CONSTITUICAO,
ECONOMIAE
DESENVOLVIMENTO

Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional

Volume 4 | Namero 7 | Julho/Dezembro 2012

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez.




ABDCONST
ACADEMIA BRASILEIRA DE DIREITO CONSTITUCIONAL

Publicéo Oficial da Academia Brasileira de Direito Constitucional - ABDCONST
Rua XV de Novembro, 964 — 2° andar

CEP: 80.060-000 — Curitiba — PR

Telefone: 41-3024.1167 / Fax: 41-3027.1167

E-mail: abdconst@abdconst.com.br

Solicita-se permuta.
We ask for exchange.
Pidese canje.

On démande I'échange.
Wir bitten um austausch.
Oni petas intersangam.
Si richiede lo scambio.

Ficha Catalografica

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento
Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Programa de Pos-graduacdo em Direito
Vol. 4, n. 7 (jul./dez. 2012) - Curitiba: 2012

Publicagdo semestral
ISSN 2177-8256

1. Direito 2. Academia brasileira de Direito Constitucional.

Endereco para correspondéncia:

CONSTITUICAO, ECONOMIA E
DESENVOLVIMENTO: REVISTA ELETRONICA
DA ACADEMIA BRASILEIRA
DE DIREITO CONSTITUCIONAL

Editor responsavel:
llton Norberto Robl Filho

E-mail: iton@abdconst.com.br.

Publicacdo semestral. Todos os direitos reservados. A reproducdo ou traducdo de qualquer parte
desta publicagdo somente sera permitida apés a prévia permissao escrita do autor. Os conceitos em
artigos assinados sdo de responsabilidade de seus autores. As matérias desta revista podem ser
livremente transcritas, desde que citada a fonte.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez.




CONSELHO EDITORIAL

Editor Responsavel
llton Norberto Robl Filho

Coordenador de Pesquisa e dos Grupos de Estudos Nacionais da Academia Brasileira
de Direito Constitucional. Professor Substituto da UFPR e UPF. Vice-Presidente da
Comissédo de Ensino Juridico da OAB/PR. Secretério Geral da Comissdo de Estudos
Constitucionais da OAB/PR. Visiting Scholar na Universidade de Toronto - Canada.
Pesquisador Visitante no Max Plank Institut em Heidelberg - Alemanha. Doutor, Mestre e
Bacharel em Direito pela UFPR.

Editor Assistente
Rafael dos Santos Pinto

Graduado em Direito pela UNESP, Mestrando pela UFPR.

Membros do Conselho Editorial
Antonio Carlos Wolkmer

Professor do Programa de Pés-Graduagédo em Direito da UFSC e Doutor em Direito da
UFSC

Anténio José Avelas Nunes

Professor Catedratico da Faculdade de Direito de Coimbra, Doutor Honoris Causa da
UFPR e Doutor em Direito pela Faculdade de Direito de Coimbra

Eroulths Cortiano Junior

Professor do Programa de PoOs-Graduacdo e da Graduagdo em Direito da UFPR,
Presidente da Comisséo de Ensino Juridico da OAB/PR e Doutor em Direito pela UFPR

Fabio Nusdeo

Professor Titular da Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco — USP e Doutor em
Economia pela USP

Marco Aurélio Marrafon

Presidente da ABDConst, Professor da Faculdade de Direito da UERJ e Doutor em
Direito pela UFPR

Marcos Augusto Maliska

Professor do Mestrado em Direito da Unibrasil e Doutor em Direito pela UFPR

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez.




Marcus Firmino Santiago

Professor do Curso de Direito das Faculdades Espam/Projecéo — Brasilia e Doutor em

Direito pela Universidade Gama Filho

Mariana Mota Prado

Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Toronto e Doutora em Direito

pela Universidade de Yale

Ricardo Lobo Torres

Professor Titular da Faculdade de Direito da UERJ e Doutor em Filosofia pela UGF

Editoracéo

Karla Knihs

Conselho de Pareceristas da Revista do ABDConst

Abrado Soares Dias dos
Santos Gracco

Aldo Muro JuUnior

Alexandre Gustavo Melo
Franco Bahia

Alexandre Hamilton Oliveira
Santos

Alexandre Morais da Rosa
Alvaro Borges de Oliveira

Alvaro de Oliveira Azevedo
Neto

Angela Issa Haonat

Angela Maria Cavalcanti
Ramalho

Antonio Baptista Gongalves
Antonio Celso Baeta Minhoto

Antonio Gomes Moreira
Maués

Carla Izolda Fiuza Costa
Marshall

Carlos Bolonha

Carlos Victor Nascimento
dos Santos

Célia Barbosa Abreu
Claudio Gongalves Munhoz

Claudio Smirne Diniz

Cristiane Catarina Fagundes
de Oliveira

Daniela Rezende Oliveira
Delmo Mattos da Silva
Demetrius Nichele Macei
Eduardo Biacchi Gomes
Eduardo Molan Gaban
Eleonora Mesquita Ceia
Eliana Franco Neme
Eliana Franco Neme

Eloi Martins Senhoras
Emerson Gabardo

Emilio Peluso Neder Meyer
Erico Hack

Eroulths Cortiano Junior

Everton das Neves
Gongalves

Fabianne Manhaes Maciel
Fabricio de Assis Campos
Vieira

Fabricio Ricardo de Limas
Tomio

Fausto Santos de Morais

Francisco de Assis do Rego
Monteiro Rocha Junior

Germano André Doederlein
Schwartz

Gustavo Almeida Paolinelli
de Castro

Gustavo Rabay Guerra
Hamilton da Cunha Iribure
Janior

Heder Carlos de Oliveira
Heitor de Carvalho Pagliaro
Henrique Napoledo Alves
Henry Atique

Jackelline Fraga Pessanha
Jacqueline de Souza Gomes
Janaina Machado Sturza
Jean Carlos Dias

Jorge Jose Lawand

José Carlos Buzanello

José Francisco de Assis Dias
José Luiz Ragazzi

José Renato Martins
Josemar Sidinei Soares
Juliana Cordeiro Schneider
Julio Pinheiro Faro

Jussara Maria Leal de
Meirelles

Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.




Katiucia Boina
Leonardo Vieira Wandelli

Lilian Méarcia Balmant
Emerique

Lucas Abreu Barroso
Lucas Catib de Laurentiis
Lucas Gongcalves da Silva
Luciana Costa Poli
Luciana Fernandes Berlini
Luciene Dal Ri

Luis Fernando Sgarbossa
Luiz Claudio Araujo Coelho
Luiz Eduardo Anesclar
Luiz Ricardo Guimaraes
Maraluce Maria Custodio
Marcelo Lamy

Marcelo Sant Anna Vieira
Gmes

Marcia Jucéa Teixeira Diniz
Mércio Pugliesi
Marco Aurélio Marrafon

Marcos Alves da Silva

‘g

Marcos Augusto Maliska
Marcos Catalan

Marcus Firmino Santiago
Margareth Anne Leister
Margareth Vetis Zaganelli
Mério Ferreira Neto

Martinho Martins Botelho
Mateus de Oliveira Fornasier
Micheli Pereira

Miguel Calmon Teixeira de
Carvalho Dantas

Monica Bonetti Couto

Ménica Helena Harrich Silva
Goulart

Murilo Melo Vale

Nelci Lurdes Gayeski
Meneguzzi

Nina Tricia Disconzi
Rodrigues

Paulo Ricardo Schier
Paulo Sérgio da Silva

Rafael Silveira e Silva

Ricardo Carneiro Neves
Janior
Rodrigo Fortunato Goulart

Ronaldo Lindimar José
Marton

Samantha Ribeiro Meyer
Pflug

Sandra Sereide Ferreira da
Silva

Sebastido Neto Ribeiro
Guedes

Simone Tassinari Cardoso

Sonia Barroso Brandéao
Soares

Sulamita Crespo Carrilho
Machado

Tiago Resende Botelho
Tulio Lima Vianna
Tulio Lima Vianna

Valéria Cristina Pereira
Furlan

Valéria Silva Galdino Cardin

Vanessa Oliveira Batista
Berner

Red de Revistas en IDFRECIHO

ONSTITTUCIONAL

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.

Curitiba, vol. 4, 2012, n. 7, Jul.-Dez.




EDITORIAL

A Sétima edicdo da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional continua o projeto
editorial de oferecer a comunidade académica e ao publico leitor instigantes e
inovadoras analises dos mais correntes temas de direito constitucional.

Nesta edicdo temos em destaque dois trabalhos sobre desenvolvimento. O
artigo submetido pela professora Patricia Galvao Ferreira, pesquisadora da Cadeira
Nabuco em estudos brasileiros na Universidade de Stanford, nos apresenta a
construcao da literatura do chamado "movimento direito e desenvolvimento" e suas
ideias primordiais. Igualmente, o trabalho enviado por Adriano Martinelli aborda o
regime juridico do direito humano fundamental ao desenvolvimento.

Dois outros trabalhos apresentam interessantes perspectivas do direito
ambiental. Um efetiva estudo comparado com o constitucionalismo equatoriano sob
a perspectiva do direito das criangcas e adolescentes ao meio ambiente sadio. O
segundo aponta as interacdes entre 0 novo constitucionalismo e a efetivacado das
politicas publicas ambientais.

Outro importante eixo é referente a efetivacdo dos direitos constitucionais
nas suas variadas modalidades. Temos aqui um trabalho sobre constitucionalizacéo
simbdlica e direitos sociais fundamentais, reserva do possivel e minimo existencial e
a protecao do trabalho na constituicdo de 1988.

Os ultimos trabalhos tratam de interessantes temas dentro da perspectiva
constitucional. Aqui temos estudos sobre a adoc¢é&o internacional, sobre a imunidade
tributaria dos livros eletrénicos e fornecimento de medicamentos pelo Estado.

Continuamos, assim, nossa meta editorial de difusdo do pensamento
constitucional de ponta e o fomento ao debate académico.

llton Norberto Robl Filho

Editor Responséavel da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional

Rafael dos Santos Pinto

Editor Assistente da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional
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A PROTECAO AO TRABALHO NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 E A ADOCAO DO PERMISSIVO
FLEXIBILIZANTE DA LEGISLACAO TRABALHISTA NO
BRASIL!?

LABOR PROTECTION ON THE 1988 FEDERAL CONSTITUTION AND THE ADPTION OF
PERMISSIVE FLEXIBILIY ON LABOR LAW IN BRAZIL

Cassia Cristina Moretto da Silva?

Resumo

O direito do trabalho recebeu especial atengéo por parte do legislador
constituinte brasileiro de 1988. Observa-se que a protecdo ao trabalho trata-se de
uma construgdo histérica, seja no contexto mundial, ou no Brasil, sendo que as
primeiras regras em matéria trabalhista datam do século XIX. De outra parte, ndo
foram poucos os acontecimentos que vieram a repercutir de forma substancial no
regramento trabalhista contemporaneo, tanto no seu surgimento propriamente dito
como na sua configuragdo atual. A flexibilizacdo das regras trabalhistas, fenbmeno
contemporaneo e inerente a condicdo pos-moderna, apresenta-se como de
especial interesse a esfera laboral. Assim, o presente trabalho propde-se a estudar
o surgimento do direito do trabalho, analisar as principais regras que tem por objeto
a tutela ao labor humano, bem como compreender o regramento trabalhista exposto
na Constituicdo Federal de 1988, especialmente no que refere a adocdo do
permissivo constitucional a flexibilizac&o das leis do trabalho. Para tanto, utilizou-se
0 método de revisao bibliogréfica e legislativa, justificado pelo contexto que ensejou
a insercdo do elemento flexivel na Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-Chave: Direito do Trabalho. Constituicdo Federal de 1988.
Flexibilizagdo. P6s-modernidade.

Abstract

Labor Law received special attention from the constitutional legislator of
1988. Labor protection is a historical construction, be it in a worldwide context, or
localy in Brazil. As the first rules related to labor derive from the XIX century, on the
other hand, there were many events that substantially influenced the development of
the contemporary labor law, both on its emergence and on its current configuration.
The easing of labor laws, a contemporary phenomenon part of the postmodern
condition, is presented as being in labor’'s particular interest. This article aims to

1 Artigo submetido em 06/12/12, pareceres de aprovacdo em 08/07/2013 e 10/07/2013, aprovacgio
comunicada em 05/08/2013.
2 Mestre em Cultura e Sociedade: Didlogos Interdiciplinares. E-mail: <cassiamoretto@hotmail.com>.
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study the emergence of labor law, analyze its main rules that intends to protect
human labor, as well as to understand the regulations exposed in the Federal
Constitution of 1988, specially the ones that refer to the adoption of the
constitutional permissive of labor laws. Therefore the method used is a legislative
and bibliographic review, justified by the context that made the inserting of the
flexible element possible in the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Labor Law. Brazilian Federal Constitution of 1988. Flexibility.
Post-modernism.

INTRODUCAO

O presente artigo busca analisar o tratamento dedicado a protecdo ao
trabalho pelo legislador constitucional de 1988, bem como suas implicacoes,
especialmente no que se refere a permissdo da adicdo de praticas flexibilizadoras
das condic¢bes de trabalho no Brasil.

Sabe-se que a insercdo do elemento flexivel nas diversas relages sociais
apresenta-se como uma das caracteristicas da pds-modernidade; e, também o
direito de trabalho como um produto historico, marcado pelos conflitos existentes
entre os empregados e empregadores, mediados pela instituicdo estatal e pela
atuacdo das entidades sindicais. Nesse contexto, a flexibilizagdo da legislagcido
trabalhista apresenta-se como importante tema do direito do trabalho e por isso,
merecedor de uma andlise detalhada.

Assim, inicia-se 0 presente artigo com uma pequena incursdo sobre a
formacéo historica do direito do trabalho no mundo e no Brasil, especialmente no
gue se refere a sua tutela constitucional, na sequéncia, foca-se a configuracao do
trabalho na pds-modernidade, para em seguida, compreender-se a inser¢cdo do
elemento flexivel na esfera trabalhista, tomando-se como referencial o texto legal da
Carta Magna brasileira de 1988.

1 O REGRAMENTO JURIDICO DO TRABALHO: ANTECEDENTES
HISTORICOS

Cabe aqui destacar que o direito do trabalho tem o0 marco de seu surgimento
nos séculos XIX e XX. Por isso, a analise engendrada nesta secdo tem por
finalidade situar de forma histérica e cronolégica o surgimento do direito do trabalho
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no contexto mundial, para, na sequéncia, verificar a tutela dada pelo Brasil ao

trabalho. Sem objetivo de se esgotar tal tematica, em face a prépria complexidade
da mesma, serdo pontuados 0s principais acontecimentos histéricos sociais
vivenciados de forma correlacionada com o surgimento e desenvolvimento do

regramento trabalhista.

Assim, embora as relagbes de trabalho ndo disponham de um marco
histérico especifico que denotem 0 momento exato de seu surgimento, sabe-se que,
o0 homem, sempre necessitou empreender suas forgas humanas para garantir sua

sobrevivéncia.

Para Glaucia Barreto, a “origem do trabalho coincide com a origem do
mundo” (BARRETO, 2008, p. 01), ja que se podem visualizar as primeiras relacdes
de trabalho nos tempos biblicos, quando da criagdo do mundo, presente no livro
Génesis, Adédo come do fruto proibido e recebe de Deus o trabalho como punicao.

Relatos histéricos apontam que as primeiras relagdes de trabalho durante a
Antiguidade (especialmente Grécia e Roma) ocorreram com base na escravidao,
momento que ao escravo hao cabia nenhum direito, eis que era tratado como objeto
de troca. Remonta a esse momento histérico, a origem da palavra trabalho. Tal
expressdo tem suas raizes na expressao latina “tripalium” - instrumento utilizado,
entre 0os romanos, para fazer referéncia a um dispositivo empregado a tortura de

escravos.

Mais tarde, na Idade Média, o trabalho escravo foi substituido pelo trabalho
servil, momento em que o servo era obrigado a trabalhar para o senhor feudal em
troca de sua subsisténcia e protecao pessoal.

Com o fim da ldade Média e o inicio da Idade Moderna, as transformagdes
ocorridas nas relacdes sociais, e o desenvolvimento do mercantilismo, fomentaram-
se as primeiras manifestacdes do trabalho livre.

Porém, foi com a Revolucao Industrial, de modo especial, a partir do século
XVIII e XIX, quando os meios de producéo passaram a se concentrar nas unidades
fabris, que o trabalho livre se desenvolveu de forma plena.
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A invencdo de maquinas e consequentemente o seu emprego em fabricas,
acabou por inovar a metodologia laboral, fazendo surgir uma nova relagao binomial
guando o assunto € trabalho: a relacdo entre patrdes e trabalhadores assalariados.

Como a mao de obra era farta, provinda das fontes mais diversas como
camponeses empobrecidos, e também, desempregados em razdo da automagéao, as
condicdes de trabalho eram realmente precérias.

Homens, mulheres e criangcas amanheciam e anoiteciam nas fabricas,
praticamente na caréncia do necessario a sobrevivéncia, quando ndo em povoados
aos redores destas, padecendo diuturnamente com epidemias, fome e sem
condic¢des, ainda que minimas, de higiene e saneamento.

Delineia-se, pois, uma figura inovadora e importantissima: o proletario,
caracterizado por Amauri Mascaro Nascimento como:

[...] um trabalhador que presta servicos em jornadas que variam de 14 a 16
horas, ndo tem oportunidade de desenvolvimento intelectual, habita em
condigbes subumanas, em geral nas adjacéncias do proprio local da
atividade, tem prole numerosa e ganha salario em troca disso tudo.
(NASCIMENTO, 2005, p. 12)

Para Seérgio Martins, “A Revolucdo Industrial acabou transformando o
trabalho em emprego. Os trabalhadores, de maneira geral, passaram a trabalhar por
salarios. Com a mudanca houve uma nova cultura a ser aprendida e uma antiga a
ser desconsiderada.” (MARTINS, 2005, p. 39).

E justamente neste momento histérico que se evidencia o marco do
nascimento do Direito do Trabalho, qual seja a sistematizacdo do trabalho livre e
subordinado, como bem destaca Mauricio Godinho Delgado:

O Direito Trabalho €, pois, produto cultural do século XIX e das
transformagbes  econbmico-sociais e  politicas ali  vivenciadas.
Transformacgfes todas que colocam a relacdo de trabalho subordinado
como nucleo motor do processo produtivo caracteristico daquela sociedade.
(DELGADO, 2007, p. 86).

Karl Korsch, (1980), em sua obra intitulada Lutas de Classe e Direito do
Trabalho também relaciona o histérico do direito coletivo do trabalho com o citado
momento histérico ao destacar:
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A la época de la constitucion feudal-patriarcal del trabajo propia de la Edad
Media y de los comienzos de La Edad Moderna, en la que la mayoria de los
trabajadores industriales y agricolas carecian todavia — total ou parcialmente
— de liberdad, le sigue, alrededor de 1800, la época de la constitucion
capitalista del trabajo, caracterizada por la total falta de derechos del
asalariado, personalmente libre, tanto en la empresa como en la totalidad de
la economia. (KORSCH, 1980, p. 103)°

Logo, ao direito do trabalho deu-se a missédo de regrar a relagdo entre
empregados e empregadores com vista a estabelecer determinadas condi¢des
basicas e obrigatorias quando se falam em relac¢des laborais. Fruto, portanto, de
uma sociedade que passou a adotar um modo de produgdo que necessitava de
mao-de-obra humana em larga escala, na qual o Estado foi chamado a intervir de
modo a assegurar aos trabalhadores determinadas condi¢des de trabalho.

Nesse sentido, também escreve Rodrigo Carelli ao destacar: “O Direito do
Trabalho nasce em um momento impar da histéria da civilizagéo, fruto direto da alta
exploragcéo dos trabalhadores, e como meio de sustentacdo do status quo, diante
das ameacas mais diretas a propriedade privada.” (CARELLI, 2011, p. 60). Nota-se
em suas palavras, que ndo se pode ignorar que as concessdes feitas aos
trabalhadores vieram de certa forma a permitir que as relagcbes de producgao
capitalistas, tipicas do fim do século XIX e do século XX, em especial, pudessem
manter-se.

Observa-se desse momento em diante, o surgimento das primeiras leis e
tinham por objeto proteger o trabalho, leis que foram fruto da interferéncia do Estado
na relacdo estabelecida entre patrdes e empregados, na mediacdo da relagéo
estabelecida entre proletarios e empregadores.

Na Inglaterra publicou-se a Lei de Peel (1802) cujo escopo era proteger o
trabalho daqueles que aprendiam uma profissdo no ambito dos moinhos. Limitou-se
também a jornada de trabalho a 12 horas diarias, excluido o intervalo para
alimentacdo. Estabeleceu-se o periodo em que a jornada de trabalho deveria se

3 Tradugao do trecho escrito por Karl Korsch: “A época da constrituicdo do trabalho feudal-patriarcal
propria da Idade Média e do inicio da idade Moderna, na que a maioria dos trabalhadores
industriais e agricolas ainda careciam - total ou parcialmente - da liberdade, segue-se, em torno de
1800, o momento da constituicao do trabalho capitalista, caracterizada pela total falta de direito do
assalariado, pessoalmente livre, tanto nas empresas como na totalidade da economia.” (KORSCH,
1980, p. 103)
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desenvolver, isto é, das 06 horas as 21 horas. Passou-se a se observar a edi¢do de
regras que protegiam a educacao e a higiene no ambiente de trabalho.

Na Franca, o labor de menores em minas foi proibido em 1813. Em 1814,
proibiu-se o trabalho em domingos e feriados. Em 1839, na sequéncia, foram
expedidas regras com o objetivo de demarcar o inicio da vida laboral humana,
vedando-se 0 exercicio de atividade laboral pelo menor de 09 anos de idade e
limitando-se a jornada de trabalho do menor entre 09 anos e 16 anos a 10 horas
diérias.

Nota-se, neste cenario, que o trabalho se configura como verdadeira
mercadoria, sujeita as leis do mercado econdmico de maneira que, os trabalhadores,
muitas vezes, submetiam-se a condi¢cdes degradantes de trabalho em busca de sua
sobrevivéncia. H4 que se mencionar ainda, que a elaboracdo das primeiras regras
em direito do trabalho evidenciaram o nascimento da tutela juridica do trabalho e
igualmente evidenciar o surgimento do direito do trabalho.

Mas, foi com o término da Primeira Guerra Mundial, com um movimento
denominado de Constitucionalismo Social, que as primeiras regras sociais passaram
a ser incorporadas nas diferentes Constituicbes dos paises. Houve a inser¢cdo nas
Constituicdes de “[...] preceitos relativos a defesa social da pessoa, de normas de
interesse social e de garantia de certos direitos fundamentais, incluindo o direito do
trabalho.” (MARTINS, 2005, p. 42), conforme Sérgio Pinto Martins esclarece.

A primeira Constituicdo a inserir a temética da protecdo ao trabalho foi a do
México de 1917. Tal legislacdo previu a limitacdo da jornada de trabalho a 8 horas
diérias, proibiu o trabalho de menores de 12 anos, limitou a jornada de trabalho dos
menores de 16 anos a 6 horas diarias, limitou a jornada noturna a 7 horas,
estabeleceu a concesséo de descanso remunerado ao trabalhador e ainda previu
algumas regras relacionadas a protecdo a maternidade, ao salario minimo, ao direito
do trabalhador sindicalizar-se e fazer greves, a indenizagdo no caso de dispensa,
seguro social e protecao contra acidentes de trabalho.

A Constituicdo da Republica de Weimar de 1919 trouxera também regras de
cunho trabalhista, nas palavras de Sérgio Pinto Martins, tal documento “[...]

Disciplinava a participacao dos trabalhadores nas empresas, autorizando a liberdade
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de coalizagdo dos trabalhadores; tratou, também, da representacdo dos

trabalhadores na empresas [...]" (MARTINS, 2005, p. 42). E mais, o referido diploma
legal estabeleceu o sistema de seguro social e permitiu que empregados ajudassem

os empregadores a definir aspectos relativos a contratacdo, como a fixacdo de

salérios.

No mesmo ano, o Tratado de Versalhes previu a criagdo da OIT —
Organizacao Internacional do Trabalho que passou a ter por missdo salvaguardar as
relacdes estabelecidas entre empregados e empregadores, no cenario internacional,
através da edicdo de convencbes e recomendacdes sobre a protecdo ao labor

humano.

Na lItalia, teve-se a elaboracdo da Carta Del Lavoro, em 1927,0onde se
instituiu o sistema corporativista-fascista que serviu de base para a criagdo de outros

sistemas semelhantes em outros paises como Portugal, Espanha e o Brasil.

Conforme esclarece Sérgio Pinto Martins, nesse sistema preponderava o

papel da figura estatal:

O Estado interferia nas relacfes entre as pessoas com o objetivo de poder
moderador e organizador da sociedade. Nada escapava a vigilancia do
Estado, nem ao seu poder. O Estado regulava, praticamente, tudo,
determinando o que seria melhor para cada um, organizando a producéo
nacional. [...] (MARTINS, 2005, p. 42).

A Declaragcéo Universal dos Direitos do Homem, expedida em 1948, que
consistiu em uma recomendac¢éo aos povos que adotassem determinadas garantias
fundamentais inerentes a figura humana, previu dentre essas garantias varios
preceitos de cunho trabalhista como limitacdo da jornada de trabalho, descanso
remunerado e periédico, protecdo a saude e higiene do trabalhador, entre outros
direitos.

Assim, progressivamente, durante o século XX, os paises foram inserindo
em seus ordenamentos juridicos, especialmente em suas Constituicdes, normas de
carater trabalhistas, com o objetivo Ultimo de assegurar ao trabalhador as garantias

minimas ao exercicio laboral.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 280
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 274-301.




L ! I I I I ’ A protecéo ao trabalho na Constituicdo Federal de 1988...
|

Academia Brasileira de

2 A FORMACAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

O Brasil, descoberto em 1500 por Portugal, vivenciou um processo de
colonizagdo marcado pela utiizacdo da mdo de obra escrava. As primeiras
constituicdes brasileiras trataram, basicamente, do modelo estatal adotado e das
formas de organizacdo e exercicio dos poderes. Por isso, 0 surgimento da
normatizacéo trabalhista no Brasil teve como pressuposto dois acontecimentos de
suma importancia: a abolicdo da escravatura e a proclamacgéo da republica.

A Constituicdo Imperial de 1824, documento no qual se notam algumas
regras que tiveram por objeto a atividade laboral humana, tratou de proibir a
organizacao de corporacdes de oficio proporcionando o livre exercicio do trabalho.

Apds esta constituicdo, foram promulgadas algumas leis esparsas que
detinham como pano de fundo as relagbes laborais, como a Lei 396 e a Lei 1846
gue estabeleciam algumas limitagcdes a admissao de trabalhadores estrangeiros por
empresas brasileiras. Também o Cddigo Comercial de 1850 que procurou regular
algumas situagfes especificas como, por exemplo, a contratagdo de caixeiros.

A promulgacdo da Lei do Ventre Livre garantiu a liberdade aos filhos de
méaes escravas nascidos a partir de 28/09/1871, a Lei Saraiva-Cotegipe, de
28/09/1885, conhecida como Lei dos Sexagenarios, assegurou o direito a liberdade
ao escravo maior de 60 anos de idade de forma parcial, pois mesmo depois de livre
0 escravo trabalhava por mais trés anos para o seu senhor. Trés anos mais tarde,
em 13/05/1888, a Princesa Isabel assinou a lei que aboliu a escravatura no Brasil,
mais conhecida como Lei Aurea. Essa lei é considerada por Russomano como “a lei
trabalhista mais importante até hoje promulgada no Brasil.” (RUSSOMANO, 2002, p.
30). Tais leis foram de especial relevancia neste contexto.

O Brasil proclamou a Republica em 1889. A Constituicdo seguinte, de 1891
previu a liberdade de associacdo para fins licitos e pacificos, cabendo intervencao
policial, somente quando fosse necesséria a garantia da ordem publica. Data do
mesmo ano o Decreto 1.313 que objetivou regrar o trabalho de menores de 12 até
18 anos.

No ano de 1903 foram instituidos os sindicatos rurais e no de 1907 houve a
edicdo de uma lei que versou sobre os sindicatos, de uma forma geral. Em 1916
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publicou-se o Cdédigo Civil brasileiro que tratava da regulacdo das locacdes de

hY

servicos, pois até aqui ndo existiam normas relacionadas a regulacdo das
prestacdes de servico, de forma especifica. Criaram-se na sequéncia: em 1917, o
Departamento Nacional do Trabalho, pela Lei Mauricio de Lacerda; em 1922, em
Sé&o Paulo, Tribunais Rurais; em 1923, com a promulgacéo da Lei Eloy Chaves, as
Caixas de Aposentadorias e Pensoes; e, por fim, em 1927, o Codigo de Menores
gue versou sobre a protecdo do menor que exercia atividades laborais.

Neste momento historico observa-se a influéncia das transformacdes
decorrentes da Primeira Guerra Mundial e da criagdo da Organizagao Internacional
do Trabalho (1919) de modo a fomentar a criagdo de leis que versassem sobre o
conteudo trabalhista. Para Sérgio Pinto Martins um dos fatores que contribuiu para o
surgimento de regras em matéria trabalhista foi o fato de que “[...] Existiam muitos
imigrantes no Brasil que deram origem a movimentos operarios reivindicando
melhores condi¢cdes de trabalho e de salarios. [...]" (MARTINS, 2005, p. 43). No
entanto, o autor afirma ainda que a politica trabalhista no Brasil aconteceu, de forma
plena, com o governo de Getulio Vargas, na década de 1930. (MARTINS, 2005, p.
43).

Para Amauri Mascaro Nascimento notou-se na década de 30 “a expanséao
do direito do trabalho em nosso pais, como resultado de varios fatores, dentre os
guais o prosseguimento das conquistas que ja foram assinadas, porém, com um
novo impulso quer no campo politico, quer no legislativo.” (NASCIMENTO, 2011, p.
98).

O referido autor ressalta o importante papel do governo Vargas para a
prépria estruturacao do direito do trabalho ao afirmar:

Sem discutir os fins visados por Vargas eram de dominacdo ou de elevagéo
das classes trabalhadoras, o certo é que nesse periodo foi estruturada a
ordem juridica trabalhista em nosso pais, adquirindo fisionomia que em
parte até hoje se mantém. (NASCIMENTO, 2011, p. 99)

Assim, neste periodo, viu-se uma intensa producdo de decretos que
regraram uma atividade laboral em especifico ou um determinado componente da
relacdo empregaticia. Foram decretos que versavam sobre 0s seguintes temas:
instituicdo da Carteira Profissional, limitacdo da duracéo da jornada de trabalho para
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0s que trabalham no comércio, nas industrias, nas farmacias, nas casas de
diversdes, nas casas de penhores, nos bancos e casas bancarias, nos transportes,
na educacéo, entre outros.

Em 1932 foi expedido o decreto que dispds sobre o trabalho feminino, em
1936 o decreto que teve por finalidade estabelecer o salario minimo e em 1939 via
decreto, mais uma vez, criou-se a Justi¢a do trabalho.

3 A CONSTITUCIONALIZAC}:&O DOS PRECEITOS TRABALHISTAS NAS
PRIMEIRAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A primeira Constituicdo brasileira que tratou especificamente do direito do
trabalho foi a de 1934. Essa versou basicamente sobre a organizagdo dos
sindicatos, o carater nacional do trabalho, a isonomia salarial, o salario minimo, a
jornada de oito horas de trabalho, a protecdo ao trabalho das mulheres e dos
menores, 0 repouso semanal, as férias anuais remuneradas, 0s acidentes de
trabalho, as convencgdes coletivas e a Justica do Trabalho.

Sobre a mesma, Mozart Victor Russomano destaca que essa carta magna
absorveu muito das Constituicdes que a precederam em nivel mundial e buscaram
incorporar preceitos trabalhistas, ao afirmar:

A Constituicdo de 1934, colocando-se em plano totalmente diverso da Carta
de 1891, sendo essencialmente liberal, sofreu influéncia de todas as
constituicdes posteriores as Constituicdes do México (1917) e de Weimar
(1919) e pds énfase nas normas econdmico-sociais. (RUSSOMANO, 2002,
p. 32).

Na sequéncia, teve-se a Constituicdo de 1937 que incorporou muito da
ideologia nazista e fascista que se apresentavam em expansao na Europa, por isso
viu-se o florescimento de vasta legislacao trabalhista durante sua vigéncia que para
Russomano tinham “[...] inclusive o intuito politico de seduzir e aliciar as grandes
massas operarias em torno do poder constituido.” (RUSSOMANO, 2002, p. 32).

Sérgio Martins esclarece, com propriedade, o sistema sindical instituido na
Constituicdo de 1937, inspirado na Carta Del Lavoro de 1917 e na Constituicdo
Polonesa ao afirmar:
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[...] A Constituicdo de 1937 instituiu o sindicato Unico, imposto por lei,
vinculado ao Estado, exercendo funcdes delegadas de poder publico,
podendo haver intervencdo estatal em suas atribuicbes. Foi criado o
imposto sindical, como uma forma de submissdo das entidades de classe ao
Estado, pois este participava do produto de sua arrecadacdo. (MARTINS,
2005, p. 44)

Data de 1° de maio de 1943, a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT),
legislacdo que trouxe a reunido das disposicdes trabalhistas até entdo dispersas em
decretos para um diploma legal Unico. Tal legislacdo possui suma importancia pois
veio definitivamente estabelecer regras concretas a serem observadas na relacao
estabelecida entre empregadores e empregados, estando vigente até o momento,
embora tenha isso altera em alguns aspectos de seu corpo normativo.

Sérgio Pinto Martins explica a concepg¢do da Consolidagdo das Leis do
Trabalho ao afirmar:

Existiam véarias normas esparsas sobre o0s mais diversos assuntos
trabalhistas. Houve a necessidade de sistematizacdo dessas regras. Para
tanto, foi editado o decreto-lei n® 5.452, de 1943, aprovando a Consolidagéo
das Leis do Trabalho (CLT). O objetivo da CLT foi apenas reunir as leis
esparsas existentes na época, consolidando-as. Nao se trata de um cddigo,
pois este pressupde um Direito novo. Ao contrario, a CLT apenas reuniu a
legislacdo existente a época, consolidando-a. (MARTINS, 2005, p. 44).

A CLT brasileira foi concebida em um momento onde o direito do trabalho
apresentava-se fragmentado e com lacunas demasiadamente exacerbadas, pois
cada profissdo detinha seu regramento e havia muitos outros profissionais que
ficavam a margem da legislacdo, sem nenhuma protegéo. Por isso, a elaboracdo da
citada legislacdo representou uma decisdo politica que para Amauri Mascaro
Nascimento mostrou-se mais que a mera e “simples compilagdo porque, embora
denominada Consolidagéo, a publicacdo acrescentou inovacdes, aproximando-se de
um verdadeiro Cédigo.” (NASCIMENTO, 2011: 103).

De uma breve analise do referido diploma legal, nota-se a continuidade da
separacdo das matérias de previdéncia social e de acidentes de trabalho,
comparadas com as demais regras e também a unificagdo do direito do trabalho no
gue se refere especialmente aos trés aspectos: individual, coletivo e processual.
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Amauri Mascaro Nascimento destaca, ainda, que, infelizmente a
Consolidacédo das Leis do Trabalho ndo atendeu a todas as expectativas sociais e
laborais, pois:

[...] o instrumento de cristalizagdo dos direitos trabalhistas que se esperava.
A mutabilidade e a dinamica da ordem trabalhista exigiam constantes
modifica¢des legais, como fica certo pelo nimero de decretos, decretos-leis
e leis que depois foram elaborados, alterando-a. (NASCIMENTO, 2011, p.
104).

Contudo, ha que se destacar que a CLT constitui-se em um importante
marco normativo do trabalho na medida em que trouxe uma maior segurancga juridica
as relacbdes de trabalho naquele momento historico e permitiu a expansdo do
trabalho livre, remunerado e subordinado mediante as regras proprias e aptas a
disciplinar as relacdes de trabalho em seus aspectos mais gerais.

A Constituicao seguinte, datada do ano de 1946, por sua vez, restabeleceu o
regime democratico no Brasil e rompeu com 0 sistema corporativo previsto na
Constituicao anterior. Observou-se a repeticao de alguns direitos outrora concebidos
aos trabalhadores, bem como, a instituicdo da participacdo dos trabalhadores nos
lucros, do repouso semanal remunerado, da previsdo da estabilidade e também foi
assegurado ao trabalhador, o direito a greve. A Justica do trabalho foi incorporada
ao rol dos 6rgdos que compunham Justica Federal.

Acrescenta Mozart Victor Russomano mais algumas inovacgdes legislativas
datadas do citado periodo, a saber:

[...] Nessa Linha Evolutiva trés fatos merecem registro especial: a) a
promulgacédo da Lei Organica da Previdéncia Social, com a uniformizacao
legislativa nessa matéria e a unificacdo dos antigos Institutos de
Aposentadoria e PensBes INPS; b) a promulgacdo do Estatuto do
Trabalhador Rural e da legislagdo complementar; c) a integragdo do seguro
contra acidentes do trabalho no sistema de Previdéncia Social.
(RUSSOMANO, 2002, p. 33)

A partir de 1964 o Brasil passou a reformular sua politica econdmica,
mediante a adocdo de algumas metas prioritarias, que se refletiram, de forma muito
acentuada, na legislacao trabalhista. Houve a instituicdo de uma “politica salarial de
governo” com o objetivo de normatizar o reajuste de salérios.
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Foi justamente no referido momento histérico que se institui o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS), através da Lei n° 5.107/1966, com a
finalidade captar recursos para subsidiar o sistema habitacional, o que acabou, por si

s6, por se projetar de forma muito acentuada nas relacdes de trabalho,
especialmente no que se refere as indenizacdes e estabilidades empregaticias.

A Constituicdo Federal de 1967, por sua vez, marcou 0 recesso do
Congresso Nacional e o retorno a expedi¢cdo de decretos-lei, 0 que veio a permitir a
criacdo de novas leis em sede trabalhista que alteraram e melhoraram o texto da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Importante mencionar que tal postura
estatal expressava o novo regime politico vivenciado no Brasil naquela época, a
ditadura militar.

No que se refere a este momento, € importante mencionar a edi¢do da Lei
Complementar n° 7, de 1970 que instituiu o Programa de Integragéo Social e da Lei
n° 4.330/1964 que regulou o direito de greve previsto no corpo normativo
constitucional.

Destaca-se, a publicacdo da Lei n° 5.859/72 que tratou, inicialmente, do
trabalho dos empregados domésticos, também da Lei n® 5.889/73 que disciplinou o
trabalho rural e, ainda da Lei n° 6.019/74 que por sua vez cuidou do trabalho
temporario.

Mas, neste contexto, a norma constitucional contribuiu de forma mais
abrangente e positiva com o regramento trabalhista e com o direito do trabalho
propriamente dito foi a Constituicdo Federal de 1988, na medida em que, afirmou e
estendeu o rol de garantias acerca das rela¢gfes de trabalho, e por isso, € objeto de
analise da préxima secéo.

4 A TUTELA AO TRABALHO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Fruto de um processo de redemocratizacdo da nacgédo brasileira, a
Constituicdo Federal de 1988, promulgada em cinco de outubro do mesmo ano,
alterou por completo o sistema de protecdo do direito do trabalho em seu viés
constitucional.
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Notou-se por parte do legislador constituinte uma grande preocupacéo em
proteger o trabalho, especialmente, pelo grande numero de dispositivos
constitucionais reservados a matéria trabalhista na Carta Magna de 1988. Domingos
Savio Zainaghi destaca as novidades trazidas na atual constituicdo vigente, nos
seguintes termos: [...] “As principais novidades sao férias remuneradas com um terco
a mais, direitos dos empregados domeésticos, licenca paternidade, FGTS, ampliacdo
do prazo prescricional para a cobranca de créditos trabalhistas para cinco anos etc.”
(ZAINAGHI, 2011, p. 07)

O direito do trabalho individual esta regrado a partir do artigo sétimo e se
estende até o artigo de niumero onze da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CF). Na sequéncia, empreende-se uma analise mais acurada dos
citados dispositivos constitucionais.

