ambiental para obras ou atividades potencialmente causadoras de
degradagdo; promover a educagdo ambiental, e proteger a fauna e a flora” (FALCONI,
2010, p.80).

Superada a relevancia constitucional da tutela do (meio) ambiente, bem como o dever de
protecao conferido pela Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, cabe analisar as
dimensdes da improbidade administrativa e a modalidade conhecida como improbidade

administrativa ambiental.

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL

O Administrador Publico deve agir com probidade no exercicio de suas funcdes, estando
este pautado na boa-fé, na legalidade e principalmente na honestidade no gerir dos atos publicos. A
improbidade administrativa estd diretamente ligada as disposicdes constitucionais sobre a
Administracdao Publica, com destaque para o disposto no Art. 37, dispositivo norteador geral e
especifico'.

O principio da Moralidade Administrativa prega a observancia de regras éticas na atividade
administrativa, e com isso, sdo afetadas pelos principios e valores da “boa-fé, das diretivas de boa
administracdo, da honestidade, da lealdade, do interesse publico, assim como da imparcialidade”, e
com isso, conduzem o administrador publico na pratica de atos que garantem a lisura dos processos
e procedimentos ptiblicos. (MARTINS JUNIOR, 2001, p. 99).

Para Wallace Paiva Martins Junior, tem-se o principio da Moralidade Administrativa como
género, do qual se desdobra como espécie o principio da Probidade Administrativa, ou seja, a ética
como escopo dos atos do gestor publico, a qual “é instrumentalizada pela probidade integrada
expressamente ao sistema juridico, além de executar essa funcao interna na relacdo juridica entre o

agente publico e a Administracao Ptblica, proporciona externamente um maior controle desta”.

12 Geral no sentido que o Art. 37 apresenta parametros principiol6gicos norteadores da atividade publica: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Especifica no sentido de que em seu paragrafo 4° dispdes
sobre a improbidade administrativa.
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(2001, p. 100).

Ao contrario do gestor que age com base nos principios elencados na Constituicao Federal,
principalmente em seu Art. 37%, estdo os gestores que ndo sdo probos, ou seja, praticam atos
improbos na administracao publica.

Com isso, para rechacar as praticas de atos de improbidade na administracdo publica, fora
editada a Lei sob n. 8.429 de 02 de junho de 1992, a qual dispde sobre as sancdes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcao na administracdo publica direta, indireta ou fundacional.

Calil Simao diz que improbidade administrativa se revela do ponto de vista material, como
sendo uma conduta desonesta e desleal, e que a “desonestidade consubstancia-se na manifestagcdo
direta em sentido oposto a probidade, a decéncia, a moral e aos costumes; enquanto a deslealdade é
a quebra da lealdade” sendo esta “um abuso das prerrogativas administrativas que lhe foram
facultadas para o desempenho de determinada atividade administrativa”. (2017, p. 48).

Nesse passo, Calil Simdo esclarece que “nem todo ato de improbidade é um ato de
improbidade administrativa”, ou seja, improbidade é género, no qual é espécie a improbidade no
setor publico. (2017, 48).

Silvio Antonio Marques afirma que “ha situacdes em que o agente sucumbe a algumas
tentacoes e defende o interesse privado e ndo o publico, trocando, assim, a legalidade pela ilicitude.
Em suma o representante do Estado infringe o dever de probidade”. (2010, p. 38).

De acordo com Marcello Caetano é imposto ao funciondrio uma conduta de absoluta
isencdo “de modo que ndo seja suspeito a prevaricar, de deixar-se corromper ou de por outro modo
ser infiel a entidade servida e aos interesses gerais que lhe cumpre realizar”. (2004, p. 749).

Marcelo Harger contribui que “ato de improbidade é o ato ilicito doloso, decorrente de
desonestidade do agente, que cause prejuizo a Administracdo, acarrete enriquecimento ilicito a um
cidaddo ou pessoa juridica” ou também estejam esses atos previstos em um dos incisos do art. 11 da
Lei de Improbidade Administrativa. “Por outro lado ndo sdo atos de improbidade aqueles praticados
em decorréncia da inabilidade do administrador publico, que representem equivocos
exclusivamente formais ou praticados com boa-fé”. (2015, p. 17).

Portanto para que sejam configurados os atos do administrador publico como atos
improbos devem estar estes eivados de culpa ou dolo, ndo devendo assim este ser penalizado por
atos equivocados ou praticados na boa-fé.

Com isso, passa-se a andlise dos atos publicos de improbidade, especificamente os atos de

13 Art. 37. A administracdo ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...].
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improbidade administrativa ambiental. Tema que possui grande relevancia, mas que pouca atengao
tem dos pesquisadores sobre a questdo ndo analisando com profundidade para a possibilidade de
aplicacdo da Lei Geral de Improbidade Administrativa para agentes publicos ligados, em suas
atividades, as questdes ambientais (HENRIQUES FILHO, 2011, p.31).

Considerando a valorizacdo dos “novos” direitos oriundos da perspectiva nao
antropocéntrica dos debates juridicos, a improbidade administrativa também tem tido seu aspecto
ambiental reconhecido. Nesse sentido, podemos compreender a improbidade administrativa
ambiental como sendo o ato do administrador publico que afeta culposa ou dolosamente na
atividade publica o Meio Ambiente, ou seja, uma parcela significativa e especifica dentro do
grande tema “improbidade administrativa”.

A Constituicdo Federal em seu art. 225" impde a todos e ao Poder Publico o dever de zelar
e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ou seja, qualquer ato administrativo que
cause danos ao meio ambiente se tornara habil a ser enquadrado como ato de improbidade
administrativa. Entende se por dano ecoldgico “qualquer lesdo ao meio ambiente causado por
condutas de pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado”. (DA SILVA, 2011, p. 207).
Nesta senda, prevé a Magna Carta em seu art. 23, VI, que é de competéncia conjunta dos Estados,
Municipios e da Unido “proteger o meio ambiente e combater a poluicdao em qualquer de suas
formas”.

Com o refor¢o Constitucional para a protecdo do meio ambiente, bem como as garantias
principioldgicas da nova ordem aludida na Magna Carta de 1988, o meio ambiente passou-se a
ostentar a condicdo de bem ou direito de fundamental importancia para a coletividade para com
todos os seres humanos.

O art. 225 da CF/88 ja aludido, traz a previsibilidade de punicao aos agentes publicos ou
particulares na pratica de qualquer ato que cause dano ao meio ambiente. Esta disposto no paragrafo
3° do referido artigo que: “as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sanc¢Oes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados”. A punibilidade do agente causador
de danos tem sua guarida Constitucional, ou seja, € possivel a aplicabilidade de qualquer norma
legal para o cumprimento da referida punigao.

Nesse aspecto vem a baila a Lei 8.429 de 1992, conhecida como a Lei de Improbidade
Administrativa, a qual prevé em seus artigos 9° 10, 10-A e 11 os atos de improbidade

administrativa que serdo aplicados aos gestores publicos improbos. Podera este gestor ser

14 Art. 225. 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 geragoes.
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investigado por atos que importam enriquecimento ilicito (9°), que causam prejuizo ao erario (10),
decorrentes de concessdo ou aplicacdo indevida do beneficio financeiro ou tributario (10-A), bem
como atos que atentam contra os principios da administragao publica (11).

Nesta senda, pode-se se destacar os principios da prevencdo e da precaucdo, os quais sao
basilares para a protecdo ambiental, seja de forma prévia ou posterior. O “principio da precaucao
tem como centro de gravidade a aversdo ao risco”, ou seja, havendo a auséncia de certeza na
ocorréncia de danos ambientais, “deveram ser tomadas todas as medidas cabiveis para realizacao de
qualquer ato”. (COSTA NETO, 2003, p. 68).

J& o principio da prevencao, esta na “adocdo de medidas prévias a ocorréncia de um dano
concreto”, porém, em causas bem conhecidas, “com o fim de evitar a verificacao desses danos, ou
pelo menos minorar significativamente seus efeitos”. (CANOTILHO, 2010, p. 44).

Ao mesmo passo, também como mecanismo de protecdo ambiental esta o principio do
Poder de Policia Ambiental, qual seja, é o poder pelo qual a Administragdao Publica pode “restringir
e disciplinar, em nome da coletividade, direitos e liberdades individuais”, e com isso “o poder de
policia confere a Administracdo Publica a prerrogativa de disciplinar e restringir o direito de uso, de
gozo e de disposicdo da propriedade e o exercicio da liberdade individual em nome do bem-estar da
coletividade”. (TOLOSA FILHO, 1999, p. 128).

Com base no Poder de Policia a Administracdo Publica, através de seus gestores e agentes
politicos deveram tomar todas as prevencoes e precaucoes para que nenhum ato improbo seja
realizado sem o devido zelo e lealdade no Meio Ambiente, garantindo assim a moralidade e a
probidade administrativa.

Nesse sentido que o gestor publico/agente publico deve proibir, vetar, cessar todos 0s atos
publicos, assim como os privados que possivelmente ou veemente afetaram o direito coletivo do
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Aparatos legislativos estes apresentados sdo de extrema importancia e necessarios para a
protecdo do Meio Ambiente, bem como para a penalizacdao do agente que incorre na improbidade
administrativa, ao passo que “muito embora, doutrinaria e jurisprudencialmente o tema se mostre
acanhado, possui suporte no nosso ordenamento juridico”, pois a Administracao Publica Ambiental,
enquanto parte integrante da Administracdo Publica, submete-se a toda carga principiologica
aplicavel a atividade estatal” (FRIDRICZEWSKI, 2014). Ainda, por consequéncia Vanir

Fridriczewski brilhantemente aduz:

Por consequéncia condutas lesivas ao meio ambiente ou que atentarem aos principios
reitores da atuacdo da administracdo ptblica ambiental, quando revestidas de ma-inten¢do
do agente, assim compreendidas as condutas dolosas ou marcadas pela culpa grave, atrairdo
a incidéncia da legislacio de improbidade administrativa, sem prejuizo da
responsabilizacdo administrativa, civil e penal, quando cabivel, desde que respeitados
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principios como o da legalidade, da tipicidade, da responsabilidade subjetiva, do non bis in
idem, da presuncao de inocéncia e da individualizacdo da pena, de observancia obrigatéria
tanto para evitar a impunidade, como eventuais e indesejaveis duplicidades de penalizacdo
(bis in idem), nocivas a qualquer regime democratico de direito e atentatorias, dentre
outros, ao principio da dignidade da pessoa humana (FRIDRICZEWSKI, 2014).

Nao todos, mas elencados estdo alguns aportes legais que dao respaldo juridico a aplicacao
da Lei de Improbidade Administrativa na protecao do Meio Ambiente, bem como, na garantia de
que a moralidade publica e a probidade administrativa devem ser alicercadas pela Administracao

Publica Ambiental no trato da coisa piblica. Também caso

seja a contribuicdo do Estado ao dano ambiental direta ou indireta, sua responsabilizacdo
sempre observara, na linha de fator de atribuigdo, o critério objetivo. No seu dizer, se é
certo que a responsabilidade civil do Estado, por omissdo, é, ordinariamente, subjetiva ou
por culpa, esse regime, tirado da leitura do texto constitucional, nos termos do art. 37, § 6°,
da Constituicdo Federal, enfrenta pelo menos duas excec¢des principais. Primeiro, quando a
responsabilizacdo objetiva para a omissdo do ente publico decorrer de expressa
determinacdo legal, em microssistema especial, como na protecdo do meio ambiente (Lei
6.938/81, art. 3°, IV, c.c. o art. 14, § 1°). Segundo, quando as circunstancias indicarem a
presenca de um dever de acdo estatal — direto e mais rigido — que aquele que jorra, segundo
a interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial, do texto constitucional (MIRANDA; DINIZ,
2014, p. 299-300).

E salutar observar que a natureza e os recursos naturais fazem parte do patrimdnio
nacional, bem como fazem parte da previsao que estabelece a preservacao desse patrimonio e sua
exploracdo dentro de condi¢Ges que assegurem a preservacao do (meio) ambiente, tal como previsto
no Art. 225, §4° da CRFB/88 (MADALOZZO; LIMA, 2014, p. 233). Sob essa perspectiva Gilmar
Madalozzo da Rosa e Lorena Pinheiro Costa Lima apontam, fazendo referéncia a Emerson Garcia
(2011, p. 204), destaca que “patrimonio publico é o conjunto de bens e interesses de natureza moral,
econdmica, estética, artistica, historica, ambiental e turistica pertencentes ao Poder Ptblico”
(MADALOZZO; LIMA, 2014, p. 233). Nesse sentido, ndo ha como afastar a importancia da tutela
administrativa sobre o0s recursos naturais (bens ambientais) como bens ptblicos (mais
especificamente como bem de uso comum do povo) e, por isso mesmo, sob a influéncia (in)direta
do Direito Administrativo.

Quando se trata da tutela sobre o (meio) ambiente a eficiéncia se torna ainda mais
relevante, “tendo em vista [a] degradagdo ambiental por inobservancia deste principio”. A eficiéncia
é elemento “norteador da administracdo publica” o que permite identificar que o descaso do
Administrador Publico relativo ao ambiente e a coletividade implica em desrespeito as diretrizes da
boa administracdo. A luz dessas consideracdes é de facil compreensdo que a “atuacdo ineficiente do
agente publico, portanto, é ilegitima e pode inclusive, configurar o ato de improbidade

administrativa” tal como previsto no Art. 11 da Lei 8.429/92" (BERNARDO, 2010, p.72).

15 Nesse mesmo sentido se manifesta Marino Pazzaglini Filho em sua obra “Principios constitucionais reguladores da
administragao publica” (2003, p. 36).
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Destaca-se também que “se tratando os bens ambientais de riqueza incomensuravel,
enquadram-se os atos de improbidade dos quais resulte qualquer forma de degradacdo ao
patrimonio ambiental nas sangOes previstas na Lei 8.429/92”, visto que essa lei, em seu artigo 5°,
“imp0de o integral ressarcimento do dano lesdo ao patrimonio publico por acdo ou omissdo, dolosa

ou culposa, do agente ou de terceiro” (MADALOZZO; LIMA, 2014, p. 233). Por tal razdo

Nesse contexto, reconhece a responsabilidade solidaria do Estado quando, devendo agir
para evitar o dano ambiental , mantém-se inerte ou age de forma deficiente ou tardia.
Ocorre af inexecucdo de uma obrigacdo de agir por quem tinha o dever de atuar, no sentido
de prevenir, mitigar o dano, cobrar sua restauracdo e punir exemplarmente os infratores.
Como se V&, é objetiva, solidaria e ilimitada a responsabilidade ambiental do Estado, em
caso de omissdo do dever-poder de controle e fiscalizacdo; mas, ressalva o ministro relator,
a sua execucao é de natureza subsididria (com ordem ou beneficio de preferéncia. Explica
que a responsabilidade solidaria e de execugdo subsidiaria significa que o Estado integra o
titulo executivo sob a condicdo de, como devedor-reserva, s6 ser chamado quando o
degradador original, direto ou material (= devedor principal) ndo quitar a divida, seja por
total ou parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade ou
incapacidade, por qualquer razdo, inclusive técnica, de cumprimento da prestacdo
judicialmente imposta, assegurado, sempre, o direito de regresso (art. 934, do Codigo
Civil), com a desconsideragdo da personalidade juridica, conforme preceitua o art. 50 do
Cédigo Civil (MIRANDA; DINIZ, 2014, p. 300).

Assim, sempre que na gestao publica houver por acdo ou omissdo do gestor publico pratica
de atos que atentem contra o (meio) ambiente, causando prejuizos ou se negando a tutela preventiva
desse patrimonio, cabe analisar a possibilidade de ato de improbidade administrativa. Ricardo da
Silva Bernardo, ao referenciar Nicolao Dino de Castro e Costa Neto (2003, p. 306), aponta que a
improbidade administrativa “pode acarretar reflexos na ordem ptiblica ambiental, na medida em que
a acdo ou omissao do agente publico possam refletir direta ou indiretamente n bem juridico meio

ambiente” (2010, p. 79).

CONTROLE SOCIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS, O DEFICIT DEMOCRATICO E
O (DES)INTERESSE SOCIAL

O amadurecimento da teorizacdao sobre a Administracao Publica tem conduzido os debates
para cercear abusos e garantir que, enquanto “gestor” da maquina publica e do patrim6nio que é
publico'®, se permita estar passivel de controle e fiscalizagdo por parte dos atores sociais. Surge,
nesse sentido, a importancia de existirem (e serem efeitvos) mecanismos de controle como “formas
de corrigir os desvios de conduta pelos agentes publicos, garantindo a conformacao da atividade
administrativa a persecucdo do interesse ptblico” de forma a atribuir “maior grau de legitimidade a

acdo estatal” (PIRES; MOURA, 2015, p. 277).

16 O controle da Administragdo Publica pode ocorrer pela via institucional (quando é a prépria Administragdo Publica
controlando e revendo seus atos), pela via judicial (quando o Estado-Juiz é provocado para apreciar alguma
demanda juridica envolvendo os atos administrativos e politicas ptiblicas) e o controle social. Em razdo do recorte
tematico proposto na presente analise a abordagem se limita ao controle social.
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Como destacado por Thula Rafaela de Oliveira Pires e Emerson Affonso da Costa Moura,
as modalidades de autocontrole (feito pela prépria Administracdo) e o controle pelo Poder
Judiciario apresentam problemas praticos. O autocontrole esbarra na falta de aparelhamento e
corporativismo impedindo que se identifiquem e corrijam os desvios administrativos. O controle do
poder judiciario, ainda que eficiente, acaba por se apresentar muitas vezes como campo pouco
adequado, visto que o campo para decisdes de gestao publica é o da deliberacdo publica e ndo do

processo judicial (2015, p. 278). Assim, ressaltam os autores:

Erige-se, portanto, a fiscalizacdo social como forma de ampliacdo do grau de legitimidade
na atividade de persecucao do interesse ptiblico pela Administracdo Publica, uma vez que é
a seara originaria para a fiscalizacdo da acdo publica, participagdo do individuo na
definicdo dos objetivos da sociedade e atribuicdo de responsabilidade aos agentes estatais.

Nao obstante, uma gestdo administrativa com participacdo da sociedade pressupde o
preenchimento de condi¢des minimas necessarias para participacdo dos atores sociais e o
didlogo pelas institui¢des com a sociedade quanto a decisdo administrativa o que envolve a
maximizacdo do direito a informacdo como pressuposto indispensavel a fiscalizagdo

(PIRES; MOURA, 2015, p. 278).

Pode-se afirmar, em suma, que controle social significa a participacdo dos cidadaos (por
meio da fiscalizacdo, monitoramento, entre outros) de forma a participar da Administracao Publica
e de suas agOes (atos), configurando-se como importante mecanismo para se prevenir abusos,
corrupcao e de fortalecimento da cidadania. Dito de outra forma é a “participacdo dos cidadaos e da
sociedade organizada no controle do gasto publico, monitorando permanentemente as acoes
governamentais e exigindo o uso adequado dos recursos arrecadados” (CGU, 2010, p. 16).

O fortalecimento dos instrumentos de participacao e mobilizacdo social implica em uma
perspectiva emancipadora de verdadeiro protagonismo do cidaddo, especialmente por reforcar a
ideia de que a Administracao Publica (e o Gestor Publico) esta ocupando um espaco de gerenciar
algo que é da coletividade e que, por isso mesmo, deve ser acompanhado pela sociedade como
principal interessada e ndo como individuos alheios a tomada de decisdes e dos gastos publicos.

A despeito das ferramentas sociais disponiveis para controle dos atos administrativos
(preventivos ou ndo) o que se verifica € um fendmeno de apatia social. No ambito brasileiro (mas
ndo se trata de um fendmeno isolado) é possivel identificar um déficit democratico nesse processo
de coparticipacao da gestdo administrativa.

Esse déficit pode ser compreendido quando se analisa a histéria brasileira. Trata-se de uma
sociedade que pouca experiéncia (e vivéncia) possui com a democracia, pois, por estranho que isso
soe, muito se fala em “democracia”, em “cidadania”, mas pouca aplicacdo pratica esses conceitos
possuem no cotidiano da maior parcela da populacdo. O proprio mecanismo do voto é mal
compreendido pela populagdo, em grande parte resultado de uma percepcao de descrédito e de uma

crise de legitimidade dos poderes politicos nacionais (que parecem nao representar a populacdes ou
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os proprios interesses nacionais). A CRFB/88 por sua vez oportunizou a criagdo de novos
mecanismos de participacdo democratica, inclusive, para fiscalizar a atuacdao da Administragcdo
Publica garantindo que ndo se desvirtuasse o fim da coisa publica, nem a utilizacdo da maquina

administrativa para interesses particulares ou escusos.

CONSIDERACOES FINAIS

A ampliacdo da tutela garantista oferecida pelo Estado Democratico de Direito (ao
reconhecer direitos e garantias fundamentais) ndo basta para atender as demandas sociais que
surgem diariamente como resultado da globalizacdo, da preocupacdo com o reconhecimento da
responsabilidade transgeracional (preocupagdo com as geracdes presentes e futuras) bem como pela
ampliacdo da participacdo democratica como necessaria para a legitimidade das acOes
governamentais.

Quando se verifica o déficit democratico nesse processo, especialmente a luz da promessa
constitucional, acaba a questdo por desembocar no Judicidrio. Obviamente aqui a questdo é menos
controvertida (mas nao menos complexa) que outras apreciacoes judiciais quanto aos atos da
Administragdo Publica. A improbidade Administrativa é um ato criminoso e, portanto, é legitima a
apreciacao judicial sobre a questdo (questdao que se acentua em complexidade quando se tratam de
outros atos administrativos, ou mesmo a apreciacao judicial de politicas publicas).

A construcao de um Estado Democratico de Direito que se norteie pela relevancia do
Direito Ambiental se mostra necessario dentro de um contexto de desenvolvimento econdomico que
possui um alto poder destrutivo dos recursos naturais. Além disso, a propria Administracao Publica
esta pautada por uma série de principios que norteiam o dever de se oferecer uma gestdao ptiblica de
qualidade que seja capaz de atender aos ditames sociais e que possa garantir o direito a um
ambiente saudavel para as geragOes presentes e futuras, como previsto constitucionalmente.

Existem legislacOes e dispositivos tanto constitucionais quanto infraconstitucionais que
amparam essa questdo, mas a presente analise aponta pela necessidade de estudos mais
aprofundados sobre as formas de se garantir a efetividade do previsto na 6rbita normativa. E
necessario tecer estudos mais detidos sobre a procedimentalizacdo de um processo administrativo
disciplinar para apurar o ato de improbidade administrativa ambiental, bem como a dimensao
judicial dessa questdo (além de uma verificacdo da jurisprudéncia a respeito da matéria).

A pesquisa encontra limitacdes de ordem doutrinaria e cientifica, visto que ainda sdo
poucos os pesquisadores que se desdobram sobre essa questao, merecendo um debate ampliado, que
faca com que dialoguem de forma mais otimizada as areas de Direito Ambiental e Direito

Administrativo sobre essa questdo.
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Com relagdo ao questionamento motivador dessa analise, acredita-se que a previsao
constitucional e o atual estagio de compreensdo da proposta constitucional permite verificar a
relevancia da tutela ambiental nas situacGes identificadas como atos de improbidade administrativa
que afetem o patrim6nio ambiental. Temos marcos normativos suficientes para essa compreensao e
para identificacdo dos atos de improbidade administrativa ambiental, com clara dimensao da légica
ambiental e de sobrevivéncia construida nos textos legais e socialmente aceito e reconhecidos.

Como observado, a presente analise ndo se pretende exaustiva ou conclusiva sobre a
questdo, propondo-se principalmente como meio de reflexdo sobre a necessidade de tutela
ambiental nos atos administrativos, também como forma de suscitar reflexdes sobre os contornos
que tracam o direito a boa administracdao publica, ndo se podendo olvidar que uma Administragao
Publica eficiente serd aquela que ndo renegue ou despreze a importancia da tutela ambiental em
suas praticas e atos, especialmente quando estiver legitimada de uma participacdo social consciente
de sua posicdo de fiscal e co-responsavel pela gestdo dessa tutela ambiental junto do Estado

Democratico (Ambiental).
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DIREITOS DO CORPO MORTO: A RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO A LUZ DO ACORDAO 1.003.493-8 DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO PARANA

Ana Beatriz Moura TAIOQUI!

RESUMO

O presente artigo cientifico efetuou a andlise do acérdao de ntiimero 1.003.493-8, do Tribunal de
Justica do Parana. O julgamento trata-se da afericdo de responsabilidade do Estado pelo
sepultamento do pai da autora como pessoa desconhecida, quando era cabalmente possivel a sua
identificagdo. O objetivo da pesquisa é expor os direitos que foram violados, além de demonstrar,
de maneira mais extensa, os critérios que foram utilizados pelos julgadores ao proferir a decisdo
confirmatoria da responsabilizacio do Estado do Paranda, quais sejam, a obediéncia aos
pressupostos, a teoria aplicada, a classificagdo do instituto e os respectivos dispositivos legais.
Foram empregados os métodos dedutivo e indutivo, e pesquisas bibliograficas, jurisprudenciais e
documentais para obter a elucidacdo do caso concreto.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Estado. Sepultamento. DanosMorais.

ABSTRACT

This scientific article analyzed the judgment of number 1.003.493-8 of the Court of Parana. The
judgment is a question of assessing the State's responsibility for the event, that is, the burial of the
author's father as an unknown person, when it was fully possible to identify him. The objective of
the research is to expose the rights that have been violated, in addition to demonstrating, in a more
extensive way, the criteria that were used by the judges in the confirmatory decision of the State of
Parand, namely obedience to the presuppositions, applied theory, the classification of the institute
and the respective legal provisions. It was used the deductive and inductive methods, and
bibliographical, jurisprudential and documentary research to obtain the elucidation of the concrete
case.

KEY WORDS: Civil Responsability. State.Burial.Moral Damages.

INTRODUCAO

A proposta deste trabalho é analisar a aplicacdo pratica da regra do artigo 37, paragrafo 6°,
da Constituicdao Federal e os seus desdobramentos, com base no caso concreto apresentado.

Em um primeiro momento, apos a exposicao dos fatos, foram explanados os direitos que
foram transpassados. Quando um individuo é sepultado como indigente, quando era possivel obter a
sua identidade, sdao violados direitos da personalidade, mesmo que este ja ndo tenha mais sinais
vitais.

Os direitos da personalidade, especialmente os direitos do corpo morto e o direito a honra
sdo reparaveis por indenizacdo por danos morais, motivo pelo qual o Estado do Parana foi

condenado a pagar o valor de 40 (quarenta) salarios minimos a autora da acao, filha do falecido.

1 Graduanda na Universidade Estadual do Norte do Parana
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Para justificar a obrigacdo revelada, estudou-se o instituto da responsabilidade e suas
peculiaridades. Iniciando pelo seu significado, uma pessoa fisica ou juridica torna-se responsavel
pelos atos praticados que gerem algum tipo de desequilibrio para a vitima, explicitando que o
prejuizo sofrido pela autora da acdo analisada merece ser indenizado na seara civil.

Apos, considerando que o sujeito passivo é um ente da Administracdo Publica, explorou-se
a evolucdo das normas pertinentes ao tema no ordenamento juridico brasileiro, e na sequéncia, foi
apontado o carater objetivo da responsabilidade aplicada no caso material.

Ato continuo, os elementos ou pressupostos da responsabilidade civil do Estado foram
exibidos, esmiucando os aspectos do caso concreto concomitantemente, o que resultou na
demonstracao de que a responsabilizacao foi acertada, na medida em que todos os elementos foram
satisfeitos.

Prosseguindo para o final, foi realizada a andlise das teorias da responsabilidade estatal, e
da teoria adotada no julgamento em tela, compativel com os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais contemporaneos.

Por fim, concluiu-se o artigo cientifico, com a sintese do estudo empenhado e a

justificativa completa do ensejo indenizatorio tratado.

1. O CASO CONCRETO

O inclito Tribunal de Justica do estado do Parana proferiu acérdao (Apelacdo Civel n°
1.003.493-8), em 26 de marco de 2013, que reconheceu a responsabilidade civil do Estado, na
categoria objetiva, pelo enterro do genitor da autora como indigente, por falha na identificacdao do
cadaver pelo Instituto Médico Legal (IML).

O ensejo indenizatorio originou-se do fato de que a autora, Elaine Alves de Mattos, que
durante um ano buscou por seu pai, até entdo considerado desaparecido, para somente apoés ter
conhecimento de seu falecimento, por um atropelamento na data de 12 de junho de 1997. O pedido
de indenizacdo por danos morais foi provido em primeiro grau, com a condenacdo do estado do
Parana.

O Estado interp0s apelacdo, alegando em sintese, a inexisténcia de dano imaterial
compensavel financeiramente. Ato continuo, a apelada apresentou recurso adesivo, pleiteando, no
entanto, a majoracao do quantum da indenizagao.

Miguel Gettlio de Mattos, ora genitor da autora, foi atropelado na data mencionada e
encaminhado ao Hospital Evangélico, que figurou como polo passivo nos autos de primeira
instancia, porém o pedido em relacdo a este foi julgado improcedente.

Apos o atendimento e o 6bito, a unidade de satide lavrou Boletim de Atendimento Médico,
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com a devida identificacdo de Getilio, bem como a certificagdo do dbito. Na sequéncia, o corpo foi
transferido para o Instituto Médico Legal.