Iniciando-se pelo artigo sétimo cujo conteludo objetiva estabelecer em que
termos a protecao ao trabalho individual aconteceu a partir de 1988 no Brasil. Trata-
se de um dispositivo bastante extenso e que tem por finalidade apresentar o rol de
direitos assegurados aos trabalhadores dos quais se destacam: a equiparagcdo em
termos de direito dos trabalhadores urbanos e rurais; a protecdo a relacdo de
emprego no que se refere a despedida arbitraria; a previsdo de seguro-desemprego
para as situagfes em que esse resultar de ato involuntério; a institucionalizacdo do
Fundo de Garantia do tempo de Servico como regime Unico para todos o0s
trabalhadores; a estipulagdo de saldrio minimo; a previsdo de piso salarial;, a
protecdo contra a diminuicdo dos salarios, salvo negociacdo coletiva. A0S
trabalhadores que recebem por produtividade, garante-se o direito a uma
remuneracdo minima; direito ao décimo terceiro salério; previsdo de adicional
noturno; regras de protecdo ao salario em razdo de sua natureza alimentar; direito a
participacdo nos lucros e na gestdo da empresa; direito ao salario-familia; limitacéo
das jornadas; previsdo do repouso semanal remunerado, devendo este acontecer
preferencialmente aos domingos; direito & remuneragdo superior pela hora-extra
efetuada; direito as férias anuais, remuneradas e acrescidas de 1/3; direito a licenca
a gestante e licenca-paternidade; protecdo especial ao trabalho da mulher; aviso
prévio e proporcional ao tempo de servigo; protecdo a saude; seguranca e higiene
do trabalho; previsdo de adicional para atividades laborais de risco; direito a
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aposentadoria para todos os trabalhadores; protecdo a crianca; reconhecimento de

acordos e convengbes coletivas; protecdo ao trabalho em razdo da automacéo;
seguro contra acidentes de trabalho extensivo a todos os trabalhadores da
organizagdo empresarial; previsdo de prazos prescricionais para ajuizamento de
reclamatérias trabalhistas e cobranca de haveres laborais; protecdo contra
discriminacao no que se refere ao trabalhador portador de algum tipo de deficiéncia;
protecdo contra tratamento diferenciado as diferentes modalidades de trabalho:
trabalho manual, trabalho técnico e trabalho intelectual; previsdo de protecdo ao
trabalho desenvolvido pelo menor de 18 anos; equiparacdo entre os trabalhadores
dotados de vinculo empregaticio e o trabalhador avulso; atribuicdo de garantias
basicas ao trabalhador doméstico*.

Na sequéncia, no artigo oitavo da Constituicdo Federal de 1988, nota-se o
cuidado do legislador constituinte em assegurar o direito de associa¢ao coletiva dos
trabalhadores, bem como estabelecer algumas premissas para a instituicdo legitima
dessas organizagoes.

Observa-se, sobretudo, que no artigo oitavo, a consagracao constitucional
da liberdade de associacdo coletiva dos trabalhadores, de forma desvinculada a
autorizagéao do Estado, vedando-se, inclusive a intervencgéo e a interferéncia estatal
nessas organizacdes. H4 também a adoc¢do do sistema sindical Unico, que consiste
no fato de que em uma mesma base territorial ndo seja possivel a instituicdo de mais
de um sindicato que busque salvaguardar os interesses de uma mesma categoria
profissional. D4-se ao sindicato a missdo de defender no ambito judicial ou no
ambito administrativo, os interesses da categoria integrada por seus sindicalizados.
Ha a institucionalizacéo obrigatéria da contribuicao sindical, assim como o direito de
liberdade de associagdo daqueles que pertencam a uma determinada categoria
profissional, o que significa dizer, em ultima andlise, que, nenhum trabalhador é
obrigado a filiar-se a qualquer entidade sindical, mas é sim obrigado a contribuir com
0 custeio da mesma, mediante contribuicdo anual definida em assembleia. Resta
estabelecida a obrigatoriedade da participacdo das entidades de associagéo

4 Recentemente, por intermédio da Emenda Constitucional n® 72/2013, estendeu-se aos
trabalhadores domésticos todos os direitos assegurados aos demais trabalhadores no ambito
constitucional.
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profissional coletiva, quando da realizacdo de negociagdes coletivas de trabalho.
Garante-se ao filiado, ainda que aposentado, a prerrogativa de votar e ser votado
nas assembleias sindicais. Por fim, assegura-se a estabilidade proviséria no
emprego, isto &, a protecdo contra despedida arbitraria ao empregado que tornar-se
dirigente sindical, seja titular ou suplente, até 01 ano apés o fim de seu mandato.

No artigo nono o legislador constituinte se preocupou em garantir o direito de
greve aos trabalhadores. Vé-se que por este dispositivo legal assegura ao
trabalhador o direito a greve, cabendo porém a eles a responsabilidade para
avaliarem aos proprios trabalhadores a oportunidade e a conveniéncia do exercicio
deste. Foi reservada, inclusive, a lei especifica, o papel de regulamentar o direito de
greve, também, a realizacdo de servigos ou atividades essenciais ou atendimento de
necessidades inadiaveis, bem como estabelecer punigcdo em caso do cometimento

de abusos por parte dos grevistas.

Por sua vez, o artigo décimo tem por objetivo assegurar aos trabalhadores o
direito de representacdo em érgdos publicos colegiados, em que sejam discutidos
assuntos de interesses profissionais ou previdenciarios.

Por fim, o artigo onze garante aos trabalhadores que trabalhem em
organizagbes com mais de 200 empregados a eleicdo de um representante que
tratara dos interesses dos empregados, de forma direta.

Ainda, no que se referem aos dispositivos legais elaborados de modo a
enfocar a matéria trabalhista menciona-se, que, nos artigos 111, 112 e 113 (CF,
1988) o legislador constituinte tratou da Organizacdo da Justica do Trabalho, bem
como estabeleceu a competéncia dos 6rgéos que integram a Justica do trabalho nos
artigos 114, 115 e 116. Desses dispositivos constitucionais nota-se que compdem a
Justica do Trabalho, no Brasil: os Juizes do trabalho, os Tribunais Regionais do
Trabalho. Assim como o Tribunal Superior do Trabalho, o qual é competente em
julgar as seguintes acdes: demandas advindas da relagédo de trabalho em geral,
processos que envolvam o exercicio do direito de greve; os litigios resultantes da
acao das entidades coletivas que representam os trabalhadores (sindicatos); as
acOes resultantes da aplicacdo dos remédios constitucionais — mandados de
seguranca, habeas corpus e habeas data — quando se referirem as questdes
pertinentes ao trabalho; todas as situagdes conflituosas que pairarem sobre 0s

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 289
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 274-301.




' ! I I l I ’ Cassia Cristina Moretto da Silva
' \ Academia B%Ieira de

préprios juizos trabalhistas referidos a competéncia desses; todas as acdes

envolventes as indenizagbes por danos patrimoniais, ou por dano moral, em
decorréncia das relagbes de trabalho; demandas oriundas de fiscalizagéo
trabalhista; acdes relativas a cobranca de contribuicdes sociais; enfim, todas as
controvérsias originadas nas relacdes trabalhistas, conforme as leis vigentes.

José Afonso da Silva, explica com muita propriedade o significado do
reconhecimento dos direitos trabalhistas, sob o ponto de vista de sua eficacia, no
corpo normativo constituinte de 1988, ao afirmar:

Séo direitos dos trabalhadores os enumerados nos incisos do art. 7° além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social. Temos, assim,
direitos expressamente enumerados e direitos simplesmente previstos. Dos
enumerados, uns sdo imediatamente aplicaveis, outros dependem de lei
para sua efetivagdo pratica [...] (SILVA, 2003, p. 288)

O mesmo autor destaca o carater imperativo das referidas normas ao
escrever: “As normas que os definem, com eficacia imediata ou ndo, importam em
obrigacdes estatais no sentido de proporcionar aos trabalhadores os direitos
assegurados e programados. Toda atuagdo em outro sentido infringe-as.” (SILVA,
2003, p. 288). Isso significa dizer que todos os direitos trabalhistas postos na
Constituicdo Federal de 1988 precisam ser observados em uma relagdo de
emprego, sob pena de ferir o ordenamento juridico vigente.

Para Walter Ceneviva o tratamento conferido ao regramento trabalhista pelo
legislador constituinte de 1988, [...] “embora extenso, esta longe de ser exaustivo.
Quando repete conceito incluido entre direitos e garantias individuais, quer acentuar
a importancia para a comunidade geral” [...]. (CENEVIVA, 2003, p. 95). Da afirmacéo
de Ceneviva destaca-se a importancia dos direitos trabalhistas enquanto direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente inerentes a condicdo humana.

5 A CONDIGCAO POS-MODERNA E SUA REPERCUSSAO NO MUNDO DO
TRABALHO

Atualmente, vive-se em uma sociedade marcada pela efemeridade das
relacbes e pela fluidez de paradigmas, sujeita as mudancas constantes nas
conjecturas relacionais e sociais, marcada pela instabilidade dos institutos sociais.
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Todas essas caracteristicas revelam o carater preponderante da época vivida,
chamada por muitos como: pés-moderna, e que em muito repercute no mundo do
trabalho.

No entanto, existe um verdadeiro dissenso entre os autores sobre o que o0s
termos pos-modernismo e poés-modernidade querem significar. Sobre esta
dificuldade, afirma Perry Anderson: “uma vez que o moderno — estético ou historico —
€ sempre em principio o que se deve chamar de presente absoluto, ele cria uma
dificuldade peculiar para a definicdo de qualquer periodo posterior, que o converteria
em um passado relativo.” (Anderson, 1999, p. 20).

Alguns autores caracterizam a condigdo pdés-moderna como 0 momento
histérico experimentado ap6s a queda do Muro de Berlim, nas sociedades
capitalistas. Outros pensadores consideram o0 pds-modernismo como uma espécie
de reacdo a sociedade moderna. Nesse sentido, David Harvey destaca, “[...] talvez
s6 haja concordancia em afirmar que o “pds-modernismo” representa alguma
espécie de reacdo ao “modernismo” ou de afastamento dele”. (Harvey, 2000, p. 19).

Perry Anderson, ao fazer uma andlise sobre o emprego da expressao
condicdo pés-moderna, afirma que foi Jean-Francois Lyotard quem pioneiramente,
utilizou-a, com o objetivo de identificar a situacao histérica relativa as alteracdes da
organizagao da vida humana, que se seguiram a modernidade. (Anderson, 1999,
pp.32-33).

Veja-se como Angelo Peres caracteriza a p6s-modernidade:

[...] na era pés-moderna temas como razéo, sujeito, totalidade, verdade e
progresso sao conceitos vazios e em crise. A pds-modernidade € a era do
efémero, do fragmentario, do cadtico. Na verdade é descontinua sempre
enfatizando a possibilidade de lidar com a realidade através do pensamento
racional (PERES, 2006, p. 02)

Angelo Peres é enfatico ao destacar o carater instavel que permeia a
condicao pos-moderna.

Marli Appel-Silva e Kétia Biehl destacam a alteracdo da subjetividade
humana no contexto da pés-modernidade ao escreverem:
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As mudancas nas maneiras dos sujeitos compreenderem o contexto, na pos
modernidade, transformaram os vinculos entre os sujeitos e destes com as
praticas culturais, que sao atividades humanas atribuidas de valores e
inscritas em uma determinada sociedade (APPEL-SILVA e BIEHL, 2006, p.
02).

Para as referidas autoras, a cultura tem como pressuposto o agir humano
em sociedade, de modo que, na pos-modernidade observa-se uma alteracéo
acentuada nas relagbes humanas em si, repercutindo, portanto, no elemento
subjetivo, inerente ao individuo. Para Fredric Jameson, é essencial “[...] entender o
pos-modernismo ndo como um estilo, mas como um dominante cultural: uma
concepcdo que d& margem a presenca e a coexisténcia de uma série de
caracteristicas que, apesar de subordinadas umas as outras, sdo bem diferentes.

(JAMESON, 1991, p. 29).

Assim, é interessante notar que a condicdo pds-moderna, apresenta-se
marcada, notadamente pela fragmentacdo, pelas complexidades, efemeridades e
inconstancias, seja no aspecto individual, ou no aspecto coletivo. Mostra-se, pois,
como um periodo que trouxe profundas alterac6es no pensar filosofico, artistico e
cultural e também para o mundo do trabalho, na medida em que tém no
individualismo, na auséncia de credos, medos e na liberdade de expressao do
pensamento, alguns de seus tracos delineadores. Ao mesmo tempo, utiliza-se das
modernas ferramentas tecnoldgicas para pulverizar na sociedade informagoes,
estimular o consumo desenfreado, o que por si s6, acaba por conduzir a auséncia de
uma identidade definida ou definitiva, do homem pds-moderno, concebido
culturalmente a partir da intersubjetividade.

No que se refere a esfera laboral, sobreleva notar que, as relacdes de
trabalho experimentaram uma situacdo peculiar, a insercdo do aspecto flexivel em
sua configuragao.

Para David Harvey, a flexibilizac&o foi internalizada no ambito das relacdes
de trabalho objetivando propiciar a manutencdo do sistema capitalista, onde a
insercdo de elemento flexivel acabou por permitir a reorganizacdo das estruturais
laborais, sem que a premissa do lucro atrelado ao capital fosse rechacada.
(HARVEY, 2000, p.174-75)
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Varios fatores influenciaram para a configuracdo da flexibilizacdo laboral,
desde a reestruturacdo dos meios produtivos, passando pelas inovacdes
tecnologicas, que permitiram, propriamente, a mundializagdo da circulacdo de
produtos e servicos.

Sobre o trabalho flexivel argumentam, ainda, Marli Appel-Silva e Kétia Biehl:

[...] o trabalho flexivel, por ser central na maioria da vida dos sujeitos,
colocou-os sob o risco do desemprego e do fracasso profissional. Esse
medo do fracasso pode redundar em uma coergdo interna que se torna
alienante ao sujeito quando causa a ele uma consciéncia fragmentada, com
pensamentos que ndo se associam e uma compreensdo simplificada do
contexto. (APPEL-SILVA e BIEHL, 2006, p. 14).

O trabalhador pds-moderno, portanto, paulatinamente, é compelido ao
desenvolvimento de multifuncionalidades, com vistas a permitir o atendimento dos
anseios da sociedade laboral pés-moderna. Como exemplo de tal processo pode-se
citar: controle da jornada de trabalho multifacetada, minimizagédo da figura do lider,
em prol do trabalho em equipe, estabelecimento de mecanismos de avaliacédo
funcional pautados na produtividade e na diminuicdo dos custos de producéo,
achatamento de salérios e rendimentos, e ainda a supervalorizacdo das entidades
empregadoras.

Tudo isso, refletiu-se no modo como o direito do trabalho passou a tratar as
relagbes de emprego, que se deu ao legislador trabalhista a tarefa de regrar as
relagcbes estabelecidas entre empregados e empregadores, com a finalidade de
minimizar os conflitos entre as classes, e, principalmente, garantir condicdes bésicas
ao trabalhador que se viu inserido no contexto pés-moderno, de forma a dar-lhe
maior seguranca e certeza na execucgao de seu labor.

6 A ADOCAO DO PERMISSIVO FLEXIBILIZANTE DA LEGISLACAO
TRABALHISTA PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Conforme se visualiza até aqui, a Constituicdo Federal de 1988 tutelou a
protecdo ao trabalho de forma ampla, com vistas a assegurar condi¢cdes minimas de

hY

trabalho a classe trabalhadora brasileira. Por outro lado, vive-se um momento
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histérico marcado fortemente pela flexibilizacdo das relacdes humanas em geral e

em que muito se reflete no mundo do trabalho.

Convém destacar, nesse sentido que, o legislador constituinte de 1988
acabou por internalizar essa concepgdo poés-moderna ligada a maleabilidade das
relagbes quando inseriu no texto constitucional, dispositivos que permitiram a
flexibilizac&o da legislacao trabalhista no Brasil, a saber:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢éo social:

(..)
VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao ou acordo
coletivo;

(...)

Xl - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horéarios e a
reducéo da jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociacao coletiva;

Nota-se do texto constitucional destacado a admissdao da negociagéo
coletiva com a finalidade de fixar salarios e estabelecer jornada de trabalho de forma
diferenciada, respeitadas as leis em vigor sobre o0 assunto.

Para Glaucia Barreto trata-se de uma nova fase, na qual a autonomia da
vontade de empregados e empregadores toma local de destaque, no ambito das
relagbes jus laborativas, local este antes ocupado pelo legislador — de forma
exclusiva. Porém, com uma condi¢ao peculiar, da preservacdo da funcao tutelar do
Estado com o intuito de se garantir uma protecdo legal minima (BARRETO, 2008, p.
6).

Tem-se como exemplo do processo de flexibilidade atribuida as regras do
trabalho, a edicdo da sumula 453 do Tribunal Superior do Trabalho que assim

dispde:
Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada a oito horas por meio
de regular negociagdo coletiva, os empregados submetidos a turnos
ininterruptos de revezamento ndo tem direito ao pagamento da sétima e
oitava horas como extras.
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Também como exemplo vale citar o inciso Il da Sumula 364, igualmente do
Tribunal Superior do Trabalho, que assim versa:

A fixacdo do adicional de periculosidade, em percentual inferior ao legal e
proporcional ao tempo de exposicdo ao risco, deve ser respeitada, desde
gue pactuada em acordos ou convencgdes coletivas.

Nos dois exemplos apontados observa-se a condicdo de desvantagem
ocupada pelo trabalhador, que em um primeiro momento se vé obrigado a estender
sua jornada de trabalho em turnos de revezamento (originariamente limitadas ha
seis horas diarias) sem direito ao recebimento da sétima e da oitava horas com
adicional de horas extras, e, no segundo exemplo, em que se visualiza a
possibilidade de diminuicdo do percentual do adicional de periculosidade de forma
proporcional a exposicdo do mesmo ao perigo.

O ponto central da discussdo aqui proposta é a avaliagdo sobre em que
medida a condi¢cdo mais maledvel admitida perante a legislacdo trabalhista beneficia
a classe trabalhadora, pois essa surge com o intuito de afastar o rigorismo legal,
tantas vezes apontado como o vildo do desemprego e da falta da oferta de novos
postos de trabalho, porém, paradoxalmente, acaba por rechacar a aplicacdo de
direitos inerentes a condicao do trabalhador, outrora assegurados.

Nesse sentido, argumenta Valdete Souza Severo: “O problema é que a
flexibilizacdo em si implica a destruicAo dessa estrutura rigida de direitos
fundamentais protegidos por uma logica de proibicdo ao retrocesso.” (SEVERO,
2008, p. 2).

Por outro lado, Maria Christina Figueira de Morais destaca a
inssustentabilidade de um regramento trabalhista rigido frente as necessidades da
sociedade contemporéanea:

O Direito do Trabalho reclama por reformas profundas, como meio de
remocdo de entraves, propiciando sua vocagcdo maior, que €é a
instrumentalidade das formas; a flexibilizagcdo do carater protecionista
excessivo em relacdo ao trabalhador;, e a promog¢do de uma maior
celeridade e justica social, desobstruindo, inclusive, as varas trabalhistas,
além de procurar minimizar e suprir as deficiéncias do sistema adequando-o
a realidade. (MORAIS, 2008, p. 1).
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Para Andréa Marin dos Santos “A flexibilizacdo das normas trabalhistas deve

hY

ter por escopo a adequacdo de seus conteldos a realidade fatica das relacdes
empregaticias, e ndo a mitigacdo de direitos trabalhistas sob o mote do “negociado
sobre o legislado”. (SANTOS, 2004, p. 1).

Observa-se que a verdadeira discussdo impera sobre a flexibilizagéao
trabalhista, concebida como politica publica estatal engendrada, na qual objetiva-se
a adequacao das leis as necessidades sociais de uma economia neoliberal, de um
mundo globalizado, no contexto da pés-modernidade, com a finalidade da mitigacao
dos conflitos entre a classe dos trabalhadores e dos empregadores.

7 CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, pode-se concluir que a legislacao trabalhista apresenta-
se como ferramenta de intervengcdo publica estatal, objetivando regrar o trabalho
livre, subordinado e remunerado. Tudo isso, com o objetivo Ultimo de assegurar aos
trabalhadores direitos basicos e inerentes a sua condi¢ao.

Embora n&o se possa mencionar com exatidao desde quando o homem
trabalha, as primeiras regras trabalhistas somente surgiram no contexto mundial no
fim do século XIX e no inicio do século XX, como forma de se amenizarem muitos
dos conflitos estabelecidos entre a classe operaria e os detentores dos modos de
producéo.

O Estado brasileiro produziu suas primeiras normas em matéria trabalhista
especialmente a partir do ano de 1930, com o surgimento do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, durante o governo de Getulio Vargas. Desde entao,
experimentou-se em terras brasileiras uma intensa producdo normativa sobre esta
tematica, seja com o objetivo de regulamentar as profissdes existentes, ou no
sentido de se assegurarem garantias minimas aos trabalhadores.

Naquele momento histérico, a legislagdo trabalhista visava reger de forma
absoluta as relacdes de emprego, de modo imperativo e categorico, dessa forma
nao era considerado valido o exercicio da autonomia da vontade das partes
(Empregador X Empregado) decidirem sobre quaisquer dos direitos afetos ao
exercicio empregaticio.
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Com o fendmeno da globalizagdo, somado a adocéo de préaticas neoliberais
e ao aumento da taxa de desemprego, de modo especial nas ultimas décadas do
século XX, tem-se um novo marco nas relacdes de trabalho: a flexibilizacdo da
legislacé&o trabalhista.

A flexibilizacdo da legislacdo trabalhista, de uma forma geral, pode ser
entendida como um processo, segundo o qual o Estado permite que as normas do
trabalho sejam adaptadas as condi¢des de trabalho presentes em uma determinada
situacao concreta, a partir de negociagao coletiva, estabelecida entre o empregador
e o sindicato da categoria profissional em que o empregado esta inserido.

Caracteriza-se como uma postura adotada pelo Estado brasileiro
contemporanea, na medida em que surge com o intuito maior de fomentar a geragéo
de emprego, priorizar a manutencdo de postos de trabalho, e diminuir a
informalidade. Tudo isso, através da admissdo da negociacdo coletiva sobre as
condi¢cbes do contrato de trabalho (alteracdo dos limites legais de duracdo da

jornada de trabalho, modificacdo de valores salariais, entre outros).

Tem por escopo dotar as regras trabalhistas de maior adaptabilidade, de
modo a rechagar uma recorrente reclamacao da classe empregadora: o excessivo

rigorismo das leis do trabalho como entrave ao aumento de contrata¢des formais.

Por tais motivos, esta postura estatal gerou imensa repercussdo no mundo
do trabalho, seja sobre as relacdes sociais estabelecidas no ambito da classe
trabalhadora, ou no aspecto juridico, pois o principio maximo de protecéo a figura do

empregado passa a ser discutido.

Em prol do pretendido aumento da proximidade e igualdade entre as partes
envolvidas na relagdo de trabalho, e, também, da diminui¢do do rigorismo das leis do
trabalho, passou-se a observar, de outro lado, a mitigagcdo de varias garantias
outrora concedidas aos trabalhadores.

Logo, diante do conjunto normativo existente no Brasil na atualidade,
observa-se que para além de meramente tutelar interesses dos trabalhadores, existe
uma preocupacao recorrente em harmonizar de forma otimizada os diferentes

conflitos advindos, muitas vezes, da propria relagdo estabelecida entre
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empregadores e empregados. A admissao pelo legislador constituinte de 1988, de

instrumentos aptos a possibilitar a flexibilizagdo de determinadas condi¢cdes de
trabalho, desde que intermediada a negociacdo pela entidade coletiva que
representa os trabalhadores, mostra-se como uma forma de se tentar ao menos
minimizar possiveis efeitos nocivos a prépria classe trabalhadora. Ao mesmo tempo,
tal posicionamento estatal fortalece, até mesmo, os proprios 6érgaos classistas.
Dentro desse processo, tais instituicbes acabam por se afirmar na defesa dos

interesses de uma determinada categoria.

Quando a Carta Magna de 1988 condicionou a validade das negociacdes
estabelecidas no ambito das relagbes laborais, engendradas entre trabalhadores e
empregadores, a mediacdo realizada pelo sindicato obreiro, quis também o

legislador evitar possiveis conflitos judiciais e favorecer a composi¢ao coletiva.

Dentro da logica que rege o ordenamento juridico patrio e pelo conjunto de
principios que Ihe serve de sustentaculo, o que € negociado ndo pode prejudicar o
conteudo das leis, pois vigora a supremacia constitucional. Dessa forma, tudo que

contraria as regras constitucionais apresenta-se como invalido.

Nesse contexto, ainda que haja o permissivo constitucional apto a
possibilitar a negociacdo de determinadas condi¢cdes de trabalho, esta negociagcéo
nao ficou a cargo Unico e exclusivo das partes envolvidas, mas sujeita a todas as

regras existentes em sede trabalhista no Brasil.

Assim, a flexibilizagdo apresenta-se como realidade na sociedade
contemporanea, consolida-se na medida em que se constitui no instrumento apto a
ajustar as normas vigentes as condi¢des sociais e econémicas experimentadas de

forma direta pelos cidadaos.

Importante se faz, neste contexto, o entendimento que sob nenhum
argumento a flexibilizacdo pode ser utilizada para subtracdo de direitos minimos aos
trabalhadores. Por isso é fundamental o fortalecimento das entidades sindicais e a
acao vigilante da justica do trabalho, no sentido de coibir abusos e préticas ilegais

sob o argumento flexibilizador.
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ABRINDO FRONTEIRAS: A CONVERGENCIA
ENTRE “DIREITO E DESENVOLVIMENTO”
E GOVERNANCA GLOBAL!

OPPENING BORDERS: THE CONVERGENCE OF "LAW AND DEVELOPMENT" AND GLOBAL
GOVERNANCE

Patricia Galvao Ferreira?

Resumo

Nas ultimas duas décadas as teorias institucionais passaram a dominar os
Estudos de Desenvolvimento. Os expoentes dessas teorias reconhecem que o
desenvolvimento socioeconémico de um pais depende, em menor ou maior
medida, da existéncia de niveis minimos de infraestrutura fisica, de capital
financeiro e humano, e/ou de fatores geopoliticos, geogréficos, histéricos e
culturais. Institucionalistas argumentam de forma convincente, no entanto, que
investir na constru¢do de um sélido arcabouco institucional no a&mbito nacional € o
modo mais eficaz — talvez até um pré-requisito — para se promover o
desenvolvimento de um pais®. Esse arcabougo de "boa governanga”, de acordo

1 Artigo submetido em 09/07/2013, aprovacdo comunicada em 01/11/2013. Trabalho baseado no
Capitulo 3 da tese doutoral “Breaking the Weak Governance Curse: Global Regulation and
Governance Reform in Resource-Rich Developing Countries”, defendida em 2012 na Faculty of
Law da Universidade de Toronto. Traducdo de Rafael dos Santos-Pinto. Revisto e editado pela
autora.

2 Doutora em direito e desenvolvimento e estudos internacionais pela Universidade de Toronto,
pesquisadora associada do Instituto de Estudos de Trabalho e Sociedade (IETS) no Rio de
Janeiro, atualmente pesquisadora visitante da FGV/Direito S&o Paulo, ocupou a Cétedra Nabuco
de Estudos Brasileiros na Universidade de Stanford de Marco a Setembro de 2013. E-mail:
pgalvao@iets.org.br

3 Apesar de largamente utilizados na literatura académica, a definicio de conceitos como
“governanga” e “instituicdes” estd longe de ser consensual, existindo inimeras variagcdes para 0s
termos. O Banco Mundial define governanca como “a maneira pela qual o poder é exercido na
administracdo dos recursos sociais e econdmicos de um pais visando o desenvolvimento, e a
capacidade dos governos de planejar, formular e programar politicas e cumprir fun¢des”. O
conceito que adoto, no entanto, inclui também o poder e atividade regulatérios de atores néo-
estatais, especialmente quando discorro sobre governanga global. Dessa forma o conceito se
aproxima ao de “instituicbes” lato senso, definidas por Veblen como um “conjunto de normas,
valores, regras e sua evolucao”. (Veblen 1983). Ao longo deste artigo eu intercambio os termos
governanca e instituicbes de forma imprecisa, entendidos no seu sentido mais amplo. Para uma
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com tedricos institucionalistas, seria a peca chave para facilitar e/ou garantir a
concretizacdo das diversas estratégias desejadas de desenvolvimento na area de
infraestrutura, modernizacdo econémica e cultural, etc. Esse arcabouco institucional
também seria essencial para lidar com as diversas externalidades negativas e as
desestruturagdes socioecondmicas que sao também inerentes ao processo de
desenvolvimento.

Palavras-chave: Desenvolvimento; Globalizacéo; Governanca.

Abstract

The last two decades have witnessed the elevation of institutional theories of
development to the forefront of mainstream development studies. Exponents of
institutional theories recognize that promoting development requires policies to
improve physical infrastructure, to enhance financial and human capital, and/or to
address geopolitical, geographic, historical and cultural factors. Institutionalists make
a compelling case, however, that investing in the improvement of the institutional, or
governance framework within developing nations is the most effective way, even a
pre-requisite, to promote development. A “good governance” framework, according to
institutional theorists, is key to facilitate the achievement of all development
objectives, and to address negative disruptions and externalities inherent in the
development process.

Keywords: Development; Globalization; Governance.

INTRODUCAO

Nas ultimas duas décadas as teorias institucionais passaram a dominar 0s
Estudos de Desenvolvimento. Os expoentes dessas teorias reconhecem que 0
desenvolvimento socioecondmico de um pais depende, em menor ou maior medida,
da existéncia de niveis minimos de infraestrutura fisica, de capital financeiro e
humano, e/ou de fatores geopoliticos, geogréaficos, histéricos e culturais.
Institucionalistas argumentam de forma convincente, no entanto, que investir na
construcdo de um solido arcabouco institucional no a&mbito nacional € o modo mais
eficaz — talvez até um pré-requisito — para se promover o desenvolvimento de um
pais’. Esse arcabouco de "boa governanca', de acordo com tedricos

discusséo sobre definicbes de governanca veja Kaufmann & Kraay, 2007. Para uma discussao
sobre defini¢des de instituicdes sob uma perspectiva da ciéncia politica veja: Lecours, 2005.

4 Apesar de largamente utilizados na literatura académica, a definicio de conceitos como
“governanga” e “instituicdes” estéd longe de ser consensual, existindo inimeras variacdes para 0s
termos. O Banco Mundial define governanca como “a maneira pela qual o poder é exercido na
administracdo dos recursos sociais e econdmicos de um pais visando o desenvolvimento, e a
capacidade dos governos de planejar, formular e programar politicas e cumprir fungdes”. O
conceito que adoto, no entanto, inclui também o poder e atividade regulatorios de atores néo-

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 303
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 302-349.




! I I I I ’ Patricia Galvao Ferreira
- \ Academia Brasileira de

institucionalistas, seria a peca chave para facilitar e/ou garantir a concretizacao das

diversas estratégias desejadas de desenvolvimento na area de infraestrutura,
modernizagdo econdmica e cultural, etc. Esse arcabouco institucional também seria
essencial para lidar com as diversas externalidades negativas e as desestruturacoes
socioeconbmicas que sdo também inerentes ao processo de desenvolvimento.

Esse consenso predominante sobre a importadncia de um solido sistema
nacional de governanga para garantir desenvolvimento nao foi seguido, no entanto,
por um consenso similar sobre o que exatamente caracteriza um bom sistema de
governanca ou, ainda menos, sobre quais mecanismos de governanca S&o
importantes para quais indicadores de desenvolvimento. Alguns autores
argumentam que esta ambiguidade tedrica e conceitual € probleméatica a ponto de
dissipar o poder elucidativo das teorias institucionais de desenvolvimento. (Lecours,
2005). A maioria dos estudiosos da area de desenvolvimento, entretanto, esta
engajada em uma agenda construtiva de investigacdes para decifrar toda uma
constelacéo de questbes que foram colocadas pelas teorias institucionais. Questdes
como, por exemplo, 0 que exatamente se quer dizer por "governanga"; como e
porque exatamente 0s paises vieram a construir sistemas de governanca tao
distintos; como e porque exatamente sistemas de governanca sofrem - ou néo —
alteracdes importantes ao longo do tempo; que mecanismos de governanca
importam para quais objetivos de desenvolvimento, e como; etc.>.

O fato da maior parte destas questbes de pesquisa continuarem sem
respostas claras na literatura institucional de desenvolvimento nédo impediu que nas
tltimas décadas houvesse uma proliferacdo de iniciativas para a promoc¢do de
reformas de governanca nos paises em desenvolvimento. Diversos programas
multilaterais e bilaterais de assisténcia ao desenvolvimento tém dado énfase
especial a iniciativas para promover boa governanca em paises com um déficit
institucional agudo. Este ndo é mais o caso do Brasil, jA que inegavelmente

estatais, especialmente quando discorro sobre governanca global. Dessa forma o conceito se
aproxima ao de “instituicbes” lato senso, definidas por Veblen como um “conjunto de normas,
valores, regras e sua evolucao”. (Veblen 1983). Ao longo deste artigo eu intercambio os termos
governanca e instituicbes de forma imprecisa, entendidos no seu sentido mais amplo. Para uma
discusséo sobre definicdes de governanca veja Kaufmann & Kraay, 2007. Para uma discussao
sobre defini¢des de instituicdes sob uma perspectiva da ciéncia politica veja: Lecours, 2005.

5 Veja por exemplo Fukuyama, 2013.
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construimos ao longo do tempo uma densidade institucional razoavel, ainda que em

muitas areas incompleta, imperfeita e/ou vulneravel. Eu me refiro a muitos paises da
Africa, Asia e, em menor grau, da América Latina. Essas iniciativas multilaterais e
bilaterais de promoc¢ao de boa governanca, majoritariamente baseadas em acordos
de cooperacdo técnica ou na imposicdo de condicionalidades em programas de
empreéstimos e doacdes, se provaram pouco frutiferas. Apesar do alto valor investido
0 déficit institucional em diversos paises em desenvolvimento permanece
praticamente inalterado.

Apesar desse claro recorde negativo em melhorias institucionais, ou talvez
por causa disso, recentemente um numero crescente de mecanismos regulatorios
globais ndo convencionais estdo sendo criados com o objetivo de influenciar
sistemas domeésticos de governanca. Exemplos desses mecanismos séo as diversas
parcerias transnacionais multisetoriais como a Iniciativa para Transparéncia das
Industrias Extrativas (EITI na sigla em inglés), bem como acordos de parceria para
governanca (VPAs na sigla em inglés) inseridos em acordos bilaterais de comércio.
O desenho institucional dessas iniciativas é muito distinto de mecanismos
tradicionais de regulacao internacional. Atores nao estatais - como organiza¢des da
sociedade civil e corporacdes - participam da concepgédo e administragcdo desses
mecanismos em pé de igualdade com Estados. A verificagdo da implementacéo
dessas iniciativas também fica também a cargo de grupos multisetoriais e,
frequentemente, requerem a contratagcdo de Orgdos independentes para avaliar
indicadores de “compliance”.

Este movimento expansivo no cardapio de opcbes de mecanismos globais
de regulacédo para influenciar sistemas domésticos de governancga responde a outros
fatores além da influéncia ideoldgica das teorias institucionalistas, no entanto. Para
Anne-Marie Slaughter & William Burke-White (2006) e para Francis Fukuyama
(2004), por exemplo, a preocupacdo mundial com o déficit de governanca doméstica
em varios paises em desenvolvimento estd em ascensdo porque as atuais ameacas
a seguranca de muitos paises (em especial os desenvolvidos) ndo estdo mais
limitadas ao comportamento imprevisivel de Estados controlados por lideres périas
(como o Iraque de Saddam Hussein ou a Coréia do Norte de Kim Jong-un), que
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devem ser contidos por meio de diplomacia, uso da forga militar ou mecanismos

multilaterais convencionais®. As origens das principais ameacas contemporaneas a
seguranca sao cada vez mais de ordem intra-estatal, uma vez que é o déficit agudo
de governangca domeéstica em varios paises que tem facilitado o surgimento e a
proliferacdo de grupos terroristas e mafias de crime organizado cujas atividades
facilmente cruzam fronteiras. Dessa forma somente o fortalecimento de sistemas
domésticos de vigilancia seriam capazes de lidar eficazmente com esses desafios.

Para estes autores novos mecanismos globais para influenciar a forma como
Estados organizam seus proprios sistemas domésticos de governanga estdo sendo
discutidos e testados para melhor lidar com as crescentes raizes domésticas dos
principais problemas da ordem mundial contemporanea. Seja qual for a razdo — para
promover indicadores de desenvolvimento socioeconOmico ou para defender a
seguranca nacional de ameacas originadas do déficit institucional de outros paises —
existe um crescente reconhecimento, para usar as palavras de Fukuyama (2004,
traducdo nossa), de que: "a questdao de como promover melhorias de governanca
em Estados fracos, de como reforcar sua legitimidade democrética e de como
fortalecer instituicbes autossustentaveis se tornou o projeto central da politica
internacional contemporéanea”.

Neste artigo argumento que apesar desta crescente diversificagdo de
mecanismos regulatorios globais, criados para interagir e influenciar sistemas
domésticos de governanca em paises em desenvolvimento, a pesquisa
predominante nos Estudos de Desenvolvimento, e especialmente na sua
subdisciplina conhecida como "Direito e Desenvolvimento" (D&D), ainda ndo esta
acompanhando esta nova realidade. A literatura de D&D tem centrado no estudo da

6 Anne-Marie Slaughter e William Burke-White (2006), por exemplo, argumentam que enquanto o
direito internacional foi originalmente construido para influenciar como os Estados se comportam
em relagdo uns aos outros, e o direito internacional moderno passou a influenciar também a
conduta dos Estados para com seus proprios cidadédos (a exemplo das normas internacionais de
direitos humanos), hoje uma terceira geracdo de normas internacionais (traducdo nossa) “procura
influir ativamente ndo sé no Direito doméstico mas também no ambiente politico doméstico,
buscando catalizar a acdo doméstica dos governos". Slaughter e Burke-White argumentam que
estas novas normas internacionais sdo "muito mais invasivas e, a0 menos potencialmente, muito
mais transformadoras" do que as normas que formam o regime internacional de direitos humanos
criado pés Segunda Guerra.
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dinamica nacional das tentativas de reforma institucional,” deixando em segundo

plano os efeitos de instrumentos globais — tais como mecanismos bilaterais e
multilaterais e iniciativas multisetoriais transnacionais — nas dinamicas de promoc¢ao
de reformas domésticas.

Para ser precisa, a literatura de D&D n&o nega o papel potencial de atores
externos em processos domésticos de reforma. No entanto, o foco dos estudos esta
em identificar quais obstaculos domésticos estéo dificultando as tentativas externas
de promover reformas efetivas de sistemas de governanca no ambito nacional.
Existe, entdo, uma grande énfase em decifrar os detalhes das estruturas e
processos enddgenos de reforma. Na melhor das hipoteses esta literatura tem
investigado a eficacia (ou n&o) de métodos relacionados a mecanismos
internacionais convencionais - como o0 uso de condicionalidades para empréstimos e
doacgbes multilaterais e bilaterais, ou 0 uso de sangdes e/ou incentivos comerciais
(financiamento direto, assisténcia técnica e capacity building) — para pressionar ou
encorajar paises em desenvolvimento a desencadear processos nacionais de
reforma. (TREBILCOCK & DANIELS, 2008, p. 341).

Esta perspectiva que eu chamo de coOncava, entretanto, ignora a
possibilidade de que mecanismos regulatérios globais, em especial 0os néo
convencionais, também possam catalizar ou constranger o processo de reforma
doméstica de forma muito mais complexa, e potencialmente mais eficiente, do que
até agora reconhecido. Iniciativas transnacionais multisetoriais como a Iniciativa para
Transparéncia das Industrias Extrativas (EITI)® ou a Parceria para Governos Abertos
(OGP)®, por exemplo, procuram explorar uma diversa gama de métodos para
influenciar processos nacionais de reforma de governancga (como participacao social
horizontal ao Estado desde a génese da idealizacao e implementacéo das reformas,
sistemas para amplificar “peer pressure”, apoio mutuo para definir e manter padrdes
nacionais de transparéncia, incentivos de mercado, etc.) em um sé mecanismo.

A literatura de D&D aparentemente ainda ndo esta investigando em
profundidade o efeito dessas novas iniciativas globais nas dindmicas domésticas de

7 Para uma analise recente e abrangente desta literatura veja: Trebilcock & Prado, 2011.
8 Veja “EITI", site: EITI. Disponivel em: <http:/eiti.org>.
% Veja “OGP”, site: OGP. Disponivel em: <http://www.ogp.org>.
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mudanca institucional, mantendo o seu foco em estratégias domésticas para lidar

com obstaculos domeésticos a tentativas de reforma. Esta perspectiva cbncava (isto
€, este olhar circunscrito aos processos institucionais domésticos) nao € exclusivo a
literatura de D&D, mas pode também ser reconhecido na disciplina mais ampla de
estudos de desenvolvimento a partir dos anos 90. Depois da segunda metade dos
anos 2000, entretanto, um grupo de economistas e cientistas politicos de
desenvolvimento comecaram a devotar mais atencdo as interacdes complexas entre
os diversos tipos de mecanismos regulatorios globais e 0s processos nacionais para
lidar com os déficits domésticos de governanca. Na concepc¢do desses estudiosos,
0s varios mecanismos globais de governanca tém uma dindmica externa propria a
ser estudada, assim como devem ser estudadas as formas complexas de interacéo
pelas quais esses mecanismos podem catalizar, influenciar ou dificultar mudancgas
institucionais na esfera doméstica. Para iluminar os rumos dessa nossa agenda de
pesquisa, esses estudiosos do desenvolvimento estdo comecando a olhar para a
literatura de governanca global Com pouquissimas excecdes, académicos de D&D
contemporaneos ainda nao estdo engajados nesse importante movimento para
desvendar a interagdo dindmica entre mecanismos regulatorios globais e processos
domésticos de reforma institucional.