Ocorre que, neste ultimo 6rgdo, procedeu-se a qualificacdo do genitor da autora como
“desconhecido”, e, em razdo disso, este foi sepultado como indigente, ao dia 03 de julho de 1997.

O erro se deve ao fato de que o Instituto Médico Legal — IML possuia meios para
identificar o genitor de Elaine. A decisdo expds que, da analise das provas dos autos, depreende-se
que constava na guia de recolhimento de cadaver o nimero do Registro Geral de Miguel, além da
informacdo de que portava uma carteira de associacao recreativa e outra da EMPAR.

Além disso, o Instituto classificou o corpo como pessoa desconhecida, antes de receber o
resultado do exame datiloscépico, efetuado como procedimento padrdao da instituicdo quando da
chegada de um corpo sem identificacao.

Ainda, informou-se que o laudo do exame datiloscopico chegou ao IML no dia 10 de julho
de 1997, e mesmo ap0s a sua chegada, ndo houve atualizagdo do cadastro. A ex-esposa do falecido
compareceu ao 6rgdo, em busca de informagdes, mas ndo obteve sucesso, sob a alegacao de que nao
havia registros daquele nome.

Ora, ndo fossem as sucessivas falhas o Instituto Médico Legal, a familia de Miguel poderia
ter o encontrado em periodo muito inferior a um ano, além de ndo encontrar o falecido na situacao
exposta. Acrescenta-se que a identificacdo apenas se deu gracas a filmagens de corpos sepultados
como desconhecidos.

Ante o exposto, a decisdo do colegiado por manter a condenacdo mostra-se correta, o que

sera demonstrado adiante.

2. VIOLACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E O DANO MORAL

Preliminarmente, € intuitivo que somente ha razdo para a responsabilizacdo de alguém se a
vitima sofreu algum tipo de prejuizo. Na situacdo em tela, sdo evidentes os males que Elaine, ora
filha do falecido, sofreu devido a atividade falha do Instituto Legal de Medicina do Estado do
Parana.

Assim, para o melhor entendimento do caso analisado, impde-se o conhecimento sobre 0s
direitos que foram transgredidos e sua previsdao no ordenamento juridico, para entdo justificar o
acerto em responsabilizar o ente estatal, com a condenagdo por danos morais.

Os direitos da personalidade abrangem o direito a vida, a integridade fisica, psiquica e
moral, regulados pelo Codigo Civil Brasileiro, a partir do artigo 11. Bittar (1995, p.11) ensina que
sdao “direitos inatos, absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis,

vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes”.
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No caso em estudo, foram violados os direitos a integridade fisica e moral, a saber, os
direitos do corpo morto e a honra, respectivamente. Corrobora com o exposto a opinido de Sérgio
Iglesias (2003, p. 41):“A morte ocorre quando da extincdo total dos sinais vitais, remanescendo tao
somente a matéria, da qual, desta, havendo para os familiares o direito ao cadaver e as suas partes”.

Por conseguinte, o direito da autora foi transgredido. Como familiar, o direito ao cadaver
significa ter a possibilidade de realizar cerimonia de despedida, e ainda a garantia de que o ente
familiar foi sepultado com dignidade, o que ndo ocorreu no caso de Elaine Alves de Mattos. Nao

obstante, Iglesias (2003, p. 41) acrescenta:

Trata-se de um direito de cariter eminentemente moral e social, uma vez que, dada a
ligagdo de afeigdo, os familiares tém direito a um sepultamento digno de seu ente (...). O
corpo morto se apresenta como uma irradiacdo da personalidade, no que tange a honra e até
a proépria integridade fisica, ainda que desconstituida de qualquer vida.

Os direitos da personalidade sdo amparados e protegidos pela possibilidade do dever de
reparacdo por danos morais, prevista nos incisos V e X do artigo 5° da Constituicdo Federal, além
de estarem implicitos em seu artigo 1° como corolarios do principio da dignidade humana. Nesse

sentido:

(...) prevalece o entendimento que os direitos da personalidade sdo direitos fundamentais,
ndo apenas pelo fato de serem direitos decorrentes do principio maior da dignidade da
pessoa humana adotado pela Repuiblica Federativa do Brasil, mas também porque resultam
da mesma protecao a subjetividade do ser humano (KUNRATH, online).

Estdo previstos também na Declaracdo Universal dos Direito Humanos, em seu artigo 12:
“Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei
contra tais interferéncias ou ataques”.

Sobre a classificacdao do dano, este pode ser compreendido como moral ou material, a
depender do modo de apuracgao e dos direitos violados.

A apuracdao do dano moral tem carater subjetivo, pois tutela direitos personalissimos da
vitima, a priori nao dedutiveis monetariamente. De abrangéncia ampla, tutela os direitos da
personalidade, como integridade moral, intimidade, privacidade, integridade fisica, dentre outros
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 94).

Em contrapartida, “material é o dano que afeta somente o patriménio do ofendido”
(GONGALVES, 2012, p. 336). Nessa hipotese, o direito protegido é o direito ao patrimonio, que
pode ser deduzido monetariamente.

Conforme o artigo 402 do Cédigo Civil, dano material é aquele que pode ser aferido pela
diminuicdo patrimonial do titular e pelo que este deixou de ganhar (dano emergente e lucros

cessantes).
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Deste modo, o fato em exame, por violar os direitos da personalidade honra e integridade
fisica (direito do corpo morto), deve ser indenizado por danos morais, por ser de carater subjetivo e
ndo dedutivel economicamente.

Pelas razoes aduzidas, explica-se a condenagao do Estado do Parana em danos morais em
favor da autora, e o erro do ente ao alegar, em sede de apelacdo, que ndo havia dano imaterial

compensavel monetariamente. Resta aferir qual o instituto que permite tal punicao.

3. RESPONSABILIDADE

A responsabilidade nasce da necessidade de compensagdo por um ato. Ora, a atuacdo de
uma pessoa dotada de personalidade juridica é capaz de gerar resultados, que se ocasionarem um
injusto a terceira pessoa, perfaz a necessidade de responsabilizacao.

Com efeito, ja vistos os direitos desrespeitados, cabe averiguar o motivo pelo qual a
atuacdao do Estado do Parand, por meio do Instituto Legal de Medicina, gerou a responsabilizacao
do ente.

Etimologicamente, a palavra deriva do latim respondere, que significa a obrigacao de arcar
com as consequéncias de um ato, proveniente da acdo ou omissao de pessoa fisica ou pessoa
juridica, em relagdes de direito publico ou de direito privado.

Para ter relevancia juridica, e ndao apenas moral, a pratica do injusto deve gerar um
desarranjo no equilibrio social, de modo que este deve ser restituido, por meio da responsabilizacao
civil ou penal. O principio da “nao ofensa”, ou alterum non laedere (neminem laedere), de Ulpiano,
traduz a necessidade da repulsa do ato de lesionar a outrem, garantindo a convivéncia social.

A obrigacdo de indenizar é decorréncia légica do injusto, como ensinam Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 47): “Responsabilidade, para o Direito, nada mais é,
portanto, queuma obrigacdo derivada — um dever juridico sucessivo — deassumir as consequéncias
juridicas de um fato (...)”.

Isto posto, denota-se que o conceito precipuo da responsabilizacdo restou preenchido, pois,
claramente a situacdo concreta gerou desequilibrio. Elaine, sem saber o paradeiro de seu pai, passou
por momentos de intensa aflicao e sofrimento durante um ano, enquanto este estava enterrado como
se desconhecido fosse.

Assim, o Estado afigura-se responsavel, uma vez que o injusto decorreu de sua atividade.
Em razdo disso, o ente merece ser condenado a obrigacdo de indenizar a filha do sepultado,

assumindo as consequéncias juridicas do fato.

3.1. Responsabilidade Civil e Penal
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A responsabilidade penal obriga o agente a responder pessoalmente pelo ilicito cometido
por meio da sangdo penal, que pode consubstanciar-se em uma pena privativa de liberdade, pena
restritiva de direitos ou aplicacdo de multa.

Um ilicito penal desrespeita uma norma de direito publico e tem como vitima imediata a
sociedade. Ademais, a punicdo possui carater pessoal e intransferivel (GONCALVES, 2012, p. 42).

Em contrapartida, a responsabilizacdo civel é responsavel pela composicdo dos danos
materiais ou morais sofridos por um particular. No mesmo sentido, Pereira (1997, p.11) ensina que
o instituto consiste na “reparabilidade abstrata do dano em relacdo a um sujeito passivo da relacao
juridica que se forma”.

Assim, o civilmente responsavel deve dispor de seu patriménio para indenizar o
prejudicado ao valor pecunidrio determinado, se ndo for possivel retornar ao status quo ante,
embusca do restabelecimento do equilibrio.

Importante notar que o direito penal é regido pelo principio da legalidade (artigos 1° do
Codigo Penale 5° inciso XXXIX da Constituicdo Federal), de modo que os atos que ensejam a
responsabilizacdo penal devem estar previamente previstos em lei.

Sobre a diferenca entre as faces da responsabilidade, Carlos Roberto Gongalves (2012, p.
42) ensina que:

A tipicidade é um dos requisitos genéricos do crime. E necessario que haja perfeita
adequacao do fato concreto ao tipo penal. No civel, no entanto, qualquer acdo ou omissdo
pode gerar a responsabilidade civil, desde que viole direito e cause prejuizo a outrem (CC,
art. 186).

No caso em tela, a responsabilizacdo possui natureza civel, pois o Estado foi condenado a
ressarcir economicamente a vitima, por danos morais, haja vista que era impossivel reconstituir o
equilibrio de outra maneira. De mais a mais, quando o polo passivo € pessoa juridica de direito

publico, existem peculiaridades na relacdo juridica que carecem de apuracao.

3.2. Responsabilidade Civildo Estado

Preliminarmente, ha que se considerar que o Estado é uma pessoa juridica de direito
publico. Como qualquer entidade do género, é dotado de personalidade juridica propria e autbnoma,
portanto apta a contrair obrigagoes e reunir direitos.

A Administracdo Direta abrange a Unido, os Estados-membro, os Municipios e o Distrito
Federal. Por outro lado, a execucdo indireta da atividade administrativa pode ser realizada por
pessoas juridicas de direito ptblico ou privado, que fazem parte da Administracdo Indireta (DI
PIETRO, 2017, p. 128).

Como a pessoa juridica é um organismo abstrato, criado pela vontade humana, requer a
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acdo de um elemento humano para realizar as suas atividades em seu nome. Assim, quando a pessoa
fisica atuar por esta, estara representando o préprio ente.

Portanto, seguindo a definicdio dada por Hely Lopes Meirelles (2016, p. 779), a
responsabilidade civil da Administracao é a obrigacdo imposta a Fazenda Publica de reparar o dano
causado a terceiros pelos agentes publicos, no desempenho de suas atribui¢des, ou sob o pretexto de
exercé-las.

Tomando como verdadeiro o fato de que os atos do Estado correspondem aos atos
praticados por meio de seus agentes ou servidores, reflexamente, tais atos sdo aptos a lesionar o
administrado. Defende-se, inclusive, a admissdao da responsabilizacdo do Estado em razdo de danos
decorrentes dos atos de quaisquer categorias de agentes ptiblicos (ESTEVES, 2003, p. 72).

E neste sentido o entendimento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS (..) SEPULTAMENTO COMO
INDIGENTE — DEFEITO DO SERVICO PUBLICO (Artigo 37, §6°, CF) — DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. (...) O Ente Estatal responde objetivamente pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, consoante §6° do artigo 37, da
Constituicdo Federal. (TJRJ — Apelacdo/Reexame Necessario: N° 0150919-
86.2006.8.19.0001, Relator: Des. José Geraldo Antonio, Data de Julgamento: 09/09/2010)

Realizando um paralelo com o julgado, temos que IML é um 6rgdo da Secretaria Estadual
de Seguranga Publica, por isso eventuais danos provenientes de suas atividades, invariavelmente

realizadas por seus funciondrios, serdo imputaveis ao Estado-membro a que est4 vinculado.

3.2.1. Classificacdo da Responsabilidade Civil do Estado

Considerando o carater civilista da responsabilizacdo do Estado, este instituto, em geral,
pode ter cunho subjetivo ou objetivo. A classificacdo leva em conta os requisitos para a
caracterizacdo da responsabilidade, sendo que a subjetiva é mais dificil de ser demonstrada, em
comparacdo com a objetiva.

Para a melhor andlise do caso apresentado, e dos critérios utilizados pelos julgadores,
importante apreciar em qual categoria a responsabilidade civil do Estado se enquadra.

O animus do agente tem posicdo de destaque na responsabilizacdo civil subjetiva, que tem
como principio o unuscuique sua culpa nocet, que significa que cada qual deve responder por sua
propria culpa. A categoria esta descrita no artigo 186 do Codigo Civil de 2002, impondo a
demonstracao do elemento psiquico para a configuracao da responsabilidade.

Definindo a responsabilidade subjetiva, Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 47) esclarece
que esta “se esteia na ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario
do dano indenizavel”.

Em relacdo a responsabilizacdo objetiva, ndo se preza o elemento animico, irrelevante para
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a sua caracterizagdo. Deste modo, para a consubstanciacdo da responsabilidade objetiva, basta a
comprovacado do vinculo etiol6gico entre o ato gerador e o dano que dele exsurgiu.

Ainda segundo Gongalves (2012, p. 47), na responsabilidade objetivaa culpa étotalmente
irrelevante, pois seu reconhecimento independe de sua comprovacdo. E suficiente a presenca do
nexo causal entre a acdo e o dano.

O Diploma Civilista institui a responsabilidade objetiva em seu artigo 927, paragrafo
unico, deixando clara a desnecessidade de dolo ou culpa (culpa em lato sensu).

Assim, esta modalidade consagra o principio do favorecimento da vitima, e é a mais ampla
para a tutela desta, que necessita demonstrar apenas o liame objetivo, 6nus muito mais simples em
comparacdo a constatacao do liame subjetivo, que exige mais complexidade para a sua
comprovacgao.

Analisando o caso concreto, extrai-se que o sujeito passivo é um ente de direito publico,
qual seja, o Estado do Parana. Assim, para melhor compreensdo, merece ser estudada a evolugdo do
instituto no ordenamento juridico patrio, por meio dos dispositivos legais que o regulavam, para
entdo demonstrar a subsun¢do do caso concreto a capitulacdao vigente.

A primeira positivacao do instituto se deu na Constituicao de 1891, em seu artigo 82, que
previa apenas a responsabilizacdo dos funcionarios publicos.

Destacando a necessidade de culpa, o artigo 15 do Cddigo Civil de 1916 previa que as
pessoas juridicas de direito publico eram responsaveis pelos atos de seus representantes que tenham
procedido contrariamente ao direito, ou faltando a seu dever por lei definido.

Em sequéncia, o artigo 171 da Lei Maior de 1934, previa a responsabilidade solidaria entre
os agentes publicos e a Fazenda.

Finalmente, com o diploma constitucional de 1946 surge a responsabilidade civil objetiva
do Estado, com a previsao de que as pessoas juridicas de direito publico interno podiam ser
responsabilizadas, ressalva superada pela Carta Magna de 1967, que fazia mencdo apenas a
“pessoas juridicas de direito ptblico”.

Ante o exposto, a evolucdo do instituo foi gradativa, no sentido de ampliacao das hipéteses
de responsabilizacdo estatal. A Carta Maior de 1988 acompanhou o progresso, mantendo a
classificacdo da responsabilidade civil do Estado como objetiva.

O tema estd regulado pelo artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal de 1988, in

verbis:

“As pessoas juridicas de direito ptblico 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™.
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Por exigir a configuracao de dolo ou culpa apenas para efeito de regresso contra o
responsavel, a responsabilidade estatal é objetiva, na medida em que ndo exige a perquiricao de
culpa, no sentido lato, para qualificar-se, mas tdo somente o elo etioldgico entre a conduta e o
resultado danoso.

Por sua vez, seguindo os parametros constitucionais, o Cédigo Civil, em seu artigo 43,
disciplinou a matéria, fixando a possibilidade de responsabilizagdo das pessoas juridicas de direito
publico interno na esfera civel, pelos atos dos agentes, que, atuando nessa qualidade, causarem,
garantindo o direito de regresso contra estes, se houver dolo ou culpa.

E certo que o critério objetivo é o mais acertado para a relacdo juridica entre o particular e
o Estado. Ora, visto que este é detentor de inuimeros privilégios e prerrogativas, e aquele é
desprovido de tais garantias, outra regra seria deveras prejudicial ao administrado, e a relacao
mencionada contemplada com clara desproporcao.

O acérdao em pauta (TJPR, 2013) seguiu as disposicoes legais, sedimentando que “da
analise da norma constitucional, retira-se a matiz objetiva da responsabilidade estatal”. Desde
modo, o colegiado ndo considerou a culpa para reconhecer a obrigacao do estado do Parana de
indenizar Elaine, mas tdo somente a relacao de causalidade entre a conduta e o resultado prejudicial.

Ainda, ndo é suficiente apontar apenas a prescindibilidade da culpa e a existéncia do liame
entre a acdo e o dano, é preciso demonstrar que estdo presentes 0S pressupostos para a

responsabilizacao.

3.3. Elementos oupressupostos da Responsabilidade Civil do Estado

Em linhas gerais, sdo os pressupostos ou elementos da responsabilidade civil o dano
experimentado pelo prejudicado, a conduta que efetivamente causou o prejuizo, e, instintivamente,
o nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

No tocante as relagdes com a Administracdo Publica, sdo os mesmos, porém com
peculiaridades: eventus damni, nexo de causalidade material e oficialidade da conduta geradora do
dano.

Os julgadores, considerando o carater objetivo da responsabilidade do Estado,
consideraram como necessario apenas que “sejam identificados a acao administrativa, o dano, e a
relacao de causa e efeito ente os dois” (grifo nosso) (TJPR, 2013).

A condigao sine qua non para o ensejo ressarcitorio, qual seja, o dano, pode provir tanto de
um ato ilicito, quanto de prerrogativas do poder publico, isto €, de atos licitos — desapropriacdo, por
exemplo - sendo que ambos deverdoser injustos para o administrado.

Porém, segundo CAHALI (2013, p.67), para ser considerada injusta ou danosa a atividade
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administrativa, o prejuizo ndo podera atingir uniformemente a sociedade, mas sim em especial um
individuo. Exige-se a especialidade e ndo universalidade, ou seja, que o dano possa ser
individualizado, respeitando o principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais.

O entendimento jurisprudencial assenta que “a falha na prestacdo do servico publico,
caracterizada pela negligéncia, falta de comunicacdo e pelo precipitado sepultamento de corpo
como indigente, gera danos morais aos familiares da vitima” (TJRJ, 2010).

O caso em discussdo obedeceu as exigéncias mencionadas. Em primeiro lugar, é
inequivoco o dano moral sofrido pela autora durante o periodo de procura por seu pai, e no
momento em que descobriu que ele fora enterrado como indigente. Ademais, o injusto atingiu
especialmente a vitima, sem atingir a sociedade como um todo.

Logica é a exigéncia da pratica do ato por um agente publico, pois, caso contrario, nao ha
razdo para a imputacao de qualquer 6nus a um ente estatal.

Quanto a terminologia “agente” utilizada pela Lei Maior, sao indenizaveis os atos
praticados por esta categoria, a qualquer titulo. Para as finalidades em tela, o termo constitui a
percepcao genérica de servidor publico, abrangendo todas as pessoas que realizam servico publico,
em carater permanente ou transitorio (MEIRELLES, 2016, p. 785).

Ademais, seguindo os preceitos elementares da responsabilidade civil, o Estado ndo deve
responder por fendbmenos da natureza, visto que a pessoalidade é exigéncia constitucional. Também
ndo sera responsavel por atos de terceiros, estranhos as atividades estatais.

Logo, a oficialidade da conduta foi observada, pois os agentes ptblicos do Instituto
Meédico Legal, 6rgao vinculado a Secretaria de Estado da Seguranca Ptblica, ordenaram a liberagao
do corpo do pai da autora para o sepultamento, antes do exaurimento das tentativas de identificacdo.

Neste viés, ndo basta a mera ocorréncia do dano e da conduta para fundamentar o pleito
indenizatério, o prejuizo deve como causa uma acdo ou omissao administrativa, realizada por um
agente publico.

Além disso, devem ser inexistentes as causas que excluem a responsabilidade em favor da
Administracdo Publica, o que ocorre nos casos em que a vitima concorreu para o resultado danoso
ou por fatores que nao lhe sdo imputaveis.

Em relacdo ao nexo causal e as causas excludentes de responsabilidade, ha precedente

inequivoco do mesmo Tribunal:

Vislumbra-se a ocorréncia do nexo causal entre o dano sofrido pela apelada e a conduta
culposa do IML, uma vez que, se este 6rgdo tivesse atentado para o fato do corpo do filho
da apelada estar identificado e agido conforme prescrito em lei, ndo teria sido ele enterrado
como indigente. Por fim, ndo estdo presentes causas excludentes da responsabilidade
estatal, quais sejam, culpa exclusiva da vitima, forca maior ou caso fortuito. (TJPR —
Apelacao/Reexame Necessario: 339341-7, Relator: Des. José Marcos de Moura, Data de
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Julgamento: 29/08/2006)

Decorréncia automadtica dos outros dois primeiros pressupostos ora explanados, o nexo
causal pode ser definido como o liame, a ligacdo, entre o ato praticado e o prejuizo (DI PIETRO,
2017, p. 881). Ha nexo de causalidade quando a conduta praticada efetivamente deu causa ao
evento danoso.

Examinando o caso material, é possivel compreender que o elemento é inconteste. Os
danos sofridos pelam autora sdo decorréncia logica da acdo do Instituto Médico Legal.

Na conjuntura em debate, Elaine, no caso a vitima, ndo contribuiu para a ocorréncia do
fato, e nem poderia, pois desconhecia totalmente a situacdo em que o corpo de seu pai se
encontrava, sequer tendo ciéncia do 6bito.

Assim, os fatores sdo totalmente imputdveis ao Estado, porque o érgdo responsavel, qual
seja, o Instituto Médico Legal atuou com total desidia e descaso em relacdo a suas atribuicoes. A
entidade possuia condigdes de identificar o corpo, nao o fez, e precipitou-se com a ndo obediéncia
ao procedimento padrao.

Por fim, de rigor precisar qual teoria da responsabilidade civil do Estado que é consoante

com a classificacdo e os requisitos acima explanados.

3.4. Teorias acerca da responsabilizacao estatal

Cabe ser observada a grandiosa evolucdao do instituto em analise. Em um primeiro
momento a indenizacdo por entes estatais ndo era admitida, em meados da evolucdo fora
reconhecida, porém com ressalvas, e ao fim, consagrada de maneira pacifica e vasta.

A primeira delas é a chama Teoria da Irresponsabilidade, responsavel pela imunidade total
do Estado para pleitos reparatérios. Vigorou na fase de Estado absolutista e soberano, em que nao se
permitia atentar contra o poder estatal, apenas contra o individuo que dera razdo ao dano.

A remota possibilidade da oponibilidade surge com o advento das ideias liberais,
enfraquecedoras do absolutismo, mas a culpa ndao era prescindivel. Sdo diversas as teorias
subjetivistas que explicam esse momento.

A teoria da culpa civilistica considerava possivel a reparacdo estatal sob o fundamento de
que os servidores da Administracdo Publica seriam seus prepostos, e, por sua vez, a teoria da culpa
administrativa considerava o servidor como parte da Administracdo, agindo em seu nome. Assim, a
primeira determinava a responsabilidade indireta, e deveria ser comprovada, in casu, a culpa na
vigilancia ou na eleicdo (culpa in vigilando ou in elegiendo) do Estado, e a segunda, a

responsabilidade direta, que ndo exigia tal demonstragao.
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Propagou-se ainda a teoria da culpa andnima, segundo a qual era apenas necessario
demonstrar que o dano originou-se de uma atividade ptblica, a teoria da culpa presumida, que
pregava a presuncao de culpa do Estado, invertendo o 6nus da prova, e, por fim, a teoria da falta
administrativa, que se baseava na falta ou ma prestacao do servico estatal.

Segundo essa conjectura, a comprovacao do elemento subjetivo era tarefa adversa, seja
pela impossibilidade de comprovagdo da culpa do Estado, ou ainda pela dificuldade de identificacao
do agente responsavel. Cenario diverso se consolidou com a insurgéncia das perspectivas
objetivistas, que promoveram as teorias adiante analisadas.

A teoria do risco administrativo é a teoria de maior importancia, visto que é adotadapela
doutrina e jurisprudéncia majoritarias. O entendimento ndo permite excessos, mas garante o
equilibrio nas relagtes dos particulares com o Estado.

Nas palavras de Yussef Said Cahali (2013, p. 36), mencionando o entendimento de Hely
Lopes Meirelles: “(...) a teoria do risco administrativo faz surgir a obrigacao de indenizar o sano do
sO ato lesivo e injusto causado a vitima pela Administragdo; ndo se exige qualquer falta do servico
publico, nem culpa de seus agentes (...)".

Com a sua adocgao, ha possibilidade de contraprova por parte da Administracdao, que podera
eximir-se da obrigacdo alegando eventuais excludentes de responsabilidade, nos casos em que a
vitima concorreu para o resultado danoso ou por fatores que nao lhe sdo imputaveis.

Diante disso, surge a ideia da caracterizacdao da responsabilidade civil do Estado com a
mera comprovacao do nexo causal entre a atividade — de preposto ou agente publico — e o prejuizo,
sem questionar a qualidade da prestacdo do servico publico. Nesse sentido, preconiza o Supremo

Tribunal Federal:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. INDENIZACAO POR DANO MORAL. NOTICIA SOBRE
DECISAO JUDICIAL ENVOLVENDO MAGISTRADOS. PUBLICA(;AO NO SITE DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. NEXO DE CAUSALIDADE. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO CARREADO AOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE.
VIOLAC,AO AOS PRINCIiPIOS DA AMPLA DEFESA, DO CONTRADITORIO E DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. ARE 748.371. TEMA 660. VALOR FIXADO A TITULO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ARE 743.771. TEMA 655. MATERIAS
COM REPERCUSSAO GERAL REJEITADA PELO PLENARIO DO STF. VIOLAGAO
AO ARTIGO 93, IX, DA CON STITUICAO. INEXISTENCIA. AGRAVO DESPROVIDO.
Decisdo: (...) 2. Trata-se, in casu, de responsabilidade objetiva, que possui como base a
teoria do risco administrative, prevista no art. 37, § 6°, da Constituicio Federal,
segundo a qual, para que haja o dever de indenizar, é irrelevante a conduta do agente,
bastando o nexo de causalidade entre fato e dano. 3. Em se tratando de dano moral,
doutrina e jurisprudéncia dizem que basta a prova do fato, ndo havendo necessidade de
demonstrar-se o sofrimento moral, mesmo porque é praticamente impossivel, uma vez que
o dano extrapatrimonial atinge bens incorpéreos. (...) (STF — Al: 867907 PR —PARANA,
Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento: 30/11/2017, Data de Publicacdo: 05/12/2017)
(grifo nosso)

Ementa: Trata-se de recurso extraordinério interposto com fundamento no art. 102, III, da
Constituicdo Federal, em face de acérddo que possui a seguinte ementa (fl. 272, Vol. 2):
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Apelacdo Civel. Responsabilidade Civil do Estado. Pretensdo a reparagdo pelos danos
originados da conduta praticada por Policial Militar que efetuou disparo de arma de fogo
contra o Autor. Sentenca de procedéncia parcial. Teoria do risco administrativo
consagrado no art. 37, § 6°, da CRFB/88 (...). (STF — RE: 679785 RJ — RIO DE
JANEIRO, Relator: Min. Alexandre de Moraes, Data de Julgamento: 01/08/2017) (grifo
Nnosso)

A mais extremista é a teoria do risco integral, por permitir a responsabilizacdo de maneira
absoluta, sem possibilidade de prova em contrario, desde que haja a presenca do nexo de
causalidade. A sua adocdo abriria margens a arbitrariedades, pois a Administragdo estaria sujeita a
arcar com o risco de toda a sua atividade.

Os julgadores do caso concreto sob analise utilizaram-se da teoria do risco administrativo
para justificar a condenacdo do Estado. Aduziram que a norma insculpida no artigo 37, paragrafo 6°
da Carta Magna tem base na teoria mencionada, dispensando-se a analise do elemento subjetivo,

qual seja, a culpa lato sensu.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, com base no contetido do acérdao de niimero 1.003.493-8 e da andlise
doutrindria e jurisprudencial do tema, infere-se que foi acertada a decisdo em manter a condenacgao
do Estado.

Desta feita, os atos do Instituto Médico Legal, como érgao vinculado a Secretaria Estadual
da Seguranca Publica, obrigam o Estado a que estdo vinculados, no caso o Parand, a reparar
eventuais danos causados por aqueles.

Primeiramente, é inegavel a necessidade de responsabilidade do Estado do Parana, como
dever juridico sucessivo de sua atuacdo, causa do dano sofrido pela autora. Outrossim, a
responsabilizacdo, por ser civel, deve traduzir-se em pectinia, ou seja, a indenizacao, fixada no valor
correspondente a 40 (quarenta) salarios minimos.