Eu sustento que a agenda de pesquisa de D&D sobre reformas institucionais
no ambito nacional pode se beneficiar enormemente dessas investigacoes
nascentes sobre as interacdes entre os diversos tipos de mecanismos regulatérios
globais e os processos de reforma de sistemas domésticos de governanca. Em
outras palavras, este artigo propde que académicos de D&D devem expandir a sua
perspectiva sobre o processo de reforma institucional doméstico, levando em
consideracdo o0s varios mecanismos endégenos e exdgenos que afetam esse
processo e a forma como eles interagem. Esta perspectiva expansiva deve iluminar
a nova fronteira de estudos sobre reformas institucionais para desenvolvimento. Este
artigo esta dividido da seguinte forma. A primeira parte argumenta que a literatura de
D&D tem adotado uma perspectiva predominantemente cdncava, focando nos
processos nacionais de reforma institucional para desenvolvimento. A segunda parte
argumenta que a literatura de governanca global predominante tem adotado uma
perspectiva oposta, convexa apenas, considerando mecanismos regulatérios globais
como ferramentas para contornar (sem necessariamente influenciar) o déficit de

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 308
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 302-349.




! I I I I ’ Abrindo fronteiras
; \ Academia B&Ieira de

governanca em paises em desenvolvimento. A terceira parte descreve a nascente

literatura que esta investigando as interacdes entre mecanismos globais e sistemas
domésticos que sofrem de um déficit institucional agudo, e propde que esta literatura
deveria ser usada para expandir a perspectiva até entdo adotada pela literatura de
D&D.

1 LITERATURA DE D&D: A PERSPECTIVA CONCAVA

Desde o fim da Segunda Guerra Mundial muitos idedlogos, politicos e
ativistas se preocupam com o abismo pronunciado — e crescente — entre indicadores
de desenvolvimento de nacdes ricas e de nagdes pobres. Esforcos concretos para
reduzir esse abismo tem gerado muitos desafios morais, analiticos e normativos, e
inspirado uma gama de investigacdes académicas em varias disciplinas. Estas
investigagbes académicas sdo coletivamente conhecidas como estudos de
desenvolvimento. Os estudos de desenvolvimento englobam disciplinas académicas
heterogéneas como economia, ciéncia politica e direito, entre outras. Esses estudos
tém influenciando uns aos outros ao longo dos anos de forma tdo complexa que é
muitas vezes dificil separar uma linha disciplinar da outra. Reconhecendo esta
dificuldade, este artigo adotara o ponto de vista da ainda nascente subarea dos
estudos de desenvolvimento conhecida como "direito e desenvolvimento” (D&D),
fazendo todavia também referéncia a literatura mais ampla e interdisciplinar sobre
desenvolvimento da qual esta faz parte.

David Trubek e Alvaro Santos (2006) dividiram a literatura de D&D em dois

momentos histéricos distintos, para propdsitos analiticos.’® No primeiro momento

10 Se o D&D ¢é de fato um ramo auténomo de estudos juridicos ou somente um "movimento” é ainda
amplamente debatido no meio académico. Carothers (2006), e Davis & Trebilcock (2007)
argumentam que existe ainda enorme ambigiidade sobre a maioria das premissas centrais que
justificariam a existéncia de uma disciplina especifica de D&D. Estédo ainda em aberto questdes
como: 1) se as regras juridicas exercem um efeito significativo em indicadores de
desenvolvimento; 2) se é factivel idealizar e prescrever marcos normativos para influenciar
desenvolvimento; e 3) se é possivel para académicos de um determinado pais identificar possiveis
modelos de reforma para promover desenvolvimento em paises estrangeiros. Esta terceira
guestdo esta relacionada ao fato de que foram os desafios para promover desenvolvimento no
chamado Sul Global que deram origem as primeiras linhas de pesquisa sobre D&D nos Estados
Unidos e depois na Europa. Thomas Carothers apelidou esse grupo de questdes como "o
problema do conhecimento" do D&D. Carothers (2006, traducdo nossa) afirma que estas
ambiguidades "tornam o direito e desenvolvimento um ramo fértil para pesquisa académica", ao
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eles incluem o movimento que gerou uma série de estudos pela comunidade juridica

americana nos anos 70. No segundo momento eles incluem o que ficou conhecido
como o0 movimento de "Rule of Law (ROL) studies”, que se iniciou nos anos 90*. Eu
adotarei a divisdo destes autores com o propésito de demonstrar que o D&D —
genericamente falando — tem adotado uma perspectiva céncava, ignorando como
mecanismos regulatorios globais afetam ou podem afetar processos de reformas
institucionais domésticas com vistas a promover desenvolvimento. A Unica excegao
foi o breve periodo nos anos 80 em que juristas examinaram como o direito
internacional estava impactando paises em desenvolvimento. Mas esse tema néo é
geralmente discutido por académicos envolvidos especificamente com D&D, e
tampouco houve uma andlise da interacdo dos mecanismos regulatérios globais e
processos internos de reforma de governanca na forma que proponho neste artigo.

1.1 A ascenséo e queda do primeiro movimento de D&D

As primeiras tentativas de institucionalizar o D&D como um campo definido
de pesquisa juridica aconteceram em universidades americanas nos anos 70.
(Trubek, 2006). Na época os estudos sobre desenvolvimento econémico,
impulsionados por teorias da modernizagdo, ja estavam bem estabelecidos nas
faculdades de economia. Naquela década economistas de desenvolvimento
acreditavam que a convergéncia econbmica entre paises pobres do Sul Global e
paises ocidentais industrializados era uma questdo de planejamento inteligente e
tempo. Os estudos focavam em quais medidas de politica econdmica os estados

contrario de negar carater autbnomo ao ramo. Trebilcock e Davis (2007) adotam a mesma
posicao. Mariana Prado (2010) diverge, ressaltando que o D&D n&o pode ainda ser considerado
um ramo académico, em virtude da falta de um corpo unificado minimo de conceitos e
pressupostos. O fato € que o D&D ja produziu um rico manancial de estudos e que varias
faculdades de direito j& consideram o ramo como suficientemente estabelecido para estruturar
cursos e contratar professores para trabalhar na area, incluindo no Sul Global.

1 Em constraste, Heller (2003) argumenta que houve na verdade trés ondas de promoc&do de
reformas do Estado de Direito (ROL em Inglés) desde a Segunda Guerra. A primeira onda teria
ocorrido nos anos 60, sob o "antigo" movimento académico americano de direito e
desenvolvimento. A segunda onda teria ocorrido nos anos 70 e 80, caracterizando-se pelos
esforcos de promover a internacionalizagdo de padrdes de direitos humanos relativos a ordem
juridica em constituicdes e sistemas juridicos em todo o mundo. Finalmente, uma terceira onda
englobou os esfor¢os para construir as fundacdes institucionais para facilitar atividades de
mercado eficientes, a partir dos anos 80.
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desenvolvimentistas poderiam adotar no ambito doméstico para efetivar esta

convergéncia. (Trubek & Galanter, 1974)*?. Em paralelo, cientistas politicos estavam
conduzindo investigagfes sistematicas sobre quais fatores politicos e sociais
poderiam afetar o desenvolvimento social e econdmico de um pais. (PRADO &
TREBILCOCK, 2011)*3. Juristas se uniram a esse empreendimento académico um
pouco mais tarde, para investigar a relacdo especifica entre sistemas legais formais
e as mudancas econémicas pretendidas nos paises em desenvolvimento. De acordo
com Trubek e Galanter (1974), a agenda de pesquisa do D&D neste periodo se
desenvolveu em estreita relacdo e colaboracdo com processos concretos de
reformas juridicas sendo empreendidos a época. A pesquisa académica era em
larga medida instrumental, com os objetivos principais de justificar e guiar as
reformas juridicas para promover desenvolvimento que j& ocorriam na pratica,
promovidas por organizacdes filantropicas privadas ou por agéncias multilaterais e
bilaterais de desenvolvimento. (ALMOND & POWELL JR, 1966; NOVACK &
LEKACHMAN, 1969). O principal desafio era identificar as "mudancas juridicas
necessarias para alcancar alguns objetivos de desenvolvimento especificos.”
(TRUBEK & GALANTER, 1974, p. 1074, traducdo nossa). Juristas de D&D
investigavam, por exemplo, que deficiéncias estavam inibindo o funcionamento
correto das instituigcdes juridicas em paises em desenvolvimento; bem como se e de
gue forma estas instituicdes poderiam ser reparadas ou adaptadas para funcionar de
forma similar a dos paises desenvolvidos. Assim como nas outras disciplinas de
estudos de desenvolvimento, existia forte énfase no papel do Estado em
regulamentar a economia de mercado, direcionando-a para os fins desejados. A
ideia era que o desenvolvimento de instituicbes juridicas, assim como as de
democracia politica e social seguiria naturalmente o processo de desenvolvimento
econdmico. (TRUBEK, 2006, p. 75).

Havia uma convic¢do generalizada de que os sistemas juridicos em paises

em desenvolvimento permaneciam rudimentares ou estavam engessados em

12 J& para Duncan Kennedy (em Trubek & Santos 2006) o interesse académico pela relagdo entre
regras juridicas e desenvolvimento tem uma histéria muito mais antiga, datada ao menos do
século XVIII. Kennedy traca uma historia intelectual detalhada dos primeiros trabalhos académicos
sobre a interagdo entre regras juridicas e desenvolvimento.

13 Prado e Trebilcock (2011) tracam um panorama da evolugdo das varias teorias de
desenvolvimento.
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formalidades legais vazias, revelando-se incapazes de promover politicas publicas

com objetivos concretos. Uma area de pesquisas centrou em como apoiar o
desenvolvimento do ensino juridico na Africa, Asia e América Latina, este sendo
considerado o instrumento mais eficaz para propiciar a moderniza¢cao dos sistemas
juridicos dos paises em desenvolvimento a longo prazo. Outra area de foco era
como expandir o acesso a justica, que na época significava principalmente incluir
acesso formal aos tribunais e providenciar servicos juridicos profissionais
subsidiados para os setores mais pobres da sociedade. (TRUBEK, 2006). Havia o
guestionamento sobre como atores externos poderiam melhor contribuir para a
modernizacdo do Direito Publico, da administracao publica e das profissdes juridicas
em paises em desenvolvimento. Os métodos propostos eram a transferéncia de
conhecimento, programas de capacidade técnica e injecdes de capital para facilitar o
transplante de modelos de institui¢cdes juridicas de paises desenvolvidos para os
paises em desenvolvimento. O foco era portanto eminentemente em identificar como
exatamente “modernizar” instituicdes domésticas deficientes.

Os estudos de D&D dos anos 70 foram entdo motivados pela mesma
premissa subjacente nas teorias econdmicas de modernizagao: a solucdo ideal para
reduzir o abismo de desenvolvimento entre paises industrializados e os demais
estava em ajudar paises em desenvolvimento a reformar as suas praticas e
instituices legais, econOmicas e sociais, aproximando-as dos modelos liberal-
democraticos dos paises desenvolvidos, considerados exitosos. No momento em
que a sub-area de D&D comecou finalmente a acumular uma massa critica de
estudos que fizesse frente ao volume académico j& estabelecido nas areas de
economia e ciéncia politica do desenvolvimento, entretanto, o paradigma da
modernizacdo que havia informado as teorias dessas disciplinas ja havia entrado em
decadéncia, pelo fracasso em gerar melhorias concretas em indicadores de
desenvolvimento.

A decepgcdo com duas décadas de tentativas frustradas de pensar e
promover modelos juridicos para facilitar o desenvolvimento do Sul Global a partir
principalmente de entidades académicas americanas levou David Trubek e Mark
Galanter a declararem a morte antecipada do projeto intelectual do D&D, em um
proeminente artigo de 1974 intitulado "Académicos Auto-alienados" ("Scholars in
Self-Estrangement”). Para Trubek e Galanter a propria ideia de que seria possivel

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 312
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 302-349.




! I I I I ’ Abrindo fronteiras
; \ Academia B&Ieira de

transplantar modelos juridicos liberal-democréticos provenientes de paises

desenvolvidos para paises em desenvolvimento havia sido ingénua e etnocéntrica'®.
Brian Tamanaha (1995), no entanto, argumenta que a extingdo do primeiro
movimento de D&D foi na verdade uma crise interna da academia americana. Para
ele a crise surgiu essencialmente da crescente desconfianca de académicos
americanos em relacdo as credenciais democraticas do modelo liberal americano,
tanto em assuntos domésticos como na politica externa®®.

N&o ha como negar, entretanto, que esta crise académica americana fazia
parte de uma crise ideoldgica de propor¢gées mundiais. O fim do que foi considerado
o primeiro movimento de D&D ocorreu no contexto de acalorados debates globais
sobre neocolonialismo e sobre a necessidade de uma nova ordem econdmica
internacional. A ideia de que as teorias de modernizacdo e desenvolvimento dos
anos 70 eram projetos etnocéntricos, usados potencialmente por paises
industrializados como instrumentos para interferir em assuntos internos dos paises
em desenvolvimento, ecoava muito além dos circulos académicos americanos.
(APTER, 1987).

Tamanaha (1995) argumenta de forma convincente que esta crise ideoldgica
do projeto académico de D&D, cuja dimensédo nunca foi bem estabelecida a época,

nao chegou a afetar a pratica de assisténcia ao desenvolvimento em geral e a

1 Trubek e Galanter apresentaram uma visdo cinica ndo s6 dos esforcos de D&D dos anos 70, mas
do projeto mais amplo de tentar promover desenvolvimento em paises do Sul Global. Em recente
apresentacdo na Universidade de Toronto (Trubek, 2013) Trubek afirma que na verdade Galanter
e ele tinham como verdadeiro objetivo fazer uma critica construtiva ao projeto académico de D&D,
no lugar de condenar o projeto, mas admite que o foco na parte critica foi consideravelmente
maior do que a parte construtiva.

15 Uma questdo valida é porque em 1974 Trubek e Galanter ignoraram a possibilidade de usar as
tentativas fracassadas de transplantar modelos juridicos do ocidente para repensar que modelos
poderiam ser mais adequados a realidade dos paises em desenvolvimento. Os dois autores
estavam convencidos que o primeiro movimento de D&D estava radicado intrinsecamente em
pressupostos liberais implicitos sobre a natureza do Estado e o papel do Direito na sociedade que
haviam sido desacreditados nos proprios paises desenvolvidos. Em Scholars in Self-Estrangement
Trubek e Galanter discutem estes pressupostos em detalhe. Eles basicamente concluem que: 1)
nao é possivel presumir que qualquer Estado ira utilizar o controle e poderes coercitivos cedidos
pela sociedade para avangar o bem-estar individual e coletivo; 2) a idéia de que normas juridicas
sdo o principal veiculo utilizado pelo Estado para promover o interesse publico seria uma falacia,
ainda mais em paises em desenvolvimento onde o aparelho estatal estd freglientemente
capturado por elites e o controle social € exercido primariamente por meio de normas informais.
Esta analise reflete os profundos debates sobre o papel do Estado e normas juridicas formais que
ocorriam nos circulos académicos da época.
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assisténcia ao desenvolvimento de instituicbes juridicas em particular. A demanda

de juristas e formuladores de politicas publicas em paises em desenvolvimento por
projetos de cooperacdo com governos e académicos de paises desenvolvidos na
area juridica permaneceu inalterada. As Nac¢bGes Unidas, fundacgBes privadas e
agéncias de auxilio bilateral mantiveram a oferta de projetos de assisténcia
relacionados a direito e desenvolvimento. Na pratica, portanto, o projeto de D&D
sobreviveu bem as turbulentas transformacdes nas percepcgdes das relagdes entre
Estado e sociedade dessa época. Enquanto o movimento de D&D permaneceu
adormecido na academia americana, o impulso para compreender as relagbes entre
regras juridicas e desenvolvimento comecou a florescer em outras partes. Circulos
académicos na Franca e Reino Unido, bem como em paises em desenvolvimento,
sustentaram a area de estudos de D&D, ainda que de forma esparsa e
marginalizada. (Tamanaha, 1995).

Para os efeitos deste artigo o ponto central a ser destacado é que o primeiro
movimento de D&D, enquanto existiu, esteve sempre preocupado em identificar
discrepancias entre modelos juridicos de paises industrializados e sistemas
domésticos em paises em desenvolvimento, bem como em formas de promover
convergéncias. E verdade que foram atores estrangeiros com experiéncia e recursos
gue promoveram grande parte dos esforcos de reforma. Mas isto nao altera o fato
que o foco estava em mecanismos domeésticos e reformas domésticas, em oposigao
a interagdo entre mecanismos internacionais e processos domésticos de reforma.

1.2 Breve temporada no Direito Internacional

No final da década de 1970 e durante a década de 1980, enquanto o projeto
de D&D permanecia dormente na academia americana e marginalizado em outros
paises, a discussdo sobre a relacdo entre regras juridicas e desenvolvimento ndo
desapareceu completamente dos estudos juridicos. Estes debates foram na verdade
deslocados ao campo do Direito Internacional, dentro de uma agenda de pesquisa
muito diferente, claramente divorciada de preocupac¢des com as particularidades das
reformas dos sistemas juridicos domésticos. (CARTY, 1992). Inspirados por teorias
da dependéncia econdmica e ressentidos pelo que viam como um projeto
neocolonialista liberal levado a cabo por paises industrializados, muitos estudiosos
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provocaram uma guinada de 180 graus no foco académico e politico sobre a relacao

entre direito e desenvolvimento. No lugar de concentrar em como “modernizar”
sistemas domésticos de governanca em paises em desenvolvimento, a academia
passaria a investigar os impactos negativos causados nesses paises pelos
processos de colonizagdo e perpetuados ou agravados por uma estrutura
econbmica e politica internacional desigual.

Juristas de direito internacional, por exemplo, analisaram extensamente 0s
esforgcos para institucionalizar um "direito ao desenvolvimento"”, considerado como
uma das ferramentas principais para avancar a desejada “Nova Ordem Econdmica
Internacional” (New International Economic Order - NIEO. (DONNELLY, 1985).
Muitos debates académicos versaram sobre se e como normas do direito
internacional e estruturas politicas internacionais herdadas da época colonial
estariam afetando as possibilidades de paises do Sul Global de promover seus
préprios interesses tanto na esfera internacional quanto na esfera nacional.
(TAMANAHA, 1995). Pesquisadores de direito internacional e direito constitucional
desta época também desenvolveram outro rico ramo de literatura sobre as relacdes
entre o arcabougo nascente de padrdes internacionais de direitos humanos e o
desenho de sistemas constitucionais e legais em paises em desenvolvimento.
(GARCIA-AMADOR, 1990).

Esta pode ser considerada como a primeira instancia em que estudiosos
interessados em direito e desenvolvimento passaram a estudar mecanismos
internacionais e transnacionais, no lugar de focar somente em estruturas
institucionais domésticas. Esta agenda de pesquisa se manteve, no entanto, muito
distante do carater instrumental que caracterizou o primeiro movimento de D&D.
Discussdes académicas sobre direitos humanos em geral, e sobre o “direito ao
desenvolvimento” em particular, eram eminentemente deontolégicas. Muitos
trabalhos académicos sobre o “direito ao desenvolvimento”, por exemplo, tinham
como principal objetivo estabelecer a “extensdo em que o Ocidente [durante o
passado colonial] havia arruinado as estruturas politicas e econdmicas das
sociedades do Terceiro Mundo, e de como haviam utilizado seus sistemas juridicos
para fazé-lo". (CARTY, 1992, p. xiii, traducdo nossa). Os debates acalorados nessa
época versavam sobre questbes como: a) se os fatos histéricos haviam gerado uma
responsabilidade legal dos paises desenvolvidos em reconstruir a fabrica social,
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politica e econbmica das nac¢des em desenvolvimento; e b) como esta

responsabilidade legal de paises industrializados deveria interagir ou ser balanceada
com a responsabilidade atual de cada pais em desenvolvimento de promover seu
préprio projeto de desenvolvimento e 0s interesses de seus cidadaos.

Similarmente, o movimento dos direitos humanos buscou institucionalizar a
responsabilidade moral dos Estados em defender e promover o bem-estar de seus
préprios cidaddos em escala mundial. A investigacdo aprofundada sobre os
obstaculos que dificultam a traducéo do reconhecimento formal de direitos humanos
pelos Estados em mudancas institucionais e sociais no ambito domeéstico estava em
grande parte fora da agenda de pesquisa dos académicos de direitos humanos da
época. Havia uma expectativa de que uma vez que Estados reconhecessem
formalmente os direitos humanos, seus grupos sociais e politicos iriam ser capazes
de pressionar pela criacdo de instituicdes domésticas para fazer defender e respeitar
esses direitos!®. Como essa expectativa, na sua maior parte, ndo foi concretizada, a
literatura de direitos humanos teria que mergulhar na investigacédo da lacuna entre o
reconhecimento formal e a implementacdo préatica dos padrdes internacionais de
direitos humanos. O foco dessa literatura, no entanto, se manteria principalmente em
como os instrumentos internacionais de direitos humanos poderiam evoluir para
garantir a implementacao por parte dos Estados.

Além disto, as discussBes académicas sobre a incorporacdo de padrbes
internacionais de direitos humanos em sistemas juridicos e politicos de paises em

desenvolvimento n&o estavam primariamente centradas no conceito de

16 De fato estudos posteriores mostrariam que a assinatura de tratados de direitos humanos
internacionais, de forma isolada, € insuficiente para reduzir significativamente o nimero — e a
gravidade — de casos de viola¢des de direitos humanos. Oona Hathaway, por exemplo, investigou
a seriedade com que paises que firmaram tratados internacionais de direitos humanos haviam
implementado as normas no ambito doméstico. Ela encontrou elementos para afirmar que o
compromisso com os padrdes internacionais de protecdo de direitos humanos acontecia na
realidade apenas quando o pais possuia instituices domésticas que permitissem a atores sociais
responsabilizar o governo. Quando um pais ndo possuia ainda instituicbes domésticas minimas
gue pudessem garantir o cumprimento dos tratados, estes eram na maior parte solenemente
ignorados. Paradoxalmente, Hathaway encontrou evidéncias de que ao ratificar tratados
internacionais de direitos humanos tais como a Convengédo sobre Tortura e a Convengéo de
Direitos Civis e Politicos, muitos paises ndo democréticos terminaram apresentando um aumento
no indice de violagBes de direitos humanos. Hathaway, 2007 e Hathaway, 2002. Para uma posi¢ao
mais positiva sobre o impacto dos tratados de direitos humanos veja Simmons, 2009 e
Abramovich, 2009.
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desenvolvimento como compreendido pelo primeiro movimento D&D. Enquanto o

D&D estava preocupado com a concepcao de um sistema legal funcional, o
movimento de direitos humanos estava focado no individuo: seu objetivo principal
era estabelecer a existéncia de direitos civis, politicos, sociais e econémicos dos
cidadéos de paises no Sul Global. Os mecanismos exatos pelos quais estes direitos
individualmente reconhecidos seriam traduzidos nos ordenamentos constitucionais e
infraconstitucionais, e em indicadores concretos de desenvolvimento
socioeconémico e politico esteve por muito tempo fora do foco da pesquisa de
direitos humanos.

Anthony Carty (1992) também descreve uma série de discussoes
académicas sobre a interface entre direito internacional, ordem econdGmica
internacional e desenvolvimento que ocorreram nesta época na Franca, Holanda e
Reino Unido, bem como em alguns circulos nos EUA. A agenda de pesquisa desta
literatura incluiu temas como a influéncia politica e econbmica exacerbada de
corporacdes multinacionais ocidentais nas instituicbes nacionais de paises em
desenvolvimento e a influéncia politica desproporcional de paises ocidentais
industrializados nas estruturas econdmicas internacionais. Solucbes propostas
incluiram tratamento preferencial a paises em desenvolvimento em leis comerciais
internacionais, renegociacdo de dividas externas, transferéncia de tecnologia e
mecanismos de controle internacional sobre multinacionais. Ainda que estas
discussfes sejam relativamente mais proximas do que eu denomino neste artigo de
perspectiva expansiva, elas ndo avancaram a ponto de investigar como mecanismos
complexos de interacdo entre processos institucionais internacionais e processos
institucionais domeésticos poderiam afetar indicadores de desenvolvimento. Esta
literatura parecia assumir que a criagcdo de: 1) novas regras internacionais de
investimento e comércio em substituicdo as regras majoritariamente favoraveis aos
paises desenvolvidos; e 2) normas e institutos internacionais para limitar o poder de
multinacionais, gerariam automaticamente efeitos positivos em indicadores de
desenvolvimento.

Em outras palavras, a literatura de direito internacional e desenvolvimento
nao questionou se paises em desenvolvimento necessitariam de uma série de
reformas domésticas — e quais exatamente - para que pudessem se beneficiar
plenamente de mudancas potenciais em normas internacionais sobre investimento e

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 317
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 302-349.




' ! I I l I ’ Patricia Galvao Ferreira
- \ Academia Brasileira de

comércio. A mesma lacuna se aplica as possiveis vantagens derivadas do

reconhecimento politico formal de um “direito internacional ao desenvolvimento”?’.
Portanto, apesar dessas literaturas — de direito internacional ao desenvolvimento e
de direitos humanos internacionais — terem focado em como mecanismos externos
exerciam influéncia sobre a capacidade doméstica de paises em desenvolvimento,
elas ndo chegaram a se aprofundar na investigacdo dos possiveis caminhos mais
concretos pelos quais estes mecanismos poderiam permitir a transformacao de
sistemas juridicos domésticos nesses paises. Por essa razao essas literaturas nao
adotaram a perspectiva que eu discuto nesse artigo.

1.3 O segundo movimento de D&D?®

O fim da Guerra Fria nos ultimos anos da década de 1980 inaugurou um
novo momento de otimismo em relagdo a capacidade de atores externos de
identificar e promover reformas juridicas para gerar desenvolvimento econdmico em
paises em desenvolvimento. Entretanto, profundas transformac¢des de economia
politica no plano mundial e nas principais economias desenvolvidas viriam a
provocar uma mudanga pronunciada no pensamento académico predominante sobre
desenvolvimento. Teorias e politicas neoliberais ganharam proeminéncia e
legitimidade no Reino Unido (com Thatcher), nos EUA (com Reagan) e na Alemanha
(com Kohl), enquanto o mundo se tornava cada vez mais integrado
economicamente. Alguns paises em desenvolvimento que haviam investido em
crescimento econdmico ancorado em exportacdo e livre-comércio, majoritariamente
na Asia Oriental, estavam claramente alcangcando maior sucesso econémico do que
aqueles que adotaram politicas de substituicdo de importacdo e protecionismo. Um
novo consenso foi sendo formado, consenso que considerava mercados livres,
investimento direto estrangeiro e privatizagdes como fatores chave para promover o

17 Para Tamanaha (1995, p. 480, tradugdo nossa) ainda que "ndo se possa negar que os paises em

desenvolvimento sofrem sérias desvantagens no atual sistema econémico mundial”, a resposta a
este problema ndo seria juridica [N.A. estabelecendo um direito ao desenvolvimento], embora
certamente o direito poderia ajudar a implementar solugbes politicas que foram acordadas ou
decididas por outros meios.

18 David Trubek da um nome distinto a este segundo movimento, "Rule of law" (ROL) ou Estado de
Direito, para diferenciar do primeiro movimento de direito e desenvolvimento que ele e Galanter
haviam declarado extinto em 1970. Trubek & Santos, 2006.
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crescimento econémico de paises em desenvolvimento. Foi nessa nova conjuntura

politico-econémica que o segundo movimento de D&D surgiu e floresceu.

Em 1995 John Harris, Janet Hunger e Colin M. Lewis editaram o livro "A
Nova Economia Institucional e Desenvolvimento no Terceiro Mundo." Neste livro
economistas, historiadores e cientistas politicos propuseram o uso de ideias de um
ramo nascente da literatura de estudos econOmicos, conhecido como New
Institutional Economics (NIE), para entender como obstaculos institucionais
domésticos em paises em desenvolvimento estavam prejudicando esforcos para
promover desenvolvimento socioeconémico. O foco de estudos de desenvolvimento
seria desviado do direito internacional e estruturas globais novamente para os
sistemas domésticos em paises em desenvolvimento, como no primeiro movimento
de D&D. A agenda de pesquisa do NIE €, primordialmente, introvertida: ela privilegia
analises sobre como instituicdes domésticas foram criadas historicamente, como
elas evoluiram através do tempo e as relacfes de correlacdo e causalidade entre
instituicbes domesticas histéricas e atuais e indicadores de desenvolvimento
econbmico. Esta literatura, seguindo o mantra liberal de sua época, privilegiava a
identificacdo de instituicbes domeésticas que poderiam mais eficazmente possibilitar
0 bom funcionamento de uma economia de livre mercado.

A literatura de D&D que surgiu na esteira do NIE centrou-se inicialmente em
auxiliar os atores internos e externos dispostos a engajar paises em
desenvolvimento em reformas para melhorar seus niveis de crescimento econémico,
naquele contexto politico e econdbmico mundial. Na medida em que a perspectiva
institucional foi alcangando a posi¢do dominante nos estudos de desenvolvimento, 0
debate politico acirrado dos anos 70 e 80 sobre uma nova ordem econdmica
internacional foi sendo empurrado para as margens dos estudos académicos.*® A
principal ideia das teorias de desenvolvimento inspiradas pelo NIE era a de que para
promover o desenvolvimento econdmico 0s paises em desenvolvimento deveriam
focar no fortalecimento de direitos de propriedade, de direitos contratuais e de
garantias judiciais domésticas contra interferéncia estatal indiscriminada nos

19 Em realidade uma ala critica da academia nunca deixou de enfatizar que a neutralidade politica e
ideologica das teorias de desenvolvimento — afirmada ou subentendida — é um mito e deve
portanto ser sempre objeto de debate. Trubek & Santos, 2006; Ziai, 2007.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 319
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 302-349.




! I I I I ’ Patricia Galvao Ferreira
- \ Academia Brasileira de

mercados. Juristas foram outra vez alcados a linha de frente dos estudos que

investigavam as relagdes entre instituicbes e desenvolvimento economico. Em
paralelo, juristas envolvidos na promocdo de direitos humanos estavam
reconhecendo que a implementacao efetiva de sistemas nacionais de protecao aos
direitos humanos exigiam mais do que a criagdo de padrdes internacionais e seus
mecanismos limitados para promover a incorporagéo pelos estados. Essa literatura
passou a prestar maior atencdo aos processos complexos de mudanga estrutural
nos sistemas domésticos de governanca.

A agenda de pesquisa deste segundo movimento de D&D acompanhou de
perto a agenda concreta de reformas de atores externos e internos envolvidos em
reformas institucionais para desenvolvimento. Virtualmente todos os aspectos do
sistema juridico se tornaram objeto de investigacBes: pedagogia juridica,
administracdo eficiente do poder judiciario, acesso a justica, reformas de institutos
legais, independéncia judicial, etc. (TREBILCOCK and DANIELS, 2008). Em termos
substantivos, a literatura inicialmente esteve centrada na compreensdo dos vinculos
entre diretos de propriedade e direitos contratuais e indicadores de desenvolvimento
econdmico. Na medida em que criticos passaram a denunciar de forma convincente
a incapacidade do Consenso de Washington e o seu foco limitado no crescimento
econdmico para assegurar resultados positivos em indicadores de desenvolvimento
socioeconbémico em termos mais amplos, a agenda de pesquisas do D&D também
foi se expandindo. Estudos sobre direitos de propriedade e contratos continuam,
mas a literatura agora inclui investigacdes sobre como reformas judiciais podem
influenciar diretamente e independentemente resultados sociais e politicos.
(RITTICH, in TRUBEK & SANTOS, 2006). Também houve uma expansao gradual
em direcdo a compreensdo de como normas informais interagem com regras
juridicas formais para impactar resultados de desenvolvimento. Essa agenda mais
expansiva tem aproximado o D&D de outras disciplinas que integram o campo mais
amplo de estudos de desenvolvimento. (PALOMBELLA & WALKER, 2009).

Atualmente a agenda dominante de pesquisa dos estudos de
desenvolvimento tem centrado em questdes tais como: 1) quais Sdo as principais
instituicbes domeésticas formais e informais, conhecidas coletivamente como
sistemas de governanca, que podem afetar positivamente indicadores de
desenvolvimento? (KAUFMANN & KRAY, 2008; DAVIS et al, 2012; FUKUYAMA,
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2013);%° 2) porque e como exatamente muitos paises vieram a criar sistemas de
governanca com disfungdes croénicas? (PIERSON, 2000; MAHONEY & THELEN,
2009);?! 3) quais sdo os obstaculos domésticos que podem inibir reformas

institucionais promovidas tanto por atores externos quanto por atores internos?
(KRUEGER, 1993; TREBILCOCK & DAVIS, 2007). O debate sobre como promover
reformas de governanca de forma efetiva esta agora no palco central dos estudos de
D&D. Ainda existem muitas questdes em aberto neste debate, tais como: 1)
reformas institucionais devem ser fins em si mesmas ou meios para determinados
fins? (KLEINFELD, 2012); 2) que categoria de reformas de direito gera mais efeitos
positivos no desenvolvimento socioecondmico de um pais: reformas classicas
focadas no judiciario e policia; reformas concentradas em diminuicdo da pobreza
(GOLUB, 2003; 2009); reformas voltadas a capacitacdo profissional e/ou civica
(Mednicoff, 2005); ou reformas focadas em promover maior justica social (TRUBEK
& SANTOS, 2006)?

Em sintese, o novo movimento de D&D tem também, até agora, cultivado
uma perspectiva céncava (ou introvertida), focando em como sistemas domésticos
de governanca se formam, porque eles se tornam resistentes a mudanga e como
melhor promover reformas de sistemas de governanca que se tornaram
disfuncionais. Essa literatura tem em geral se mantido alheia a investigacdes sobre
como atuais mecanismos globais de regulacdo podem interagir com sistemas
domeésticos de governanca. E possivel identificar, entretanto, uma mudanca recente

nessa literatura. Economistas e cientistas politicos da area de desenvolvimento

20 Uma parte significativa da nova literatura de economia institucional tem, por exemplo, se
concentrado em identificar indicadores de governanca que possam informar estratégias de
reforma em paises especificos. Esta literatura também objetiva possibilitar a andlise infra-nacional
da correlagdo e causalidade das varias dimensbes de governanca e indicadores de
desenvolvimento. Veja Kaufmann & Kraay, 2008. Um apanhado histérico e andlise critica
detalhada de indicadores de governanga pode ser encontrado em Davis et al, 2012. Fukuyama
lidera também, em Stanford, um amplo projeto de pesquisa sobre o0 que exatamente constitui boa
governanca com impacto em desenvolvimento, centrando nesse caso em qualidade burocratica.
Veja http://governanceproject.stanford.edu/. Para as notas conceituais sobre este projeto de
pesquisa veja Fukuyama, 2013.

21 A literatura sobre institucionalismo histérico, na ciéncia politica, tem se debrugado sobre as origens
e dindmicas de mudanca institucional em sistemas politicos, buscando compreender como
sistemas disfuncionais de governanca sdo criados e como ficam “path dependent”. Pierson, 2000;
Mahoney & Thelen, 2009.
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estdo liderando um movimento para trazer sistemas institucionais globais de volta a

equacéo sobre desenvolvimento institucional no ambito doméstico.

Esta tendéncia recente € diferente do movimento dos anos 80. Na era do
auge da teoria da dependéncia o foco principal estava em identificar mudancgas
necessarias nas instituicbes internacionais, ja que se acreditava que sem essas
mudancas estruturais globais os paises em desenvolvimento ndo teriam chances
reais de melhorar substancialmente seus indicadores de desenvolvimento.
Mudancas estruturais de governangca no ambito doméstico terminaram relegadas a
segundo plano. Em contraste, o principal enfoque desta nova literatura de
desenvolvimento estda no ambito domeéstico. Novos estudos comecam a investigar
pela primeira vez, entretanto, como mecanismos institucionais globais podem
interagir complexamente com sistemas domésticos de governanca. Esses estudos
guestionam se alguns mecanismos externos podem, por exemplo, servir para
preencher um déficit critico de governanca doméstica em determinadas éareas, ou
provocar efeitos em possiveis equilibrios de poder de forma a facilitar a
implementacdo de reformas domésticas onde ha resisténcia politica. Isto é
exatamente o que denomino aqui de perspectiva expansiva. Esta atividade recente
indica que a literatura esta seguindo, no meu entender, uma linha promissora de
investigacdes, embora esta mudanca néo tenha ainda sido articulada de acordo com
0 marco analitico que eu proponho aqui.

Antes de descrever estes desenvolvimentos recentes (e ainda limitados) da
literatura de desenvolvimento, entretanto, eu irei tragar um panorama da literatura de
governanca global, que vem tradicionalmente investigando mecanismos regulatorios
internacionais e transnacionais. Esta literatura ¢é relevante porque 0s
desenvolvimentos recentes na literatura D&D, que exploro na seccdo 4, comegaram
a convergir com estudos recentes conduzidos pelos pesquisadores de governanga
global. Essa fronteira de convergéncia € que esta a exigir a ado¢ado da perspectiva

expansiva proposta por este artigo.

2 A LITERATURA DE GOVERNANCA GLOBAL: A PERSPECTIVA
CONVEXA

A prolifica literatura de Governanca Global (GG), ou regulacdo global,

engloba pesquisas em relacdes internacionais, ciéncia politica e direito internacional.
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Académicos e pesquisadores de GG investigam porqué e como, em um mundo

anarquico e sem governo centralizado, atores estatais e nao-estatais decidem
cooperar para formar regimes internacionais que venham a regular determinadas
matérias (issue-areas). Em que medida esses atores sdo motivados por interesses,
ideias ou poder? Pesquisadores de GG também investigam as causas e implicagcdes
das crescentes transferéncias de autoridade regulatéria tanto do ambito nacional
para o ambito global, quanto de mecanismos publicos para mecanismos privados e
hibridos de regulacdo. Um panorama completo desta ampla literatura de GG esta
além do escopo deste artigo. E interessante, entretanto, identificar se esta literatura
poderia contribuir para entender melhor o crescente uso de mecanismos globais
como instrumento para influenciar reformas de sistemas domésticos de governanca
nos paises em desenvolvimento.

Quando olhamos para a literatura de GG sob esse enfoque, algumas
caracteristicas se tornam imediatamente evidentes. Primeiro, um namero
significativo de estudos de GG analisa a criacdo e evolugdo de mecanismos
regulatérios transnacionais de forma generalizada. Em sua maior parte a literatura
nao diferencia quando as iniciativas globais foram criadas para enfrentar problemas
gue escapam do poder regulatério tanto de paises desenvolvidos quanto de paises
em desenvolvimento (e.g. mudanca climética), de iniciativas globais criadas para
enfrentar problemas gerados especificamente pelo déficit de governanca doméstica
em alguns paises em desenvolvimento, mas que ndo afetam paises desenvolvidos,
ou pelo menos ndo na mesma medida (e.g. a “maldicdo dos recursos” que afeta
majoritariamente paises ricos em recursos naturais e pobres em governanca
doméstica).

Esta literatura também tende a ignorar a diferenca entre paises
desenvolvidos e paises em desenvolvimento em outro aspecto: o do impacto da
crescente internacionalizagdo da autoridade regulatéria em sistemas institucionais
domésticos. Por exemplo, existe uma ampla literatura investigando a forma como
Estados vém buscando harmonizar seus sistemas domésticos de regulacdo com
outras jurisdicbes para melhor competir no mercado global, assim como para
assegurar condicbes de concorréncia mais equitativas na economia globalizada.
Essa literatura também analisa como a escolha de diferentes iniciativas para criar
padrdes internacionais de regulacdo podem desempenhar um papel importante
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neste processo de convergéncia regulatéria. (DREZNER, 2005; LEVI-FAUR, 2005;
BRAITHWAITE & DRAHOS, 2000; BERNSTEIN & CASHORE, 2000). Esses ramos
da literatura de GG séao relevantes para a perspectiva expansiva de D&D na forma

gque estou propondo, na medida em que eles investigam as formas como
mecanismos regulatérios globais afetam ou sdo afetados por sistemas de
governanca doméstica. Entretanto, essa literatura ainda precisa considerar as
diferencas — muitas vezes marcantes — na forma em que regulagdes globais afetam
um determinado pais, dependendo do seu nivel de desenvolvimento institucional
doméstico. Essa diferenciacdo permitira que essas discussfes académicas ganhem
maior relevancia na area de estudos de desenvolvimento.

Recentemente uma série de estudos de GG, que eu resenho na secédo 3,
comecou a considerar o déficit institucional doméstico de paises em
desenvolvimento como um elemento importante de pesquisa. Alguns autores de GG,
por exemplo, se baseiam em um ramo de estudos regulatérios que investigam se a
existéncia de uma "sombra de hierarquia" estatal € necessaria para assegurar a
eficacia de iniciativas regulatérias globais que escapam ao modelo multilateral
tradicional®?. Essas iniciativas, classificadas muitas vezes como "nova governanca"?3
se tornaram comuns nas Ultimas trés décadas. Esta literatura de GG a que me refiro
ainda mantém o foco das investigacBes em solucdes regulatérias que estédo fora do
ambito domeéstico (solucbes essas que podem ser publicas, privadas ou hibridas). A
guestdo que se coloca é se e quais mecanismos regulatorios globais poderiam
constituir equivalentes funcionais a sombra da hierarquia estatal em paises em que
essa sombra inexiste. Dessa forma esse ramo da literatura de GG observa apenas

22 N&o existe definicdo clara sobre o conceito de "sombra da hierarquia”, ou “sombra estatal” ou
“sombra da hierarquia estatal”. Borzel e Risse (2010; 2011) argumentam que uma sombra da
hierarquia existe "quando o Estado ameaca - explicita ou implicitamente - impor regras vinculantes
a atores privados para alterar seus célculos custo-beneficio", levando-os a se auto-regular em prol
do interesse publico. Veja tambem Heritier e Eckert, 2008.

23 Abbott e Snidal (2009), por exemplo, argumentam que atores politicos operando em um ambiente
globalizado cada vez dependem mais do que eles chamam de mecanismos da "nova governanga
transnacional". Estes novos mecanismos de governanc¢a sao caracterizados: a) pelo papel central
de atores privados nas cria¢do de normas e na implementacéo das mesmas, com diferentes niveis
de colaboracdo por Estados, dependendo da iniciativa; b) por basearem-se em uma expertise
dispersa; ¢) por usar normas voluntarias. Em contraste, mecanismos da "velha governanga
internacional" dependem primariamente dos Estados e instituigbes inter-estatais para criarem e
implementarem normas; se baseiam em expertise burocratica centralizada; podem (ou néo) utilizar
regras cogentes (mandatdrias) no lugar de apenas normas voluntarias.
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um dos elementos da perspectiva expansiva que proponho aqui, perspectiva essa

que visa investigar todas as possiveis interagdes entre mecanismos regulatorios
domésticos e mecanismos regulatérios globais.

Outro ramo recente da literatura de GG examina mais aprofundadamente a
diferenca marcante de resultados da interacdo de padrdes globais de governanca
com sistemas nacionais de governanga, dependendo se esta interacdo ocorre em
paises ocidentais desenvolvidos com sistemas domeésticos de governanca ja
consolidados, ou em paises em desenvolvimento com capacidade institucional
doméstica fraca ou inexistente. (Dubash & Morgan, 2012). Esta agenda de
pesquisas emergente, conhecida como "O Estado Regulamentador no Sul [Global]”
(The Regulatory State of the South), propde investigar como as caracteristicas
singulares dos sistemas domeésticos de governanca, bem como as demandas
especificas de desenvolvimento de paises do Sul Global impactam (ou ao menos
deveriam impactar): 1) que objetivos deveriam ser perseguidos por mecanismos de
regulacdo global que promovem convergéncia regulatéria ao redor do mundo; 2) que
resultados pode-se esperar das interacoes entre determinados modelos globais de
regulamentacdo e sistemas deficientes de governanca doméstica®*. Esta linha
promissora de pesquisa Se preocupa assim em entender como normas
internacionais interagem com sistemas domeésticos de governanca considerados
disfuncionais, ou inacabados, ou em consolidacdo. Porém, essa agenda de
pesquisas ainda n&do esgota as possibilidades da perspectiva que proponho nesse
artigo por duas razdes. Primeiro, o foco dessa linha de pesquisa até o momento esta
restrito a mecanismos muito especificos de governanca no ambito doméstico:
agéncias independentes de regulagédo do setor de infraestrutura. Segundo, essa
linha de pesquisa ndo investiga especificamente se e como 0s varios tipos de
mecanismos globais podem — e se devem — ser explorados para melhorar as
chances de promover reformas em sistemas domésticos de governanca, reformas

gue venham a impactar positivamente em indicadores de desenvolvimento. Em

24 Esta literatura sustenta, por exemplo, que para aumentar as chances de sucesso em iniciativas de
reforma em sistemas regulatérios domésticos em alguns paises em desenvolvimento, processos
multisetoriais de discussdo e participagdo no processo regulatorio se tornam essenciais para
garantir a legitimidade e futura eficacia das normas. Dubash e Morgan, 2012.
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outras palavras, a pesquisa referida tem um viés de andlise histérica, ndo incluindo

um aspecto normativo.

Em sintese, apesar da literatura de governanca global ter como objeto a
analise de mecanismos globais de regulamentacado, a doutrina dominante ainda nao
inclui um estudo sistematico de como instrumentos regulatérios globais podem
interagir de forma complexa com instrumentos domésticos de governanca, ou afetar
tentativas de promover reformas de governangca no ambito nacional. Assim, essa
literatura ndo adotou ainda a perspectiva que eu denomino de expansiva. O objeto
ultimo de pesquisa nessa perspectiva seria 0 sistema doméstico de governanca,
mas para entender como esse sistema € formado ou transformado devemos
também voltar o foco para influéncias externas, nesse caso os mecanismos globais
de governanca. No caso da governanca global o foco de pesquisa esta nos proprios
mecanismos globais: como sdo criados e transformados, relegando os sistemas
domésticos a segundo plano. Existe, entretanto, um pequeno numero de estudos
gue comecam a investigar mais especificamente se e como regimes transnacionais
podem ajudar a preencher o déficit de governanca em paises em desenvolvimento.
Estes estudos seréo discutidos na secéo 3.

2.1 A literatura dominante: ofuscando o déficit institucional

A década de 1990 testemunhou o inicio de uma mudanga pronunciada na
forma como varios paises ocidentais industrializados formulam politicas regulatérias.
Esses paises passaram de uma perspectiva de regulacdo formulada eminentemente
por 6rgdos e atores publicos de forma hierarquica e verticalizada (top-down), para
uma perspectiva mais horizontal e hibrida, envolvendo parcerias entre atores e
orgaos publicos e privados. A expectativa era a de que o Estado pudesse guiar e
controlar as iniciativas privadas de forma a assegurar objetivos sociais e econémicos
almejados (incluindo saude, seguranca, meio-ambiente e ndo discriminacdo), ao
invés de tentar assegurar estes objetivos exclusivamente de forma direta.
(ZUMBANSEN, 2004; MAJONE, 1994; BALDWIN, SCOTT & HOOD, 1998;
JORDANA & LEVI-FAUR, 2005). Esse movimento passou pelo uso de mecanismos
extralegais de regulagcao, tais como iniciativas de autorregulacdo por empresas ou
acordos voluntérios entre empresas e organizacdes da sociedade civil (como atesta
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0 crescimento de iniciativas classificadas como de “responsabilidade social

corporativa”), que podem contar ou ndo com o aval do Estado. (SCOTT, 2005). Uma
das principais caracteristicas dessas formas privadas e hibridas de regulacdo é sua
capacidade de cruzar fronteiras mais facilmente do que formas convencionais de
regulacdo publica. Dessa forma, o movimento em direcdo a formas privadas e
hibridas de regulacéo se encontra profundamente entrelagado com 0 movimento que
tem transferido autoridade regulatéria do a&mbito nacional ao global.

Setores académicos de paises ocidentais envolvidos com estudos
regulatorios acompanharam estas tendéncias politicas, deslocando o foco de seus
estudos. Da énfase em entender o potencial e limitagdes da regulagéo estatal
passou-se a uma investigacdo mais ampla incluindo "um escopo abrangente de
normas e mecanismos pelos quais o controle [regulatorio] é afirmado ou alcancado,
mesmo que indiretamente”. (SCOTT, 2005, p. 145, traducdo nossa).?> Um namero
significativo e crescente de estudos busca decifrar o "Estado regulamentador" e os
"novos modelos de regulacdo e governanca". (SALOMON, 2002; DE BURKA &
SCOTT, 2006; TRUBEK & TRUBEK, 2003). Diversos estudiosos de modelos
regulatérios no ambito nacional passaram a olhar para o rico manancial de
pesquisas que a disciplina de relagdes internacionais passou a desenvolver para
entender como Estados estavam tentando solucionar problemas globais em um
ambiente regulatério extremamente plural, descentralizado e mais horizontal.

No lugar de considerar tratados e costumes inter-estatais como a fonte
priméria e primordial de regulacdo global a literatura de GG comecgou a produzir um
volume consideravel de estudos sobre outros tipos de mecanismos regulatorios, que
estavam em ascensdo. Esses novos mecanismos, criados ou encorajados tanto por
agentes estatais quanto néo estatais, tendem a ser extralegais e horizontais. Os
estudos de ciéncia politica com foco em regulagdes no ambito nacional passaram a
denominar essa forma mais abrangente de processos regulatdrios hibridos e
horizontais de "governanca sem governo”. (GRANDE & PAULY, 2005)2¢. Os estudos

%5 Veja também a rica discussdo académica sob a perspectiva da "escolha de instrumento”

(instrument-choice) na administracdo publica, que investiga quais opg¢des regulatérias poderiam
servir melhor para traduzir determinados objetivos politicos em resultados praticos em sociedades
complexas. Eliadis, Hill & Howlett, 2005.

Para mais discussfes sobre “ governanga sem governo” veja por exemplo Rosenau & Czempiel,
1992) Pierre & Peters, “1998; Cutler, Haufler & Porter, 1999); Hall & Bierstecker, 2002.
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de governanca global, por outro lado, passaram a se referir a esses novos modelos

de regulacdo como "nova governanca transnacional”, em contraste com a "antiga
governanca internacional”, na qual Estados e instituicbes internacionais eram 0s
anicos criadores e implementadores de normas. (ABBOTT & SNIDAL, 2009;
HERITIER & LEHMKUHL, 2008; BERNSTEIN & CASHORE, 2007?’; CASHORE,
2002).

Alguns ramos de estudos juridicos também foram fortemente influenciados
por estas tendéncias. A perspectiva do pluralismo juridico, por exemplo, passou a
ser usada como plataforma para compreender a multiplicacdo e crescente inter-
relacdo entre diferentes campos de autoridade normativa tanto no ambito nacional
quanto no ambito global?®. Ramos inteiros de estudos juridicos foram se
desenvolvendo, mesmo que de forma pouco confortavel, nesta interseccao entre os
ambitos nacional e global, tais como a justica de transicdo (transitional justice) e o
direito ambiental. Académicos vém propondo diversas metodologias, marcos ou
perspectivas analiticas para melhor investigar esta teia multifacetada e complexa de
iniciativas regulatorias publicas, privadas e/ou hibridas, bem como nacionais e/ou
globais.

O direito transnacional, por exemplo, € proposto como uma perspectiva que
permite unir as agendas independentes de pesquisa dos estudos de pluralismo
juridico no ambito nacional e estudos sobre governanca global. (GAILLARD, 2001;
KOH, 2006; ALEINIKOFF, 2008; CALLIES & ZUMBANSEN, 2010;?° COTERREL,
2012). O contraste Hard law versus soft law é proposto como um modelo para
investigar as diferentes caracteristicas e graus de eficiéncia de distintos tipos de

27 Steven Berstein & Benjamin Cashore focused on private forms of regulation in the global market
place, which they called “non-state market driven” (NSMD) governance mechanisms.

28 De acordo com Tamanaha (2008, traducdo nossa): "Nas Ultimas duas décadas a nogdo de
pluralismo juridico tem se tornado um dos principais topicos em antropologia juridica, sociologia
juridica, direito comparado, direito internacional e estudos sdcio-juridicos, e parece estar
ganhando ainda mais popularidade”. Veja também Michaels, 2009.

29 Callies and Zumbansen propdem o uso do direito transnacional como metodologia para investigar
a regulagdo global. Nas palavras dos autores (prefacio, traducdo nossa) "Observamos de saida
gue o Direito hoje é claramente e irreversivelmente transnacional”. A nova literatura de governanga
global visa compreender de que forma a mudanca na prépria natureza da regulacao, e a crescente
globalizacdo dos processos de regulatérios tem desafiado antigas dicotomias tais como o direito
internacional publico versus o direito internacional privado; ou criado novas dicotomias tais como
as iniciativas regulatérias da "antiga governan¢a' versus iniciativas regulatérias da "nova
governancga".
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mecanismos de regulacdo. (KIRTON & TREBILCOCK, 2004). A recente agenda de
pesquisa conhecida como “direito administrativo global (global administrative

Law/GAL)” procura examinar os fundamentos normativos de diversos tipos de
regulacdo global. GAL tem com foco principal entender se e em que medida
mecanismos regulatérios globais padecem de um déficit de accountability e
legitimidade vis-a-vis processos regulatérios nacionais, e se principios de direito
administrativo desenvolvidos no ambito de processos nacionais poderiam assegurar
maior accountability e legitimidade a regulacdes globais®.

Véarios estudiosos de sistemas regulatorios passaram a considerar a
"retirada do Estado" de muitos dos espacgos tradicionais de regulacdo como uma
caracteristica essencial dos novos sistemas de governanga — tanto no ambito
nacional quanto global — criados a partir dos anos 90. (COX, 1997; STRANGE, 1996;
HELD et al, 19993%). Existem véarias teorias sobre o que levou a proliferacdo de
modelos de “governanca sem governo”. Por exemplo, para muitos a globalizacdo de
sistemas econdmicos e de comunicagdo fez com que varios elementos do processo
regulatério, que no passado eram debatidos e resolvidos nacionalmente, tenham
"migrado para instituicdes internacionais ou transnacionais em areas tao diversas
guanto comércio, financas, meio ambiente e direitos humanos". (MATTLI & WOODS,
2009, p. 1, traducdo nossa). Um numero consideravel de estudiosos considera que
os Estados nacionais perderam a capacidade efetiva para regular diversas questdes
com relevancia nacional, porque essas questdes agora cruzam facilmente as
fronteiras, exigindo solu¢cdes negociadas com outros Estados e, cada vez mais, com
atores nao estatais.

30 Em 2004 Benedict Kingsbury, Nico Krisch e Richard Stewart iniciaram um projeto de pesquisa na
Universidade de Nova lorque para investigar se e como principios juridicos administrativos, tais
como transparéncia, participagdo, revisdo, razoabilidade, responsabilidade (accountability),
primariamente associadas a sistemas juridicos nacionais, poderiam e deveriam ser aplicados a
mecanismos globais de governanca. O artigo que deu origem a esse projeto chamado de GAL
(Global Administrative Law) € Kingsbury, Krisch & Stewart, 2005 . Para uma bibliografia detalhada
sobre a pesquisa relacionada ao GAL até 2005 veja “A Global Administrative Law Bibliography”
(2005) 68:3/4 Law & Contemporary Problems 357. Para trabalhos académicos mais recentes
relacionados ao projeto de pesquisa GAL veja lILJ, Institute for International Law and Justice at the
New York University School of Law, online: IILJ <http://www.iilj.org/gal/bibliography/default.asp>.

31 Held et al 1999 fazem um apanhado dos argumentos contrastantes no que se refere a posi¢do do
Estado na regulacdo de um mundo globalizado.
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E importante salientar, entretanto, que o papel dos Estados na formulacio

de regulacdes nacionais e globais continua a ser objeto de debates acalorados nos
meios académicos. Existe na verdade pelo menos trés teorias distintas na literatura
de governanca global sobre a evolucdo do papel estatal no que diz respeito a
regulacdes globais ao longo dos anos. Véarios autores argumentam que atores
privados tém adquirido cada vez maior dominancia nos sistemas regulatorios
globais, enquanto a autoridade regulatoria estatal tem enfraquecido
significativamente. Uma segunda teoria sustenta que Estados nao tém se retirado do
ambiente regulatério, mas sim transformado o carater da sua autoridade regulatoria.
(Sassen, 2002, 2006; Picciotto, 2006, 2011; Levi-Faur, 2005).%? Para muitos, o0s
Estados mais fortes ainda influenciam desproporcionalmente os objetivos e destinos
das principais regulagdes globais. (BRAITHWAITE & DRAHOS, 2000, SIMMONS,
2001)%3. De acordo com essa segunda posicdo primeiro os EUA, seguido pela
Comunidade Europeia, seriam de longe os atores com maior poder regulatorio no
cenario global. (DREZNER, 2007; SIMMONS, 2001; BRAITHWAITE & DRAHOS,
2000)34. Uma terceira teoria, sustentada por Walter Mattli e Ngaire Woods (2009)

32 Saskia Sassen (2002, 2006) argumenta que a retirada do Estado das formas convencionais de
regulacdo verticalizadas ndo constitui uma retirada completa da autoridade regulatéria, nem o
enfraguecimento ou impoténcia do Estado. Ao contrério, estariamos presenciando uma
transformacgéo completa da forma como Estados exercem autoridade nos planos nacional e global.
Sol Piccioto (2006, 2011) também argumenta que ao invés de uma retirada do Estado houve uma
profunda transformacao do papel de regulamentagéo dos Estados nas esferas publica e privada.
Este processo leva a um ofuscamento das fronteiras entre regulacdo publica e privada. Existe
crescente reconhecimento de que a nova ordem Internacional € na verdade fortemente regulada
guando se leva em consideracdo as formas de nova governanga que transcendem a
regulamentacdo classica inter-estatal, vertical e cogente. Veja por exemplo a literatura sobre
capitalismo regulatério, inaugurada por John Braithwaite, 2008.

33 John Braithwaite and Peter Drahos (2000) fazem uma ampla e detalhada descricdo de estudos de
caso sobre regulacdo da economia global ao longo de varias areas e alegam ter encontrado
evidéncia de que até o momento a historia da regulagdo global € uma histéria de dominacéao por
paises ocidentais industrializados. Apesar de vérios Estados mais frageis e também atores nédo-
estatais terem conseguido promover a criacdo de um numero de mecanismos regulatdrios
internacionais, os resultados tem sido claramente desiguais em termos de quantidade e
relevancia. Esta posicdo é também defendida por Beth Simmons, que analisou a evolucdo de
mecanismos globais de regulagdo financeira. Simmons (2001) mostra como nesta area-chave os
EUA tem unilateralmente partido para o uso de regulacBes financeiras extraterritoriais, e
subseqiientemente pressionado outros Estados fortes (especialmente os integrantes da OECD) a
criar mecanismos transnacionais para encorajar ou coagir outros paises a adotar regulacdes
semelhantes.

34 Braithwaite e Drahos atribuem esta influéncia desproporcional a capacidade superior de Estados
poderosos de produzir, controlar e utilizar conhecimento, bem como sua maior capacidade de
utilizar mecanismos de coacao [diplomaticos, comerciais ou militares]. Daniel W Drezner, em seu

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 330
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 302-349.




! I I I I ’ Abrindo fronteiras
; \ Academia B&Ieira de

entre outros, apresenta uma analise com maior nuance. Para esses autores o grau

de influéncia exercido por Estados fortes, por Estados mais fracos e ainda por atores
ndo estatais sofre grande variacdo, dependendo da matéria ou preocupacao objeto
da regulacéo.

De acordo com esta posicdo mais matizada, os Estados mais fortes ainda
exercem uma influéncia desproporcional na criacdo de regulagdes globais quando
se trata de questdes que envolvem alguns de seus interesses mais estratégicos, ou
guando existe um desequilibrio mais pronunciado de poder entre paises
negociantes, e/ou quando um Estado forte pode facilmente adotar uma regulacao
unilateral com alcance global e depois desconsiderar divergéncias ou promover
convergéncia. Em todos os outros casos, entretanto, a influéncia dos Estados mais
fracos, mas também de instituicbes internacionais e de atores ndo estatais na
criacdo e na evolugdo de sistemas globais de regulacdo ganha relevancia e é na
verdade essencial para explicar tendéncias de regulacdo global. Acredito que a
teoria de Mattli e Woods é a que melhor reflete a ampla diversidade de mecanismos
regulatorios globais.

Uma deficiéncia marcante da literatura predominante de governanca global é
exatamente o fato de que suas analises ndo diferenciam uma regulacao global que
foi motivada por um problema que envolve importantes interesses estratégicos de
paises industrializados com maior poder no cenério global, de uma regulacéo global
gue tem como objetivo, por exemplo, resolver problemas que derivam do déficit
agudo de governanca domeéstica em paises em desenvolvimento. Por exemplo,
regulacdes globais para lidar com a mudanca climética ou com o crime transnacional
organizado (que afetam interesses importantes de Estados ocidentais
industrializados) séo discutidas conjuntamente com regulacdes globais que visam
reduzir casos de trabalho infantil na producéo de tapetes (que ocorrem quase que

influente “All Politics is Global” (2007), também argumenta que Estados poderosos tal como os
EUA e os integrantes da Unido Européia ainda exercem influéncia desproporcional na criagao de
regulacoes globais. Drezner ( 2007, traducdo nossa) acrescenta que a "convergéncia [de
interesses| entre os Estados mais fortes é condicdo necesséria e suficiente para a criacdo de
sistemas efetivos de governanca global". Drezner ainda argumenta que valores e interesses de
organizagfes internacionais e Estados mais frageis, bem como valores e interesses de
corporagfes transnacionais, ONGs e comunicadades epistémicas s6 podem ser traduzidas em
mecanismos de regulacao global com aceitacdo ou apoio dos Estados mais poderosos.
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exclusivamente em paises em desenvolvimento)®®. Regulacbes globais para

encorajar praticas de manejo sustentavel de florestas, ou para lidar com corrupcao
transnacional, que sédo preocupacfes comuns tanto em paises desenvolvidos quanto
em paises em desenvolvimento, sdo analisadas conjuntamente com regulacdes
globais para evitar o comércio de diamantes oriundos de zonas de conflito, problema
gue afeta apenas paises em desenvolvimento.

A literatura que visa construir um marco tedrico para explicar processos de
governanca global estuda quais opc¢des regulatérias podem melhor resolver os
principais problemas sécio-econémicos contemporaneos, independentemente se
eles ocorrem em paises desenvolvidos ou em paises em desenvolvimento. (ABBOT
& SNIDAL, 2009)%¢. Esse enfoque generalista da literatura ofusca as singularidades
de iniciativas regulatérias criadas para lidar com um problema contemporaneo que é
especifico a um grupo de paises em desenvolvimento: o profundo déficit de
governanca doméstico.

Certamente existe grande diferenca entre criar regulagbes globais para
alcancar objetivos econémicos e sociais que escapam a capacidade regulatoria de
qualquer instituicAo nacional publica agindo isoladamente (independente da
qualidade institucional do pais), e criar regulagdes globais para solucionar problemas
econdmicos e sociais que derivam primordialmente do pronunciado déficit de
governanca especifico a um grupo de paises em desenvolvimento. No meu entender
essa diferenca é marcante a ponto de exigir diferentes marcos teéricos para explicar

porque e como exatamente essas regulacdes distintas nascem e se desenvolvem, e

35 O trabalho infantil na producéo de tapetes em paises do sul asiatico afeta companhias ocidentais
gue comercializam estes tapetes apenas na medida em a presséo de consumidores e de grupos
sociais organizados passa a ameagcar a reputacdo ou legitimidade dessas empresas. E possivel
ainda que algumas corpora¢des promovam ou apéiem medidas para prevenir e combater trabalho
infantil e degradante nas suas linhas de producdo em paises em desenvolvimento por
consideragfes éticas, e ndo apenas quando motivadas pelo “business case”. Alguns setores
corporativos podem genuinamente considerar que o déficit de governanca doméstico em paises
onde eles atuam pode afetar significativamente seus interesses. A questéo, no entanto, € se isso
poderia se considerado “high stakes” para paises industrializados, de acordo com as teorias
realistas sobre criac@o de regras globais em relacdes internacionais.

36 Para Abbott e Snidal, por exemplo, a enorme quantidade de mecanismos privados ou hibridos que
vém criando novos padrdes regulatérios globais em diversas areas desde 1980 tenta preencher
supostas lacunas na regulacdo estatal e internacional (inter-estatal), sem qualificar quando esse
déficit € possivelmente estratégico (paises industrializados) ou inerente aos sistemas nacionais
(paises pobres em governanca).
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para iluminar as tentativas daqueles que estejam interessados em influenciar o

desenho dessas regulagoes.

A diferenca mais Obvia diz respeito aos objetivos diretos e objetivos indiretos
da regulagédo global. Quando um problema socioeconémico é derivado do déficit
agudo de governanca no ambito domeéstico, a regulacdo global podera ser criada
com o objetivo direto de resolver esse déficit de governanca. Os beneficios
socioecondmicos esperados dessa regulacdo global serdo apenas indiretos. Essa
particularidade afeta, por exemplo, as tentativas de avaliar a eficacia dessas
regulacbes. E muito mais complexo avaliar a eficacia de uma regulacdo olhando-se
apenas para seus resultados indiretos. Uma segunda diferenca diz respeito a
motivacdo que leva os diferentes atores, em especial os paises fortes, a apoiar 0s
varios tipos de regulacdo global. A teoria (realista) dominante é que paises fortes
ndo irdo apoiar regulacbes globais que visam resolver problemas especificos de
paises em desenvolvimento (que os afetam apenas indiretamente). Certamente ndo
na mesma medida em que apoiam regulacdes globais que afetam seus interesses
estratégicos. Isto requer atencdo analitica especial ao papel dos demais atores —
paises mais periféricos, atores ndo estatais, organismos internacionais — para
explicar a emergéncia e evolucdo da regulacéo global que nao afete interesses
relevantes diretos de paises ocidentais industrializados.

Os atuais marcos teoricos desenvolvidos pela literatura dominante de
governanca global nao diferenciam entre esses dois tipos muito distintos de
regulacdo, o que impede que sejam utilizados para iluminar as tentativas de criacao
de novas regulagbes globais para solucionar problemas socioeconémicos
especificamente gerados pelo déficit de governanca em paises em desenvolvimento.
O didlogo entre as literaturas de desenvolvimento e de governanca global se
encontra assim dificultado. Mesmo sem esse marco analitico, € possivel tracar
algumas observacgbes e hipoteses iniciais sobre como a criagdo de regulacdes
globais para lidar com o déficit de governanca nos paises em desenvolvimento vem
evoluindo ao longo dos ultimos anos. Até os anos 2000 varios mecanismos globais
foram criados para permitir a diversos atores desviar dos sistemas domésticos
disfuncionais de governanca em paises em desenvolvimento. Em matéria de direitos
humanos e ambiental, por exemplo, houve enorme pressdao social em paises
desenvolvidos para que as corporacdes multinacionais e seus paises sede criassem

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 333
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 302-349.




' ! I I l I ’ Patricia Galvao Ferreira
- \ Academia Brasileira de

mecanismos para lidar diretamente com os problemas econGmicos, sociais e

ambientais provocados por atividades econdmicas transnacionais no Sul Global.

A logica parecia a mesma dos mecanismos de “nova governanca’ que
ocorriam em paises desenvolvidos: transfere-se a autoridade regulatoria para
aqueles agentes que demonstrem maior capacidade de regular determinado
problema, e que tenham responsabilidade pelos efeitos da atividade a ser regulada.
Na medida em que as experiéncias com esses mecanismos regulatorios
transnacionais que basicamente desviavam dos sistemas domésticos de governanca
comecaram a acumular, entretanto, tornou-se evidente que eles estavam
demonstrando resultados muito diversos de iniciativas de “nova governanca’
implementadas em paises ocidentais industrializados. Foram esses resultados
frustrantes que levaram um ramo recente da literatura de governanca global a

estudar melhor esse fenGmeno. Eu analiso esta literatura a seguir.

2.2 A literatura de vanguarda: enfrentando o desafio

Varias questbes passaram a ser levantadas sobre a eficacia e a legitimidade
de iniciativas de “nova governanca” envolvendo paises com déficits agudos de
governanca, 0 que gerou um debate central sobre possiveis pré-condi¢cdes para
estes mecanismos funcionarem efetivamente. Ou talvez alguns tipos de problema
fossem mais amenos do que outros a este tipo de regulacdo. Mais relevante para os
propdsitos deste artigo, varios estudos empiricos comparados sobre iniciativas de
“nova governanca” em paises da Unido Europeia e da Europa Oriental
demonstraram que mecanismos privados ou hibridos mais horizontais tinham maior
probabilidade "de serem eficazes quando havia um Estado forte na retaguarda, para
garantir que atores ndo estatais realmente contribuam para a provisao de bens
coletivos". (BORZEL & RISSE, 2010, traducdo nossa). Uma parte importante da
literatura sobre modelos regulatérios no ambito nacional chegou a um consenso de
gue em paises desenvolvidos os diversos atores publicos e privados que estédo

envolvidos em formas privadas e hibridas de regulagdo atuam sob a "sombra da
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hierarquia" estatal. (SCHMITTER & STREECK, 1985; SCHARPF, 1997; RICHARDS,
2004; SCHILLEMANS, 2008)%".

Na literatura sobre GG, no entanto, a maior parte dos estudos sobre “nova
governanca” continuou — implicitamente - examinando a eficicia e a legitimidade das
varias iniciativas hibridas ou privadas quando empregadas especificamente no
contexto de um tipo de Estado: o Estado institucionalmente forte. Apenas uma
minoria de autores passou a traduzir a conclusdo de estudos regulatérios no ambito
nacional para a arena global, afirmando que iniciativas regulatérias supranacionais
hibridas ou privadas também seriam eficazes apenas quando ancoradas por
Estados soberanos com sistemas domésticos de governanca eficientes. (WEISS,
1998). Somente a partir da segunda metade dos anos 2000 um grupo de
académicos e pesquisadores passou a investigar as implicagcbes do uso destes
modelos de governanca em paises carentes desta sombra da hierarquia estatal®.
Em outras palavras, apenas recentemente surgiu um ramo separado da literatura de
GG que reconhece o déficit de governanca domeéstica como uma importante variavel
de pesquisa, especialmente quando se busca identificar qual a melhor estratégia
regulatéria para atacar determinado problema econdmico ou social. Esta literatura
investiga se e como os varios tipos de regulacdo podem funcionar eficazmente em
relacdo a paises com déficits agudos de governanca, onde inexiste uma sombra de
hierarquia estatal considerada adequada.

Uma das principais ideias exploradas por essa literatura é o possivel uso de
mecanismos regulatérios externos como equivalentes funcionais dessa sombra de
hierarquia estatal ausente. A questdo crucial seria identificar quais tipos de

7 Em 1985 Schmitter e Streeck ja argumentavam (traducdo nossa): "a espada de Damocles da
ameaca de intervencdo estatal direta" € necessaria para provocar auto-regulagédo privada ou
regulacao publico-privada. O Estado ameaga - implicita ou explicitamente — legislar regras para
atividades privadas, mudando assim os calculos de custo-beneficio das corporacdes, favorecendo
assim a adogdo de regras voluntarias mais proximas do interesse coletivo. Além disto, boa parte
da literatura afirma que mecanismos de “nova governanga’ requerem a existéncia de um nivel
minimo de demanda social ou incentivos de mercado para funcionar eficientemente.

%8 Em 2006, por exemplo, Thomas Risse e Ursula Lehmkuhl iniciaram uma linha de pesquisa na
Freie Universitat Berlin sobre novos modelos de governanca em "areas of limited statehood”, ou
areas com capacidade estatal limitada. Em 2006 Risse & Lehmkuhl publicaram um artigo
especificando os marcos conceituais do projeto. A questdo central do projeto foi articulada da
seguinte forma (tradugdo nossa): "como se pode desenvolver e sustentar sistemas legitimos e
eficientes de governanga em &reas com capacidade estatal limitada? A idéia é identificar os
desafios regulatorios que emergem nestas condi¢des especificas.”
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mecanismos externos poderiam efetivamente substituir essa sombra da hierarquia

em paises que apresentam graus distintos de deficiéncia de governanca. Estes
estudos sobre equivalentes funcionais a sombra de hierarquia estatal formam parte
de um ramo emergente de estudos de regulacdo global que estd comecando a
realizar uma investigacdo sistematica sobre as complexas interacdes entre
mecanismos regulatorios transnacionais e sistemas de governanca domeésticos em
paises em desenvolvimento. Eu discuto estes novos estudos a seguir.

3 NOVA FRONTEIRA: ESTUDOS DE DESENVOLVIMENTO ENCONTRAM
ESTUDOS DE GOVERNANCA GLOBAL

A seriedade dos problemas socioeconémicos que sdo causados ou
agravados pelo déficit de governanca domeéstica em paises em desenvolvimento
esta por tras da demanda de producdo de conhecimento académico para informar
tentativas de lidar com este déficit. O envolvimento de académicos da area de
desenvolvimento em investigacbes sobre se e como iniciativas globais de
regulamentacdo podem auxiliar na solucdo do déficit de governanca em paises em
desenvolvimento é bastante recente. Estes estudos comegam a convergir com as
investigacbes também recentemente iniciadas por académicos envolvidos em
estudos sobre governanga global, que tentam entender se é possivel criar ou
adaptar mecanismos regulatérios globais para situacbes nas quais a sombra de
hierarquia estatal esta ausente, isto €, quando existe um déficit significativo de
governanca doméstica®®.

Para ser clara, os autores dos estudos que eu descrevo nesta se¢édo estéao
aparentemente implementando esta mudanca de perspectiva analitica — passando
da observacdo das regulacdes globais como mecanismos independentes, para a
observacdo dos efeitos da interacdo destes mecanismos em sistemas domésticos
de governanca - de forma intuitiva, sem que tenha havido ainda uma discusséo
tedrica sobre essa mudanca. A meu ver o impacto desses estudos na evolugédo da
literatura de governanca global € notavel, e um exemplo concreto é justamente 0s

3% para Borzel e Risse (2006) esta questdo deve ser respondida afirmativamente: tanto mecanismos
internacionais quanto normas sociais nos ambitos local, nacional e internacional podem servir
como equivalentes funcionais a sombra do Estado.
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efeitos potenciais desse novo ramo da literatura para outras areas de estudo, como

os estudos de desenvolvimento. Essa nova perspectiva de investigacao teorica e
empirica podera instruir os esforcos de pesquisa em D&D que buscam resolver o
complexo quebra-cabecas de como lidar com sistemas domésticos de governanca
disfuncionais ou incompletos, que parecem estar imunes ou incrivelmente
resistentes a tentativas de reforma. E possivel que estes estudos de GG venham a
aumentar as chances de implementar reformas efetivas para diminuir o déficit de
governanca domeéstica em alguns paises em desenvolvimento, ainda que seus
autores nao tenham reconhecido esse potencial explicitamente.

E também importante notar que os estudos emergentes que eu descrevo
brevemente nesta sec¢do ainda sao esparsos e estdo sendo realizados de forma
bastante independente uns dos outros. Apesar de diversos autores usarem
conceitos que séo similares, esses conceitos ndo sao exatamente os mesmos. Cada
autor também parece abordar o problema do déficit de governanca doméstica a
partir de perspectivas diferentes: alguns partem de uma perspectiva
desenvolvimentista; outros de uma perspectiva ambientalista; outros ainda de uma
perspectiva de seguranca internacional. Finalmente estes autores ndao reconhecem
explicitamente que eles estdo se afastando do mainstream da pesquisa de seus
campos académicos respectivos. Quando alguém se propde a identificar um grupo
diverso de tendéncias académicas emergentes como potencialmente integrando
uma linha tedrica singular existe o risco inevitavel de generalizar ou de simplificar
demasiado o objetivo de cada linha de pesquisa. Acredito, entretanto, que é
importante iluminar estas novas tendéncias tanto nos estudos de desenvolvimento
guanto nos estudos de governanca global porque em conjunto eles possuem poder
explicativo suficiente para nos auxiliar a compreender a recente evolugdo das varias
estratégias para lidar com o déficit agudo de governanca em alguns paises em
desenvolvimento.

Conforme citei acima, um grupo de académicos esta usando as ideias da
literatura da sombra da hierarquia estatal para examinar como mecanismos
regulatorios globais poderiam lidar com o déficit agudo e crénico de governanca em
paises em desenvolvimento. Stephen Krasner (2004), um estudioso de relacdes
internacionais, investiga o caso especifico de Estados “quase falidos”, que se
encontram presos a um ciclo crénico de caos politico e de violéncia. Esses Estados

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 337
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 302-349.




' ! I I l I ’ Patricia Galvao Ferreira
- \ Academia Brasileira de

sdo considerados uma ameacga a seguranca de outras nac¢des, agora e/ou no futuro.

Em 2004 Krasner publicou um artigo afirmando que a comunidade internacional
precisa transcender principios convencionais de direito internacional, como por
exemplo o principio da soberania estatal, e assumir a responsabilidade de promover
"melhor governanca doméstica em regimes mal governados, falidos e sob ocupacgéo"
(Krasner, 2004, p. 85, traducdo nossa). Para Krasner, apesar de terem sua
soberania internacional reconhecida por outros Estados, alguns paises estédo
claramente falhando quando se trata de exercer a soberania doméstica de forma
efetiva. Nestes casos, Krasner argumenta, mecanismos convencionais disponiveis a
atores politicos estrangeiros — tais como a assisténcia bilateral e multilateral para
promover melhorias de sistemas de governanca e administracdo transitoria (durante
ocupacao militar) — ndo sao efetivas ou suficientes.

Segundo Krasner € preciso expandir o menu de opc¢des regulatérias para
lidar com esse déficit de governanca. Ele prop6e duas novas formas para lidar com
o problema. No caso de Estados completamente falidos, como a Somadlia, ele
propde protetorados consensuais (trusteeships). Protetorados consensuais
basicamente seriam o reconhecimento formal pela comunidade internacional que um
pais especifico se encontra incapaz de exercer sua soberania juridica internacional.
Krasner admite que sensibilidades politicas tornam improvavel que a comunidade
internacional venha a endossar essa opg¢ao publicamente, embora ele afirme que
uma espécie de trusteeship jA ocorre na pratica*®. Uma segunda opcéo seria o que
Krasner denomina de “soberania compartilhada”. Em suas palavras:

Soberania compartilhada envolveria o engajamento de atores externos em
algumas das estruturas domésticas de governanca do Estado em questéo,
por um periodo indeterminado. Tais arranjos politicos seriam legitimados
por acordos assinados por autoridades nacionais reconhecidas.
(KRASNER, 2004, p. 108, traducéo nossa).

Ainda que o principio da autonomia politica reconhecido em relagbes

internacionais fique comprometido, o pais ainda estaria exercendo sua soberania no

40 Segundo Krasner (2004) as principais barreiras impedindo a adogdo de um tratado internacional
codificando uma forma de trusteeship ou protetorado € a falta de vontade politica dos paises
desenvolvidos, que teriam o 6nus de implementé-lo, e também dos mais fracos, que correriam o
risco de ser pressionados a aderir.
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momento da assinatura voluntéria do acordo de soberania compartilhada, e estaria

livre para rescindir esse acordo a qualquer tempo. Krasner reconhece que, por
razdes politicas e legais, a expressdo “soberania compartilhada” poderia trazer
problemas, e sugere que esses arranjos sejam chamados de "parcerias". Em outras
palavras, Krasner est4d defendendo a criagdo de mecanismos internacionais para
servirem no ambito doméstico como equivalentes funcionais dos sistemas de
governanca ausentes, por tempo indeterminado.4! Krasner ndo explora como
exatamente estes mecanismos externos poderiam interagir com sistemas de
governanca domeéstica em estagio embribnico, ou se esses mecanismos poderiam
ser intencionalmente desenhados de forma a favorecer a criacdo de sistemas de
governanca autossuficientes ao longo do tempo. Seu argumento é, naturalmente,

muito polémico e existem sérias criticas sobre os tons imperialistas de sua proposta.

Outra ideia baseada no mesmo conceito de soberania compartilhada foi
introduzida pelo economista Paul Romer com seu projeto "charter cities" (cidades
projetadas). Romer argumenta que paises pobres em governanca podem explorar a
opcao de criar novas cidades partindo do zero, em locais previamente n&o
habitados. Os habitantes destas novas cidades aceitariam se submeter a uma série
de regras de governanca reunidas em uma Carta, regras cuja implementacédo e
cumprimento seriam monitorados e controlados por autoridades externas. A visédo €
de que estas cidades projetadas e bem governadas atrairiam capital financeiro e

humano estrangeiros, favorecendo o crescimento econémico dessa zona do pais, e

41 Nas palavras de Krasner (2004, traducéo nossa): "esforgcos externos para influenciar estruturas de
autoridade de outros estados é o desafio central da politica externa contemporanea". A pesquisa
de Krasner ndo esta necessariamente focada em encontrar formas de promover melhorias em
indicadores de desenvolvimento nos paises fracos em governanca, per se. O objetivo principal
parece ser o de administrar os riscos a seguranca global provocados por esses paises que podem
mais facilmente se tornar focos de terrorismo, tréfico de drogas e outras formas de crime
organizado. Neste caso pode-se argumentar que paises desenvolvidos influentes teriam incentivos
para discutir e promover regulacdo global nessa area. Mas nem todos os paises com déficit grave
de governanca séo necessariamente paises falidos e ninhos de terroristas e crime organizado.
Uma questéo diferente surge, dessa forma, no caso desses paises que em principio ndo oferecem
ameacas a seguranca global. Se os riscos s@o primariamente suportados pelas préprias
sociedades desses paises, haveria ainda incentivos suficientes para os paises desenvolvidos
apoiarem a criacdo de mecanismos globais para servir como equivalentes funcionais a sombra do
Estado nestes casos?
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possivelmente tendo um efeito positivo em outras &areas ao longo do tempo.
(SHERIDAN, 2009; CHEONG, 2010; SUTHERLAND, 2012)%.

Em seu livro de 2009, Wars, Guns and Votes (Guerras, Armas e Votos), o
economista de desenvolvimento Paul Collier afirma que nas ultimas décadas varios
paises no grupo dos paises em desenvolvimento mais pobres deram uma guinada
marcante ao adotar sistemas formais de democracia eleitoral. Collier entdo pergunta
porque esse grupo (que alberga "o bottom billion" ou o bilhdo mais pobre da
humanidade, para usar a expressdo cunhada por Collier em seu livro anterior, de
2008) ainda ndo mostra indicios de que essa guinada gerou melhorias reais em
indicadores de desenvolvimento politico ou econémico. Collier conclui que muitas
vezes as reformas politicas e econdmicas adotadas por esses paises apés a
democratizacdo formal foram cosméticas, e eles ainda apresentam um déficit agudo
de governanca. O resultado dessa guinada democratica foi, contraditoriamente, um
aumento da violéncia politica, da instabilidade social e da pobreza generalizada em
alguns paises.