A capitulacdo legal do instituto (artigo 37, §6° da Constituicao Federal), por ndo exigir a
configuracao de culpa, permite a classificacdo da responsabilizagdo estatal como objetiva. Significa
assumir que basta a acdo administrativa, o prejuizo e o nexo de causalidade entre eles para embasar
o ensejo indenizatério.

Da decisdao apresentada, pode-se extrair que a conduta foi de cunho administrativo, uma
vez que praticada pelo Instituto Médico Legal, por meio de seus agentes.

A filha do falecido, ora autora, permaneceu por um ano sem saber a localizacdo do pai,
além de posteriormente deparar-se como o fato de que este estava enterrado como indigente. O
prejuizo resultante da violacdo do direito ao corpo morto e do direito a honra, constituido em danos

morais, é evidente.
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Na sequéncia, foi demonstrado que a negligéncia da instituicdao foi o motivo do dano
experimentado por Elaine, estabelecendo, enfim, a relacdo de causa e efeito.

De mais a mais, preenchidos os pressupostos, por conta do acolhimento da teoria do risco
administrativo, calha notar que ndo foi concebida qualquer causa excludente de responsabilidade,
afastando-se qualquer tentativa do ente estatal para tentar eximir-se.

Finalmente, reputa-se totalmente justificada a responsabilidade civil do Estado do Parana
pelo sepultamento de Miguel Getlilio de Mattos, uma vez que comprovadamente houve a
transgressao dos direitos da autora, justificando a ensejo indenizatério, bem como foram satisfeitos

0s requisitos para a responsabilizacdo e as formalidades da teoria do risco administrativo.
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ETICA ECOLOGICA EM CRISE E SEU ENFRENTAMENTO: O PAPEL DO
PRINCIPIO RESPONSABILIDADE NA BUSCA PELA SUSTENTABILIDADE

Gabriela Lopes CIRELLI
Ilton Garcia da COSTA?

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo discorrer sobre o tema da crise ambiental sob uma perspectiva
ético-ecolbgica, de maneira a associd-la a adogdo do atual paradigma antropocéntrico - proprio do
sistema de producdo atualmente adotado - segundo o qual a natureza acaba por ser relegada a
segundo plano. Pretende-se, assim, dar enfoque ao papel da sustentabilidade na formacao de uma
consciéncia ecologica, baseada em medidas que considerem a natureza e os demais seres vivos (ndo
humanos), bem como aqueles que ainda ndo chegaram a existir (geracdes futuras), também como
sujeitos de direitos, com vistas a alcangar vias de enfrentamento ao quadro cadtico de degradacao
ambiental hodierno. Para tanto, pautar-se-a no principio responsabilidade de Hans Jonas, além de
serem abordados alguns pontos cruciais como a Bioética e o Biodireito. Por fim, sera trazido a tona
0 caso concreto em que um rio entra com uma agao judicial contra o governo federal e o governo de
Minas Gerais, para protecao de toda a populacdo da bacia do Rio Doce, que sofreu o maior desastre
ambiental do Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Etica ambiental. Crise ambiental. Sustentabilidade.

ABSTRACT

This paper aims to discuss the subject of the environmental crisis from an ethico-ecological
perspective, in order to associate it with the current anthropocentric paradigm of the production
system adopted nowadays, according to which nature ends up being relegated to a second plan. The
goal is to focus on the role of sustainability in the formation of an ecological consciousness, based
on measures which consider nature and other living beings (not humans), besides those that have
not yet come (future generations), also as subjects of rights, with a view to reaching ways of coping
with the chaotic picture of environmental degradation nowadays. In order to do so, the principle
responsibility of Hans Jonas will rule the study, as well as some crucial points such as bioethics and
biolaw. Finally, it will be shown the concrete case in which a river enters a lawsuit against the
federal government and Minas Gerais government to protect the entire population of Rio Doce bay,
which suffered the largest environmental disaster in Brazil.

KEY WORDS: Environmental ethics. Environmental crisis. Sustainability

INTRODUCAO

O cenario atual traz consigo os desdobramentos de uma crise de civilizacdo instalada em

virtude da adocdo de uma visdao antropocéntrica de mundo, segundo a qual a existéncia da natureza
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teria serventia para exclusivo atendimento das necessidades humanas. O reconhecimento dessa
visdo — aliada a utilizacdo dos recursos naturais de modo predatdrio e a servico do capital — tem sido
determinante para explicar as causas da crise ambiental e, ainda, os possiveis caminhos para buscar
seu devido enfrentamento.

O processo de desenvolvimento técnico-cientifico se aproxima do descontrole absoluto, da
autodestruicao humana e da catastrofe ecologica, tornando medida de rigor o amadurecimento e
responsabilidade nas decisdes que tomamos, dos compromissos que fazemos, de modo a atenuar a
racionalidade utilitaria e instrumental da natureza, ante o problema da escassez dos recursos
naturais.

Vive-se em um planeta em que a acdo humana possui interferéncia direta na natureza, de
maneira indiscriminada e — absolutamente — a servico dos interesses humanos, sem qualquer
preocupacdo de se assegurar o gozo dessa benesse as geracOes futuras, jd que o modelo de
exploracdo predominante se baseia em atingir lucro imediato, de maneira irresponsavel, ainda que
isso possa comprometer o futuro da humanidade.

Ndo é necessario muito esforco para se notar que as transformacoes surgidas a partir da
Revolucdo Industrial no século XVII trouxeram a ideia de progresso e desenvolvimento,
encontrando, contudo, seus limites na questdao ambiental, haja vista os recursos serem finitos e a
natureza ter seus limites de exploracao. Ocorre que — com a evolucao da tecnologia e dos modos de
producdo ocorrida nas ultimas décadas — os indices de poluicao e degradacao ambiental chegaram a
niveis estratosféricos, o que despertou na consciéncia humana uma maior preocupacdo com o0s
recursos naturais, justamente quando os sinais de escassez se tornam visiveis: surge-se, pois, a
percepcao de que o planeta ndo nos pertence, mas que apenas fazemos parte dele.

Com isso, torna-se imperiosa a tarefa de trazer a tona os fundamentos éticos do Direito
Ambiental: o desafio de pensar o meio ambiente com base em preceitos éticos se trata da proposta
da presente analise, ja que o atual sistema de desenvolvimento econdmico — a0 mesmo tempo em
que gera riqueza — também produz infindaveis impactos ambientais, cuja repercussao se da tanto no
ambiente quanto na saude humana.

Conforme se vera adiante, a suplantacdo dessa crise ambiental exige uma profunda
reflexdo ética da conduta humana em relacdo ao meio ambiente, sendo que — para tanto — serao
abordados  alguns  pontos cruciais como a Bioética e o Biodireito, a
sustentabilidade/desenvolvimento sustentavel e a responsabilidade ambiental, bem como a questao
da ética ambiental, cujo fundamento bésico consiste na manutencao da vida humana, com o olhar
voltado ao futuro do planeta.

Para tanto, a pesquisa conduzira ao conceito de responsabilidade, elemento central nesta
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nova ética, a fim de que seja discutido até que ponto o ser humano tem direito de interferir na
natureza. Assim, com base na licdo de Hans Jonas, proceder-se-a a leitura de tais preceitos sob um
prisma sistematico, de maneira que os fendmenos ndo sejam considerados isoladamente, mas
coadunados com as questdes sociais, humanistas, bioéticas e sociopoliticas.

Ante essas constatagoes, propoe-se dar enfoque ao papel da sustentabilidade na formacao
de uma consciéncia ecologica, segundo a qual a prépria natureza em si — e ndo somente 0 ser
humano, o qual deve ser tratado como mero curador dos recursos naturais — seja considerada
efetivamente um sujeito de direitos, sem deixar de lado o fato de que — consequentemente — a

propria sobrevivéncia humana também esta em jogo ao se falar na protecdo dos demais seres vivos.

1. OS CONTORNOS DA CRISE SOCIOAMBIENTAL

De inicio, impende registrar que, com o advento da Revolucdo Industrial, o ser humano
passou a interferir — de forma mais direta — no equilibrio dos fatores naturais, que comecaram a
sentir desvios incompativeis com a sua regeneracdo e sustentacdo natural; tais constatacdes —
associadas ao aumento da densidade populacional — ameagam a existéncia da propria humanidade,
tornando-se “cada vez mais paradoxal a constatacdo da desproporgao crescente entre a fragilidade
do objeto da acdo humana, os fatores naturais e o poder dos meios capazes de destrui-los”
(CUNHA, 2004, p. 109-110).

Assim, com o passar dos tempos e — principalmente — no cenario da sociedade
tecnocientifica, a humanidade acabou se desprendendo da ideia de culto aos deuses, passando a
cultuar apenas os frutos do seu proprio labor. Afirmam Wasem e Gongalves (2011, p. 146) que o
antropocentrismo moderno alocou o ser humano no centro de todas as atencgdes, o qual passou a

adorar apenas a si mesmo e se esquecer dos deuses que antes adorava:

Com a criacdo do contrato social, a natureza foi olvidada e o homem passou a acreditar que
a forca animadora da vida humana, que antes provinha da natureza e de seus recursos
naturais, de tal momento em diante — ou seja, com a criacdo do contrato social — passou a
advir apenas da mente humana e da sua capacidade intelectiva e criadora. Essa nova
mentalidade conduziu a devastagdo progressiva do meio ambiente, uma vez que, por ter-se
autoerigido a posicdo de “senhor de todas as coisas”, o homem passou a explorar
desenfreadamente os recursos e os bens disponiveis na natureza, ocasionando, dessa
maneira, a crise ecolégica presenciada nos dias de hoje. (WASEM; GONCALVES, 2011, p.
146)

Consoante lembra Graff (2012, p. 45), “a modificacdo dos modos de producao, decorrente
da crescente evolucdo tecnoldgica das ultimas décadas, permitiu ao ser humano transformar a
natureza com velocidade e magnitude jamais imaginadas”. Segundo a mesma autora, muito embora
esses avancos favorecam algumas faculdades humanas — no ambito da satde, lazer, conhecimento,

seguranca, por exemplo — ndo beneficiam a todos igualmente, restando uma grande massa de
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excluidos que ndo alcangam sequer a satisfacdo de suas necessidades diarias de alimentacao (Idem).

Nesse aspecto, conforme assevera Alencastro (2009, p. 14), nota-se que a atual crise
ambiental que assola a humanidade é fruto de uma logica de acdo — um ethos — que tem
caracterizado as modernas sociedades industriais capitalistas, de modo que o ambiente natural é
visto apenas como fonte de matéria-prima para a producdo de mercadorias, disponivel para todo
tipo de manipulacao e exploracao técnico-cientifica com fins econdémicos.

Urge analisar a relacdo ética do ser humano com a natureza, ja que — conforme explica
Teixeira (2012, p. 31) — “a solucdo para a crise ambiental passa pela revisdo dos paradigmas
juridicos, devendo ser atribuida as normas juridicas uma carga ética, especialmente com valores
baseados na Etica Ambiental”. Nesse viés, o referido autor assevera que - das variadas correntes e
posicdes defendidas que permeiam o pensamento ecologico - duas concepgOes extremas buscam
tratar dessa relacdo, de maneira que as acdes humanas, modificadoras do meio ambiente, sejam
avaliadas sob o aspecto da responsabilidade para que a capacidade do ecossistema seja respeitada: o
biocentrismo e o antropocentrismo.

Segundo a o6tica antropocéntrica, ndo se atribui relevancia ética a objetos ndo humanos, os
quais sdo vistos como bens a serem explorados, porquanto desprovidos de direitos e dignidade, ndao
lhes sendo reconhecido qualquer valor intrinseco, mas puramente o valor de uso, em especial do uso
econdmico, sob uma perspectiva utilitéria.

Sob o prisma antropocéntrico, portanto, a natureza e os animais sao considerados meros
recursos ambientais: ao desconsiderar a singularidade de cada criatura e o carater sagrado da vida,
tal sistema justifica a tutela da fauna conforme a serventia que os animais possam ter. “Tratados, via
de regra, como mercadoria, matéria-prima ou produto de consumo, os animais — do ponto de vista
juridico — tém negada sua natural condicdo de seres sensiveis” (LEVAI, 2006, p. 172).

Em razdo disso, essa corrente sofre severas criticas, porque colocar o ser humano como
centro - em seu aspecto radical - significa desenraiza-lo e descompromissa-lo com outras formas de
vida:

Atrofia sua esséncia, na hip6tese mais otimista da sua manutencdo biolégica, contradizendo
o0 seu objetivo expresso: a preservagdo sancionada pela dignidade do seu ser. Dito de outro
modo, o antropocentrismo classico, ao desvincular o homem da natureza e das outras
formas de vida, coloca-o no centro da prépria ética, e excluir a vida em todas as suas
formas, pois o homem se sente como se fosse senhor absoluto delas; conforme refere Hans
Jonas, a ética classica, tradicional, é antropocéntrica. (TEIXEIRA, 2012, p. 31)

Alternativamente a essa concepc¢do antropocéntrica, encontra-se o biocentrismo (do grego
bios, “vida”; e kentron, “centro”), uma concepcao segundo a qual todas as formas de vida (vegetal e
animal, humana e ndo-humana) sdo igualmente importantes, razdo por que assumem a titularidade

de direitos.
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Nesse passo, cumpre destacar a relevancia da ética biocéntrica de Hans Jonas, que consiste
na preservacdo da vida levando em conta as geracdes futuras e a vulnerabilidade da natureza, na
forma de um imperativo categérico semelhante ao de Kant®, rompendo com o enfoque da ética
tradicional que se caracteriza como antropocéntrica, a qual restou por liquidar as forcas naturais
existentes, tornando imperiosa a formulacdao de uma nova ética que leve em conta também o futuro
da humanidade e do planeta Terra, diante desse cenario de crise (WASEM; GONCALVES, 2011, p.
146).

Nesse aspecto, tal imperativo pode ser interpretado, simplesmente, da seguinte maneira:
“Ndo ponha em perigo as condigOes necessarias para a conservacao indefinida da humanidade sobre
a Terra”; ou “inclua na tua escolha presente a futura integridade do homem como um dos objetos do
teu querer” (JONAS, 2006, p. 48).

Mais propriamente no terceiro capitulo, esse novo paradigma sera objeto de anélise, a fim

de que se torne possivel visualizar a natureza como genuino sujeito de direitos.

2. A BIOETICA E O BIODIREITO: O DIREITO AMBIENTAL SOB UMA PERSPECTIVA
ETICO-ECOLOGICA

Em se tratando do tema relativo a protecdo ambiental, faz-se imperioso destacar a
relevancia dos ramos da Bioética e do Biodireito, ja que - conforme discorre Nalini (2010, p. 22) -
“a ameaca ao ambiente é questao eminentemente ética. Depende de uma alteracdo de conduta”.