Collier argumenta que os paises que albergam o bottom billion estdo presos
em uma armadilha de pobreza e violéncia, da qual eles ndo conseguirdo escapar
sozinhos. Ele afirma que os mecanismos existentes para promover ajuda para o
desenvolvimento, mesmo focados em promover reformas de governanca domeéstica,
também nado serdo capazes de ajudar esses paises a escapar dessa armadilha,
porque eles carecem de sistemas minimos de seguranca politica e de sistemas de
accountability governamental, que sdo pré-requisitos para a constru¢do de sistemas
domésticos de governanca mais amplos. Collier também ndo acredita que o0s
mecanismos regulatorios tradicionais sdo o melhor caminho para lidar com esse
problema, ao menos inicialmente.

Em seu livro de 2010, Plundered Planet (O Planeta Saqueado) Paul Collier
centra no caso de paises ricos em recursos naturais porém pobres em governanca.
Além da armadilha da violéncia esses paises estariam também presos em uma
“maldicdo dos recursos”. Collier explica que embora paises ricos em recursos

naturais precisem ainda mais de bons sistemas domésticos de governanca para lidar

42 para informacdo sobre o projeto “charter cities” veja Charter Cities, online. Disponivel em:
<http://www.chartercities.org/>.
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com o0s impactos sociais, ambientais e econbmicos negativos que caracterizam as

atividades extrativas, rendas expressivas da exportacdo de recursos abundantes
podem financiar as elites autoritarias desses paises sem que precisem prestar
contas a sociedade, tornando ainda mais dificil a "constru¢do das instituicbes [de
governanca] necessarias [no ambito domeéstico]". Assim como Krasner, Collier
(2008, 2009, 2010) argumenta que estes casos complexos exigem uma
desconstrucao radical dos conceitos de soberania internacional e nacional. No caso
de paises que passam por violéncia politica crbénica, a proposta de Collier é fazer
uso de mecanismos externos para proporcionar seguranca e accountability minimos,
até que os paises albergando o bottom billion possam escapar da armadilha da
violéncia politica em que se encontram presos.

Assim, Collier também propfe que mecanismos transnacionais sejam
usados como equivalentes funcionais das estruturas de governanca domeésticas
ausentes, para propiciar seguranca e accountability, pre-requisitos para a construgao
de outros sistemas de governanga. Em outras palavras, ele sugere que instituicoes
domésticas disfuncionais ou ausentes sejam temporariamente substituidas. Collier
nado detalha, entretanto, como exatamente estes mecanismos externos de
governanca abririam caminho para seus equivalentes domeésticos ao longo do
tempo. No caso de paises ricos em recursos naturais, Collier advoga a criagdo de
uma Carta de Recursos Naturais (Natural Resources Charter), uma série de padrées
internacionais de boa gestéo de recursos naturais. Mas essa Carta serviria apenas
como um guia voluntario para aqueles paises ricos em recursos que desejem contar
com cooperacéo técnica para melhor administrar 0s seus recursos.

Outros autores ja estdo investigando que efeitos alguns mecanismos de
governanca global ja existentes — que sdo muito menos intrusivos na soberania dos
paises — estdo provocando ou podem provocar em sistemas domésticos de
governanga nos paises em desenvolvimento. Em um artigo de 2009 intitulado "A
globalizacdo do direito anticorrupcdo ajuda paises em desenvolvimento?", o
académico de D&D Kevin Davis analisa se 0 emergente regime transnacional de
combate a corrupgdo — formado por convengdes internacionais, mecanismos
multisetoriais e regulacdes extraterritoriais - estaria provocando efeitos positivos
reais na reducdo de indices de corrupcdo em paises em desenvolvimento. Neste
artigo Davis inclui uma discussao interessante, ainda que breve, sobre se estas
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normas transnacionais de combate a corrupgdo poderiam estar causando efeitos

imprevistos e indesejaveis em sistemas domésticos de governancga. Ele sugere que
como em alguns casos estas normas tentam desviar ou substituir o sistema
doméstico de governanca elas podem estar anulando incentivos para a criagdo ou o
fortalecimento de mecanismos domeésticos para inibir a corrup¢cdo nos paises em
desenvolvimento. Davis afirma que ainda ndo existe evidéncia de que isso esteja
efetivamente acontecendo, e uma outra possibilidade é a de que esses mecanismos
tenham uma interacdo positiva, complementando sem anular os mecanismos de
governanca no ambito doméstico.

Também em 2009 um antropologista social e pesquisador sénior no think
tank Britanico Overseas Development Institute (ODI), David Brown, realizou uma
avaliacdo critica da crescente pratica da Unido Europeia de usar mecanismos de
pressdo tais como "Acordos Voluntarios de Parceria” (Voluntary Partnership
Agreements/VPAs) em seus acordos bilaterais de comércio com paises ricos em
madeira e pobres em governanca. Para Brown (2009) os VPAs tém o objetivo claro
de lidar com a questdo do comércio ilicito e insustentavel de madeira promovendo
melhorias no sistemas de governanca de florestas e madeira dos parceiros
comerciais europeus menos desenvolvidos. Ao analisar se os VPAs efetivamente
melhoraram essa governanca, entretanto, Brown encontrou resultados mistos. Por
um lado ele encontrou evidéncias de que VPAs tém o potencial para encorajar o
desenvolvimento de padrdes globais de desmatamento sustentivel a longo prazo.
Ele também viu potencial para 0 mecanismo reduzir o volume de madeira ilegal que
ingressa no mercado europeu e para melhorar a transparéncia do setor madeireiro.
Entretanto, baseado em suas andlises de campo, Brown foi mais cético em relacéo
aos impactos dos VPAs em termos de provocar melhorias concretas nos sistemas
domésticos de governanca em paises em desenvolvimento.

Em 2011 Gilles Carbonnier, Fritz Brugger e Jana Krause, do Instituto de
Estudos Internacionais e de Desenvolvimento em Genebra, avaliaram varias
iniciativas multisetoriais criadas para enfrentar a maldicdo dos recursos e influenciar
indicadores de desenvolvimento em paises ricos em recursos naturais porém pobres
em governanca doméstica, com énfase especial na Iniciativa de Transparéncia das
IndUstrias Extrativistas (EITI), uma iniciativa multisetorial transnacional com a
participacdo de governos, industria e sociedade civil. Carbonnier, Brugger & Krause
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(2011) analisam os vetores de comportamento, incluindo os incentivos de mercado e

regulamentacdes que podem influenciar as decisées de atores publicos e privados
envolvidos no setor extrativo em paises em desenvolvimento. Eles argumentam que
a principal premissa do EITI € de que a maior participacdo da sociedade civil nos
sistemas de governanca de recursos no ambito domeéstico levaria a mudanca de
comportamento em paises ricos em recursos e em empresas extrativas. Os autores
concluem que em muitos dos casos que eles estudaram a sociedade civil ainda néo
era forte o suficiente para responder positivamente a estas expectativas.

Esses estudos ainda ndo investigam detalhadamente as possiveis
interacdes positivas e negativas de mecanismos regulatérios globais com sistemas
domésticos de governanca altamente disfuncionais. Esta importante agenda de
pesquisa esta ainda tateando. E preciso ainda reconhecer que os efeitos dessa
interacdo podem também ser sentidos na outra direcdo. Isto €, regimes domésticos
de governanca podem afetar ou influenciar os varios mecanismos globais de
regulacdo. Em sintese, existe ainda um longo caminho pela frente para que
possamos compreender melhor de que formas mecanismos globais interagem com
sistemas domeésticos de governanca, e se e como podemos fazer melhor uso dos
mecanismos globais para lidar com déficit agudo de governanca no ambito
doméstico.

4 CONCLUSAO

Atualmente existe uma ampla constelagdo de mecanismos globais que
podem potencialmente interagir de formas complexas com sistemas domésticos de
governanca em paises em desenvolvimento, e que possivelmente podem ser
usados como instrumentos para promover reformas de governanca que venham a
preencher graves lacunas ou déficits nos sistemas domeésticos de alguns paises.
Este artigo sugere que para entender melhor como esses diversos mecanismos Sao
criados e como evoluem, e quais seus possiveis efeitos negativos ou positivos em
sistemas domésticos de governanca, a literatura de D&D deveria expandir seu foco
para além de mecanismos enddgenos e de formas tradicionais de promover
governanca. A agenda de pesquisa de D&D precisa incluir questdes tais como: qual
tem sido a evolugdo de tentativas externas de se lidar com o déficit de governanca
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em paises em desenvolvimento? Quais as premissas dos atores responsaveis pela

criacdo desses mecanismos? Como eles interagem com sistemas de governanca
domésticos, na teoria e na pratica? Estes estudos devem estar informados e ser
conduzidos em conjunto com estudos de governanca global que analisam os
mesmos fendmenos por angulos diferentes, porém complementares. Mais
importante, a agenda expansiva de pesquisa de D&D deve investigar se e como
exatamente estes mecanismos globais podem contribuir para melhorar os
indicadores de desenvolvimento de paises do sul global a longo prazo. Esta é a
nova, ainda inexplorada fronteira para os estudos de D&D.
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CONSIDERACOES SOBRE NOVO CONSTITUCIONALISMO,
EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO
AMBIENTE SADIO E A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS AMBIENTAIS?

NOTES OVER THE NEW CONSTITUTIONALISM, AFFECTIVITY OF FUNDAMENTAL RIGHTS TO A
HEALTHY ENVIRONMENT AND THE JUDICATION OF ENVIRONMENTAL PUBLIC POLICIES

Marianna de Queiroz Gomes?

Resumo

Contextualiza a questdo ambiental a partir do paradigma de sociedade de
risco. Discorre sobre Neoconstitucionalismo, constituicdo dirigente e efetividade do
direito fundamental ao meio ambiente sadio. Demonstra que o constitucionalismo
dirigente-compromissario vincula legislador, administrador e juiz a Constituicdo e a
concretizacdo dos direitos ali prescritos. Analisa a viabilidade da judicializacéo de
politicas publicas ambientais no modelo do Estado Democratico de Direito. Estuda
o papel do Poder Judiciario ante uma jurisdicdo constitucional ambiental. Explora a
contribuicdo do Judicidrio para a efetivacdo do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo; Judicializagdo de politicas
publicas ambientais.

Abstract

The paper contextualizes the environmental issue from the paradigm of the
risk society. It's analysis is based on neoconstitutionalism, the directive constitution
and effectiveness of the fundamental right to a healthy environment. It demonstrates
that directive constitutionalism binds lawmakers, administrators and judges to the
Constitution and the implementation of the rights therein prescribed. It analyzes the
viability of the justiciability of environmental public policies in the democratic state
model. It studies the role of the judiciary over a constitutional and environmental
jurisdiction. It explores the contribution of the judiciary for the enforcement of the
fundamental right to an ecologically balanced environment.

1 Artigo submetido em 30/06/2013, pareceres de aprovagdo em 08/07/2013 e 23/07/2013,
aprovacgdo comunicada em 07/10/2013.

2 Advogada. Mestranda em Direito e Ordem Constitucional pela UFC. Especialista em Processo
Civil pela Unichristus. Especialista em Direito e Processo Tributario pela Universidade de
Fortaleza. E-mail: <mariannaqueiroz@yahoo.com.br>.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 350
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 350-375.




4
' ! I I l I ’ Considerag8es sobre novo constitucionalismo...
' \ Academia Brasileira de

Keywords: Neoconstitutionalism; Judicialization of environmental public
policies.

INTRODUCAO

Vivemos um momento historico de crise ambiental. De certo, no Brasil, pais
da falta de 4gua, das secas, das enchentes, dos sem-terra, das obras publicas feitas
sem licenciamento ambiental, existe um grande espaco para discussdo da questéao
ambiental. Esta é noticia todos os dias nos jornais, € tema de conferéncias, é (ou
deveria ser) preocupacédo diaria de nossos governantes, e ainda de um sem numero
de ONGs.

Nesse contexto de escasseamento de recursos ambientais e de reavaliacao
do nosso assim chamado “desenvolvimento econdémico”, a conservacao da natureza
estd na ordem do dia. Nossos panoramas social, politico, econémico e cultural nos
mostram que é urgente a mudanca de comportamentos quanto ao meio ambiente.
Destaque-se ainda que a contemporaneidade desenvolve um paradigma social que
tem sido chamado de “sociedade de risco”, na terminologia apresentada por Ulrich
Beck. A producao da riqueza ndo mais domina a producéo dos riscos.

Por outro lado, experimentamos um momento de Neoconstitucionalismo, em
gue ganham importancia discussdes sobre a viabilidade das promessas
constitucionais, da aplicabilidade dos principios e da efetivacdo dos direitos
fundamentais, entre eles o direito fundamental ao meio ambiente sadio, mote do
trabalho. Em nosso Estado Democratico de Direito, sob a égide de uma Constituicdo
dirigente, transformadora da realidade, ganham importancia as politicas publicas
ambientais, necessarias ante o texto constitucional.

Mas o que fazer quando, no nosso contexto de crise ambiental, de
sociedade de risco, Executivo e Legislativo falham em implementar politicas publicas
gue concretizem o direito fundamental em analise? Resta o recurso ao Judiciario,
terceiro poder a quem incumbe a jurisdicdo constitucional ambiental. Analise-se,
entdo, a possibilidade da chamada “judicializacdo das politicas ambientais”.
Perquirem-se doutrina e jurisprudéncia sobre seus fundamentos e possibilidades,
ante o novo constitucionalismo brasileiro, objetivando contribuir para o debate
académico sobre a matéria.
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Nesse sentido, pretende-se realizar uma pesquisa bibliografica e

documental, de objetivo exploratério, sobre a possibilidade de o Judiciario, por meio
da judicializacéo das politicas publicas ambientais, efetivar o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Os métodos serdo monograficos quanto
ao procedimento e prioritariamente dedutivos no que toca a abordagem.

1 A QUESTAO AMBIENTAL, O PARADIGMA DA SOCIEDADE DE RISCO E
A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

O homem é absolutamente dependente da natureza, pois nao respira sem
ela. Por outro lado, vivemos um contexto de superexploracdo da natureza, com
nossa ideologia consumista, corolario de uma produc¢éo industrial cada vez maior,
produto ainda de um desenvolvimento tecnolégico e cientifico nunca antes visto.
Nossas necessidades sao infinitas, ao passo que 0S recursos naturais SAo escassos.
Por outro angulo, a populacdo humana cresce em escala nunca antes
experimentada (UNFPA, 2011). A brasileira, no mesmo sentido (IBGE, 2011).

Em outra visdo do prisma, nossa tecnologia e ciéncia avangcam, mas seu
emprego, com os alimentos transgénicos, a energia nuclear, a construcdo de
projetos de grande impacto ambiental, criam riscos e ameacam a prépria sociedade
a quem deveriam proteger. Nosso modelo de desenvolvimento, em cuja
contabilidade ndo costuma estar posta a variAvel ambiental, mostra-se
matematicamente insustentavel a médio e longo prazos. Ndo se pode esquecer
ainda da desigualdade social, alimentada pelo atual modelo de desenvolvimento
(SILVA-SANCHEZ, 2010). Esta posta a questio ambiental, que ndo é apenas
nacional, mas sim mundial.

Em verdade, a preocupacéo social com o meio ambiente ganha relevancia
na segunda metade do século passado, especialmente depois da crise do petréleo e
de desastres ambientais motivados por contaminacdo nuclear. Nesse momento
histérico, nosso padrdo de desenvolvimento, calcado no ideal liberal e produto da
Revolucéo Industrial do século XIX, comeca a dar claros sinais de desgaste.

“A avaliagdo é a seguinte: enquanto na sociedade industrial a ‘l6gica’ da
producéo de riqueza domina a ‘légica’ da producédo de riscos, na sociedade de risco
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essa relacao se inverte” (BECK, 2010, p. 9). N&ao se trata de um risco apocaliptico de

perigo nuclear, nem simplesmente de medo. O risco € um fator a mais dentro dos
processos decisorios da nossa sociedade altamente industrializada.

Para Beck (2010, p. 15), a produgéo social da riqueza na modernidade
caminha junto de uma producdo social de riscos, que sdo também ambientais.
Constata-se que uma das principais consequéncias do nosso desenvolvimento
cientifico industrial & a exposi¢éo da humanidade a riscos e a inumeras modalidades
de contaminacdo nunca observados anteriormente. A industrializacdo pos-moderna
ndo se dissocia de um processo contiguo de criacdo de riscos. A questdo se torna
mais critica ante a projecdo de que os riscos criados hoje alcancardo geracdes
futuras.

“A problemética ambiental global constitui um problema fundamental de
nosso tempo [...]” (SILVA-SANCHEZ, 2010, p. 18). Sintomatica da conscientiza¢&o
global da segunda metade do século XX sobre a questdo ambiental é a Conferéncia

7

de Estocolmo. Ali, o meio ambiente ecologicamente equilibrado é tratado pela
primeira vez como direito fundamental do homem. Estabelece seu Principio 013;

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condi¢cbes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal
gue lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene
obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente para as geracfes
presentes e futuras. A este respeito, as politicas que promovem ou
perpetuam o apartheid, a segregacédo racial, a discriminagdo, a opressao
colonial e outras formas de opressdo e de dominagdo estrangeira sao
condenadas e devem ser eliminadas.

Com a emergéncia da questao ambiental, decorrente da sociedade de risco
em que vivemos, observado ainda o panorama ideolégico e juridico que elevam o
meio ambiente a bem de primeira grandeza, a Constituicdo Federal de 1988 nao

3 Tradugao disponivel em: <http://www.mma.gov.br/estruturas/agenda21/_arquivos/estocolmo.doc>,
acesso em 30 de abril de 2013. No texto original: “Man has the fundamental right to freedom,
equality and adequate conditions of life, in an environment of a quality that permits a life of dignity
and well-being, and he bears a solemn responsibility to protect and improve the environment for
present and future generations. In this respect, policies promoting or perpetuating apartheid, racial
segregation, discrimination, colonial and other forms of oppression and foreign domination stand
condemned and must be eliminated.” Disponivel em: <http://www.unep.org/Documents.
Multilingual/Default.Print.asp?documentid=97&articleid=1503>, acesso em 19.06.2013.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 353
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 350-375.




E— 4
' ! I I l I ’ Marianna de Queiroz Gomes
' \ Academia Brasileira de

poderia se omitir sobre a preocupagdo ambiental. De forma inédita em nosso

constitucionalismo, o0 meio ambiente € ali tutelado expressamente no art. 225 como
direito fundamental, apesar de n#o alocado geograficamente no art. 5°. E o texto da
nossa Lei Maior:

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 geracdes.

Conforme Canotilho e Leite (2007, p. 96), podemos dizer que “Formalmente,
direitos fundamentais séo aqueles que, reconhecidos na Constituicdo ou em tratados
internacionais, atribuem ao individuo ou a grupos de individuos uma garantia
subjetiva ou pessoal.” Percebemos entdo que, formalmente, é direito fundamental
aquilo que a Constituicdo diz ser. Mas essa definicdo ndo € bastante. Afinal, qual a
esséncia de um direito fundamental, qual seu elemento de reconhecimento?

Na licdo de José Afonso da Silva (2006, p. 178), numa definicdo de nuance
material, no qualificativo “fundamentais” encontra-se a indicacdo de que se trata de
situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive ou,
as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais ao homem no sentido de que a
todos, por igual, devem ser ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados.

A doutrina classicamente elabora trés dimensdes de direitos fundamentais.
De antemdo, cabe ponderar que a nomenclatura “geracdes”, embora
tradicionalmente usada nesse contexto, ndo parece ser a mais adequada, pois
transmite uma ideia de que os direitos fundamentais evoluiriam, e 0S mais novos
substituiriam outros, ou teriam preferéncia, ou sobre os antigos, o que n&do acontece.
Conforme melhor doutrina, os direitos fundamentais estéo ligados por relacdo de
interdependéncia. Nao se pode gozar plenamente de um se nao assegurados
também os demais e, nessa ordem de ideias, tem-se preferido aquele o termo
“dimensdes” (SARLET, 2007, p. 54).

Fixados os aspectos terminolégicos, vejamos propriamente como evoluem
as dimensbes de direitos fundamentais. Antecipe-se a curiosidade de
frequentemente fazer-se o paralelo entre as dimensdes e o lema da Revolugéao
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Francesa: “Liberdade, igualdade e fraternidade”. Bem, por essa vereda, percebe-se

gue a primeira € atinente a direitos civis e politicos, relacionados ao préprio individuo
como tal. Sua construgcdo ocorreu como produto da Revolugédo Francesa, sob a
égide de uma doutrina liberal, em um momento histérico em que existia a
necessidade de proteger o homem do Estado, até entdo todo poderoso. Nesse
sentido, pode-se pensar que tém o grande mérito de transformar relacdes de poder
em relacBes juridicas. Observe-se ainda ser frequente adjetiva-los como direitos
negativos, pois impdem ao Estado um dever de néo-intervencdo em uma
determinada orbita de liberdade individual. Como exemplos podemos citar o direito a
vida, a liberdade, o direito de voto, a igualdade de todos ante a lei (igualdade
formal).

A segunda dimensao remonta ao inicio do século XX, quando o liberalismo
classico comeca a dar seus primeiros sinais de desgaste. Entre os fortes impactos
da industrializacdo, com suas implicagbes sociais e economicas, acirravam-se 0S
conflitos de classes. Apenas a igualdade formal, no papel, sem efetivacao prética, ja
nado se mostrava suficiente a aplacar os anseios sociais. Exigia-se a igualdade
material, com mudancas de postura do Estado, que deveria ser agora nao apenas
negativa, mas sim positiva. O Estado teria o dever de agir para propiciar ao individuo
bem-estar social, com acesso a saude, educacao e lazer, por exemplo, no que se
observa um agir afirmativo daquele na consecucéo da justica social (SARLET, 2007,
p. 56).

Apds a Segunda Guerra Mundial, detectou-se que alguns grandes temas
diziam respeito as necessidades coletivas, ndo individuais. Inviaveis seu gozo e
protecdo sem levar em consideragdo o todo social, fortalecendo-se vinculos de
solidariedade. Nessa toada, os direitos fundamentais de terceira geracdo trazem
uma importante nota distintiva: visam a protecdo de interesses difusos, coletivos.
Transcendem a titularidade individual, posto ndo se referirem apenas a tutela do
homem enquanto individuo, mas sim a protecado de grupos humanos. Nas palavras
de Bonavides (2011, p. 569), é seu destino “0 género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta”. Por tal motivo, sdo denominados direitos de fraternidade
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ou de solidariedade, e podemos citar como exemplo a paz, a autodeterminacdo dos

povos e, com especial importancia a esta obra, o meio ambiente.

E tendéncia ainda a discussdo em torno de uma quarta geracéo de direitos.
No cenario juridico brasileiro, destaque-se a posicao favoravel do professor Paulo
Bonavides, segundo a qual integrariam essa categoria os direitos a democracia
(direta), informacao e pluralismo, correspondendo a uma fase de institucionalizagéo
do Estado social (BONAVIDES, 2011, p. 570-571).

Do exposto, infere-se que o direito fundamental ao meio ambiente é uma
construgéo recente, integrante de uma terceira dimensdo desses direitos, conforme
j tradicional classificacdo. Assim, resguarda-se nesse conceito juridico um bem
reputado fundamental a vida, sem o0 qual esta ndo pode se realizar plenamente.
Destaca-se assim um vinculo de solidariedade social, com a tutela de um interesse
difuso, transindividual, que, nas palavras de Fiorillo (2012, p. 61), pertence “a todos e
a ninguém ao mesmo tempo”.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO, CONSTITUICAO DIRIGENTE E A
JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS

Como se sabe, nosso amplo rol de direitos fundamentais, a despeito da
ampla protecéo conferida pela Constituicdo Federal de 1988, carece de efetivacéo.
Nosso Estado tem falhado na implementacao de tais direitos, especialmente em se
tratando do direito fundamental ao meio ambiente sadio. Perceba-se que, conforme
a propria redacédo do art. 225, € obrigacdo do Estado e da coletividade a defesa e
preservacao de tal direito, no que emergem as questdes dos deveres fundamentais
para os cidadaos e da formulagédo e implementacdo de politicas publicas ambientais
por parte do Estado.

Hoje, vivemos um momento no Direito que a doutrina convencionou chamar
“Neoconstitucionalismo”. Nessa nova realidade, pos-positivista, ndo mais se vincula
0 constitucionalismo a ideia de limitacdo do poder politico, mas, acima de tudo,
busca a eficacia da Constituicdo. A norma fundamental ganha importancia de centro
do sistema juridico, norma imperativa e superior, numa hierarquia ndo apenas

formal, mas sobretudo axiolégica.
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Presenciamos uma fase de constitucionalizagdo do Direito, e a Constituicdo

tem forca normativa prépria. Suas normas Sao cogentes, ndo apenas meras
promessas a serem realizadas por opc¢éo politica em um futuro distante. A norma
existe para ser realizada e pode condicionar a realidade. Pontue-se que a
Constituicdo ndo representa apenas a expressao de um ser, mas também de um
dever ser. Gracas a sua pretensdo de eficicia, a ConstituicAo procura imprimir
ordem e conformacéo a realidade politica e social. E ela tanto é determinada como é
determinante da conjuntura social. A forca condicionante da realidade e a
normatividade da Constituicdo podem até ser diferenciadas, mas nédo definitivamente
separadas ou confundidas (HESSE, 1991, p. 15).

Sobre o marco inicial do processo de constitucionalizagéo do Direito, ensina
Luis Roberto Barroso (2006, p. 17) haver razoavel consenso de que foi estabelecido
na Alemanha do pés-guerra. Sob a égide da Lei Fundamental de 1949 e
consagrando desenvolvimentos doutrinarios que ja vinham de mais longe, o Tribunal
Constitucional Federal assentou que os direitos fundamentais, além de sua
dimenséo subjetiva de protecédo de situacdes individuais, desempenham uma outra
funcéo: a instituicdo de uma ordem objetiva de valores. O ordenamento juridico deve
tutelar determinados direitos e valores, ndo apenas pelo eventual proveito que
possam trazer a uma ou a algumas pessoas, mas pelo interesse geral da sociedade
na sua satisfagdo. Tais normas constitucionais condicionam a interpretagao de todos
os ramos do Direito, publico ou privado, e vinculam os Poderes.

Nesse passo, reaproximam-se Direito, Moral, Justica e outros valores
substantivos, revelando a importancia do homem como filtro axiol6gico de todo o
sistema politico e juridico (BARROSO, 2006, p. 20). Incorporam-se valores e op¢des
politicas aos textos constitucionais, especialmente no que diz respeito a dignidade
humana e aos direitos fundamentais. A lei e, de modo geral, os Poderes Publicos,
devem néo s6 observar a forma prescrita na Constituicdo, mas, com especial relevo,
estar em consonancia com seu espirito, seu carater axiolégico e 0s seus valores
bésicos.

Esse movimento tem como marco tentativa de concretizacao das prestacoes
materiais prometidas, servindo como ferramenta a implantagdo do Estado
Democratico de Direito. Nesse modelo de Estado, ndo basta que direitos sejam
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previstos, eles devem ser materialmente garantidos. Na evolugdo do conceito ao

modelo atual, passou-se de um Estado Legislativo de Direito, no qual o Direito se
limitava a lei, a um modelo de Estado Social de Direito, ndo necessariamente
democratico, cujo objetivo era atender as reivindicagbes da justica social
(BONAVIDES, 2009, p. 203-205).

O paradigma atual almeja aliar democracia (soberania popular) ao elemento
basico do Estado de Direito (a lei), ndo mais como mero enunciado formal do
legislador, mas como ato de concretizacdo dos valores humanos, morais e éticos
fundamentais consagrados na Constituicdo. A lei que ndo atende a essa exigéncia é
inconstitucional e deve ser desprezada (CUNHA JR., 2010, p. 543).

No contexto brasileiro, o Neoconstitucionalismo emerge no cenario da
Constituinte de 1988, e ai chegamos a um impasse. O legislador constituinte foi
proficuo no estabelecimento de direitos fundamentais na Carta de 1988, legando aos
intérpretes o compromisso de efetiva-los, transformando uma realidade que nao

poderia parecer mais distante da estabelecida naquele texto.

Ressalte-se ainda que nossa CF88 € dirigente, compromisséria, esbo¢ando
um pacto entre Direito e transformacéo social. Preleciona Canotilho (1982, p. 224)
gue “Constituicdo dirigente pode ser entendida como o0 bloco de normas
constitucionais em que se definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem diretivas
e estatuem imposi¢bes”, conceito que se aproxima do de “Constituicdo
programética’”. Nesse sentido, a Constituicdo deixa de ser concebida como um
estatuto organizatério do Estado, definidor de competéncias e regulador de
processos, transformando-se num verdadeiro plano global normativo do Estado e da
sociedade, determinante das tarefas, dos programas e fins do Estado (TRINDADE,
2009, p. 29).

Esse conceito de constituicao dirigente trazido por Canotilho, muito debatido,
celebrado e também criticado, mereceu revisdo na segunda edi¢cdo de sua obra
Constituicao dirigente e vinculagéo do legislador (2001, prefacio):

a Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, por si
sO, operar transformag¢Bes emancipatorias. Também suportara impulsos
tanaticos qualquer texto constitucional dirigente introvertidamente vergado
sobre si proprio e alheio aos processos de abertura do direito constitucional
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ao direito internacional e aos direitos supranacionais. Numa época de
cidadanias multiplas e de multiplos de cidadanias seria prejudicial aos
proprios cidaddos o fecho da Constituicéo, erguendo-se a categoria de linha
Maginot contra invasdes agressivas dos direitos fundamentais.

Alguma coisa ficou, porém, da programaticidade constitucional. Contra os
gue ergueram as normas programaticas, a linha de caminho de ferro
neutralizadora dos caminhos plurais da implantacdo da cidadania,
acreditamos que os textos constitucionais devem estabelecer as premissas
materiais fundantes das politicas publicas num Estado e numa sociedade
gue se pretendem continuar a chamar de direito, democréaticas e sociais.

Por essa vereda, o constitucionalismo dirigente-compromissario vincula néo
apenas o legislador, mas também o administrador, ao elaborar politicas publicas e
ao praticar atos administrativos, desconstruindo em certa medida a blindagem da
discricionariedade e do mérito administrativo. Por outro lado, traz, também, o
controle jurisdicional das politicas publicas e as condi¢ées de possibilidade para a
implementacdo do Estado social e democratico de direito.

Nessa quadra da ciéncia juridica, constitucionaliza-se o Direito
Administrativo, com a redefini¢cdo da ideia de supremacia do interesse publico (agora
dividido em primario e secundario) sobre o interesse privado e a vinculagdo do
administrador a Constituicdo, e ndo apenas a lei ordinaria. Abre-se ainda a
possibilidade de controle do mérito do ato administrativo, através dos principios
constitucionais gerais como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-
proporcionalidade (BARROSO, 2006, p. 36-40).

Observa-se, todavia, especialmente em paises de modernidade tardia como
0 nosso, um abismo largo entre o que propde a Constituicdo dirigente e a efetiva
operacionalizacao do Direito Constitucional. Lénio Streck chama esse fen6meno de
“soliddo constitucional” (2006, p. 5). Nesse contexto, ganha relevo a jurisdicdo
constitucional. Se Executivo e Judiciario falham em efetivar a Constituicdo, a missao
socobra ao Judiciario. Por essa linha, Bachof (1996, p. 10) chama atencdo a uma
relacdo tensionante entre o Direito e a politica: “O juiz constitucional aplica
certamente direito; mas a aplicacao deste direito acarreta consigo necessariamente
gue aquele que a faz proceda a valoragdes politicas”.

Afirma Streck (2006, p. 25) que a dimensao politica da Constituicdo ndo é
uma dimensdo separada, mas sim o0 ponto de estofo em que convergem as
dimensdes democratica, liberal e social daquilo que se pode denominar de
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“esséncia” do constitucionalismo do segundo poés-guerra. Nenhuma dessas

dimensdes pode ser entendida isoladamente. Propugna Streck (2006, p. 34):

[...] que os mecanismos constitucionais postos a disposicdo do cidaddo e
das instituicbes sejam utilizados, eficazmente, como instrumentos aptos a
evitar que os poderes publicos disponham livremente da Constituicdo. A
forca normativa da Constituicdo ndo pode significar a opgdo pelo
cumprimento ad hoc de dispositivos “menos significativos” da Lei Maior e o
descumprimento sistematico daquilo que é mais importante — 0 seu nucleo
essencial-fundamental. E o minimo a exigir-se, pois!

Democracia hoje € sindnimo de participacdo politica, mas também de
afrmacdo de direitos fundamentais. Por essa vereda, € possivel perceber a
democracia de nosso tempo apontar para a predominancia do Judiciario sobre o
Legislativo. Na democracia do velho Estado de Direito, esta relacionava-se com a
formulacéo textual das normas juridicas pela via representativa. “Agora, os direitos
fundamentais ndo podem ter sua determinagédo de sentido na atividade legiferante,
visto que esta terd de atuar em consonancia com os mesmos” (MAGALHAES
FILHO, 2004, p. 110).

A legislacdo com finalidade social (do welfare state) é muito diferente da
legislacdo tradicional. O estado social é promocional, e isso gera também
problemas. De um lado, o legislador, chamado a intervir em esferas sempre maiores
de assunto ou atividade; de outro, o gigantismo do administrador. Nesse contexto, o
Judiciario ndo pode simplesmente se furtar a necessidade de controlar a
constitucionalidade das leis e dos atos do executivo. Os juizes, assim, tornam-se
“controladores” ndo s6 da atividade civil e penal dos cidaddos, mas também dos
“poderes politicos”, talvez justamente pelo crescimento destes no estado moderno

(CAPPELLETTI, p. 49).

Revé-se a tradicional separagédo de poderes, liberal, privatista, nascida da
Revolugdo Francesa. O equilibrio de freios e contrapesos estabelecido no século
passado ndo mais serve ao nosso cenario que demanda uma jurisdicdo
constitucional.

Em verdade, o Estado tem papel de relevo na efetivacdo dos direitos e na
implementagcdo de valores socialmente relevantes. Desta forma, num momento
histérico em que a questdo ambiental ganha relevancia em nossa agenda politica,
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faz-se premente analisar a judicializacdo das politicas publicas ambientais. Ora, as

normas constitucionais que prescrevem o0 direito fundamental ao meio
ecologicamente equilibrado estdo longe de ser “meramente programaticas”.
Vinculam a atuacéo legislativa, executiva e judiciaria do aparato estatal (GAVIAO
FILHO, 2005).

O direito fundamental ao meio ambiente determina posi¢cdes fundamentais
juridicas definitivas a fim de que o Estado atue positivamente no sentido de realizar
acOes féaticas. Caracteriza um direito a prestagcbes em sentido estrito. Todos 0s
titulares do direito fundamental ao ambiente podem exigir do Estado algo
correspondente a prestacdes positivas ou materiais, as politicas pablicas (GAVIAO
FILHO, 2005, p. 17).

N&o se deve interpretar a Constituicdo de forma dissociada de seus
fundamentos e objetivos. A CF88 (artigo 225, caput, e art. 5°, § 2°) ndo s6 atribuiu ao
direito ao meio ambiente o status de direito fundamental do individuo e da
coletividade, como consagrou a protecdo ambiental (art. 170) como um dos objetivos
ou tarefas fundamentais do Estado — Socioambiental - de Direito brasileiro (SARLET;
FENSTERSEIFER, p. 13).

Desse raciocinio, o Estado, na busca de satisfacdo desse direito humano e
fundamental, tem direito a explorar seus proprios recursos segundo politicas de meio
ambiente e desenvolvimento. No reverso da moeda, tem o dever de assegurar que
atividades sob sua jurisdicdo ou controle ndo causem danos ao seu meio ambiente,
nem aos de outros Estados (TREVIZAN, 2007, p. 56).

Na verdade, lembra Jodo Luis Nogueira Matias (2013) que a exigéncia de
postura mais ativa do Judiciario na efetivacdo de direitos € exigéncia do que se
convencionou chamar Estado Democratico de Direito. Avangamos de um direito
reprodutor de realidades a um Direito com potencialidade de transformar a
sociedade. Assim, além de suas fungdes tipicas, atribui-se ao Judiciario a funcao de
efetivar as normas constitucionais em caso de omissao dos Poderes Legislativo e
Executivo. Tem-se uma nova percepc¢ado da funcdo desse terceiro Poder com a
jurisdicao constitucional.

Ao falar em controle difuso de constitucionalidade, em jurisdicdo
constitucional, logo vem a associagcdo com a obra de Haberle e sua proposta de
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ampliacdo da sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo. Em suma, no

contexto de um Estado de Direito, que se pretende democratico e social, é
fundamental que a leitura da Constituicdo se faca em voz alta e a luz do dia, em um
processo verdadeiramente publico e republicano, pelos diversos atores da cena
institucional — agentes politicos ou ndo — porque, ao fim e ao cabo, todos os
membros da sociedade politica fundamentam na Constituicdo, de forma direta e
imediata, os seus direitos e deveres (CANOTILHO, 1991, p. 208).

Assegurando o dissenso hermenéutico e racionalizando as divergéncias de
interpretacéo em torno da Constituicdo, perspectivas como as de Haberle auxiliam a
preservacdo da unidade politica e mesmo da manutencdo da ordem juridica,
objetivos fundamentais de toda Constituicdo (TRINDADE, 2008).

A Constituicdo promete, mas o estado nao entrega. Nas democracias atuais,
o balcdo do Judiciario surge como solugéo para as frustracdes dos jurisdicionados.
Ingeborg Maus bem observa essa tendéncia, apontando um certo paternalismo na
atuacdo do terceiro poder, o alcunhado pela autora “superego da sociedade o6rfa”
(2000).

A aproximacgéao entre Direito e Moral torna a Justica a mais alta instancia da
moral, que escapa ao controle social. Esse tipo de conjuntura é passivel da critica de
infantilizacdo social. As expectativas sociais sdo depositadas no Judiciario, que
aparece como “salvador da patria”, ao invés de a sociedade procurar se organizar e
buscar, ela mesma, o protagonismo no cumprimento das promessas constitucionais.
Nas palavras de Maus (2000, p. 190, grifou-se):

A Justica aparece entdo como uma instituicdo que, sob a perspectiva de um
terceiro neutro, auxilia as partes envolvidas em conflitos de interesses e
situacdes concretas, por meio de uma decisdo objetiva, imparcial e, por isto,
justa. O infantilismo da crenca na Justica aparece de forma mais clara
guando se espera da parte do Tribunal Federal Constitucional uma
retificacdo de sua propria postura frente as questdes que envolvem a
cidadania. Exigéncias de Justica social e protegcao ambiental aparecem
com pouca freqiiéncia no proprio comportamento eleitoral e muito
menos em processos n&o institucionalizados de formacdo de
consenso, sendo transferidas tais expectativas para o critério
distributivo da mais alta Corte.

Reflita-se que esse ganho de poder do Judiciario ndo vem sem riscos a
prépria Constituicdo. A intervencdo da justica constitucional, a criacdo judicial do
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direito ante o caso concreto pode ir contra a CF88. A sociedade civil, nesse processo

de dirigismo constitucional, tem importante papel, numa luta que é nao sé juridica,
mas também politica. Adverte Streck (2006, p. 40) que o grau de dirigismo e da forca
normativa da Constituicdo dependera ndo somente, mas também, da atuagcdo da
sociedade civil, instando as instancias judiciarias ao cumprimento da Constituicao,
mediante o uso dos diversos mecanismos institucionais (a¢cbes constitucionais,
controle difuso e concentrado de constitucionalidade). E isto também implica lutas
politicas.

Aponte-se que a criatividade judicial é por vezes confundida com ativismo,
criacdo de Direito ndo legislado, o que acaba por trazer um cunho depreciativo a
expressédo “ativismo judicial”, por vezes usada como sindbnimo de “judicializacéo da
politica”. Nesse ponto, cabe buscarmos uma definicdo para os termos “judicializacao
da politica” e “politicas publicas”, no¢des fundamentais ao estudo da jurisdicdo
constitucional.

“Judicializag&o da politica” é termo que vem da sociologia, cunhado por Tate
e Vallinder (1996), sinGbnimo de “politizacdo da justica”, e significa os efeitos da
expansdo do Poder Judiciario no processo deciso6rio das democracias
contemporéneas. Nesse sentido, “judicializar” a politica € utilizar os métodos tipicos
da deciséo judicial na resolucdo de disputas e demandas nas arenas politicas em
dois contextos.

O primeiro resultaria da ampliacdo das areas de atuagdo dos tribunais pela
revisao judicial de acgles legislativas e executivas, fruto da constitucionalizagdo de
direitos e de mecanismos de checks and balances. Ja o segundo contexto, mais
difuso, seria constituido pela introdugcdo ou expansdo de staff judicial ou de
procedimentos judiciais no Executivo (casos de tribunais e/ou juizes administrativos,
como o0 contencioso tributario, o contencioso das agéncias reguladoras e autarquias
de controle) e no Legislativo — com as ComissGes Parlamentares de Inquérito, e.g.
(MACIEL; KOERNER, 2002, p. 114).

Na perspectiva constitucional, a judicializagdo diz respeito ao novo estatuto
dos direitos fundamentais e a superacdo de um determinado modelo da separacdo
dos poderes do Estado, que levaria & ampliacdo dos poderes de intervencdo dos
tribunais na politica. Por outro lado, se considerarmos tal como um processo que
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pde em risco a democracia, a tendéncia seria agravada pelo nosso sistema hibrido
de controle da constitucionalidade (MACIEL; KOERNER, 2002, p. 117).

Mas o Direito ndo é esfera independente da politica? Esclarece Bucci (2006,
p. 1) que o fenémeno do direito, especialmente o publico, € inteiramente permeado
pelos valores e pela dindmica da politica. Para essa autora (2006, p. 6), um aspecto
notavel desse novo constitucionalismo € justamente a introducdo da dimensdo do
conflito na vida institucional cotidiana. Os conflitos sociais ndo sdo negados ou
mascarados pela idealizacdo de uma liberdade individual. Ao contrario, os embates
sociais por direitos ganham lugar privilegiado, nas arenas de socializacdo politica,
em especial no Poder Legislativo, mas também, de certa forma, no Poder Judiciario.

Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39) formula ainda a seguinte proposicéo
acerca do alcance da expresséao “politica publica”:

Politica publica é o programa de ac¢do governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Como tipo ideal, politica publica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a sele¢do de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera 0
atingimento dos resultados.

Por outro lado, com a revalorizacdo da ética e da moral, o magistrado tem
maior liberdade para proferir suas decisbes, com o0 objetivo de concretizar os
principios constitucionalmente eleitos. Inegavel, entdo, a funcdo nuclear do
Judiciario, na concretizacdo de direitos. Os tribunais criam jurisprudéncia, cultura
juridica e sédo observados de perto por todo o pais.

Como lembra Cappelletti (p. 68), o tribunal investido da ardua tarefa de
efetivar a constituicdo é desafiado pelo dilema de dar conteddo a, por vezes,
enigmaticos e vagos preceitos, conceitos e valores (tarefa inegavelmente criativa).
Ou, por outro caminho, pode essa corte considerar como néo vinculantes justamente
a parte dos textos constitucionais relativa a salvaguarda dos direitos fundamentais
do homem em face do Poder Publico. A longo prazo, esta segunda escolha, embora
mais facil, mostra-se dificilmente defensavel. Reside ai um paradoxo, pois, ao passo
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que, por exigéncia de nosso constitucionalismo, o juiz, por vezes, cria direito ao

interpretar a lei ao caso concreto, ai também reside o ponto de maior inseguranga e
menor legitimidade democratica do direito jurisprudencial.

Sobre a praxis do controle judicial de politicas publicas ambientais, lembra
Matias (2013, p. 73) que inovagcbes como a responsabilizacéo objetiva pelos danos
ambientais, a imprescritibilidade do dano ambiental ou a funcionalizagéo do direito
de propriedade sdo instrumentos de frequente utilizagcdo para a concretizagdo do
direito em andlise. Mas, como sbéi ocorrer diante de qualquer mudanca de
paradigmas, h4 ainda muita resisténcia na aceitacdo dos novos padroes.

Merece realce, nessa toada, a posicao que o STF tem adotado em algumas
decisdes, no sentido da busca pelos fundamentos e limites do controle judicial de
politicas publicas. Vejamos trecho do voto do Ministro Celso de Mello no Recurso
Extraordinario 410.715-5%:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcbes
institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em
especial — a atribuicdo de formular e de implementar politicas puablicas,
pois, nesse dominio, com o adverte a doutrina, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, entanto, que tal incumbéncia podera atribuir-se, embora
excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando os 0Orgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater mandat6rio, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e /o u
coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie
ora em exame.

No acérddo do Recurso Especial 650.728/SC° (julgado em 23.10.2007,
publicado em 02.10.2009), observa-se afirmacdo elucidativa sobre como o STJ,

4 RE 410715 AgR / SP - SAO PAULO, AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 22/11/2005, Org&o Julgador: Segunda Turma, Publica¢do
DJ 03-02-2006.

5 REsp 650728 / SC, Recurso Especial 2003/0221786-0, relator(a) Ministro Herman Benjamin
(1132), 6rgao julgador: T2 - segunda turma, data do julgamento: 23/10/2007, data da
publicacdo/fonte: dje 02/12/2009. Ementa: PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. NATUREZA
JURIDICA DOS MANGUEZAIS E MARISMAS. TERRENOS DE MARINHA. AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. ATERRO ILEGAL DE LIXO. DANO AMBIENTAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. OBRIGACAO PROPTER REM. NEXO DE
CAUSALIDADE. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. PAPEL DO JUIZ NA
IMPLEMENTACAO DA LEGISLACAO AMBIENTAL. ATIVISMO JUDICIAL. MUDANGAS
CLIMATICAS. DESAFETACAO OU DESCLASSIFICACAO JURIDICA TACITA. SUMULA
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naquela ocasido, percebeu o papel do juiz na implementacdo da legislacéo

ambiental: “No Brasil, ao contrario de outros paises, 0 juiz ndo cria obrigagbes de
protecdo do meio ambiente. Elas jorram da lei, apds terem passado pelo crivo do
Poder Legislativo. Dai ndo precisarmos de juizes ativistas, pois o ativismo é da lei e
do texto constitucional.”

Frequentemente sdo opostas algumas criticas ao controle judicial de
politicas publicas ambientais, dentre elas: a ilegitimidade do Judiciario para apreciar
tais questdes, pelo fato de os juizes ndo terem sido eleitos via voto popular; a
alegacdo de ofensa a separagdo dos poderes, pela invaséo indevida de um Poder
na esfera de competéncia de outro; a discricionariedade do Executivo na elaboracdo
de politicas publicas; a reserva do possivel.

llegitima é a atuacdo estatal em desconformidade com a Lei Maior,
fundamento de validade dos atos e leis estatais. A democracia (substancial) no
Estado Democratico de Direito demanda um Poder contramajoritario que possa
efetivar direitos e obedecer a Constituicdo, se ndo o fazem os demais, e nisso o
Judiciario ganha legitimidade democratica.

Sobre a separacdo de poderes, como visto, esta no atual constitucionalismo
ndo é tdo rigida como no século passado. O ideal da estrita separagdo de poderes
teve como consequéncia um Judiciario débil, com um Executivo e um Legislativo ndo
controlados. Da-se um salto paradigmatico. No Neoconstitucionalismo, a leitura
classica do principio da separacdo de poderes, com limites rigidos a atuacdo do
Poder Judiciario, cede a outras visées mais favoraveis ao “ativismo judicial” em
defesa dos valores constitucionais (SARMENTO, 2009, p. 8).

Em verdade, o Poder é um sé, do Estado, que exerce fungdes, tipicas e
atipicas, por seus 06rgaos, todos vinculados e compromissados com a Constituicdo.
Importam menos a separacdo de poderes e as maiorias, e ganha relevancia a
deciséo judicial de legitimidade constitucional.

Quanto a reserva do possivel, devemos perceber que o orcamento € lei

autorizativa; ela ndo faz o gasto publico, mas autoriza-o. Assim, acerca da

282/STF. VIOLACAO DO ART. 397 DO CPC NAO CONFIGURADA. ART. 14, § 1°, DA LEI
6.938/1981.
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implementacdo de politicas publicas, ndo basta a auséncia da rubrica orgamentaria,

deve-se perquirir pela real auséncia do recurso financeiro que iria arcar com o 6nus
daquela. Por outro lado, deve-se questionar se a real questdo é a auséncia do
recurso financeiro ou a destinacdo de recursos para areas que nao deveriam ser
prioritarias, como propaganda institucional do governo e verbas de gabinetes, por

exemplo.

No ambito da Unido, registre-se que o total de recursos destinados na lei
orcamentéria ao Ministério do Meio Ambiente (MMA), por exemplo, nem sempre é
totalmente liquidado. Em palavras simples, o problema ndo é apenas “caixa”, mas
também direcionamento politico e organizacao gerencial. No ano de 2006, diga-se, 0
indice de execucado geral do orcamento do MMA no ano ficou em apenas 54%, o
que é muito pouco e rebate de forma contundente o argumento da reserva do
possivel (DUTRA; OLIVEIRA; PRADO, 2006).

Cabe lembrar que a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente
relaciona-se de forma muito préxima ao principio da maxima efetividade da
Constituicdo. Ressalte-se ainda o principio da interpretagdo conforme a Constituicao,
segundo o qual ndo se deve compreender a Constituicdo a luz da legislacdo
infraconstitucional, mas sim as leis a luz da Constituicdo Federal. Postas essas duas
premissas, reforca-se a aplicacdo direta dos dispositivos constitucionais e legais,
com a possibilidade de o Poder Judiciario concretizar os preceitos que utilizam
conceitos indeterminados sem aguardar por sua definicdo legislativa ou

regulamentar.

Vale lembrar ainda que, conforme o art. 5°, 81° da Constituicdo Federal de
1988, a norma constitucional que prevé o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado tem aplicabilidade imediata. Ndo se trata de mera
possibilidade de governo ou exortagdo ao Poder Publico, fato que nada contribui
para a verdadeira efetivacdo dos direitos fundamentais. Trata-se de um direito
justicidvel, como tem se mostrado em acdes ordinarias e agdes civis publicas pelo
pais (BRAZ, 2006).
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O assunto, todavia, ndo é pacifico e esta em construcéo. Vejamos ementa

de decisdo do STJ (grifou-se)®:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. IMPORTACAO DE PNEUS
USADOS. PROVA PERICIAL. INDEFERIMENTO. AUSENCIA DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. INUTILIDADE NO CONTROLE DE
POLITICAS PUBLICAS. ESTUDO PREVIO DE IMPACTO AMBIENTAL
ESTRATEGICO. 1. Cuidam os autos de Acdo Ordinaria movida pelo
recorrente contra a Unido e o lIbama, com o fito de obter licenca de
importacdo de pneus usados, reputando invalidas as normas ambientais
gue vedam tal operagdo. O Tribunal de origem manteve o indeferimento do
pedido de realizagdo de prova pericial, por considera-la desnecesséria.[...]
5. Como regra, ndo passa de despropdsito querer submeter Politicas
Pdblicas, mais ainda as legisladas, a pericia judicial, excluida a
possibilidade de exigéncia de Estudo Prévio de Impacto Ambiental
Estratégico, quando a sua implementacdo e concretizacdo
demandarem a realizagéo futura de obras ou atividades potencialmente
causadoras de significativa degradacdo do meio ambiente, exatamente
0 oposto da hipotese dos autos.

Um caso emblematico sobre o tratamento que o estado brasileiro vem dando
as politicas publicas ambientais € o da BR-319. Nessa situagdo, percebe-se a
preocupacdo ambiental como secundaria ou até inexistente, tendo em vista a
Portaria Interministerial 273/2004, firmada entre Ministério do Meio Ambiente e o
Ministério dos Transportes, e a qual estabelecia como desnecessério o

licenciamento ambiental para obras daquela rodovia’.

No resumo da SECEX-AM (2006, p. 31, grifou-se) sobre a continuidade de
obras naquela rodovia, ante a Portaria 273/2004:

Na verdade, o Ministério do Meio Ambiente e o Ministério dos Transportes,
em 3 de novembro de 2004, expediram a Portaria Interministerial 273/2004,

6 Data da Decisdo: 15/12/2009, Data da Publicacdo: 04/05/2011, Processo: RESP 200901441254,
RESP -RECURSO ESPECIAL - 1129785, Relator(a) ELIANA CALMON, Orgéo julgador
SEGUNDA TURMA, Fonte DJE DATA:04/05/2011.

7 Art. 6° da Portaria Interministerial 273/2004, de 3 de novembro de 2004: “As obras de ampliacdo
da capacidade de rodovias pavimentadas ja iniciadas, especificadas no art. 20, inciso IV da
presente Portaria, que ndo possuem licenciamento ambiental, somente poderdo ter continuidade
apos a celebragdo de Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta, com for¢a de titulo
executivo extrajudicial, nos termos do art. 50, 8 60 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985 entre o
Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes e o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, nas condi¢es e prazos estipulados nesse ajuste”.
Disponivel em: <http://www.iap.pr.gov.br/arquivos/File/Legislacao_ambiental/Legislacao_federal/
PORTARIAS/PORTARIA_INTERMINISTERIAL_MMA_DNIT_273_2004_OBRAS_RESTAURACA
O_RODOVIAS_DNIT_020609.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2013.
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criando o Programa Nacional de Regularizagdo Ambiental de Rodovias
Federais, com o0 objetvo de adequar a malha rodoviaria federal
pavimentada existente as normas ambientais. Assim, nas rodovias
pavimentadas autorizaram-se as atividades de manutencdo, conservacéo e
restauracdo. Estabeleceu-se que o MT apresentaria ao MMA um
levantamento da situacdo ambiental das rodovias pavimentadas, visando
definir um cronograma para sua respectiva regularizagdo mediante a
realizagdo de TERMOS DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA (TAC), entre o DNIT e o IBAMA. Ou seja, para as rodovias
pavimentadas onde se tratasse de conservagdo, restauragdo ou
manutenc¢do, mediante a realizagdo do TAC, estaria dispensado o
licenciamento ambiental.

O fato é que a obra [manutencdo da BR-319] ndo dispde de licenca
ambiental valida ou mesmo o TAC. O TAC apresentado nao foi assinado
pelo IBAMA e, neste caso, ndo existe documento que resguarde o
empreendimento de regularizagdo ambiental.

Registremos, nesse passo, Acao Cautelar Preparatéria de Acdo Civil Publica
n. 2005.32.00.004906-78, em 12.7.2005, com pedido de liminar, ajuizada pelo que o
Ministério Publico Federal do Amazonas (MPF) objetivando, em resumo, impedir o
inicio das obras de recuperagdo da BR-319 até que se atendessem aos requisitos
exigidos pela legislacdo ambiental brasileira, especialmente o Estudo de Impacto
Ambiental e o Relatorio de Impacto Ambiental (EIA/RIMA). O juizo da 12 Vara da
Justica Federal no Amazonas deferiu, em 28.07.2005, a liminar. A decisao foi
suspensa pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido (BRAZ, 2006, p. 140).

Em 28.09.2005, o MPF ajuizou a Acéo Civil Plblica n. 2005.32.00005731-4°
contra o DNIT e as construtoras responsaveis pela restauragdo da rodovia BR-319,
tendo como objetivo final a nulidade da licitacdo da obra, pela auséncia estudos
prévios de impacto ambiental. Como fundamento do pedido, a inconstitucionalidade
da Portaria Interministerial 273/2004, que dispensaria o EIA/RIMA. A Justica Federal
do Amazonas deferiu a liminar, mas a decisao foi posteriormente suspensa pelo
Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1)!°. Dentre outros argumentos, esta

8  Processo: 2005.32.00.004906-7, Nova Numeragdo: 0004894-81.2005.4.01.3200, Classe: 183 -
CAUTELAR INOMINADA, Vara: 12 VARA FEDERAL, Juiza: JAIZA MARIA PINTO FRAXE, Data
de Autuacao: 12/07/2005.

® Processo: 2005.32.00.005731-4, Nova Numeragdo: 0005716-70.2005.4.01.3200, Classe: 65 -
ACAO CIVIL PUBLICA, Vara: 12 VARA FEDERAL, Juiza: JAIZA MARIA PINTO FRAXE, Data de
Autuacao: 29/08/2005, Distribuicdo: 11 - REDISTRIBUICAO POR DEPENDENCIA (21/05/2010).

10 Suspensdo de seguranga  2005.01.00.066991-0/AM, Nova Numeragdo: 0000479-
52.2005.4.01.0000, Autuado em: 26/10/2005, Orgéo Julgador: CORTE ESPECIAL, Juiz Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL PRESIDENTE, Processo Originario: 2005.32.00.005731-4/AM
(agéo civil publica).
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Corte alegou que o impacto ambiental ja fora suportado quando da abertura da

estrada na década de 70, argumento esse que ndo se coaduna com a protecao
ambiental efetiva e com o fator de indugéo ao desmatamento que o asfaltamento vai
trazer®l,

J4 num caso de exploracdo de recursos energéticos em area indigena??,
percebe-se inclinagdo do TRF1 a uma tutela judicial mais efetiva do direito
fundamental ao meio ambiente, referindo-se a corte ainda a um “minimo existencial-
ecologico indigena”. Nesse caso, da Apelacdo Civel — 2006.39.030007118,
manifestou-se o TRF pela procedéncia da agéo, para impedir o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA de praticar qualquer
ato administrativo, e tornar insubsistentes aqueles ja praticados, referentes ao
licenciamento ambiental da Usina Hidrelétrica de Belo Monte, no Estado do Para.
Ordenou ainda as empresas executoras do empreendimento hidrelétrico Belo Monte,
em referéncia, a imediata paralisacédo das atividades de sua implementacéo, sob
pena de multa coercitiva, no montante de R$500.000,00 (quinhentos mil reais), por
dia de atraso no cumprimento da ordem.

Temos como parte da ementa do acérdao:

Nesse contexto de desafios das metas de desenvolvimento para todos os
seres vivos, neste novo milénio, na perspectiva da Conferéncia das Nacdes
Unidas - Rio+20, a tutela jurisdicional-inibitéria do risco ambiental, que
deve ser praticada pelo Poder Judiciario Republicano, como instrumento
de eficacia dos principios da precaugdo, da prevencdo e da proibicdo do
retrocesso ecolégico, como no caso em exame, no controle judicial de
politicas publicas do meio ambiente, a garantir, inclusive, o0 minimo
existencial-ecoldogico dos povos indigenas atingidos diretamente e
indiretamente em seu patrimdénio de natureza material e imaterial (CF,
art. 216, caput, incisos | e Il) pelo Programa de Aceleracdo Econémica do
Poder Executivo Federal, ha de resultar, assim, dos comandos normativos
dos arts. 3°, incisos | a IV e 5°, caput e incisos XXXV e LXXVIII e respectivo

11 Nas palavras do relator para a suspensdo de segurancga que possibilitou a continuidade das obras:
“Resta saber se existe ou ndo a possibilidade de dano irreparavel ao meio ambiente. A Rodovia
BR-319 liga Manaus a Porto Velho e teve a construgéo concluida em 1977, com 877,4 quildbmetros
de extensdo. Portanto, lesdo ja houve ao meio ambiente e consolidou-se com a constru¢do da
rodovia, tendo em vista o impacto causado a flora e & fauna da regido para a abertura da estrada
(MINISTERIO DOS TRANSPORTES, 2006, p. 109)”

12 EDAC 200639030007118 EDAC - EMBARGOS DE DECLARACAO NA APELACAO CIVEL —
200639030007118, Relator(a) DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE, Sigla do
6rgdo TRF1, Orgdo julgador QUINTA TURMA, Fonte e-DJF1 DATA:27/08/2012 PAGINA:316,
Data da Decisédo, 13/08/2012, Data da Publicacéo 27/08/2012.
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paragrafo 2°, c/c os arts. 170, incisos | a IX e 225, caput, e 231, § 3° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em decorréncia dos tratados
e convencbes internacionais, neste sentido, visando garantir a
inviolabilidade do direito fundamental a sadia qualidade de vida, bem assim
a defesa e preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, em
busca do desenvolvimento sustentdvel para as presentes e futuras
geracoes.

Percebe-se, assim, que a judicializacdo de politicas publicas ambientais é
um fato, e a tendéncia é que nossos Tribunais mais e mais sejam instados a se
manifestar sobre acbes com esse teor. Todavia, as decisbes tomadas nesse sentido
tendem a ser timidas e, muitas vezes, se proferidas em primeira instancia, sao
reformadas pelos Tribunais, mais conservadores em geral quanto ao controle judicial
de politicas publicas ambientais.

Aponta Matias (2013, p. 89) existir, em constru¢do, um sistema judicial
efetivo de privilégio do direito ao meio ambiente sadio e sua prote¢cdo. A marcha
nesse sentido parece irreversivel.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Diz-se que nosso Direito Constitucional passou por uma revolugéo
copernicana nas ultimas décadas, com o primado da Carta Magna cobre as outras
leis. De fato, vivemos sob a égide de uma Constituicio que € o apice do
ordenamento juridico e a qual devem obediéncia todos os atos normativos e
materiais do Estado. Esse é ponto pacifico.

O desafio para as proximas décadas agora parece ser a efetivacdo dessa
Constituicdo, engajada, que clama pela transformacgéo social. Em tese, percebe-se a
Constituicdo como dirigente, anui-se com sua for¢ca normativa, com a necessidade
da jurisdicdo constitucional, com a necessidade de as politicas estatais efetivarem
direitos e estarem conforme as finalidades erigidas no art. 3°. Entretanto, quando se
fala, na pratica, em controle de atos estatais desconformes com essa Constituicao,
existe um recuo.

Especificamente quanto ao objeto deste estudo, percebe-se que, na teoria,
tem-se todo o embasamento legal, técnico e filoséfico para que a Lei Maior seja
efetivada, e concretizado o direito fundamental ao meio ambiente sadio, se nao por
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leis ou por atos administrativos, pela mdo do Judiciéario. Mas isso ndo acontece, ou,

pelo menos, com a frequéncia necessaria, ou com a abrangéncia determinada por
nossa Lei Maior. Surgem barreiras politicas, econdmicas, sociolégicas. Separam-se
validade e eficacia das normas constitucionais.

E ai se desenham alguns 0Obices, como a alegada separacdo de poderes, a
discricionariedade da Administracdo, a reserva do possivel, os quais, como
demonstrado, ndo se mostram suficientes a obstaculizar o controle judicial de
politicas publicas ambientais.

Mais importante que a separacdo de poderes, que a discricionariedade da
Administracéo é a efetividade da Constituicdo. A reserva do possivel mostra-se um
obstaculo relativizavel. Para fazer frente ao mastodonte Legislativo e ao leviatanesco
Executivo, emerge o Judiciario, a quem incumbe, no Estado Democratico de Direito,
a derradeira defesa da Constituicdo. O terceiro poder, todavia, ainda se mostra
vacilante no contexto da jurisdicdo constitucional ambiental, com posturas
permeadas por avangos e retrocessos. Espera-se que essa resisténcia na aceitagcéo
de novos padrdoes de jurisdicdo ambiental cedam com o tempo. Em nome da
Constituicao.
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COMO DIREITO DIFUSO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES: UM OLHAR DO
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THE RIGHT TO A HEALTHY ENVIROREMNENT AS DIFUSE RIGHT OF CHILDREN AND
ADOLENCENTS: AM APROACH OF NEOCONSTITUTIONALISM OVER NEW
INCORPORATIONS OF THE EQUATORIAN CONSTITUTION
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Resumo

O presente trabalho analisa no contexto do constitucionalismo, se o direito
difuso das criangas e adolescentes ao meio ambiente sustentavel é concretizado no
direito péatrio e no direito equatoriano. Objetiva descrever sobre o constitucionalismo
contemporaneo e seus ciclos na América Latina, e nesse contexto, resgata
aspectos conceituais sobre o direito de criangas e adolescentes conviverem em um
meio ambiente saudavel, abordando a doutrina da protecdo integral e sua
positivacdo no Brasil para, ao final, buscar um didlogo entre o ordenamento
brasileiro e equatoriano no que tange a concretizagdo da protecéo integral quanto
ao direito ao meio ambiente sustentavel. Assim, para a realizacdo do trabalho,
utilizar-se-4 o método de abordagem dedutivo, partindo-se do paradigma
constitucional brasileiro para se chegar no tratamento conferido as criangas e
adolescentes na Constituicdo Equatoriana, bem como o método de procedimento
comparativo, selecionando-se os artigos das duas constituicdes em analise para ao
fim responder qual das duas responde de maneira mais adequada a protecéo
integral de criangas e adolescentes.
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Palavras-chave: Neoconstitucionalismo; protecao integral; direitos difusos
e coletivos; direito & sustentabilidade; crianca e adolescente.

Abstract

This paper examines the context of constitutionalism, the diffuse right of
children and adolescents to sustainable environments is embodied in parental rights
and Ecuadorian law. The paper aims to describe the contemporary constitutionalism
and its cycles in Latin America, and in this context, rescue conceptual aspects of the
right of children and adolescents living together in a healthy environment,
addressing the doctrine of integral protection and its positiveness in Brazil for at the
end, seek a dialogue between the Brazilian and Ecuadorian planning regarding the
achievement of full protection to the right to a sustainable environment. Thus, to
carry out the work, it will use the method of deductive approach, starting from the
Brazilian constitutional paradigm to entake the treatment given to children and
adolescents in the Ecuadorian Constitution, as well as the method of comparative
procedure, selecting if the articles of the two constitutions in order to respond to
analyze which one responds more adequately to the full protection of children and
adolescents.

Keywords: Neoconstitutionalism; full protection; diffuse and collective
rights; the right to sustainability; children and adolescents.

INTRODUCAO

Hodiernamente, tema de grande destague € o debate das questdes
ambientais e de sua consequente sustentabilidade, ja que na atual conjuntura
econbmica, em meio ao mundo globalizado isto se apresenta como um desafio a ser
enfrentado por todos. Desta maneira, torna-se salutar a necessidade de
implementagédo de uma cultura preventiva e preservacionista para garantir o direito
ao meio ambiente sadio e equilibrado as presentes e futuras geragcées como reza a
Carta Maior no verdadeiro desdobramento do direito a paz.

Pensando nisso, o estudo ora apresentado analisa dentro do contexto de um
neoconstitucionalismo, se o direito difuso de criancas e adolescentes a tal meio
ambiente é possivel de concretizacdo no direito brasileiro e, no direito equatoriano, a
tal ponto de se comparar os dois institutos buscando, igualmente, averiguar qual
deles concretiza de maneira integralizada a protecao integral estendida a criangas e
adolescentes.

Para tanto, num primeiro momento, objetiva-se delinear os aspectos

conceituais sobre o direito de criangas e adolescentes conviverem em um ambiente
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saudavel e, a consequente caracterizagdo como novos direitos de terceira dimensao,
enquadrado na categoria juridica de direitos difusos ou coletivos, para depois
abordar-se a questdo da doutrina da protecdo integral e a positivacao juridica do
direito brasileiro.

Ao final, pretende-se realizar um possivel didlogo entre os dois
ordenamentos juridicos citados acima — Brasil e Equador - comentados no objetivo
da exposicéo do paradigma do desenvolvimento humano e sustentavel de criancas e
adolescentes.

Assim, para a realizacdo do trabalho, utilizar-se-4 o0 método de abordagem
dedutivo, partindo-se do paradigma normativo inaugurado pelos artigos 225 e 227 da
Carta Constitucional Brasileira que, segundo o primeiro, elege o direito humano
como direito fundamental das presentes e futuras geracdes enquanto que o Ultimo
consagra a doutrina da protecdo integral como principio que deve nortear o
tratamento conferido a Criangas e adolescentes, bem como dos artigos 14, 26, 30,
32 e 71 da Constituicdo Equatoriana a fim de entender e desenvolver o direito
de sumak kawsay, ou seja, do direito a vida em sua plenitude. Para dar conta da
segunda parte do artigo empregar-se-4 0 método de procedimento comparativo,
selecionando-se os artigos das duas constituicdes em anélise para ao fim responder
qual das duas responde de maneira mais adequada a protecdo integral de criancas
e adolescentes.

E 0 que se passa a mencionar.

1 O NEOCONSTITUCIONALISMO E OS VALORES AXIOLOGICOS DAS
CONSTITUICOES

Pode-se dizer que a Constituicdo Federal de 1988 foi o grande marco para
instauragdo do novo modelo constitucionalista no Brasil, ou seja, do
constitucionalismo contemporaneo. Tal fato se deve ao carater axioldégico desta
Constituicdo. Nas palavras de Barroso (2007, p. 10) a referida Constituicdo foi o
ponto culminante de processo de restauracdo do Estado Democratico de Direito e
superacdo de uma perspectiva autoritaria, onisciente e ndo pluralista de exercicio de
poder, timbrada na intolerancia e na violéncia. Lembre-se, aqui, a frase dita por
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Konrad Hesse “a esséncia constitucional encontra suporte na sua vigéncia” (HESSE,
1991, p. 26).

A este passo, a ideia de Estado Democratico de Direito elencada no art. 1°
da Carta Magna Brasileira, traz conceitos que sédo proximos, mas ndo devem ser
confundidos, que s&o constitucionalismo e a democracia. Constitucionalismo, em
esséncia, significa limitacdo do poder e supremacia da lei, ja democracia traduz-se
em soberania popular e governo da maioria.

Rememore-se, portanto, que o constitucionalismo contemporaneo surge
como um instrumento de concretizagéo dos valores, normas e direitos fundamentais
trazidos pela Carta Magna de 1988. Deste modo, ha elevacgéo do individuo para com
0 encontro de questdes ligadas a solidariedade e responsabilidade para com o
Estado para a realizagéo destes preceitos constitucionais. Novamente pode-se citar
Hesse (1991, p.26) que afirma que a Constituicdo € capaz de transformar a
sociedade, mas, ao mesmo tempo, tem que ser lida a partir dessa sociedade, ou
seja, de sua realidade. Ai se constata sua for¢ga normativa.

Portanto, nesse limiar da evolugdo do constitucionalismo contemporaneo
tem-se o0 neoconstitucionalismo, que de uma forma bem sucinta vai se preocupar
com a eficacia das normas constitucionais. Assim, Dimoulis e Duarte (2008, p. 435)
tentam encontrar um conceito para que o neoconstitucionalismo possa ser definido

infelizmente, ndo existe ainda uma precisdo conceitual para a terminologia
neoconstitucionalismo. Esse neologismo nasceu pela necessidade de
exprimir algumas qualificacbes que n&o poderiam ser devidamente
explicadas pelas conceituacdes vigentes no constitucionalismo avangado ou
paradigma argumentativo. (DIMOULIS; DUARTE, 2008, p. 435)

A principio pode-se destacar o sentido do prefixo “neo” que presume
considerar algo que é novo ou que ainda ndo foi desvendado, que esta em
desenvolvimento, determinando certo avanco em relagdo ao estado anterior. Tal € a
premissa do neoconstitucionalismo, ou seja, visualizar o constitucionalismo
contemporaneo, ou como prefere expor Tavares (2007, p.4) trata-se de um
“constitucionalismo do por vir”.

Em suma, nas palavras de Barroso
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0 neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepc¢do aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
como marco histérico, a formacao do Estado constitucional de direito, cuja
consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; como
marco filosofico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética; e como marco tedrico,
o conjunto de mudancas que incluem a for¢ca normativa da Constituicdo, a
expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretagdo constitucional. Desse conjunto de fenédmenos
resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizagéo do Direito.
(BARROSO, 2009, p. 40)

Assim, conforme a doutrina pode-se dizer que o neoconstitucionalismo foi
propulsionado por diversos aspectos, como a faléncia do padrdo normativo que foi
desenvolvido no século XVIII, baseado na supremacia do parlamento, na influéncia
da globalizagdo, na pos-modernidade, na superacdo do positivismo classico, na
centralidade dos direitos fundamentais, na diferenciacéo qualitativa entre principios e
regras e na revaloriza¢ao do Direito.

Para Suzana Pozzolo (1998, p. 234) o neoconstitucionalismo apresenta
peculiares caracteristicas, como a ado¢do de uma nocao especifica de Constituicao
juntamente com técnicas interpretativas denominadas ponderacdo ou
balanceamento e também com a consignacdo de tarefas de integracdo a
jurisprudéncia e de tarefas pragmaticas a teoria do Direito.

Ademais, enfatizam Dimoulis e Duarte (2008) que o modelo normativo do
neoconstitucionalismo ndo é o descritivo ou o prescritivo, mas sim o axiolégico. No
constitucionalismo cladssico a diferenca entre normas constitucionais e
infraconstitucionais era apenas de grau; no neoconstitucionalismo, a diferenca
também é axiologica. A Constituicdo é considerada como “valor em si”.

Nessa senda, quanto a expansdo do neoconstitucionalismo pode ser aferir
gue “o neoconstitucionalismo nédo postula o surgimento de um judicial power, 0s
marcos normativos devem ser obedecidos pelos poderes estatais”. Ocorre que, em
paises como o Brasil “o ativismo judicial pode ser admitido quando houver a
preméncia da realizagdo de direitos fundamentais, assegurando a densidade
suficiente, estabelecida de forma conjunta pela seara politica e pela seara juridica”,
enquanto que “o carater ideoldgico do constitucionalismo classico era apenas o de
limitar o poder, dentro do delineamento estabelecido pela separacdo de poderes,
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enquanto que o carater ideolégico do neoconstitucionalismo é o de concretizar os
direitos fundamentais” (DIMOULIS; DUARTE, 2008, p. 435).

Ressalte-se, que Moreira faz uma distingdo entre dois momentos do
neoconstitucionalismo, o tedrico, embasado pela teoria de Direito e o
neoconstitucionalismo total. Em suas palavras:

0 neoconstitucionalismo tedrico estabelece que o Direito Constitucional € o
centro do ordenamento e da teoria do Direito, em que 0S outros campos
juridicos sdo todos constitucionalizados. Parte da conexdo entre direito e
moral, embora tal medida ndo seja um consenso entre seus adeptos.
Trabalha seu principal elementos, o0s principios constitucionais,
estabelecidos e a serem preenchidos pela interpretacéo juridica que integra
o Direito, e 0o Estado é visto como Estado ponderador. Enfoca uma teoria
dos principios positivados, essencial para o desenvolvimento do modelo, os
guais atuam diretamente em todo o sistema, principalmente pela leitura da
constitucionalizacdo do Direito. (MOREIRA, 2008, p. 52)

Por outro lado, o0 mesmo autor diz que “o neoconstitucionalismo total faz a
unido entre o direito constitucional e a filosofia do direto, em que os dois estudos
ocupam 0 ponto maximo, regendo conjuntamente o ordenamento”. Alids, ele “aceita
as premissas conquistadas no neoconstitucionalismo tedrico como ponto de partida.
Diz-se antipositivista e quer chegar ainda a ser também vetor da filosofia do direito
aplicada e da filosofia politica do Estado, um completo e novo paradigma”. Ainda,
para ele o referido modelo “faz a conex&o necessaria entre o direito e a moral por via
dos principios e insere a politica na relacdo e todos os seus efeitos”, trabalhando “o
Direito em um sistema de regras e principios, estes agindo pela pretensdo de
correcao e o ponto de vista é o do participante interno, ativo e moral. Ensina o Direito
como ele pode ser, com aberturas” (MOREIRA, 2008, p. 52).

Em analise peculiar, Moreira explica ainda que, para o neoconstitucionalismo
ser alcancado, alguns pressupostos oriundos da afirmacdo do constitucionalismo
devem estar necessariamente presentes. Sem eles jamais se poderia falar em
Estado Constitucional de Direito. Deste modo, para ele

séo sete as condi¢cbes para que se possa verificar a constitucionalizacéo do
Direito. As trés primeiras sdo condi¢des que chamamos de pressupostos,
sdo de natureza formal, a saber: uma constituicdo rigida, a presenca de
uma jurisdicdo constitucional e a forga vinculante da Constituicdo. As outras
condicbes sdo de natureza material, a aplicacdo direta das normas
constitucionais, a sobreinterpretacdo, a interpretacdo conforme a
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Constituicdo e a influéncia da mesma sobre as relagdes politicas.
(MOREIRA, 2008, p. 73)

Portanto, “esse rol pode ser percebido como integrador de elementos
comuns ao neoconstitucionalismo, que utiliza todos eles. Podem ainda ser incluidos
outros, mas aqueles que realmente sdo antecedentes e por iISSO pressupostos na
melhor acepc¢éo da palavra” (MOREIRA, 2008, p. 73).

Por fim, nas palavras de Cambi (2009, p.136) pode-se concluir que “o
neoconstitucionalismo € a teoria que abrange e explica essa linha comum de pensar
o direito contemporaneo”. E, neste sentido, pode-se “enfrentar o estudo do
neoconsitucionalismo como um novo paradigma do Direito”, ja que ele “enxerga o
direito como ele pode ser: transformador. Mais do que a superacdo de uma
metodologia juridica — 0 que ja seria uma grande proposta — 0 neoconstitucionalismo
muda a forma de pensar, pois pretende superar o debate entre positivistas e
jusnaturalistas, lancando mao de uma nova teoria para o direito, tomando como
ponto central a Constituicdo”. Dito de outro modo passa-se de “um direito em que as
normas ditam o que fazer para um direito em que os principios indicam o que se
pode fazer”, jA que

a diferenca entre o0 pensamento formalista e o0 pensamento
neoconstitucionalista € que, o0 segundo, consegue alcangcar as
transformacgdes praticas dentro do sistema juridico, neste ponto se afasta
por completo de qualquer tese jusnaturalista, pois ndo sai do sistema nem
defende valores universais. (CAMBI, 2009, p. 136)

Por fim, pode-se dizer entdo que as duas constituicdes objeto deste estudo,
no afa de se adequar as novas conquistas constitucionais acrescentaram valores
axiolégicos ao seu texto. Antes de analisé-los especificamente cabe, por fim,
acrescentar os atuais estagios do constitucionalismo latino americano, para apos
continuar o desdobramento proposto do tema.

Assim, um primeiro ciclo multicultural, vai ser enquadrado de 1982-1988 e
vai introduzir o conceito de diversidade cultural, do reconhecimento da configuracao
multicultural da sociedade e alguns direitos especificos para os povos indigenas.
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2013)

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 382
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 376-400.




‘ ! I I I I ’ O direito ao meio ambiente sadio...
' \ Academia Brasileira de

Alguns paises como Canada (1982), por exemplo, reconhece sua heranca

multicultural e os “direitos aborigenes”, enquanto que a Guatemala (1985),
Nicardgua (1987) e Brasil (1988) reconhecem a “conformac&o multicultural da nagéo
ou Estado, o direito a identidade cultural e novos direitos indigenas” (FAJARDO,
2006).

Especificamente quanto ao Brasil tém-se dois artigos incorporando o0s
direitos indigenas e outros dois tratando de direitos das comunidades quilombolas
(neste Ultimo ponto, com muitas disputas judiciais para seu reconhecimento,
exemplificativamente a luta dos proprietarios contra os remanescentes de quilombos
de S&o Miguel e dos Martiminianos- Restinga Seca-RS).

Ja o segundo periodo de reformas, o constitucionalismo pluricultural esta
compreendido entre 1989-2005, marcando a internacionalizagdo da Convengéo 169-
OIT, que revisa a Convencdo 107 e adota um amplo leque de direitos indigenas,
exemplificativamente o caso da lingua, da educacdo bilingue, das formas de
participacéo etc*. (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2013)

Pode-se ainda, citar um ultimo ciclo, o do constitucionalismo plurinacional,
gue vai de 2006-2009 e traz nessa seara as Constituicoes boliviana e equatoriana,
no contexto da discussao sobre os direitos dos povos indigenas e, pois, fundado em
dispositivos para “refundacdo do Estado”, reconhecimento de indigenas como
nacdes/povos originarios e nacionalidades e, portanto, como “sujeitos politicos
coletivos com direito a definir seu préprio destino, governar-se em autonomias e
participar nos novos pactos de Estado”. (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2013)

Realizados os apontamentos sobre o atual estagio do direito constitucional
brasileiro e dos ciclos do constitucionalismo, passa-se a delinear sobre o direito da
crianca e do adolescente e o direito ambiental serem enquadrados nesse contexto
como novos direitos, direitos de fraternidade e, consequentemente de terceira

4 A jurisdicdo indigena é reconhecida na Constituicdo colombiana de 1991 e depois pelo Peru
(1993), Bolivia(1994-2003), Equador (1998) e Venezuela(1999); Paraguai (1992) e México(1992-
2001),por sua vez, reconhecem pluralismo juridico e direito indigena. Argentina altera, em 1994, o
texto original da Constituicdo de 1853, admitindo a preexisténcia de direitos indigenas,
assegurando-lhes direitos especificos, mas deixando ao Congresso a competéncia para regulagao
em matéria indigena. Ver Ramirez, 2008.
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dimensédo, ja que o Ultimo ciclo, em especial sera retomado adiante na questao
especifica da incorporagdo do suma kawsay ao texto constitucional equatoriano®.

2 A PROTECAO INTEGRAL ESTENDIDA A CRIANCAS E ADOLESCENTES
E O DIREITO DIFUSO DE TUTELA DO MEIO AMBIENTE: DESCRICOES
LEGAIS NO BRASIL

Inicialmente, cumpre rememorar que as criangas ao longo da histéria foram
tratadas como objetos, sem direitos e, que com a promulgacdo da Convencao da
ONU de 1989, introduziu-se a teoria da protecao integral. Esta teoria tem a sua
culmindncia e consagracdo na referida Convencdo, que tem entre seus
sustentaculos o interesse maior da crianga, sendo um documento que “expressa de
forma clara, sem subterfagios, a responsabilidade de todos com o futuro”
(VERONESE, 1999, p. 101).

No ambito interno, a protecédo integral esti estabelecida na Carta Magna, em
seu art. 227, caput, onde todos esses direitos especiais da crianca e do
adolescente® devem ser garantidos pela familia, pelo Estado e pela sociedade.

Esclarece Veronese e Silveira que

séo eles que irdo proteger e promover o desenvolvimento integral da crianga
e do adolescente, devendo cada qual cumprir seu dever, desempenhar os
seu papéis, objetivando assegurar a efetividade e o respeito aos direitos da
crianca e do adolescente. (VERONESE; SILVEIRA, 2011, p. 34)

E inevitavel, pois, tal referéncia aos entes responsaveis, ja que também é
reafirmada no art. 4° do ECA. E mais, o paragrafo Unico deste artigo fala acerca da
prioridade absoluta que deve ser ostentada a estes sujeitos. No entanto, conforme o
entendimento da autora acima mencionada trata-se de carater ndo exaustivo “e sim

5 Reitera-se aqui que se partirda do pressuposto de que as demais dimensdes de direitos
fundamentais ja sdo de conhecimento comum, analisando-se especificamente os direitos de
terceira dimenséao pelos limites permeados a este trabalho.