De inicio, insta registrar que o vocabulo “ética” deriva do grego ethos, que significa “modo
de ser” ou “carater”; em outras palavras, trata-se de modelos de comportamento que sdo tipicos de
uma comunidade ou grupo social, em determinado marco temporal. Nesse interim, cumpre referir
que - pelo paradigma da sustentabilidade - ndo ha que se dissociar o tema do desenvolvimento do
estudo da ética e do direito, ja que essa tultima — dando importancia ao bem-estar — cuida do
problema de “como devemos viver” (SEN, 1999, p. 19).

Assim, nas palavras de Montip6 (2012, p. 118), “a Bioética consiste no estudo sistematico
da conduta humana no ambito das ciéncias da vida e da saide, enquanto essa conduta é examinada a
luz de valores e principios morais”; segundo Engelhardt JR. (1996, p. 12), tais principios estdo em
constante questionamento, ja que a Bioética comporta visdes morais, obrigacoes, direitos e valores
diversos entre si, o que desafia — inclusive — a premissa de que exista uma bioética secular.

Para Potter (1988), a “bioética é uma nova ciéncia ética que combina humildade,

responsabilidade e uma competéncia interdisciplinar, intercultural e que potencializa o senso de

3 “Age de maneira que os efeitos de tua acdo sejam compativeis com a permanéncia de auténtica vida humana sobre
a terra”; “age de maneira tal que os efeitos de tua acdo ndo sejam destrutivos da possibilidade de auténtica vida

humana futura na terra”. (JONAS, 2006, p. 47)
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humanidade”. O Biodireito, por sua vez, consiste na positivacdo dessas normas bioéticas, dos
avangos da biologia, da biotecnologia e da medicina, porquanto as intervencoes cientificas sobre a
pessoa que possam atingir sua vida e integridade fisico-mental deverdo se subordinar a preceitos
éticos, ou seja, ndo poderdo contrariar os direitos humanos (DINIZ, 2002, p. 19-20).

Nesse viés, segundo Martins-Costa (2000, p. 233), o Biodireito ndo deve se prestar ao
cerceamento do desenvolvimento cientifico; seu escopo deve ser, portanto, o de tracar aquelas
exigéncias minimas que assegurem a compatibilizacdo entre os avancos biomédicos que importam
na ruptura de certos paradigmas e a continuidade do reconhecimento da Humanidade enquanto tal, e
como tal portadora de um quadro de valores que devem ser assegurados e respeitados.

Dadas tais defini¢cdes, importa salientar que é de inegavel relevancia, nessa seara, a obra
Etica Ambiental de José Renato Nalini, publicada em 2001, a qual — consoante expressa Paulistch
(2012, p. 93) — constituiu-se em referéncia no estudo do Direito Ambiental, funcionando também
como eficaz instrumento de conscientizacao e educacdao dos problemas ambientais da atualidade, os
quais demandam uma compreensdo do processo interativo entre homem e natureza, além de
exigirem uma mudanca de atitude no comportamento individual e social, a fim de se garantir a
continuidade da existéncia sobre o planeta.

O escritor da obra acima referida assevera que essa ideia de ética ambiental pode ser
definida como a aplicacdo da ética social a questdes de comportamento em relagdo ao ambiente.
Ainda nessa mesma toada, pondera que a crise nao é do ambiente, mas uma crise dos valores
humanos, da ética em todas as dimensoes, que traz a tona novos pensamentos e solucdes (NALINI,
2010, p. 27).

Como uma primeira providéncia, ha que se reconhecer a admitir a existéncia dessa crise,
acerca da qual Hutchison (2000, p. 22) afirma que “negar totalmente a crise ambiental seria trair
ndo apenas nosso melhor julgamento, mas também a capacidade essencial da percep¢ao humana”.

Nesse passo, tem-se que a preservacao do ambiente depende de uma compreensao ética do
problema, de modo a influenciar o comportamento humano em prol da natureza, o que exige uma
mudanca de consciéncia, com a adocdao de atitudes diferentes que promovam uma mudanca
paradigmatica, pois se ninguém € capaz — individualmente — de reverter o processo destrutivo, todos
sdo capazes, em pessoa, de uma correcdo de rumos: “respeitar a natureza, respeitar a vida,
empenhar-se na reposicdo das espécies, plantar uma arvore, cuidar de um jardim, ndo poluir,
alimentar passaros, libertar-se do consumismo” (NALINI, 2010, p. 536).

Forcoso mencionar a imprescindibilidade de compreensdao ética dessa relacaio homem-
natureza, a fim de elucidar os principais aspectos da responsabilidade ambiental, os quais devem

estar voltados a estimular praticas sustentaveis. A harmonizagdo desse vinculo se torna fundamental
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na medida em que se constata um quadro de crise ambiental cada vez mais preocupante e com
niveis de degradacdo ilimitados.

Na sequéncia, buscar-se-a demonstrar que a providéncia sugerida, como um possivel
caminho a ser trilhado, é a mudanga de paradigma, que se paute por uma postura mais biocéntrica,
segundo a qual a natureza também passe a ser elevada como sujeito de direitos, com assento na

perspectiva de Jonas.

3. A SUSTENTABILIDADE E A RESPONSABILIDADE AMBIENTAL: A NATUREZA
COMO GENUINO SUJEITO DE DIREITOS

De inicio, calha destacar que o conceito de desenvolvimento sustentavel inevitavelmente
comporta tracos éticos, os quais fundamentam uma critica a forma pela qual o progresso técnico no
século XX se desenvolveu (CAMPOS JUNIOR, 2012, p. 222).

Em 1983, ao retomar os debates acerca das questoes ambientais, a Organizacao das Nagoes
Unidas — ONU - criou a Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, que produz,
em 1987, um relatdrio intitulado “Nosso Futuro Comum?”, cuja proposta consiste na promogao do
desenvolvimento sustentavel, uma categoria do desenvolvimento que se ocupa em equacionar a
exploracdo do meio ambiente para as satisfacoes e necessidades da geracao presente, sem que essa
exploracdo comprometa o igual direito das geracoes futuras.

O conceito de sustentabilidade — principio constitucional — consiste em um dever ético de
compreensdo das liberdades, em correspondéncia com o valor expresso pelo principio da dignidade
humana. Assim, segundo Campos Junior (2012, p. 226), atitude ética sustentavel é, pois, aquela em
cuja acdo se considere o desenvolvimento como bem-estar atemporal, isto €, um bem para a geracao
presente e as futuras.

Esse principio - na licdo de Canotilho (2012, p. 20) - decorre de uma ponderacdo que
devera ser feita casuisticamente entre o direito fundamental ao desenvolvimento econdmico e o
direito a preservacdo ambiental, a luz do principio da proporcionalidade, atendendo - a rigor - as
necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de existéncia digna das geragdes
futuras.

Cumpre ressaltar que o referido ideal de sustentabilidade encontra supeddneo na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CF/88), chamada - conforme Milaré (2009, p. 147)
- de “Constituicdo Verde”, em razdao do amplo espectro de protecdao do macrobem ambiental, ja que
coloca em foco - com uma adequacdo inerente a alma nacional - a necessidade de se aprender a
conviver harmoniosamente com a natureza, transmitindo por varios de seus dispositivos o complexo

da tutela do meio ambiente ali pretendida.
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A Carta Constitucional como reflexo dos auspicios sociais que ocorriam no mundo em
defesa do meio ambiente e, ainda, como reflexo de um pacto que deve perdurar por diversas
geracoes (solidariedade intergeracional), contemplou - no art. 225 - o meio ambiente como direito
fundamental difuso com grandes inovacdes na esfera ambiental (SILVA, 2012, p. 108).

Diferentemente da forma trazida pelas constituicdes anteriores, o constituinte originario de
1988 procurou dar efetiva tutela ao meio ambiente, trazendo mecanismos para sua protecao e
controle, a qual - para Benjamin (2007, p. 57) - propala um inequivoco dever de ndao degradar,
contraposto ao direito de explorar, inerente ao direito de propriedade, preconizado no art. 5°, XXII,
da CF/88.

Delineado todo esse panorama de protecdo constitucional do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o qual é classificado — segundo Mirra (2002, p. 53-58) — como um
“direito humano fundamental”, impende ressaltar que — para se alcancar um patamar adequado de
sustentabilidade — faz-se imperiosa a mitigacdo da oOtica absolutamente antropocéntrica
predominante no cenario atual, para que se permita considerar - cada vez mais - a aplicagdo de uma
ética voltada a valorizacdo da natureza em virtude de seu valor intrinseco, sob um prisma
biocéntrico.

Isso porque — conforme ja ressaltado alhures — o antropocentrismo ético considera
moralmente relevante apenas o ser humano, uma vez que os animais e os demais seres vivos
pertencentes ao meio ambiente natural sdao portadores de um valor utilitario (VIEIRA et. al., 2012,
p. 66).

Essa supervalorizagdo do ser humano em detrimento da natureza torna necessaria uma
reflexdo mais profunda sobre a bioética em virtude dos efeitos deletérios que essa visao utilitaria da
natureza pode gerar. Com efeito, Nalini (2010, p. 2-3) certifica que “somente a ética pode resgatar a
natureza, refém da arrogancia humana. Ela é a ferramenta para substituir o deformado
antropocentrismo num saudavel biocentrismo”.

Nota-se, pois, que a consideracao dos animais e da natureza como sujeitos de direito parece
ser o caminho para a efetiva reversdao do quadro caético atual, no qual a natureza é subjugada e
relegada a segundo plano (JUNGES, 2010, p. 94-95).

Essa revisdo de atitudes deve ser foco, sobretudo, da Educacdo Ambiental (EA), que —
conquanto ndo seja objeto do presente estudo — tem por finalidade, dentre outras coisas, incutir nas
pessoas um senso de sustentabilidade, baseada na forma de uma consciéncia ecologica sob o prisma
de um novo principio da responsabilidade, ja4 que - por meio de uma politica educacional eficaz —
sera possivel perquirir o reconhecimento do direito das presentes e futuras geracdes ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.
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O referido principio - idealizado, em 1979, pelo fil6sofo alemdo Hans Jonas — é, segundo
Aragdo (2008, p. 9), fruto das preocupagdes com questdes referentes as ameacas geradas a
humanidade, o que faz surgir uma “ética do futuro” e uma obrigacdo precaucional transgeracional
de evitar catastrofes (ARAGAO, 2008, p. 09).

Em sua obra Principio Responsabilidade: Ensaio de uma Ftica para a Civilizagdo
Tecnologica, Hans Jonas (2006) propde uma ética da responsabilidade que nortearia o agir humano
ao reconhecimento de que a geracdo presente possui responsabilidade perante a geracdo futura,
garantindo-se a sobrevivéncia planetaria. Assim, o que justifica um biocentrismo no principio da
responsabilidade é o fato de que “a ‘continuidade’ da existéncia gera uma obrigacdo com a vida que
clama viver, ndo um mero sobreviver, mas um viver com qualidade, porque dizer ‘sim’ a ela é ser.
Ser sem obrigacdo nao tem sentido” (ZANCANARO, 2002, p. 154).

Essa necessidade de mudanga de paradigma se justifica em virtude de que — por maiores
que fossem as interferéncias humanas no planeta, até o século XX — tais a¢Ges ndo tinham o poder
de alterar significativamente a natureza, o que permitia que a ética tradicional se limitasse ao ambito
das relacbes humanas, “porque antes de nossa época as intervencdes do homem na natureza, tal
como ele préprio via, eram essencialmente de natureza superficial e sem poder de perturbar o
equilibrio imutavel.” (JONAS, 2006, p. 32)

Ao idealizar uma ética para a civilizacdo tecnoldgica — fundamentada em um direito
proprio aos entes naturais, bem como aqueles seres ndo existentes ainda — Jonas prevé uma proposta
de vanguarda radical e que representa um enorme avango, uma vez que sustenta a existéncia de um
direito proprio da natureza e ndo porque ela serve aos interesses humanos.

Nesses termos, Naves e Sa (2012, p. 14) explicam que Jonas sugere como necessaria uma
Etica que contemple a natureza e ndo somente a pessoa humana, impondo alteracdes na prépria
natureza da Etica: de antropocéntrica para biocéntrica.

Esta nova ética do futuro - calcada em um novo parametro de responsabilidade - necessita
ser pensada juntamente com um novo paradigma: o ecoldgico, o qual fard& com que tendéncias
puramente antropocéntricas deem espaco a modelos mais biocéntricos, que - pela formacdo do
contrato natural - dardo voz aos direitos daqueles seres viventes ndo humanos (animais, plantas, e
demais seres vivos).

Alerta Teixeira (2012. p. 33), desse modo, que é preciso adotar posi¢Oes éticas muito
préximas ao biocentrismo, reconhecendo a natureza uma significacdo ética e defendendo o dever de
cuidar do ambiente para que o homem possa ter a vida futura e com qualidade. A licao que se extrai
dos ensinamentos de Hans Jonas, portanto, é a de que a ética da responsabilidade para com a vida

deve ser primada nos principios responsabilidade e solidariedade entre as geracdes: “na tese
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jonasiana, o homem é o unico ser que pode ter responsabilidade; isso significa que a
responsabilidade é cuidado reconhecido como dever” (TEIXEIRA, 2012, p. 33).

Outra preocupacdo que assalta o filésofo em comento estd na apreensdao com as geracoes
vindouras, uma vez que o futuro carece de representacdo no presente, o que exige que essa nova
Etica contemple a preocupacio com o futuro, com as geracdes futuras; por isso, tais ditames s6 se

fazem possivel a partir da responsabilidade:

(...) Porém, tal responsabilidade ndo trata da reparacdo de danos ou da imputacdo de penas,
pois a natureza ndo comporta reparo, devido a manipulagdo equivocada. Trata-se de uma
responsabilidade assentada num novo modelo de relacdo, que se estende a todos os seres
vivos. Assim, a responsabilidade direciona-se a liberdade e pode ser expressa por um
imperativo categérico. (NAVES; SA, 2012, p. 14-15)

Nesses termos, é o que concluem Wasem e Gongalves (2011, p. 146), no sentido de que a
formulacdo de um novo contrato social que tenha como fundamento uma bioética ambiental -
reformulada sob o prisma do principio da responsabilidade - é a solugdo possivel para a

desmitificacdo da relacao entre homem e natureza:

Logo, ao garantir um lugar de maior destaque a natureza e aos demais seres vivos, esta
nova ética e este novo contrato, baseados em um novo paradigma e em um novo principio
de responsabilidade, ndo deixardo de contemplar o ser humano. Em verdade, esta nova ética
e este novo paradigma ecolégico, que engendrardo a criagdo de um novo contrato com a
natureza, almejam a superacdo do paradigma moderno solipsista e individualista. Esta nova
ética ndo deixara de considerar a figura do ser humano, uma vez que o homem é e sempre
sera o fim ultimo de toda ética. (Idem)

Verifica-se, pelo excerto acima transcrito, que a intencdo de se dar maior destaque a
natureza e aos demais seres vivos é proceder a tomada de consciéncia — de verdadeiro
reconhecimento do valor “humildade” — de que a espécie humana, em razdo da racionalidade da
qual é portador — consiste em apenas um “gestor” dos bens naturais, os quais sdo inegavelmente
finitos, deixando de ser o onipotente senhor do universo para a condi¢do de mero “administrador”.