6 Nessa seara, convém relembrar que a emenda 65/2010, estendeu tal protecdo também ao jovem
e que o projeto de Lei 27/2007 que dispbe sobre a criacdo do Estatuto da Juventude esta em
tramitacdo na Camara dos Deputados e foi apensado ao Projeto 4529/2004, cuja finalidade
primordial é estabelecer politicas publicas para este novo segmento que vai de 15 a 29 anos.
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meramente exemplificativo, pois ndo preveem todas as situagOes de preferéncia”.
(VERONESE; SILVEIRA, 2011, p. 34).

Para Liberati, a Doutrina de Protegao Integral:

E baseada nos direitos proprios e especiais das criancas e adolescentes
gue, na condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, necessitam de
protecdo diferenciada, especializada e integral. E diferenciada porque impde
uma distingdo entre o tratamento que se deve dar a maioridade e a
menoridade. Por serem pessoas em desenvolvimento, as criancas e 0s
adolescentes sdo considerados absolutamente incapazes no campo civil.
(LIBERATI, 1991, p. 2)

Alerte-se de que n&o se tem como limitadamente conceituar essa prioridade,
pois “é sua condicdo peculiar de desenvolvimento e sua consequente fragilidade
fisico-psiquica” que garantem os direitos a este grupo, “seja com relagcdo ao
atendimento de suas necessidades, seja no tocante a formulacdo de politicas
publicas” (VERONESE; SILVEIRA, 2011, p. 34).

Ja Fonseca (2011, p. 19) expbe a mesma prioridade sob o aspecto da
responsabilidade, momento em que diz que ela

vincula a familia, os administradores, os governantes em geral, 0s
legisladores em suas esferas de competéncia, os magistrados da Infancia e
da Juventude, os membros do Ministério Publico, os Conselhos Tutelares,
bem como as demais autoridades e organizac¢des, em virtude dos riscos a
gue constantemente estdo submetidas criancas e adolescentes.
(FONSECA, 2011, p.19)

Referido autor ainda complementa dizendo que esta prioridade de protegéo
da-se pela necessidade de cuidados especiais que seus destinatarios necessitam,
“isso em decorréncia da fragilidade com que se relacionam no meio social e o status
de pessoas em desenvolvimento” (FONSECA, 2011, p. 19).

Nesse interim, o Estado confere as criancas e adolescentes tratamento
especial e diferenciado, objetivando sua protecéo integral. Esse conceito de
protecdo resulta no reconhecimento e promoc¢édo de direitos, sem viola-los e nem
restringi-los, podendo ser um meio coercitivo da intervencéo estatal. Exemplo disso
€ justamente o caso da Ac¢édo Civil Pablica, que por mencéo especifica do art. 201, V,
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do ECA, tem cabimento para a defesa de direitos difusos e coletivos relativos a
infancia e a adolescéncia.

Para explicar esta protecdo judicial, Ischida diz que se costuma “dividir os
interesses individuais e interesses metaindividuais”, os primeiros se referem a
pessoas determinadas, enquanto que os ultimos “atingem um grupo de pessoas”
(2010, p. 453). Ainda na sua visao

Os interesses individuais podem ser estritamente individuais e também os
individuais homogéneos que possuem uma origem comum. Ja o0s interesses
metaindividuais sdo divididos em coletivos quando pertencentes a uma
categoria determinada de pessoas e os interesses difusos pertencentes a
uma categoria indeterminavel de pessoas. (ISCHIDA, 2010, p. 453)

O artigo 208 do ECA trata dos direitos individuais homogéneos, coletivos e
difusos da crianga e do adolescente a ser defendidos, em especial, pelo
representante do Ministério Publico. Para fins deste artigo, dar-se-a énfase aos
direitos difusos. Segundo Veronese (1997) os direitos difusos possuem origem no
direito romano, mas foi somente a partir dos anos 60-70 que se comecou a
preocupacdo cientifica com os mesmos. Tal mudanca de paradigma esta
profundamente ligada a complexidade das sociedades hodiernas, na qual “as
atividades econdmicas e sociais podem atingir prejudicialmente um grande namero
de pessoas, lesando direitos e interesses, ndo sé do individuo, considerado como
ente isolado, mas de grupos, classes”. (VERONESE, 1997, p. 69)

Para Fiorillo (2003, p. 6-7), o direito difuso apresenta-se “como um direito
transindividual, tendo um objeto indivisivel, titularidade indeterminada e interligada
por circunstancias de fato”, ou seja, sdo aqueles que “transcendem o individuo,
ultrapassando o limite da esfera de direitos e obrigacdes de cunho individual’.
Possuem natureza indivisivel, pois “ao mesmo tempo a todos pertence, mas
ninguém especificamente o possui” e, deste modo, ndo possui um titular
determinado, sdo pessoas que estdo “interligadas por uma situacao fatica”, mas
“inexiste uma relacao juridica” entre eles.

Ressalte-se que essa categoria de direitos tem sido cada vez mais
importante e de carater imprescindivel no contexto das sociedades pluralistas e
multiculturais e de dificil caracterizacdo, haja vista que alguns autores os tratam
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como sinbnimos. No entanto, Vigoritti (apud Veronese, p. 71) menciona que apesar

dos direitos coletivos e difusos possuirem o mesmo conteddo de agrupamento de
interesses é possivel diferencia-los. Em suas palavras

[...] enquanto o interesse coletivo caracteriza-se por ser organizado e
coordenado, o difuso constituia-se numa fase de formacédo do interesse
coletivo, portanto, sem sistematizacdo; mas, de qualquer forma, estava este
ultimo inserido no processo de agregacéo de interesses. (VERONESE, p.
71)

Portanto, verifica-se que os direitos difusos sdo marcados pela caracteristica
da indeterminagéo do sujeito e abstratividade, ultrapassando a esfera individual.
Dentre os mais debatidos na sociedade contemporanea, cita-se o direito ao meio
ambiente, de extrema importancia para fins deste trabalho. A Constituicdo brasileira
de 1988 reconheceu o meio ambiente como sendo um interesse difuso, ou seja:
interesse que pertence a todos os homens, independentemente do grupo, 6érgao ou
associacao a que pertenca. “Prova disso é o local de inser¢cdo das normas atinentes
ao meio ambiente na Constituicdo da Republica: “Titulo VIII — Da Ordem Social (arts.
193 a 232). Ora. Se importa a ordem social, € coletivo” (MORAES, 2001, p. 15).

Além de ser um direito difuso acredita-se ferrenhamente que o direito ao
meio ambiente se constitui em um Direito Humano e Fundamental de terceira
dimensao. Trata-se de direito individual e coletivo, porque a vivéncia em um local
agradavel ambientalmente sempre estard vinculada ao principio fundamental da
Dignidade da Pessoa Humana, especialmente em relagdo ao fato do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida estar preconizados no caput
do artigo 225 da CF, como direitos de todos, das presentes e futuras geragdes o que
sera explorado adiante. Antunes (2012, p. 21) refor¢a essa afirmativa dizendo que “o

direito ao desfrute de um ambiente sadio € uma condi¢cdo para o exercicio da
dignidade humana”.

Neste passo, nos limites que permeiam este trabalho, é preciso que se
caracterize o dever de respeito e, a necessidade de a¢des sustentaveis, para apos,
fazer-se a relagdo de que a protecdo integral pode ser um meio concretizador
daqueles objetivos (frise-se: caminhar para o desenvolvimento de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e assegura-los as presentes e futuras geracdes), pois o
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préprio art. 7° do ECA exige o fomento de politicas sociais publicas que “permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢cées dignas de
existéncia” como um direito comum de toda crianga e adolescente e, para este
objetivo, perpassa-se por aquele.

Cabe acrescentar com Milaré (2007, p. 61), que a sociedade atual convive
com trés metas indispensaveis: “a conciliacdo entre o desenvolvimento integral, a
preservacao do meio ambiente e a melhoria da qualidade de vida”, o que pode ser
traduzido nas condi¢cdes necessérias para um desenvolvimento de um ambiente
sustentavel. No entanto, para o tdo sonhado meio € preciso abarcar varios ramos do
saber, ndo apenas o direito e sim a economia, a cultura, a politica, o campo
sociolégico, tecnoldgico, etc., ou seja, € de dificil conceituacdo o que seja o tal
“desenvolvimento sustentavel” apesar de sua presenga constante na midia.

Completa o autor

melhor do que falar em desenvolvimento sustentavel — que é um processo —
€ preferivel insistir na sustentabilidade, que é um atributo necessario a ser
respeitado no tratamento dos recursos ambientais, em especial dos
recursos naturais. (MILARE, 2007, p. 68)

O paradigma da sustentabilidade estd em constante processo de construcao
e, infelizmente, a “vida sustentavel carece de principios que a sustentem” (MILARE,
2007, p. 72). Para ele, “viver de forma sustentavel implica aceitar a imprescindivel
busca de harmonia com as outras pessoas e com a natureza, no contexto do direito
natural e do direito positivo” (MILARE, 2007, p. 74).

Diante do permanente desafio, sendo o direito ao meio ambiente claramente
regrado por diretrizes da Constituicdo Federal e da legislacdo ordinaria, € confiado
ao Estado tarefas de controle e fiscalizacdo, onde se verifica a conformacgédo de
um direito subjetivo publico em face desse mesmo Estado ou, no minimo, de
um interesse difuso a que criancas e adolescentes tenham pela protecao integral a
eles ostentada o direito de convivéncia em um meio ecologicamente equilibrado e
sustentavel.

Frise-se, conforme Ayala que
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Em uma perspectiva de interdependéncia, que também é aquela que orienta
a compreensdao do conteldo do proprio direito fundamental ao meio
ambiente, e do principio da livre iniciativa (do modo como este se encontra
protegido pela Constituicdo brasileira), as liberdades econbmicas somente
tém o seu exercicio viabilizado sob o condicionamento de imperativos
ecoldgicos, ao mesmo tempo em que a prote¢do do meio ambiente somente
tem sua justificativa se esta também puder ser integrada com um dos
pressupostos que viabilizam a existéncia humana, e de todas as demais
formas de vida. (AYALA, 2011, p. 8)

Trata-se, pois, de uma gestdo de desenvolvimento sustentavel a ser
protagonizada pelo comprometimento do poder publico e pela completude do direito
de criancas e adolescentes, podendo eles proprios participar deste processo
salvaguardando os seus proprios direitos. O processo de mudanca € um caminho
longo e requer interdisciplinaridade, pois no mundo sustentavel, nada pode ser
praticado em apartado, é preciso um didlogo permanente entre as pessoas de uma
sociedade e, aqui, quer-se demonstrar a viabilidade do direito da crianca e do
adolescente, em especial da atuacdo do Ministério Publico juntamente com os
principais atores da concretizagdo da protecao integral ser capazes de desenvolver
um mundo sustentavel que ratifique a condi¢do de direitos das presentes geracdes.

N&o se pode esquecer que a realidade que se apresenta é que a economia
ambiental est4 “assentada na politica e, por intermédio dela se realiza. Por isso, um
caminho a ser apresentado para a reconciliagdo da economia com a natureza
localiza-se longe da monetarizacdo do ambiente e é dependente da modificacdo
vinculada a praticas politicas” (DERANI, p. 125-126).

Quanto ao aspecto da protecdo integral € indubitavel que ela por proteger e
promover a corresponsabilidade de familia, Estado e sociedade no que tange aos
direitos dos infanto-adolescentes é parte integrante da luta pela efetivacdo de
padrdes sustentaveis, para, inclusive, poder concretizar os demais direitos’.

Tais assertivas reforcam a renomada teoria de Bobbio (1992, p. 1), que
expressa sobre a estrutura juridica dos direitos fundamentais de que se deve

7 Rememore-se o artigo 5° e 15, do ECA, exemplificativamente: “Nenhuma criangca ou adolescente
serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacédo, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais”. “Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis”.
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distinguir entre “um direito que se tem” do “direito que se gostaria de ter”. Assim,
segundo ele “no primeiro caso investigo no ordenamento juridico positivo, do qual
faco parte como titular de direitos e deveres, se ha uma norma valida que a
reconheca e qual é essa norma”, enquanto que na segunda situagdo ele tenta
“buscar boas razbes para defender a legitimidade do direito em questdo e para
convencer um nimero maior de pessoas [...] a reconhecé-lo” (BOBBIO, 1992, p. 15).

Deste modo, tal direito necessita de caracteristicas que podem emanar dos
direitos civis e politicos, como também dos direitos econémicos, sociais e culturais
para chegar a sadia qualidade de vida, tudo ap6s a andlise da previséo legal e da
tentativa do seu reconhecimento, como dito. Ressalte-se, outrossim, que tanto o
direito ambiental quanto o direito da crianca e do adolescente s&o direitos de terceira
dimensdo e sado aqueles designados como os “de direitos dos povos”, de
“cooperacdo”, de “fraternidade” e até mesmo de “direitos humanos morais e
espirituais”. Ademais, eles surgiram “como resposta a dominacdo cultural e como
reacdo ao alarmante grau de exploragdo, ndao mais da classe trabalhadora dos
paises industrializados, mas das nacdes em desenvolvimento por aquelas
desenvolvidas” e dos quadros de extrema injustica do ambiente dessas nacdes
(LEITE, 2004, p. 293).

Diante do contexto salutar as palavras de Ayala

O art. 225, caput, da CF/1988 também define um direito fundamental ao
meio ambiente como um dos instrumentos que poderia viabilizar esta
realidade adicional para o conceito de existéncia digna, comprometida com
um projeto de justica que ndo se restringe ao tempo, e que se tem sua
definicdo sujeita a revisdo permanente das demandas condicionadas por
padrdes intergeracionais de justica.

Sob essa configuracdo de ordem constitucional esbocada na experiéncia
nacional, o valor solidariedade, e o objetivo dignidade de vida integram-se
neste momento, como partes de um projeto de sociedade, de um modelo de
organizacdo do podere, sobretudo, como um dos fundamentos de
uma Republica ecologicamente sensivel. (AYALA, 2011, p. 7)

Especificamente, entdo se estd diante de um Direito Fundamental e
Humano, como afirmado alhures, tal qual o direito a vida, a liberdade, pois
assegurado nas principais declara¢des ao nivel internacional e subscrito pela Carta
Magna, em momento posterior. Resguarda-se, aqui, atencdo especial a Convencao

dos Direitos da Crianca da ONU, de 1989 — ponto fulcral da ligacdo dos temas da
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presente pesquisa — de que em seu artigo 29, item 1, letra “e”, houve previséo

expressa da necessidade de “imbuir na crianga o respeito ao meio ambiente” e, em
seu artigo 24, 2, “c” previu que a crianca tem direito de gozar do melhor padréo de
saude possivel, com o dever dos estados-membros de erradicar as doencas e o
comprometimento na aplicacdo de “tecnologia disponivel e o fornecimento de
alimentos nutritivos e de &gua potavel, tendo em vista os perigos e riscos da
poluicio ambiental”. (ORGANIZACAO, 1989), o que sem ddvida corrobora a
necessidade de um padrédo de vida sustentavel e com o direito que os infantes tém
de conviver em ambientes livres de tratamentos desumanos, seja pela completude
da protecdo integral estendida a eles, seja pelas previsdes legais acima
mencionadas.

Portanto, quer-se instaurar um clima de fraternidade na sociedade, onde
todos possam lutar pela concretizacdo da protecdo integral e da preservagao
ambiental por meio de atitudes sustentaveis, pois se acredita no sopesamento dos
direitos envolvidos, em especial pelo aspecto antropocentrista dos direitos citados.
Fraternidade, pois, como conceito juridico, como valor maior do que um respeito ao
Direito, mas como forma de “solidariedade que interpela diretamente o
comportamento individual e o responsabiliza pela sorte do(s) irmao(s) (BRITO, 2013,
p. 175)

A fraternidade revela-se como

valor com condicdo de possibilidade comum para todas as formas de
Sociedade nos diferentes campos de atuacdo da atividade humana, em
uma verdadeira resposta da conjugacdo de unidade que anseia a
humanidade e que foi sinalizada pela trilogia: Liberté, egalité, fraternité.
(SILVA, 2011, p. 141)

No plano ideal da existéncia humana, pois, € necessario uma reconstrucao
da fraternidade “que parte da compreensdo de que o movimento circular de
interdependéncia mutua entre os trés principios se dara a partir da vivéncia no
contexto das relagbes humanas”, o que acarreta “compromissos novos e adequados
para a resolucdo de problemas que envolvem bem-estar dos outros, que, direta e
indiretamente, por consequéncia, acabam preservando o préprio bem”. (SILVA,
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2011, p. 141-142) Este € um dos desafios do processo de desenvolvimento
sustentavel.

Enfim, retomando o aspecto sob o ponto de vista da Constituicdo Brasileira
de 1988, tem-se que mencionar ainda o 8 1° do supracitado artigo que traz a
imposicdo ao Poder Publico de agBes com o designio de asseverar a efetividade do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ressalte-se que ha um vasto
campo de regulamentacdo infraconstitucional a respeito. Exemplificativamente,
pode-se citar o Cédigo Florestal e a Lei de Crimes Ambientais (Lei n°® 9605/1998).

Realizados os apontamentos sobre a contextualizacdo geral do direito
ambiental como direito humano e fundamental no Brasil, e demonstrada a
aproximacdo do direito ambiental com a protecéo integral ostentada as criangas e
adolescentes como direitos fundamentais das presentes e futuras geracdes, cumpre
fazer o comparativo com o direito de sumak kawsay incorporado na Constituicao do
Equador, tendo em vista que o desdobramento dos dois temas levardo a médio e,
longo prazo, ao desenvolvimento do direito a paz entre as nacgoes.

3 O ORDENAMENTO \ZURI'DICO EQUATORIANO: UMA ANALISE DA
NOVA CONSTITUICAO DE 2008 E O DIREITO DE SUMAK KAWSAY

Inicialmente cumpre salientar que se fard um conceito do termo sumak
kawsay, para somente apOs tratar-se do conjunto de direitos estendidos na
Constituicdo de 2008 do Equador que representa uma nova fase do
constitucionalismo hodierno.

Assim, tem-se que sumak kawsay descreve um antigo modo de viver em
harmonia no seio das comunidades indigenas, da sua vivéncia entre as pessoas e,
em especial, desse contato com a natureza. Numa traducao literal significa “vida
boa” ou “boa vida”. Mas o0 seu sentido é muito mais profundo do que parece a
primeira vista, eis que na América do Sul este sentido esta embutido nos valores
culturais e éticos dos povos, principalmente dos indigenas e, tem sido considerado
como uma forma de viver em harmonia no seio da comunidade e do seu contato
com a natureza, como dito. (PACHAMAMA, 2013)
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Ressalte-se que a Constituicdo do Equador de 2008, foi a primeira

Constituicdo a incorporar os direitos de natureza em seu corpo legal, o que vai além
do reconhecimento do direito ao meio ambiente sadio e equilibrado as presentes e
futuras geracdes asseguradas pela CRFB/88.

Neste interim, cita-se o fato de que a Constituicdo Equatoriana inova
trazendo direitos em sete categorias. De acordo com Baldi apud Santamaria (2011)

um catélogo de direitos que rompe tanto com o geracional (civis e politicos;
econdmicos, sociais e culturais; terceira geracdo) quanto o eurocentrado.
Isto fica mais evidente no caso do Equador (titulo Il, arts. 10 a 83) que
reconhece sete categorias de direitos: do “buen vivir’; de pessoas e grupos
de atencdo prioritaria (velhos, jovens, gestantes, pessoas com deficiéncia,
privadas de liberdade, usuarios e consumidores, mobilidade humana,
enfermidades catastroficas); de comunidades, povos e nacgbes; de
participacdo; de liberdade; da natureza; de protecdo; além de um apartado
de responsabilidades. Mas pode ser visto no caso boliviano com a
introducdo de direitos das nacdes indigenas e um catalogo de deveres
constitucionais (arts. 30 a 32 e 108). (SANTAMARIA, 2011)

Portanto, este novo ciclo constitucional equatoriano se embasa no
protagonismo indigena, se sobrepondo, inclusive sobre o direito/dever dos juizes de
paz, o que se pode facilmente aferir no artigo 189 da Constituicdo da nacéo citada.

Neste contexto, Santos (2011, p. 15) destaca que Bolivia e Equador foram
justamente os dois paises latinoamericanos que passaram por maiores
transformagdes constitucionais,

[...] protagonizadas por los movimientos indigenas y por otros movimientos y
organizaciones sociales y populares. No es de extrafiar, por tanto, que las
constituciones de ambos paises contengan embriones de una trans-
formacion paradigmatica del derecho y el Estado modernos, hasta el punto
de resultar legitimo hablar de un proceso de refundacién politica, social,
econdmica y cultural. El reconocimiento de la existencia y legitimidad de la
justicia indigena que, para remitirnos al periodo posterior a la
independencia, venia de décadas atras, adquiere un nuevo significado
politico. (SANTOS, 2011, p.15)

Portanto, ndo se trata de uma mera intengdo politica, mas de uma politica
capaz de terminar com a visao descolonizadora e anticapitalista, que seja capaz de
romper com o circulo eurocentrista de ditames de direitos, representando uma
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“demostracion viva y realista de las posibilidades creadas por la plurinacionalidad”
(SANTOS, 2011, p. 17).

No que tange especificamente ao tema do presente artigo, analisar-se-a
apenas aqueles dispositivos que contribuam para os direitos de natureza e ao direito
da crianca e do adolescente.

Deste modo, o segundo capitulo da Constituicdo Equatoriana comenta 0s
“Derechos del buen vivir”, dos artigos 12 a 34, englobando direitos elementares a
agua, a soberania da alimentacdo, ao meio ambiente sadio que seja capaz de
assegurar, de modo equilibrado, o “bem vivir’ e, portanto, o direito de “suma
kawsay”, a sustentabilidade, o direito a informacdo e a comunicacao, a cultura e a
ciéncia, a educacao, ao habitat seguro e saudavel, a saude, a seguridade social e o
direito ao trabalho.

Adiante, prevé, a exemplo do que ja assegurou a Constituicdo Brasileira (art.
227), o mesmo direito a protecdo integral e ao principio do melhor interesse as
criangas e adolescentes em seus artigos 44-46.

Especificamente, no artigo 71, trata dos direitos de natureza e do
reconhecimento do Pacha Mama® Pode-se citar ademais, o fato da soberania
energética ndo se fazer em detrimento da soberania alimentar e do fomento da
economia solidaria e social (art. 281.1), bem como da proibicdo de cultivos e
sementes transgénicos (art. 401).

Assim, apresentados o0s principais artigos, passa-se aos devidos
comentarios relativos a relevancia dessas modificagbes do nivel constitucional
Equatoriano.

Pode-se afirmar que um grande éxito das constituicbes do novo

7

constitucionalismo da América Latina € a preocupacdo com a questdo da

8 Art. 71. La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se
respete integralmente su existencia y El mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunicadad, pueblo o nacionalidad podra exigir a La autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se
observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a |0s colectivos, para que protejan la
naturaleza, y promoverd el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema.
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descolonizacdo e da importancia dos direitos humanos, como dito anteriormente.

Isso fica claro, no caso do Equador, quando revela que a educacao € uma “condi¢éo
indispensavel para o buen vivir’ (art. 26) e, que ela deve ser guiada pelo respeito
aos direitos humanos, ao meio ambiente e a democracia, sendo intercultural,
includente e diversa, impulsionando a igualdade de género e a paz (art. 27). Ao
mesmo tempo, fica assegurado o direito a aprender em sua propria lingua e
ambiente cultural (art. 29), devendo o Estado promover o dialogo intercultural em
suas multiplas dimensdes (art. 28).

Nas palavras de Prada

Asumir el vivir bien como un objetivo estatal y de gestion gubernamental,
como se ha hecho en las Constituciones de Bolivia y Ecuador, es un acto
profundamente descolonizador pues, por un lado, reconoce que la fuente de
vivencia de este concepto nos viene desde la cosmovision indigena, e
inspira y recrea otro sentido de convivencia plurinacional para convertirse en
el rumbo que orienta nuestra convivencia social, econémica, politica y cul-
tural. (PRADA, 2011, p. 231)

Destaque-se a visdo inversa desse povo. Enquanto todos tendiam a separar
os direitos da natureza, eles se preocuparam em manté-los unidos e a desenvolvé-
los em conjunto. Veja-se nas palavras de Simbafa

Para ellos, alcanzar niveles altos de civilizacion necesariamente tiene que
estar ligado a la naturaleza, porque no es posible entenderse fuera de ella:
sociedad y naturaleza son una totalidad. Por lo tanto, concebirse “parte de”
no es sinénimo de barbarie, al contrario. Este es el caso de los pueblos
originarios de América; para estos pueblos Abya Ayala no era un continente
rico en recursos naturales, sino una “tierra de abundante vida”; la naturaleza
no era un recurso, sino la Pachamama, la “madre” de todo lo existente.
(SIMBANA, 2011, p. 221)

Assim, o direito de sumak kawsay €é um grande exemplo de direito
construido historicamente pelos povos indigenas que representa esta ligacédo
revelada acima, ou seja, um direito pautado na harmonia e no equilibrio com a
natureza, pois a vida humana n&o pode ser concebida sem uma adequagédo ao
pacha mama. “Por lo tanto garantizar el buen vivir de la sociedad, implica considerar
a la Naturaleza como “sujeto”. (SIMBANA, p. 222)
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Frise-se que “el sumak kawsay, como sistema, del brazo de los derechos de
la Naturaleza, exige una reorganizacién y nuevos enfoques en el modelo politico-
econdmico, lo que transformaria a su vez no solo a la sociedad, sino y sobre todo al
Estado”. (SIMBANA, p. 223)

Portanto, o ideal de bem viver é uma nova perspectiva para encarar o futuro,
ou seja, uma nova forma de pensar em desenvolvimento econémico, politico e
social, revelando-se como uma verdadeira critica aos ideais capitalistas, ou seja, um
direito integral. Optar por uma ideologia de bem viver € optar por resguardar direitos
as presentes e futuras geragfes, ponto esse que se aproxima com a Constituicao
Brasileira, mas esta de forma bem mais timida por assegurar apenas que o “direito
ao meio ambiente sadio e equilibrado deve ser resguardado as presentes e futuras
geracOes”. Andou bem a Constituicdo equatoriana ao ampliar o reconhecimento e o
significado do bem viver e da méae natureza e da resignificacdo do caréater
intercultural e interdisciplinar do Estado que precisa pautar-se num conceito de
economia plural e anticapitalista.

Assim, para Prada

Decir que el vivir bien es un modelo civilizatorio y cultural alternativo al
capitalismo y a la modernidad es mostrar plenamente el caracter de un
proyecto que contiene la irradiacion de voluntades colectivas, de
perspectivas politicas, que apunta a las transformaciones institucionales,
econdmicas, politicas, culturales. (PRADA, 2011, p. 253-254)

Portanto, resta o dever de transformar tais desejos em realidade, para que o
novo projeto politico do Equador ndo passe de uma mera ilusdo, de que a
Constituicdo Equatoriana enquanto Carta Politica, seja capaz de conceber uma
politica de Estado compativel com este momento de transicdo pluralista, sendo
capaz de efetivar as condi¢des interculturais e reconstrutivas desse novo pluralismo.

Desta maneira, a vista do exposto e, cientes dessa importancia, ocupar-se-a,
a partir de agora, sobre a relagcéo dos direitos de bem viver com o direito da crianga
e do adolescente como meio de desenvolvimento desta sustentabilidade as
presentes e futuras geracdes, ou seja, acredita-se que o Equador, com tais
insercbes na sua Carta politica, pode, veementemente, por meio de politicas
publicas fomentar em primeiro plano a melhoria de vida de criancas e adolescentes,
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para num segundo momento, empreender transformacdes sociais a partir de sua

consciéncia e de sua atuacdo de preocupacdes com um mundo sustentavel
incutindo nelas o objetivo da Convencéo dos direitos da Crianga da ONU, onde se
imbuia ja em 1989, a necessidade do respeito ao meio ambiente.

E, pois, pela via do desenvolvimento de politicas publicas que se partira para
a tentativa de concretizacdo da educacdo ambiental e de um direito sustentavel. Por
conseguinte, pode-se dizer que a estrutura legal-constitucional do Equador vincula
nao s6 o administrador a produzir politicas que respeitem o resguardo dos direitos
ambientais como ainda o legislador e o julgador, que ao atuarem, no exercicio de
suas fun¢bes de Poderes de Estado ndo podem contrariar 0os preceitos a que estas
normas se destinam, sob o risco de criarem-se normas inconstitucionais e de

interpretacdes contrarias a constituicao.

Deste modo, afirma-se que para o direito humano-fundamental ao meio
ambiente equilibrado poder ser realizado, seja no Brasil, seja no Equador, é
necessario uma visdo humanistica, tal qual a protecéo integral ostentada as criancas
e adolescentes, ou o direito de sumak kawsay, pois eles devem estar no centro das
preocupacdes daquele direito. Por fim, através de novas posturas sociais, politica,
econbmica, filosofica e ética, que se podera assegurar a existéncia da educacao
ambiental capaz de preservar os direitos das presentes e futuras geracdes e, em
longo prazo, ser capaz de desenvolver atitudes que levem ao direito a paz.

CONCLUSAO

Inicialmente, cumpre salientar que muitos pontos poderdo ter ficado em
aberto, mas que apenas se arrazoou aqueles mais importantes para o
desdobramento do tema. A discusséo sobre o direito ambiental ndo pode fugir da
contextualizacdo da teoria e préatica do constitucionalismo contemporéaneo, ja que 0s
novos direitos vém sofrendo o impacto de aglutinagédo dos problemas essenciais e
corriqueiros das condi¢cbes de vida aceleradas pela expansdo do capitalismo. Tal
situacdo estimula e determina o esforco de se propor novos instrumentos juridicos,
novas politicas publicas, mais flexiveis, mais ageis, capazes de regular essas novas
transformacoes.
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No presente caso, demonstrou-se a caracterizagdo do modelo constitucional
atual, enquadrando-o no neoconstitucionalismo. Foram demonstradas suas
caracteristicas e preocupacfes, bem como os ciclos do constitucionalismo, dos
quais se retirou dois exemplos de Constituicdes para andlise, qual seja, a do Brasil e
a do Equador, no que tange a promocao e desenvolvimento do direito e promocao
de sustentabilidade ambiental.

Apds, descreveu-se a relacdo entre o direito ambiental e a categorizacdo do
direito de criangas e adolescentes como direitos humanos e fundamentais, cotejando
a necessidade da preservagdo ambiental e da garantia dos direitos as presentes e
futuras geracdes como meio necessario a concretizacdo dos pilares da teoria da
protecéo integral.

N&o ha como negar que a Constituicdo Federal de 1988 traz a nocao de
uma cidadania solidaria, ou seja, corresponséavel pela definicdo de que o Estado, por
meio da apresentacdo dos servicos e politicas publicas sejam necessarios, com
vistas ao atendimento dos interesses da sociedade, em especial: construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
qguaisquer outras formas de discriminacéao (art. 3°, CRFB).

Ao final, demonstraram-se os artigos da Constituicdo Equatoriana sobre o
desenvolvimento do direito de bem viver e, portanto, do sumak kausay. Por
conseguinte, pode-se dizer que a estrutura legal-constitucional do Equador vincula
0s trés poderes a execugcdo de um direito ambiental e com vistas de
sustentabilidade, como meio de promogéo e reconhecimento da interagdo com o0s
direitos de natureza. Isto €, além da preocupacdo ambiental, este Estado,
preocupou-se em fomentar o processo de descolonialismo e do antimovimento
capitalista.

Portanto, diante do exposto, os direitos das duas nagbes, devem ser
compreendidos como elementos de reconhecida imprescindibilidade relacional, ou
seja, como elemento presente (fundante) nas relagdes, seja na relagdo com o outro
singularmente considerado, seja na relagcdo com o outro em termos institucionais,
pois por meio da protecdo integral e do direito integralizado ao sumak kauwsay é
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possivel viabilizar o sonho de muitos: uma sociedade fomentada e fomentadora da

cultura fraterna, da cultura da nao violéncia e num ambiente de bem viver, sadio e
equilibrado.
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O DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL AO
DESENVOLVIMENTO E O SEU REGIME JURIDICO?

THE FUNDAMENTAL HUMAN RIGHT TO DEVELOPMENT AND ITS LEGAL STRUCTURE

Adriano Justi Martinelli?

Resumo

No presente estudo buscou-se pesquisar mais a fundo o direito humano e
fundamental ao desenvolvimento, e para tanto partiu-se da diferenciacéo
terminoldgica entre direitos do homem, direitos fundamentais e direitos humanos.
Apbs, analisou-se o regime juridico dos direitos humanos, buscando-se situar o
direito ao desenvolvimento dentro deste. Ato continuo, passou-se a investigar a
forma como o direito ao desenvolvimento é tratado dentro da Orbita interna do
Estado Brasileiro.

Palavras-chave: Direito; desenvolvimento; regime juridico.

Abstract

The present study sought to research more deeply the human and
fundamental right to development, and with that objective, started with the main
diference between righs of man, fundamental rights and human rights. After that, it
analyzed the legal regime of human rights, seeking to situate the right of
development therewithin. Immediatly thereafter, it moved to investigate how the right
of development is treated wihtin the Brasilian State.

Keywords: Law; development; legal regime.

1 A DIFERENCIACAO ENTRE AS TERMINOLOGIAS: DIREITOS DO

HOMEM, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS (E AS
SUAS RESPECTIVAS CARACTERISTICAS)

Em breves palavras, por direitos do homem, se entende os direitos de

conotacéao jus-naturalista, que ndo séo positivados, mas cuja existéncia conhecia-se

1

2
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independentemente de uma fonte escrita. Dentre eles podemos exemplificar o direito

a vida e o direito a seguranca.

Com o passar dos anos, a medida que o ser humano foi evoluindo e se
desenvolvendo, houve a necessidade de corporificar tais direitos, de modo que, sua
observancia passasse a ser obrigatdria dentre os demais integrantes de uma dada
sociedade, momento em que surgiram os direitos fundamentais, precipuamente,
como forma de controle as arbitrariedades do Estado. Os direitos subjetivos
traduzem a ideia de direitos naturais constitucionalizados, ou seja, estabelecidos em

um documento escrito.

Por fim, quando essas normas deixam a jurisdicdo domeéstica e ascendem
ao patamar internacional, ao ocorrer esse desligamento do plano interno para o

plano internacional, elas passam a receber o nome de direitos humanos.

Assim, tem-se uma conotacdo de direitos esculpidos em tratados e
convencgdes internacionais especificas, que podem integrar tanto o sistema global
(este consiste no plano da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU), quanto o

regional (composto pelos sistemas americano, europeu e africano?®).

Dentro da dtica da teoria geral dos direitos humanos a doutrina mais
balizada ja se deitou sobre o tema e identificou as seguintes caracteristicas* das
liberdades publicas: a) historicidade; b) universalidade; c) essencialidade; d)
irrenunciabilidade; e) inalterabilidade; f) inexauribilidade; g) vedacéo ao retrocesso;
h) imprescritibilidade; i) interdependéncia; j) indivisibilidade; I) interrelacionalidade;

m) ineréncia e n) transnacionalidade.

3 Flavia Piovesan nos informa que ja ha um incipiente sistema arabe, bem como, também ja existe a
proposta para criacao de um sistema regional asiatico. (PIOVESAN, 2010, p. 65-81).

4 Cite-se as caracteristicas que sdo mais apresentadas pela doutrina. Neste sentido, Mazzuoli,
2007, p. 675. Ademais, algumas dessas caracteristicas podem ser encontradas no artigo 5° da
Declaracao de Viena de 1948. Ressalte-se, também que as caracteristicas da ineréncia e da
transnacionalidade, foram abordadas por Carlos Weiss in WEIS, Carlos. Os direitos humanos e
0s interesses transindividuais. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/
bibliotecavirtual/congresso/Tese3.doc>. Acesso em: 24 ago. 2011.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO HUMANO AO
DESENVOLVIMENTO HUMANO E A SUA LOCALIZACAO DENTRO DA
TEORIA DAS GERACOES (OU DIMENSOES) DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 Aspectos introdutorios e divergéncias doutrinarias quanto a aceitacao
da Teoria das Geragdes (Dimensodes) dos Direitos Fundamentais

E impossivel falar-se na evolugdo dos direitos fundamentais em geracdes ou
dimensdes sem sequer tocar o nome de seu idealizador: Karel Vasak®.

Vasak® pontuou esta teoria em 2 oportunidades: em 1977 e em 1979. Na
primeira oportunidade o fez por meio do texto’ “Human rights: A thirty-year strunggle:
the Sustained Efforts to give Force of Law to the Universal Declaration of Human
Rights”. No entanto, dois anos depois expfs a tese em aula inaugural perante o
Instituto Internacional de Direitos Humanos em Estrasburgo (Franca), onde Vasak
relacionou os lemas da Revolugdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade)
aos direitos humanos, de modo que, os direitos de 1° geracao (ou dimensao), quais
sejam, os direitos civis e politicos, estariam relacionados com a liberdade; os de 22
geracdo (ou dimensao) seriam os direitos sociais, econdémicos e culturais estando
estes adstritos a igualdade e por fim, ocupando a 32 geracdo (ou dimensao), ter-se-
iam os direitos difusos que se vinculariam com a fraternidade.

Vale o registro de que Antonio Augusto Cancado Trindade (1993, p. 223)
critica severamente essa tese defendida por Vasak. Para Can¢ado Trindade ndo ha
como fazer essa correlagéo entre os lemas da Revolugcdo Francesa e o surgimento
linear e cronolégico dos direitos fundamentais.

Dentre os diversos argumentos utilizados por Cancado Trindade (1993) para
criticar essa teoria pensada por Karel Vasak, o mencionado autor afirma que “(...)

5 Karel Vasak também escreveu um artigo analisando o direito ao desenvolvimento, tendo sido o
mesmo publicado no “Correio da Unesco” (ESPIELL, Hector Gross. El Derecho al Desarrollo como
un Derecho Humano. in Revista de Estudios Internacionales, n.1, janeiro-marco de 1980, p. 41-
60).

6 Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>.
Acesso em: 14 ago. 2011.

7 MORALES, Patricia. UNESCO's Philosophy of “intellectual and moral solidarity” in attaining peace.
Disponivel em: <http://www.onlineunesco.org/UNESCO%27s%20Philosophy.html>. Acesso em: 14
ago. 2011.
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essa tese das geragbes de direitos ndo tem nenhum fundamento juridico, nem na

realidade”. Ele afirma que o direito a vida, por exemplo, € um direito com respaldo
em todas as geracdes, ja que é um direito civil, politico, econémico-social e cultural.
Cancado Trindade também leciona que no aspecto histérico essa divisdo ndo possuli
correlacdo fatica no que diz respeito ao direito internacional, uma vez que, “(...). No
plano internacional, os direitos que apareceram primeiro foram os econémicos e 0s
sociais. As primeiras convencdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)
anteriores as Nagdes Unidas surgiram nos anos 20 e 30”.

E assim critica severamente Cancgado Trindade (1993):

Somente uma visdo atomizada ou fragmentada do universo dos direitos
humanos pode conduzir a aceitacdo da teoria das “geracdes de direitos”.
Seu aparente poder de persuasao muito deve a comentarios apressados e
descuidados somados a indoléncia mental com que conta para propagar-se.
Ainda que a primeira vista atraente para fins didaticos, tal teoria, do ponto
de vista da ciéncia do direito, em nada é convincente, e ndo resiste a uma
exame mais cuidadoso da matéria. Os riscos desta visdo atomizada, da
fantasia das “geracfes de direitos”, sdo manifestos. Quantos governos, a
pretexto de buscarem a realizacdo progressiva de certos direitos
econdmicos e sociais em futuro indeterminado, violaram sistematicamente
os direitos civis e politicos (...).

No entanto, as criticas a teoria desenvolvida por Vasak, em que pese o
respeitavel posicionamento de Cancado Trindade, ndo prejudicam a importancia
propedéutica das geracdes ou dimensdes dos direitos humanos.

Sem prejuizo da existéncia da dupla terminologia (geracfes e dimensdes)
adotar-se-a o termo “dimensdes”, apenas a titulo pedagdgico, mesmo entendendo,
como Cancado Trindade, que a historia € pendular, logo, ndo hé razdo para separar
os direitos fundamentais em periodos histéricos de forma estatica, pois fazer isso
significa afirmar que no periodo da 32 dimenséo ndo temos direitos de 12 dimensao,
fato que se revela completamente inadmissivel.

2.2 A localizagao do Direito Fundamental ao desenvolvimento dentro da
Teoriadas Dimensdes de Direitos Fundamentais

Superada essa divergéncia existente a respeito da teoria das dimensdes de

7

direitos, € certo que a doutrina situa o direito ao desenvolvimento dentro da 32
dimenséo.
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Seguindo a linha doutrindria de Karel Vasak, como lecionam Paulo

Bonavides (2009, p. 569)® e outros autores, o direito fundamental ao
desenvolvimento esta inserido dentro da 32 dimensao, junto com outros direitos,
dentre os quais, destacam-se: direito ao meio ambiente, a propriedade, a
conservacao do patriménio histérico e cultural etc.