O desafio consiste, pois, em buscar uma forma pela qual se poderad conciliar a liberdade
humana sem freios frente a exigéncia de responsabilidade frente ao mundo — obrigacdo, que tem
como paradigma uma relacdo parental — de forma solidaria preservar a vida na Terra, sendo que —
para isso — exige-se que 0s atos sejam pensados de forma coletiva.

Frise-se: a ideia de formular um novo contrato com a natureza, que leve em consideracdo o
valor moral do entorno natural e dos seres vivos ndo humanos, parece eficaz a reversao da atual
situacdo de crise ambiental, uma vez que “ (...) é o meio ambiente que fornece as condi¢des de uma
vida humana digna, portanto, é necessario que este meio natural e vivo, que € tdo importante para a

humanidade, seja respeitado e mantido” (WASEM; GONCALVES, 2011, p. 144).

Nesse diapasdo, uma ética verdadeiramente ecolégica ndo pode ser construida sob as bases
do modelo moderno de ética antropocéntrica, é preciso que esta ética seja calcada em um
ecologismo biocéntrico, que valorize a natureza e os demais seres viventes como sujeitos de
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direito. E claro que ndo hé ética sem intencionalidade humana, desse modo, ndo existe ética
que ndo seja “antropocentrada”; no entanto, é preciso ir além do tipo de antropocentrismo
“prometeico”, introduzido pela modernidade e responsavel pela crise ecolégica, e buscar
uma ética que provoque uma transformacdo radical e uma consequente modificacdo das
atitudes humanas diante do meio ambiente. (Ibidem, p. 145)

Nessa esteira: “é necessario superar visdes antropocéntricas que s6 pensam no bem-estar
humano, sem levar em consideracdao a sobrevivéncia dos outros seres vivos do entorno, pois esse
autocentramento bioldgico ameaca o proprio ser humano” (JUNGES, 2010, p. 142).

A fim de melhor elucidar essa perspectiva “biocentrada”, a qual se trata de uma tendéncia
cada vez mais comum, pode ser verificada pelo caso em que - pela primeira vez na histéria do
Brasil - um rio entra com uma acao judicial contra o governo federal e o governo de Minas Gerais,
ocasido na qual foi pleiteado um Plano de Prevencdo a Desastres para proteger toda a populacao da
bacia do Rio Doce, que sofreu o maior desastre ambiental do Brasil; pleiteou-se, assim, protecao
judicial contra futuros desastres, representado pela Associagdo Pachamama, atuante na América
Latina.

Conforme extraido do site da Revista Forum*, “pela primeira vez na histéria do Brasil, um
Rio entra com uma agdo judicial: o Rio Doce, que sofreu o maior desastre ambiental do Brasil, pede
protecdo judicial contra futuros desastres”, afirma o advogado que moveu a acdao na justiga,
Lafayette Garcia Novaes Sobrinho, que explica que a Constituicdo Brasileira ainda ndo reconhece o
direito da natureza, mas existem varios tratados internacionais assinados pelo Brasil que foram
usados para que o Rio Doce pudesse entrar com a ac¢do. A primeira vez que um rio teve seus direitos
reconhecidos no mundo foi no Equador, em margo de 2011.

“Ndo € qualquer pessoa que pode entrar com acdo ambiental na Justica, tem o6rgaos
responsaveis para isso, como o Governo Federal e Estadual. Ja o rio entrando com a agdo na Justica,
pode ser representado por qualquer pessoa”, explica.

A diretora da Associacao Pachamama, Graziella Beck, explica o que muda quando o Rio
Doce é considerado um sujeito de direitos no Brasil. “Isso garante maior protecdo ao rio, seu
entorno e a populacdo em geral. Também se quebra um paradigma, onde a natureza € vista como um
recurso natural, com um bem, passivel de apropriacao e exploracdo. E, a partir de entdo, comeca a
ser vista e tratada juridicamente como um Ser de Direitos, quebrando uma visdo onde o ser humano
deixa de ser o centro e a propria vida assume sua posicao”, explica Graziella.

Desse modo, denota-se que — na situacao acima descrita — reconheceu-se a possibilidade de
o rio (ser ndo humano) ser considerado sujeito de direitos, ainda que representado pela Associagdo

Pachamama para postular em Juizo, na tentativa de evitar futuros desastres, garantindo a higidez do

4 https://www.revistaforum.com.br/2017/11/11/rio-doce-pela-primeira-vez-na-historia-um-rio-entra-com-uma-acao-
judicial/
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ambiente para as futuras geracdes, tudo em uma perspectiva eminentemente jonasiana.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo discorrer sobre o evidente processo de crise pelo qual
o Planeta Terra esta vivenciando, que se trata, em verdade, mais de uma crise de valores éticos do
que do proprio meio ambiente.

Restou evidenciado que os males causados ao ambiente possuem influéncia direta na saide
humana, ndo havendo como se falar em Direito Ambiental de forma desassociada as questdes
sociais.

Infere-se - de todo o panorama tragado em linhas anteriores - que se faz imprescindivel
uma reflexdo sobre os preceitos éticos que envolvem a questdo atinente a intervencdo humana no
meio ambiente, haja vista esse comportamento devastador e predatoério, de total aniquilacao dos
bens naturais; além disso, ndo raros sao os excessos da exploracao do ambiente - pautada pelo modo
de producdo capitalista - o que exige a responsabilizacdo do ser racional diante das consequéncias
de suas acOes e/ou omissoes.

Ao longo do trabalho, buscou-se elevar como marco tedrico a abordagem de Hans Jonas
sobre o principio responsabilidade, segundo o qual se propde uma reflexdo cada vez mais necessaria
a nossa sobrevivéncia e a do planeta, sob o viés de uma perspectiva de didlogo critico.

Desta feita, a tentativa de abordar a ética da responsabilidade de Hans Jonas tem por
objetivo quebrar o siléncio diante de tamanha destruicdo da natureza, por meio de uma ética ao
meio ambiente, quando alerta dos riscos do progresso técnico global e de seu uso inadequado,
denunciando os riscos de uma Etica antropocéntrica, como a Etica classica.

O que se pretendeu questionar, assim, é a premissa de que os seres humanos seriam o0s
Unicos seres morais, pois tenta abarcar os seres ndo humanos e aqueles que ainda nem vieram a
existir (geragoes futuras), sendo medida de rigor a definicdo do homem pela responsabilidade que
assume em prol das geragdes futuras, diante da biosfera.

A abordagem realizada ndo teve a intencdo de esbocar uma demonizacdao da tecnologia,
mas sim demonstrar que discutir o papel da sustentabilidade na formacdo de uma consciéncia
ecologica como via de enfrentamento da crise civilizatéria — sob a perspectiva do principio
responsabilidade — se trata de uma atitude prudencial.

A tomada de consciéncia de que a natureza e os seres nao humanos devem ser igualmente
considerados como sujeitos de direitos ndo significa um completo abandono da otica
antropocéntrica prevalecente na atualidade, mas apenas a mitigacdo dessa perspectiva tradicional,

dando vezes ao biocentrismo, cujo enfoque é reconhecer tais entes como personagens relevantes
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nesse cenario.

Cumpre asseverar que - embora ndo tenha sido objeto de maior aprofundamento - foi
apresentada a Educacdo Ambiental (EA) como ferramenta eficaz na concretizacdo desse senso de
responsabilidade no tocante a preservacao do ambiente, bem como na promocdo das praticas
sustentaveis, as quais sao habeis a tornar claro o fato de que o ser humano deve ser considerado
como mero gestor/administrador/curador dos recursos naturais, e ndo mais o “senhor do universo”.

Apresentou-se, por derradeiro, o caso concreto em que um rio (o Rio Doce) ajuizou uma
acado judicial — representado pela Associacdao Pachamama — em face do Governo Federal e Estadual,
pleiteando protecdo para futuros desastres, o que representa uma proposta de vanguarda, ja que —
tradicionalmente — a natureza é vista como um recurso natural, com um bem, passivel de
apropriacdo e exploracdo. Assim, ao se quebrar esse paradigma absolutamente antropocéntrico, a

vida — em todas as suas formas — vem a assumir sua posicao de legitimo sujeito de direitos.
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EXCLUSAO SOCIAL E BIOPOLITICA: DIREITO A SAUDE E
TRATAMENTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Larissa Aparecida COSTA'
Jodo Victor Mendes de OLIVEIRA?

RESUMO

A presente pesquisa busca analisar o processo histérico de exclusao da pessoa com deficiéncia, sob
o enfoque do direito a saide, evidenciando as mazelas que marcaram o tratamento nos hospitais
psiquiatricos no Brasil. Adotando-se como referencial teérico os estudos de Michel Foucault e
Giorgio Agamben, além do método de pesquisa dedutivo, busca-se, a partir de uma abordagem
juridico-socioldgica, investigar os mecanismos de controle e sujeicdo dos corpos presentes nos
estudos foucaultiano a respeito da biopolitica, assim como concep¢do de homo sacer desenvolvido
por Agamben, que restam por excluir aqueles que nao se enquadram no padrao de normalidade pré-
estabelecido, desnudando assim os mecanismos de apropriacdo da vida pelo Estado nas sociedades
pés-modernas e 0s avancos em curso no campo da saide mental, destacando a Lei n® 10.216/01
conhecida como Reforma Psiquiétrica, com vistas a tutelar a dignidade humana e a autonomia das
pessoas com deficiéncia.

PALAVRAS-CHAVES: exclusdo, pessoa com deficiéncia, hospitais psiquiatricos, sujeicdo dos
COrpos.

ABSTRACT

The present research seeks to analyze the historical process of exclusion of the person with
disability, under the right to health approach, evidencing the ills that marked the treatment in the
psychiatric hospitals in Brazil. By adopting as theoretical reference the studies of Michel Foucault
and Giorgio Agamben, in addition to the method of deductive research, we seek, from a legal-
sociological approach, to investigate the mechanisms of control and subjection of the bodies present
in the Foucaultian studies regarding of biopolitics, as well as Agamben's conception of homo sacer,
which remain to exclude those who do not fit into the pre-established standard of normality, thus
stripping the mechanisms of appropriation of life by the state in postmodern societies and the
ongoing advances in the field of mental health, highlighting Law No. 10.216 / 01 known as
Psychiatric Reform, with a view to protecting the human dignity and autonomy of persons with
disabilities.

KEY WORDS: exclusion, person with disabilities, psychiatric hospitals, subjection of bodies.

1 INTRODUCAO

A tutela aos direitos fundamentais e a inclusdo da pessoa com deficiéncia coloca-se como
um dos grandes desafios da sociedade moderna.

Nesse sentido ha de se questionar as incongruéncias no tratamento da satide mental no
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de Direito do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo. Pés-graduada em Direito Penal e Processo Penal
pelo Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo. Advogada.
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Advogado.
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Brasil, em especial a partir dos relatos do Hospital Col6nia, o maior hospicio do Brasil, localizado
em Barbacena (MG), com cerca de mais de 60 mil mortes, retratado na obra: Holocausto Brasileiro
(2013), da jornalista Daniela Arbex.

Logo, ao analisar de que forma o direito fundamental a satde, tem sido concretizado para
as pessoas com deficiéncia, cumpre observar os processos de exclusdao desses sujeitos de direitos,
que historicamente sdo alijados do convivio social e tem seus direitos e garantias devastados a partir
dos mecanismos de controle social.

Com vistas a analisar os reflexos da biopolitica no adestramento dos corpos levados a forca
para o Hospital Colonia em Barbacena, muitos destes sem diagnostico de doenca mental, nos
valemos dos estudos de Foucault sobre a loucura e a exclusao.

De inicio serd feito uma breve abordagem a partir das teorias propostas por Foucault e
Agamben, sobre as intervencdes biopoliticas na sociedade pds-moderna. A fim de conceder o
suporte tedrico necessario, para analisar a relacdo que marca a historia da sociedade com os sujeitos
com transtornos mentais.

Destaca-se que a reforma psiquiatrica (Lei n° 10.216/01), possui papel fundamental na
alteracdo deste paradigma, uma vez que visa, ndo apenas o desaparecimento do modelo manicomial,
por meio da “desinstitucionalizacdo da loucura”, mas, sobretudo, a tutela e a protecdo dos direitos
dos sujeitos em sofrimento psiquico, com o compromisso do Estado em garantir de forma digna a
assisténcia desses sujeitos de direitos.

A tutela aos direitos dos que padecem de transtornos mentais, deve corresponder aos
demais sujeitos de direitos, uma vez que a condi¢do Unica e insubstituivel de cada ser humano, nao
autoriza que os poderes publicos ou o conjunto social, decida a quem deve ser atribuido o status de
‘louco’ e a este direcionado para o isolamento, consubstanciado na internagao nos manicomios.

Nesta toada, denota-se a importancia do exame da presente tematica, a medida em que
ainda persiste a exclusdo e o isolamento dos sujeitos que apresentam transtornos mentais, e a
negacdo do status de cidaddo, em flagrante lesdo as premissas que alicercam o Estado Democratico
de Direito, em especial pela primazia atribuida a dignidade humana pela Constituicao Federal de

1988.

2 0S MECANISMOS DE BIOPODER NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

De forma a elucidar de que modo se déa a apropriacdo da vida pelo Estado nas sociedades
poés-modernas, nos valemos das contribuicoes de Michel Foucault e Giorgio Agamben, a fim de
desnudar a atuagao biopolitica na gestdo da vida dos individuos.

A partir dos estudos Foucault sobre o controle do Estado na vida dos individuos, expresso
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por mecanismos biopoliticos, nos valemos das consideracdes de Hachem e Pivetta (2011, p.4):

O pensador francés Michel Foucault compreende a biopolitica enquanto tecnologia de
governo através da qual os mecanismos biol6gicos dos individuos passam a integrar o
calculo da gestdao do poder.

Foucault (1988) nos coloca que Estado atua por meio do agrupamento de recursos, por
meio dos quais, exerce um controle na vida dos individuos, de modo a estabelecer um padrdo a ser
seguido por todos. Esse processo de ‘padronizacao’ da vida humana é denominado como biopoder.

Os mecanismos de bipoder sdo utilizados pelo Estado a fim de afeicoar um homem
disciplinado, ttil e décil, que corresponda aos padroes de “normalidade”, ditados de forma sutil e
incutidos nas agoes e posturas do conjunto social.

Sobre os desdobramentos e reais objetivos da sujeicdo dos corpos, Santiago e Andrade

(2016, p.3) asseveram:

O poder disciplinar é, antes de tudo, uma forma de organizar o espago fisico e utiliza uma
técnica que busca separar, dividir, para melhor controlar. No século XVIII, houve uma
grande reestruturacao das cidades. Nesse sentido, observou-se a instalacdo de um plano
sanitario que previa moradias mais adequadas, investimentos na satde publica e a criacdo
de hospicios, hospitais e escolas, enquanto institui¢des terapéuticas, cujo objetivo seria
promover uma educacdo médica, voltada para a prevencao de doencas. Inconscientemente,
entretanto, tais institui¢des possuiam, como escopo final, dividir a populagdo. Com essa
sociedade segmentada, tornava-se mais facil ao Estado fiscalizar o individual, bem como
controlar o coletivo. Dessa feita, a vida tona-se objeto de governo. Essa politica da
medicalizacdo aumenta a forca do Estado e, ao mesmo tempo, mantém a ordem social.

Por meio do bipoder, o Estado interfere na vida dos individuos e nos rumos sociais.
(FOUCAULT, 1988, p. 134). E esse processo de apropriacdo da vida pelo Estado, que Foucault
denomina “estatizacdo do biolégico” (FOUCAULT, 1999, p. 286), por meio do qual o poder estatal
regula toda a estrutura e organizacao social, de forma sutil, entretanto, de profundo impacto no
contexto social.

De acordo com Foucault, as técnicas disciplinares com vista a consolidar um verdadeiro
“adestramento dos corpos”, deveriam ser potencializadas a fim atender as premissas e intentos do
modelo capitalista. (FOUCAULT, 2008, p. 97-98).

Para tanto o Estado desenvolveu um conjunto de intervengdes biopoliticas, analisando a
regularidade de posturas e fendmenos sociais, a fim de consolidar um arquétipo onde pudesse
interferir de forma ampla e profunda, mas que estd interferéncia fosse capaz de gerar alarde,
insubmissao ou rebeldia na populacao.

Dessa maneira, tendo em conta o0 modelo de conduta, é possivel criar estimativas e
antecipar acoes para regular a sociedade. Esse padrao possivel de vislumbrar a partir dos fendmenos
sociais, foi denominado “homeostase” (FOUCAULT, 1999, p. 293).

Assim Foucault nos apresenta a ‘sociedade de seguranca’ onde o Estado exerce uma
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‘geréncia calculada da vida’ dos individuos, por meio de um modelo de intervencao reguladora
(FOUCAULT, 1988, p. 135), com vistas a normalizar a sociedade, e assim concretizar no plano
fatico os interesses da classe dominante, sem que os dominados se rebelem contra o sistema.

Por meio dos mecanismos de biopoder, Foucault conclui que a vida dos individuos torna-se
facilmente penetravel pelo Estado, que pode intervir ‘regulando a proporcao de nascimentos e de
obitos, a taxa de reproducdo, a fecundidade da populagdo, a incidéncia de doencas, a longevidade,
etc. (FOUCAULT, 1999, p. 289-290)’.

Nesse sentido leciona Foucault (2008, p. 61):

(...) a seguranca, sem proibir nem prescrever, mas dando-se evidentemente alguns
instrumentos de proibicdo e de prescricdo, a seguranca tem essencialmente por funcdo
responder a uma realidade de maneira que essa resposta anule essa realidade a que ela
responde-anula, ou limite, ou freie, ou regule. Essa regulacdo no elemento da realidade é
que é, creio eu, fundamental nos dispositivos de seguranca.

Para Foucault as “institui¢coes de sequestro”, entre as quais se coloca os hospitais, figuram
enquanto instrumento de dominacdo e controle, dedicado a sujeitar os corpos ao padrdo pré-
estabelecido e reprimir os comportamentos nao tolerados.

Nesse ponto, cumpre destacar que inicialmente, os mecanismos de biopoder nos parece
visivel e perceptivel, em realidade atuam de modo sutil, substituindo a violéncia explicita, por

métodos airosos. Nas palavras de Foucault, (2010, p. 133):

Esses métodos que permitem o controle minucioso das operacdes do corpo, que realizam a
sujeicdo constante de suas forcas e lhes impde uma relacdo de docilidade-utilidade, sdo o
que podemos chamar ‘disciplinas’. Muitos processos disciplinares existem ha muito tempo:
nos conventos, nos exércitos, nas oficinas também. Mas as disciplinas se tornaram no
decorrer dos séculos XVII e XVIII formulas gerais de dominacdo. Diferentes da escraviddo,
pois ndao fundamentam numa relacdo de apropriacdo dos corpos; é até a elegincia da
disciplina dispensar essa relacdo custosa e violenta obtendo efeitos de utilidade pelo menos
igualmente grandes.

Nos estudos de Agamben é possivel perceber influencias foucaultianas, mas a principal
critica daquele, reside na analise perfunctéria do modelo nazi-fascista nos estudos de Foucault, que
para alguns representam o modelo mais notério de gestdo biopolitica na vida dos cidadaos
(AGAMBEN, 2002, p. 125).

Agamben segue analisando as interferéncias biopolitica, a partir do conceito de “vida nua”,
terminologia que representa ‘a vida desprovida de qualquer qualificacdo politica’ (Hachem e
Pivetta, 2011, p. 11).

Para explicar no que consiste a “vida nua”, Agamben utiliza como exemplo o ‘homo
sacer’, (AGAMBEN, 2002, p. 81), que esta exposto a violéncia tal, que o Estado pode decidir sobre
o valor ou desvalor de sua vida, na exata medida como ocorre com os pacientes dos manicomios.

Podemos considerar que para Agamben um dos tracos marcantes da biopolitica em tempos
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contemporaneos é a continua e interminavel necessidade de se redefinir o limite que separa aquilo
que é incluido daquilo que é excluido dos fendmenos juridico-politicos. (Agamben, 2002, p. 138)
Dessa maneira, por anos a fio, as pessoas com deficiéncia foram alijados dos mais diversos
contextos sociais e ndo figuravam aptas a ser incluidas nas analises dos fendmenos juridicos e
politicos.

As pessoas com deficiéncia, que apresentavam transtornos mentais, ou que de alguma
forma representavam um ‘comportamento desviado’ eram encaminhadas para os manicomios, e
esquecidas a sua propria sorte, uma vida desprovida de relevancia politica e social, conforme ilustra
o lobrego episodio da histéria brasileira, com a morte de mais de 60 mil pessoas, no Hospital
psiquiatrico Coldnia, localizado em Barbacena.

Foucault (2006, p.163) em seus estudos sobre a loucura busca analisar de que maneira se

operava a exclusao e a relacao da sociedade com aqueles que possuem transtornos mentais.

A loucura ndo pode ser encontrada no estado selvagem. A loucura sé existe em uma
sociedade, ela ndo existe fora das normas da sensibilidade que a isolam e das formas de
repulsa que a excluem ou capturam. [...]“A internacdo classica enreda, com a loucura, a
libertinagem de pensamento e de fala, a obstinacdo na impiedade ou na heterodoxia, a
blasfémia, a bruxaria, a alquimia — em suma, tudo o que caracteriza o mundo falado e
interditado da desrazdo; a loucura é a linguagem excluida.

A sociedade historicamente exclui aqueles tidos como “anormais”, e em relacao ao
tratamento concedido aos sujeitos com transtornos mentais, essa postura se manteve. Neste prisma,
os estudos de Focault sobre a loucura sdao imprescindiveis para entender o distanciamento, a
segregacdo e as graves lesoes aos direitos fundamentais, a que os pacientes do Hospital Colonia, o
maior hospicio do Brasil, localizado em Barbacena (MG), foram submetidos.

Analisando a relacdo da sociedade com o ‘louco’, Focault (2005, p.134) assevera:

O louco é reconhecido, pela sociedade como estranho, a sua prépria pétria; ele ndo é
libertado de sua responsabilidade; atribui-se a ele, ao menos sob as formas do parentesco e
da vizinhas ctmplices, uma culpabilidade moral; é designado como sendo o Outro, o
Estrangeiro, o Excluido.

Esse individuo desprovido de valor e dignidade, em igualdade aos demais, deveria entao
ser excluido e isolado da sociedade. Dessa maneira a internacdo foi desde a desde a Idade Média,
em especial na Era Classica, (Foucault 2005), a resposta da sociedade e dos poderes soberanos para
os que se desviavam dos padroes de normalidade.

Corroborando com a andlise foucaultiana sobre a exclusdo dos ‘loucos’ consubstanciados
pelo isolamento e os mais diversos atentados a dignidade humana, no interior dos manicémios,

Moreira, Novo e Andrade (2004, p. 163) afirmam:

Pode-se observar que as formas de lidar com os loucos migraram de um procedimento
visivelmente agressivo e coercivo para um tratamento moral, ndo menos punitivo. Se os
procedimentos de lobotomia, ducha fria, sangrias, etc representam certo avango
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tecnolégico, o tratamento moral esteve presente, de forma silenciosa, na evolugao
tecnologica psiquidtrica, com base na sintomalogia da doenca mental. Os locais
privilegiados da atencdo e tratamento foram os hospitais psiquiatricos que serviram a
exclusdo e afastamento. Este dispositivo asilar manteve a sociedade afastada e
estrategicamente protegida, e de certa forma, indiferente a idéia de outras alternativas para
questdes que envolviam o louco e a loucura.

Como se nota, a idealizacao de um ambiente que pudesse receber aqueles que perturbavam
a ordem e a paz social, fez com que a internacdo nos manicémios restasse como uma ‘ordem
natural’, como se o destino assim o fizesse. Com os ‘loucos’ isolados nos manicomios, a sociedade
seguia ‘segura’ e alheia ao tratamento concedido a esses sujeitos.

A internacdo dos ‘loucos’ nos manicomios assegurava a continuidade dos rumos sociais,
ditados por aqueles que detinham o poder econdmico e politico, e afastava da sociedade o encargo
de vislumbrar e estabelecer opcdo diversa da internacdo e isolamento nos manicomios.

A historia recente ainda nos apresenta a manutencdo do modelo manicomial marcado pela
violéncia e negacdo de direitos, como se verifica a partir do caso de Damido Ximenes Lopes,
internado no hospital psiquiatrico, que veio a 6bito durante uma interna¢ao no Hospital Psiquiatrico
Casa de Repouso Guararapes, localizado no municipio de Sobral, estado do Ceara.

Ap6s a ineficiencia de resposta jurisdicional em territério brasileiro, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos restou por condenar® o Brasil por violacdo ao direito a vida,
expondo a inocuidade do Estado Brasileiro na efetivacdo dos direitos fundamentais e na mudanca

do paradigma de invisibilidade e exclusao (AGAMBEN, 2004).

3 TRATAMENTO PSIQUIATRICO E EXCLUSAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA:
HOSPICIOS NO BRASIL

A continua marcha para o reconhecimento e efetivacdo dos direitos humanos nos remete

3 DESCIDE: 1. Admitir o reconhecimento parcial de responsabilidade internacional efetuado pelo Estado pela
violagdo dos direitos a vida e a integridade pessoal consagrados nos artigos 4.1 e 5.1 e 5.2 da Convencao
Americana, em relacdo com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos estabelecida no artigo 1.1 desse
tratado, em detrimento do senhor Damido Ximenes L.opes, nos termos dos paragrafos 61 a 81 da presente
Sentenca. DECLARA, Por unanimidade, que: 2. O Estado violou, em detrimento do senhor Damido Ximenes Lopes,
tal como o reconheceu, os direitos a vida e a integridade pessoal consagrados nos artigos 4.1 e 5.1 e 5.2 da
Convencdo Americana, em relacdo com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos estabelecida no artigo
1.1 desse tratado, nos termos dos paragrafos 119 a 150 da presente Sentencga. 3. O Estado violou, em detrimento das
senhoras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda e dos senhores Francisco Leopoldino Lopes e
Cosme Ximenes Lopes, familiares do senhor Damido Ximenes Lopes, o direito a integridade pessoal consagrado no
artigo 5° da Convencdo Americana, em relacdo com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos estabelecida
no artigo 1.1 desse tratado, nos termos dos paragrafos 155 a 163 da presente Sentenca. 4. O Estado violou, em
detrimento das senhoras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda, familiares do senhor Damido
Ximenes Lopes, os direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial consagrados nos artigos 8.1 e 25.1 da
Convencdo Americana, em relacdo com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos estabelecida no artigo
1.1 desse tratado, nos termos dos paragrafos 170 a 206 da presente Sentenga 5. Esta Sentenca constitui per se uma
forma de reparacdo, nos termos do paragrafo 251 dessa mesma Sentenca(CIDH. CASO XIMENES LOPES VS.
BRASIL. SENTENCA, 2006). Disponivel em: https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/narrativa_final_-
_ximenes.pdf. Acesso em 10 jul 2018.
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para a evolucdo dos alicerces dos Estados Democraticos. Nesse sentido, a positivacao dos direitos
humanos se confunde, com a evolugdo da propria humanidade.

Considerando a incorporacdo dos direitos fundamentais a normativa interna, despontam
para os Estados o encargo de concretiza-los adequadamente no plano fatico, uma vez que passam a
integrar o nucleo intangivel do individuo, enquanto representacao de sua dignidade.

Nesse contexto, desponta nas ultimas décadas a preocupacdo com a efetivacdo dos direitos
das pessoas com deficiéncia. Nesse aspecto, cumpre destacar que a efetivacdo dos direitos
fundamentais ocorreram de forma diversa no tocante as pessoas com deficiéncia, sendo que, por
muito tempo, foram alijadas dos mais diversos contexto sociais.

Embora os recentes movimentos de inclusdao social, com vistas a sobrepujar as barreiras
culturais e sociais, restam notorios a injustificavel convic¢do de que as pessoas com deficiéncia sao
inaptas e, assim, devem permanecer excluidas do convivio social.

Com frequéncia, os desejos e opinides desses sujeitos de direitos sdo desprezados; negando
a possibilidade de serem atores de sua propria historia e atuarem de forma ativa, considerando a
autonomia de cada um, nos procedimentos médicos e terapéuticos a que sao submetidos.

Para adequada elaboragdo de politicas publicas, figura como imprescindivel refletir sobre o
conceito de pessoa com deficiéncia, e a partir disso vislumbrar os desdobramentos juridicos e
sociais dessa investigacdo. Para tanto, nos valemos da analise de alguns instrumentos normativos,
para delinear o conceito de pessoa com deficiéncia.

O Decreto n° 914/93, ao instituir a Politica Nacional para a integracdao da pessoa portadora
de deficiéncia, em seu Artigo 3° conceituava a pessoa com deficiéncia nos seguintes termos: “aquela
que apresenta