3 O CONCEITO DE DESENVOLVIMENTO?® E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Foi Keba Mbaye, Chefe de Justica (Ministro da Justica, Ministro da Corte
Suprema) do Senegal, quem cunhou pela primeira vez, em 1972, o conceito de
direito ao desenvolvimento humano®°.

O estudo do direito ao desenvolvimento exige a mencdo a dignidade da
pessoa humana e esta foi extraida diretamente do pensamento de Immanuel Kant.

Ora, o direito ao desenvolvimento € um meio para que a dignidade seja
assegurada e respeitada.

Dentro do contexto da dignidade da pessoa humana e do direito ao
desenvolvimento tem-se, também, o minimo existencial deve ser citado, ja que
possui relevancia direta, e somente com o desenvolvimento € que alcanca-se a
concretizagdo do minimo existencial.

Feitas essas pontuacdes, passa-se a analisar a Declaracdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento!! de 1986, que logo em seu preambulo assim dispde:

8 Neste sentido também: Sarlet, 1998, p. 51; Mendes, 2008, p. 234.

® O dicionario Michaelis assim define o termo desenvolvimento: 1 Ato ou efeito de desenvolver. 2
Crescimento ou expansédo gradual. 3 Passagem gradual de um estédio inferior a um estadio mais
aperfeicoado. 4 Adiantamento, progresso. 5 Extensdo, prolongamento, amplitude. 6 Muds
Elaboracdo de um tema, motivo ou idéia musicais por modificacdes ritmicas, melddicas ou
harmdnicas. 7 Mus Parte em que tal elaboracdo ocorre. 8 Mat Expressédo de uma funcéo qualquer
na forma de uma série. 9 Mat Transformac¢@o de uma expressdo em outra equivalente, mais
extensa, porém mais acessivel ao calculo. D. direito, Biol: desenvolvimento sem metamorfose. Sin:
desenvolugdo. Dicionario Michaelis. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno
/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=desenvolvimento>. Acesso em 15
ago. 2011.

10" PEIXINHO, Manoel Messias; FERRARO, Suzani Andrade. Direito ao desenvolvimento como
direito fundamental. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/manoel
_messias_peixinho.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2011. Ainda sobre o tema, consultar Espiell, 1980, p.
41-60.
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(...) € um processo econbmico, social, cultural e politico abrangente, que
visa 0 constante incremento do bem-estar de toda a populacdo e de todos
os individuos com base em sua participagdo ativa, livre e significativa no
desenvolvimento e na distribui¢éo justa dos beneficios dai resultantes;

O desenvolvimento pode ser social, humano, econdmico, -cientifico,
ambiental etc enfim, todas as areas do conhecimento humano admitem o
desenvolvimento.

O glossario do relatério de desenvolvimento humano 2000, realizado pelo
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento!? assim conceitua o
desenvolvimento humano:

O desenvolvimento humano é o processo de alargamento das escolhas das
pessoas, através da expansao das fun¢des e capacidades humanas. Deste
modo, o desenvolvimento humano também reflete os resultados nestas
funcdes e capacidades. Representa um processo, bem como um fim.

(...) Em dltima analise, o desenvolvimento humano é o desenvolvimento das
pessoas, para as pessoas e pelas pessoas.

Da doutrina estrangeira, pode-se destacar os ensinamentos de Hector Gros
Spiell (1980, p. 41-60), que assim leciona sobre o tema:

Este derecho al desarrollo fue inicialmente pensado como un derecho en el
ambito internacional, en cuanto derecho de las comunidades politicas, de
los Estados y de los pueblos sometidos a uma dominacion colonial y
extranjera.

A respeito do desenvolvimento econdémico € importante traz-se a baila as
ilacbes de Orlando Gomes (1961, p. 19)*2 “(...) o desenvolvimento econdémico é
condicionado por crencas substantivas e adjetivas de uma comunidade. E um

11 Adotada pela Resolucdo n° 41/128, da Assembleia Geral das Nagbes Unidas, de 4 dez. 1986.
(TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direitos humanos e meio-ambiente: paralelo dos sistemas
de protecéo. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1993. p. 194).

2. PNUD. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/hdr/hdr2000/docs/Glossario_de_DDHH.pdf>.
Acesso em: 12 set. 2011.

13 A respeito do pensamento de Orlando Gomes remete-se ao seguinte texto: CAVALCANTE,
Priscila da Mata. O sistema internacional de cooperagdo ao Desenvolvimento: uma reflexao
acerca das politicas de ajuste estrutural e a transicdo da assisténcia técnico-financeira a
cooperacdo humana. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/
priscila_da_mata_cavalcante2.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2011.
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processo que ocorre dentro de condi¢cdes institucionais que conduzem a

transformacéao estrutural da sociedade (...)".

Fernando Antonio Amaral Cardia (2005, p. 54) assim analisa o

desenvolvimento sob o ponto de vista econdmico: “constitui um crescimento da

producdo de bens e recursos endogeno (baseado em fatores internos) e sustentado

(com vistas a preservacao dos recursos).”

Ana Paula Ornellas Mauriel'* cita o conceito de desenvolvimento cunhado

por Werneck Vianna e Bartholo Jr, que assim tratam o assunto:

(...) desenvolvimento é uma nocdo moderna, que passa a frequentar o
vocabulario dos pensadores apés profundas mudangas operadas no
Ocidente, com a expansdo das atividades mercantis e, sobretudo, com o
advento da indastria. Pois foi, entdo, que o proprio sentido de mudanca
pode ser mais fortemente percebido, na medida em que o ritmo da vida se
acelerou, e o mundo deixou de ser apreendido como estatico. A idéia de
provisoriedade se tornou visivel.

Arjun Senguptal® analisa o direito fundamental ao desenvolvimento da

seguinte maneira:

Em primeiro lugar, ha um direito humano que € “inalienavel”, o que quer
dizer que ndo pode ser negociado. Depois, hd um processo de
“desenvolvimento econémico, social, cultural e politico”, que é reconhecido
como um processo no qual “todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais podem ser plenamente realizados”. O direito ao
desenvolvimento é um direito humano, em virtude do qual “cada pessoa
humana e todos os povos tém o direito de participar, contribuir e gozar”
desse processo de desenvolvimento.

lvanilda Figueiredo'® assim proclama o direito ao desenvolvimento:

¥ Vianna, Werneck; Bartholo Jr. Apud Mauriel, Ana Paula Ornellas. Desenvolvimento humano e
protecao social em um contexto de crescente interdependéncia. Colecgéo relagbes internacionais e

globalizacéo.
15

SENGUPTA, Arjun. O Direito ao Desenvolvimento como um Direito Humano. Disponivel em:

<http://ww1l.psdb.org.br/opartido/Itv/revista/revista_02/p7292_o_direito.pdf >. Acesso em: 26 ago.

2011.
16

FIGUEIREDO, Ivanilda. Algumas consideractes sobre o direito fundamental ao desenvolvimento

humano e o projeto de lei de responsabilidade fiscal e social. Disponivel em: <http://publique.
rdc.puc-rio.br/direito/media/Figueiredo_n32.pdf>. Acesso em: 01 set. 2011.
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(...) o direito ao desenvolvimento traduz-se direito de todo individuo
desenvolver, plenamente, sua capacidade de agente e que a capacidade de
agente é a competéncia obtida por cada um para escolher de modo formal e
materialmente livre 0 modo de vida que mais lhe agrade. A majoracdo dessa
capacidade gera um aumento da liberdade por o individuo estar desfrutando
de direitos essenciais e sendo chamado a tomar a sua parcela de
responsabilidade por si e por sua comunidade. Portanto, ao desfrutar do
direito ao desenvolvimento os cidaddos incrementam a democracia.

Importa neste mister diferenciar duas terminologias que podem induzir o
leitor ao erro: o DIREITO DO DESENVOLVIMENTO e o DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO. Para tanto, nos valemos das licbes de Cancado Trindade
(1993, p. 175):

Importa ter em mente a distincdo entre “direito internacional do
desenvolvimento (“international law of development”/“droit internacional du
dévelopement”), e o “direito ao desenvolvimento” (“right to development”/
“droit au dévelepement”), como um direito como proclamado na Declaragéo
de 1986. O primeiro, com seus varios componentes (direito a
autodeterminacao econémica, soberania permanente sobre a riqueza e 0s
recursos naturais, principios do tratamento nao-reciproco e preferencial para
0s paises em desenvolvimento e da igualdade participatoria dos paises em
desenvolvimento nas relacdes internacionais e nos beneficios da ciéncia e
tecnologia), emerge um sistema normativo internacional objetivo a regular
as relagbes entre Estados juridicamente iguais mas economicamente
desiguais e visando a transformacdo destas relacbes com base na
cooperacao internacional (Carta das Nacdes Unidas, artigos 55-56) e em
consideragbes de equidade, de modo a remediar os desequilibrios
econbmicos entre os Estados e a proporcionar a todos os Estados —
particularmente os paises em desenvolvimento. O segundo, como
sustentado pela Declaracdo de 1986, e inspirado em disposi¢Ges de direitos
humanos tais como o artigo 28 da Declaracdo Universal de 1948 e o artigo
1° de ambos os Pactos de Direitos Humanos das Na¢6es Unidas, afigura-se
como um direito humano subjetivo, englobando exigéncias da pessoa
humana e dos povos que devem ser respeitadas.

No dizer de Fernando Antonio Amaral Cardia (2005, p. 59), a doutrina
divergiu a respeito da natureza do direito do desenvolvimento, questionando-se a
sua inclusdo dentro do Direito Internacional Econdmico, no entanto, para este autor,
a pertinéncia reside em saber que este tema busca a “separacao das disparidades
de desenvolvimento dos Estados”.

Em sintese, o direito do desenvolvimento esta relacionado com o Direito
Internacional Econdmico. J& o direito ao desenvolvimento, este, como analisaremos
de forma mais detida abaixo, é um direito humano e fundamental.
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Flavia Piovesan (2010, p. 65-81) também identifica, com base na doutrina de

Allan Rosas, 3 (trés) dimensfes centrais para o direito ao desenvolvimento: a)
Justica social; b) Participacdo e accountability e ¢c) Programas e politicas nacionais e
cooperacao internacional.

O conceito de desenvolvimento passa por diversos ramos do conhecimento
humano, possuindo aspectos socioldgico, econémico e juridico.

E pertinente aqui fazer um recorte e afirmar que o direito ao
desenvolvimento esta também diretamente ligado a ciéncia criminal. Certamente o
leitor questionard essa nossa assertiva ja que o presente estudo ndo se destina ao
estudo do direito penal.

Entende-se importante, fazer essa ligacdo do direito ao desenvolvimento
com a coculpabilidade e aqui nos arrisca-se, ainda que superficialmente, ao estudo
deste tema.

O conceito de coculpabilidade foi cunhado por Eugenio Raul Zaffaroni (2006,
p. 525) que assim o ensina, verbis:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um &ambito de
autodeterminacao também determinado. Em sua prépria personalidade ha
uma contribuicdo para esse ambito de autodeterminacdo, posto que a
sociedade - por melhor que organizada seja - nunca tem a possibilidade de
brindar a todos os homens com as mesmas possibilidades. Em
consequéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminagéo,
condicionado desta maneira por causas sociais. Ndo sera possivel atribuir
estas causas sociais ao sujeito e sobrecarregé-lo com estas no momento da
reprovacdo da culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma "co-
culpabilidade", com a qual a propria sociedade deve arcar. Tem-se afirmado
gue este conceito de co-culpabilidade é uma idéia introduzida pelo direito
penal socialista. Cremos que a co-culpabilidade é herdeira do pensamento
de Marat (ver n. 118) e, hoje, faz parte da ordem juridica de todo o Estado
Social de Direito, que reconhece direitos econdmicos e sociais, e, portanto,
tem cabimento no Codigo Penal mediante a disposi¢éo genérica do art. 66.

A coculpabilidade!” (ou vulnerabilidade como preferem alguns
doutrinadores) nada mais é do que a codivisdo da responsabilidade por parte do

17 Atualmente, a coculpabilidade ja foi inclusive reconhecida pelo legislador infraconstitucional, como
se verifica no artigo 19, inciso IV da Lei Federal n° 11.343/2006, bem como, pela jurisprudéncia, a
gual a titulo de exemplo, cita-se: “(...)7- Possibilidade de, para o caso concreto, uma solugao
mais benéfica para o acusado, no reconhecimento da vulnerabilidade do mesmo, morador de rua,
gue ndo completou os estudos, vivendo a margem da sociedade, catando lixo para sobreviver,
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agente que delinquiu e do Estado que ndo preparou 0 agente para integrar a

sociedade.

Ora, se o Estado da efetividade ao direito ao desenvolvimento por meio de
politicas publicas de modo que a dignidade humana dos administrados seja
respeitada, tem-se como consequéncia o engrandecimento do ser humano e a sua
inclusdo no meio social, conferindo-lhe entdo mais oportunidades e mais
autodeterminacdo, de modo que, este mesmo administrado ndo podera entdo alegar
uma pretensa “hipossuficiéncia culpante” ou, vulnerabilidade, no momento de sua
conduta delitiva, pois a sua autodeterminacao terd sido preenchida pelo agir estatal.

Como citado acima, Zaffaroni ensina que é possivel que alguns homens
possuam menos oportunidades e isso € inerente em um sistema capitalista, mas o
papel de um Estado do Bem Estar Social Democratico de Direito*® é justamente
minorar as desigualdades e isso certamente pode ser alcancado a medida que o

direito ao desenvolvimento é concretizado.

Analisando a conexdo do pensamento econémico de Amartya Sen com 0
principio da coculpabilidade, Eduardo Luiz Santos Cabette (2008, p. 9-10) faz um
paralelo entre a ética e o direito penal, e assim assevera:

(...). E quem sabe, algum dia, em uma sociedade realmente desenvolvida,
em que imperem a liberdade e a igualdade ndo somente formais, mas
materiais, se possa atribuir a cada um a responsabilidade Unica e integral
por suas escolhas e condutas.

Assim, temos que o direito ao desenvolvimento possui uma ampla gama de
reflexos, repercutindo no aspecto social e sociolégico, humano, ambiental,
econbmico e até mesmo, criminal.

acatando a sugestao, tanto do Ministério Publico Federal local quanto da Procuradoria Regional,
no reconhecimento da coculpabilidade do Estado, no dizer da doutrina garantista para
reduzir-lhe a pena. (...)”. BRASIL, TRF5 - ACR - Apelacdo Criminal — 7868 — Relator
Desembargador Federal Hélio Silvio Ourem Campos - Primeira Turma - DJE - Data: 25/02/2011.
(grifos nossos)

8 Em que pese as recentes alteracdes na CF/88, realizadas no governo de Fernando Henrique
Cardoso e que visaram implementar nuances de um neoliberalismo, pensamos que a CF/88 ainda
consegue manter essa caracteristica de sermos um Wellfare State — Estado do Bem Estar Social.
Neste sentido NASCIMENTO, Samuel Pontes do. Do Estado minimo ao Estado regulador. Uma
visao do Direito Econdmico. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1968, 20 nov. 2008. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/11990>. Acesso em: 22 set. 2011
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4 PREVISOES NORMATIVAS DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO NA
ORDEM INTERNACIONAL

Em sede de protecgao internacional aos direitos humanos, dentre os diplomas
existentes, merecem destaque: a) Declaracéo Universal dos Direitos do Homem de
1948; b) a Declaracgéo sobre o direito ao desenvolvimento de 1986; c) Declaracéo de
Viena de 1993; d) Declaracdo do Milénio de 2000; e) Declaracdo e Programa de
Acdo de Durban em 2002%° e f) Convencédo Europeia de direitos humanos°.

A primeira documentagdo internacional que conteve o direito ao

7

desenvolvimento € a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948,
documento que foi originado da Assembleia da ONU, cuja importancia, para 0s
direitos humanos dispensa apresentacao, verbis:

Artigo XXII

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e
a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacdo internacional e de
acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade.

(...)

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a sSi e a
sua familia satde e bem estar, inclusive alimentacéo, vestuério, habitagéo,
cuidados médicos e o0s servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criancas nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da
mesma protecéo social.

O direito ao desenvolvimento € reconhecido inclusive no primeiro

considerando da Declaragéo especifica sobre o direito ao desenvolvimento:

Reconhecendo que o desenvolvimento é um processo econdmico, social,
cultural e politico abrangente, que visa o constante incremento do bem-estar
de toda a populacao e de todos os individuos com base em sua participacao

19 Estes dois ultimos diplomas internacionais foram apontados por Barbosa; Pedro Henrique Batista.
Comércio internacional, direitos humanos e direito ao desenvolvimento: 0 acesso universal aos
medicamentos anti-retrovirais no Brasil. Disponivel em: <http://publique.rdc.puc-rio.br/
direito/media/Barbosa_n32.pdf > Acesso em: 08 ago. 2011.

20 Disponivel em: <http://www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=536&IID=4>. Acesso em: 01
set. 2011.
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ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na distribuicdo justa dos
beneficios dai resultantes;” (grifos nossos)

Além de o termo desenvolvimento ser mencionado em outras passagens do
preambulo da Declaracdo sobre o direito ao desenvolvimento, o seu artigo 1° traz o

conceito normativo de desenvolvimento:

Artigo 1

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

2. O direito humano ao desenvolvimento também implica a plena realizagao
do direito dos povos de autodeterminacdo que inclui, sujeito as disposi¢des
relevantes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, o
exercicio de seu direito inalienavel de soberania plena sobre todas as suas
riguezas e recursos naturais. (grifos nossos).

Como dito acima, a Declaracdo de Viena de 1993 também regulamenta o

direito humano ao desenvolvimento:

10. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma o direito ao
desenvolvimento, conforme estabelecido na Declaragcédo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, como um direito universal e inalienavel e parte integrante
dos direitos humanos fundamentais. (grifos nossos)

Portanto, abordou-se os principais diplomas internacionais que positivam
expressamente o direito fundamental ao desenvolvimento.

5 A ESTRUTURA DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO HUMANO

O Prof. Hector Gros Espiell (1980, p. 53), em seu texto “El derecho al
desarrollo”, analisa a estrutura do direito ao desenvolvimento e identifica: a) os
sujeitos ativos (seus titulares); b) seus sujeitos passivos (obrigados ao
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cumprimento), mas o faz primeiro sob um prisma coletivo e depois sob um prisma

individual?! e por fim, analisa o objeto.

Desta feita, segundo as licdes do Prof. Espiell (1980, p. 52), seriam titulares
coletivos do direito ao desenvolvimento “(...) todos los Estados, pero especial y
particularmente a los paises en vias de desarrollo y a los pueblos que luchan por su
libre determinacion contra una dominacién colonial y extranjera (...)".

Mas o Prof. Hector (ESPIELL, 1980, p. 52) também analisa este direito sob o
viés individual, e nesta esfera ele identifica como titulares:

(...) los individuos, partiendo de la base de que, segun la férmula empleada
por la Convencién Interamericana de Derechos Humanos (...).Esta
afirmacion implica la necesidad, evidente por lo demas, de reconocer el
derecho al desarrollo, en principio, a todo ser humano sin discriminacion
alguna por razon de raza, sexo, religion, ideologia o nacionalidad.

No gue tange aos obrigados a assegurar este direito, em um ambito coletivo,
identifica o Prof. Hector (ESPIELL, 1980, p. 53) como sujeitos passivos “(...) el
Estado y las entidades colectivas de las que dependen, a su vez, los otros entes
colectivos titulares del derecho al desarrollo”.

E sob o ponto de vista individual, o autor (ESPIELL, 1980, p. 53) aponta
como coobrigados “(...) de las personas colectivas o entes publicos competentes y
de la Comunidad Internacional”.

O prof. Hector (ESPIELL, 1980, p. 55) ainda aborda 3 pontos quanto objeto

do direito ao desenvolvimento. Em um primeiro momento ele o faz como um direito

coletivo que condiciona o direito individual e vice-versa. Em um segundo lugar, ele
afirma que se funda na premissa de que todo homem possui o direito da uma vida
livre e digna dentro da Comunidade e isso gera o direito ao desenvolvimento aos
individuos, como decorréncia do direito da dignidade da pessoa humana. E por fim,
em uma terceira ponderacdo Espiell afirma que o direito ao desenvolvimento néo

21 Nesse mesmo sentido, Cancado Trindade (1993, p. 174) afirma que “(...) e, como contrapartida do
direito ao desenvolvimento, as responsabilidades recaem também sobre os seres humanos,
individual e coletivamente (comunicadades, associa¢des, grupos). Os sujeitos passivos do direito
ao desenvolvimento sdo assim 0s que arcam com tais responsabilidades, com énfase nas
obrigag@es atribuidas pela Declara¢éo aos Estados, individual e coletivamente (a coletividade dos
Estados).”
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pode ser identificado como sinbnimo de crescimento econbémico, mas sim, um

conceito que “traz uma ideia multipla e complexa a respeito do progresso
econdmico, social, cultural e politico com um objetivo final de justica, realizado de
maneira harmoénica e equilibrada entre os diferentes elementos”.

6 DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO HUMANO NO
BRASIL

O histérico constitucionalista brasileiro passou por momentos de percalcos,
avancos e retrocessos, assim como a historia em geral, uma vez que, é sabido que a
histéria é ciclica e pendular e n&o retilinea.

Nos ultimos trinta anos, o Brasil viu se encerrar um periodo ditatorial, para se
inaugurar um Estado Democrético de Direito.

A Constituicdo Federal de 1988, também chamada de constituicdo cidada,
assim o é, em virtude do extenso e ndo exauriente rol de direitos e garantias
fundamentais asseguradas aos brasileiros (natos e naturalizados) assim como aos
estrangeiros (que aqui residem ou que de passagem estejam, segundo
entendimento do STF).

A presenca dos direitos fundamentais ja fica demarcada desde a leitura do
preambulo da constituicdo:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. (grifos nossos)

Como se pode constatar o proprio preambulo da Constituicdo ja exalta que a
Assembleia Nacional Constituinte pretendeu instituir um Estado Democratico
destinado a assegurar direitos fundamentais de todas as dimensdes. Ademais,
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guando o constituinte se valeu do termo DESENVOLVIMENTO, o fez no sentido de
DESENVOLVIMENTO HUMANO?,

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja firmou entendimento de que o
preambulo ndo é norma passivel de funcionar como parametro no controle de
constitucionalidade, mas pode facilmente ser utilizado como fonte hermenéutica
logo, o termo DESENVOLVIMENTO pode e deve ser interpretado em consonancia
com todos os demais dispositivos da Constituicdo, dentre os quais pode-se destacar:
artigo 1°, incisos I, 11, I, IV e V; artigo 3° incisos |, Il, Il e IV, artigo 5° e seus incisos;
mais adiante, o regime do sistema tributario e financeiro, pois, somente com um
sistema tributario equalizado e correto é que se permite que se faca uma justica
fiscal, de modo que se observe o principio da capacidade contributiva. Também é
importante citar o artigo 219, que estabelece que o mercado interno € patriménio

nacional, porque gera renda necessaria para o desenvolvimento humano.

Ora, este direito subjetivo pode ser visto sob diversos aspectos, como ja dito
acima, dentre eles o ambiental, econémico, socioldgico etc.

Dentro do aspecto do direito ambiental, vige o principio do desenvolvimento
sustentavel. O artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), possui relacao
direta com o desenvolvimento humano, uma vez que, 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, por ser regido pela intergeracionalidade, deve ser
preservado pelas presentes geracdes, para os credores presentes e futuros, o que
implica exigir que o desenvolvimento humano ndo seja buscado a qualquer custo.

Com relacao ao direito ao desenvolvimento € possivel encontrar os trabalhos
realizados pela ONU, mais especificamente os relatérios de desenvolvimento
humano que tém como parametros comparativos: a saude (por meio da expectativa
de vida); a educacao (por meio da taxa de alfabetizacdo), a renda (por meio da
fixacdo da renda per capta).

Importante também relacionar o desenvolvimento econdmico com a RENDA.

O desenvolvimento previsto no predmbulo da constituicio € o
desenvolvimento nacional, assim, logo no inicio do texto da Magna Carta Federal®®

22 Esses pensamentos relativos ao direito fundamental ao desenvolvimento humano no ordenamento
juridico pétrio também foram mencionados pelo Dr. Robério Nunes dos Anjos Filho em aulas
ministradas no curso Federal Concursos nos meses de maio, junho, julho e agosto de 2011.

23 Expressdo utilizada pelo Ministro Carlos Ayres Brito, em seu voto proferido nos autos da ADI 3510.
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(artigo 3°) tracam-se os objetivos da Republica Federativa do Brasil, e dentre eles,
pode-se encontrar o DESENVOLVIMENTO HUMANO.

No entanto, € certo que ndo se pode falar em desenvolvimento humano
qguando se tem concentracdo de renda, logo, é necessario que ocorra um processo
de desconcentracao de renda, para podermos alcancar este objetivo da republica. O
legislador constituinte cunhou o artigo 219 da CF/88%, justamente visando esta
finalidade.

Ora, se este comando estabelece que o mercado interno é patriménio
nacional, quando os fatores reais de poder? estabeleceram esta norma, certamente
o fizeram sob o fundamento de que é o mercado interno que gera renda necessaria
para o desenvolvimento humano, pois somente com a producao de divisas e créditos
€ que se torna possivel a implementacdo de politicas publicas, com vistas a se
construir uma sociedade livre, justa etc.

N&o basta ao Estado respeitar os direitos de primeira dimensao conferindo
as chamadas “liberdades”, mas é necessario implementar efetivamente os direitos
econbmicos, sociais e culturais, e isso se conclui da caracteristica da indivisibilidade
dos direitos humanos, de modo que, ndo adianta ser conferida liberdade de ir e vir
ao cidaddo se este ndo tem o minimo de condi¢cdo financeira para prover suas
necessidades diarias.

7 OS COMANDOS CONSTITUCIONAIS QUE FUNDAMENTAM O DIREITO
FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO

Diante do até aqui exposto, ndo pairam davidas de que o direito ao
desenvolvimento € um direito humano. Ocorre que, também é necessario pontuar-se
gue este também € um direito fundamental, haja vista a diferenciacdo que a doutrina
faz entre estas terminologias (vide capitulo 1 deste trabalho).

24 Art. 219, CF/88. O mercado interno integra o patrimonio nacional e sera incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e s6cio-econémico, o bem-estar da populagéo e a autonomia
tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

25 A expressao “fatores reais de poder” foi cunhada por Ferdinand Lassale em sua obra “ Que é uma
Constituicao”. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/constituicaol.html>. Acesso em:
26 out. 2011.
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Neste sentido, conjugando diversos dispositivos da Constituicdo, dentre eles,

o preambulo, também devemos nos ater a leitura de outros comandos tais quais:
artigo 1° e incisos; artigo 3° e incisos; artigo 5° e incisos; artigo 21, incisos IX e XX;
artigo 43 cabeca; artigo 48 inciso IV; artigo 151 e incisos; artigo 170 e incisos; artigo
174 cabeca; artigo 180 cabeca; artigo 182; artigo 192; artigo 218 e todo o capitulo do
desenvolvimento nacional.

Apds a leitura detida de todos estes comandos, pode-se concluir pela
existéncia do direito fundamental ao desenvolvimento no ordenamento juridico
patrio.

A doutrina elenca diversas varidveis no que tange as classificagbes das
Constituicoes, e dentre estas classificagcbes, mais especificamente, quanto ao
contetdo, a CF/88 é analitica, ou seja, longa e prolixa, mas que aborda diversos
direitos e ndo poderia ser diferente no que tange ao direito ao desenvolvimento.

E importante pontuar que o desenvolvimento (visando assim atingir os
objetivos da republica) ndo pode ser buscado de forma predatéria, ja que, em sendo
um direito fundamental, também deve respeitar os direitos da populag¢édo que estejam
nesse mesmo nivel de importancia.

8) Do regime juridico aplicavel ao direito humano e fundamental ao

desenvolvimento

7.1 Da posicédo hierarquica ocupada pelos Tratados de Direitos Humanos
frente aos ordenamentos juridicos internos e internacionais

Como afirmado acima, o direito ao desenvolvimento possui um duplo
espectro de protecdo, eis que se trata de: a) direito humano com protecdo em
diversos tratados internacionais e; b) direito fundamental com ampla positivagéo
constitucional.

Deve-se observar que o direito ao desenvolvimento possui 2 (dois) niveis de
protecdo, interno e internacional, no entanto, ha um embate doutrinario quanto a
posicao ocupada pelos tratados de direitos humanos frente ao ordenamento juridico
como um todo.
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Em sua obra Flavia Piovesan (2006)?% afirma existirem quatro correntes a

respeito da hierarquia dos tratados de protecao de direitos humanos: “a) hierarquia
supraconstitucional de tais tratados; b) hierarquia constitucional; c) hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal e d) paridade hierarquica entre tratado e lei
federal”.

Para Celso Albuquerque de Mello?’, os tratados internacionais s&o
superiores a Constituicdo. Aqui entende-se, contudo, que os tratados internacionais
estdo em posicao superior a Constituicdo, apenas se tratarem de direitos humanos.

Pensa-se dessa forma, ja que, tendo por base o principio da dignidade da
pessoa humana e o principio pro homine, ndo ha duvida de que os tratados que
estabelecem direitos humanos estédo eivados de alta densidade axiolégica, e essa
caracteristica € diametralmente oposta a outros tipos de tratados. Logo, os demais
tratados, certamente ndo podem ascender ao mesmo nivel hierarquico que
primeiros.

Portanto, aqui faz-se mister a citacdo dos ensinamentos de Celso
Albuquerque de Mello (2003), que desenvolveu uma série de argumentos para
defender sua tese. Ele parte do fundamento de “(...) a no¢cdo de soberania ndo &
absoluta, mas sim um conceito juridico indeterminado e que varia de acordo com a
época historica”.

No entanto, para se definir qual corrente doutrinéria sera adotada é relevante
ter conhecimento das teorias que explicam as relacdes existentes entre o Direito
Internacional e o Direito Interno.

26 E continua Piovesan ao afirmar que seguem o entendimento da supraconstitucionalidade Agustin
Gordillo, André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros. Marcelo Neves (2009) também aborda a
guestdo das constituicdes supranacionais e analisa outras concepg¢des e terminologias. Importante
também trazermos os ensinamentos de Mazzuolli e Luiz Flavio Gomes, que separam os tratados
de direitos humanos em centrifugos (aqueles que regem as relacdes juridicas dos Estados ou
dos individuos com a chamada jurisdi¢cdo global. Sao centrifugos porque saem do seu centro) e
centripetas (aqueles que cuidam das relagbes dos individuos ou do Estado no plano doméstico),
de modo que, para ambos, os tratados centrifugos possuem natureza supraconstitucional e os
centrifugos possuem status constitucional. GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira.
Tratados internacionais: valor legal, supralegal, constitucional ou supraconstitucional? Disponivel
em: <http://sare.unianhanguera.edu.br/index.php/rdire/article/viewPDFInterstitial/895/625>. Acesso
em: 01 set. 2011.

27 O autor afirma categoricamente que “(..) a norma internacional prevalece sobre a norma
constitucional”. (MELLO, 2003, p. 25)
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Assim, passa-se a cita-las: a) teoria dualista e b) teoria monista, sendo que,

segundo Valério de Oliveira Mazzuoli (2007, p. 60-66), 0 monismo pode ser b.1)
monista internacionalista ou b.2) monista nacionalista. E mais, o autor afirma existir
uma terceira corrente mista denominada de corrente coordenadora ou conciliatéria,
segundo a qual se defende “(...) a coordenacdo de ambos os sistemas a partir de
normas superiores a ambos, a exemplo das regras do Direito Natural. Esta posi¢cao
conciliatéria ndo encontrou guarida nem nas normas e tampouco na jurisprudéncia

(..

E neste ponto Mello (2003) analisando criticamente a corrente dualista (que
pregava o prevalecimento da norma posterior, ou seja, aplicava-se o0 que se chama
de critério cronoldgico, de modo que, a norma posterior revogaria a anterior,
independentemente desta ser um tratado ou uma norma interna), afirma que “(...)
Jean Bodin ao formular a teoria da soberania afirmou que ela tinha o direito natural e
o direito das gentes acima delas”.

E continua (MELLO, 2003, p. 22) ao defender que:

Dualismo ndo significa mais hoje que o DI incorporado fique igualado ao
direito interno. Na verdade, quer dizer que o DIP precisa ser incorporado ao
direito interno, mas ndo que o direito interno posterior possa revogar uma
norma do DIP internalizada.

Em sintese, pode-se sistematizar os argumentos de Mello da seguinte

forma:

a) N&o existe soberania absoluta, de modo que o direito natural e o
direito das gentes estdo acima do direito interno;

b) A Corte de Justica da Comunidade Europeia tem afirmado que o
direito comunitério € uma nova ordem juridica em que ocorre a limitacdo da
soberania dos Estados;

C) Kelsen ja determinava que a norma fundamental era do DIP;

d) N&o é possivel que uma norma de direito internacional internalizada
possa ser substituida por uma norma de direito interno que seja somente
posterior (adoc&o do critério cronoldgico);

e) Em uma época de globalizagdo, isso acarreta uma importancia muito
grande ao DIP;

f) O Estado ndo existe sem que esteja inserido em um contexto
internacional, eis que, a nocao de Estado depende da existéncia de uma
sociedade internacional, no entanto, para que haja Estado é necessario que
haja uma Constituicdo, mas a reciproca é verdadeira e a Constituicdo
também depende da sociedade internacional, logo, o DIP est& acima do DI.
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Inicialmente, o STF entendeu que os tratados de direitos humanos

celebrados antes da Emenda Constitucional n® 45/2004 e que nao tenham sido
recebidos pelo Brasil seguindo o regime do artigo 5°, § 2°, CF/88 possuiam natureza

juridica supralegal.

O STF, em um primeiro momento pensou desta forma, no entanto, em seu
voto proferido no HC n°® 87855 (com julgamento ja concluido) o Ministro Celso de
Mello (revendo sua posi¢cdo), parece ter ido além da posicdo de supralegalidade
defendida pelo Ministro Gilmar Mendes, e deixou consignado que para ele os
tratados de direitos humanos possuem natureza CONSTITUCIONAL, mesmo

aqueles assinados antes da EC 45/2004.

Assim, alguns ministros passaram a defender a tese que, mesmo antes da
EC n° 45/2004 os tratados de direitos humanos ja poderiam ter natureza
constitucional, embora a posi¢cdo vencedora tenha sido a da SUPRALEGALIDADE.

Mas ndo termina ai.

O Ministro Joaquim Barbosa (vide ADI 3937) também reconheceu no minimo
um status supralegal a estes tratados. Portanto, se eles possuem no minimo este

status, nada impediria sua hierarquia constitucional.

O reforgo a essa tese veio com a Sumula Vinculante (SV) n° 25, contendo o
seguinte teor: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a

modalidade de depdsito”.

O artigo 7°, § 7°, do Pacto de San José estabelece o principio de que
ninguém deve ser detido por dividas. A norma estabelecida neste tratado n&o limita
os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigac&o alimentar, de forma que, pelo texto do pacto somente

seria possivel a prisdo para inadimplemento alimentar. O Pacto, porém, é de 1969.

Posterior, e confrontando com o tratado, tem-se a CF/88 (artigo 5°, LXVII)
gue estabelece a prisao civil por divida para dois casos: depositario infiel e devedor

de alimentos.
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A leitura mais detida da SV n° 25 nos remete a conclusdo de que houve o

hY

prevalecimento de um tratado a norma do texto constitucional?® e ai pode-se
constatar a SUPRACONSTITUCIONALIDADE dos tratados de direitos humanos?®

frente a Constituicdo, conforme defendido acima.

7.2 Do regime juridico quanto a eficacia e a aplicabilidade do direito ao
desenvolvimento e a sua forma de tutela

Neste topico pretendemos analisar o regime juridico quanto a eficacia e a
aplicabilidade do direito ao desenvolvimento nas searas internacional e interna. Para
tanto, visando instigar o leitor, fizemos um fluxograma inicial que segue abaixo, de

modo que procuraremos desenvolver estas ideias a seguir.

28 Quem fez toda essa digressdo desenvolvida nos dltimos 8 paragrafos incluindo o que citou o
julgado de n° 87855 foi o professor e procurador regional da republica Dr. Robério Nunes dos
Anjos Filho em aulas ministradas no curso Federal Concursos nos meses de maio, junho, julho e
agosto de 2011.

2% Elival da Silva Ramos defende posicdo diversa no sentido de que “(...) ndo é possivel haver dois
regimes juridicos distintos aplicaveis aos tratados internacionais, sob o prisma do procedimento e
efeitos de sua incorporacdo ao ordenamento interno, emprestando-se tratamento privilegiado aos
tratados sobre direitos humanos. Por mais intencionados que sejam, esquecem-se os festejados
defensores dessa dicotomia que o primado dos direitos fundamentais da pessoa humana nao
prescinde dos instrumentos basicos do Estado de Direito e do funcionamento democratico das
instituicdes estatais (...)". (RAMOS, 2009. p. 188).
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'ij Fungio intspestativa 2 intepradors

Floxogramal: Pretendamos agui sistematizar a5 formas de protegio nos cendrios intermacionsl 2 intermoe.
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110 prasants quadro levouam consideragioa analise do sistama americano, sem qus fossa faito um
aprofundamsanto nos outros 2 {dois) sistemas ragionais.
2-1 Por DUDH antenda-s2 Declaragio Universal dos Dirsitos Humanos.
3.1 Por ADD lzia-sa Agdo Dirsta de inconstitucionsalidads por omissio.
4.1 Por T 5 entanda-sa Tribunais de Tustiga.
-1 Quanto 45 caracteristicas das noomas programaticas, smnossa explanacdo teceremos comentarios a

raspeito da doutrina de José Afonso da Silva 2 Ingo Wolfzang Jarlst .

7.2.1 A tutelado direito ao desenvolvimento em ambito internacional

JA pontuamos que o direito ao desenvolvimento possui previsdo
internacional e interna. Isso significa dizer que tal direito pode ser tutelado tanto no

ambito interno quanto no internacional.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 422
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 401-438.




' ! I I l I ’ O direito humano e fundamental...
' \ Academia B%Ieira de

Na seara internacional, a principal indagacdo que se coloca é a seguinte:

havendo omissédo ou desrespeito de um Estado a um direito humano (e nesse caso
especificamente ao direito ao desenvolvimento) como seria possivel assegurar-se a
aplicacdo deste direito?

Ja afirmou-se anteriormente, que o direito ao desenvolvimento é um direito
coletivo de 32 dimenséao, que representa assim a fraternidade.

Em sede do sistema global especificamente para a protecdo dos direitos
humanos, tem-se como principais diplomas a Carta das Nag¢fes Unidas (1945) e a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que é composta dos Pactos
Internacionais dos Direitos Civis e Politicos (1966) e dos Direitos Econbémicos,
Sociais e Culturais, dos seus respectivos protocolos facultativos, e de outras
Convencgoes, dentre os quais, citam-se as Convencdes Internacionais Sobre Todas
as Formas de Discriminacdo Racial;, Sobre a Eliminagdo de todas as formas de
Discriminacao contra a Mulher; Contra a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes etc.

Para a tutela dos direitos humanos, o sistema global dispde da Corte
Internacional de Justica. Esta Corte possui previsdo no artigo 66 da Convencéo de
Viena e foi regulamentada pelo Estatuto desta mesma Corte, que no artigo 38
estabelece sua competéncia material, e esta pode ser contenciosa ou consultiva.

Ja& no sistema regional, deve-se destacar a existéncia de trés sistematicas:
americana, africana e europeia. Somente a sistematica americana sera objeto
estudo.

a) Sistemética Americana de protecado dos direitos humanos

E sabido que, recentemente, a Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos (também chamada de Pacto de San José da Costa Rica) foi internalizada
no direito interno pelo decreto n® 678/1992.

A Convencéo Interamericana trouxe dentro da sua sistemética de tutela os
seguintes 6rgdos de protecdo: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(estabelecida nos artigos 33, 1°; 34 e seguintes) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (estabelecida nos artigos 33, 2° 52 e seguintes).
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O sistema de peticionamento perante a Corte Interamericana foi

regulamentado pelo Pacto de San Salvador, e este dispbe que sera objeto de
analise perante aquela instituicdo, somente as violacdes ao direito sindical e a
educacéo, nos termos dos seguintes comandos:

Artigo 19, 6. Caso os direitos estabelecidos na alinea a do artigo 8, e no
artigo 13, forem violados por a¢do imputavel diretamente a um Estado
Parte deste Protocolo, essa situacdo poderia dar lugar, mediante
participacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e, quando
cabivel, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a aplicacdo do
sistema de peti¢bes individuais regulado pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

Artigo 8 - Direitos sindicais

1. Os Estados Partes garantirao:

a. O direito dos trabalhadores de organizar sindicatos e de filiar-se ao de
sua escolha, para proteger e promover seus interesses. Como projecao
desse direito, os Estados Partes permitirdo aos sindicatos formar
federagBes e confederagBes nacionais e associar-se as ja existentes, bem
como formar organizacdes sindicais internacionais e associar-se a de sua
escolha. Os Estados Partes também permitirdo que os sindicatos,
federag@es e confederacgdes funcionem livremente;

Artigo 13

Direito a educagédo

1. Toda pessoa tem direito & educacao.

2. Os Estados Partes neste Protocolo convém em que a educacao devera
orientar-se para o pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
sentido de sua dignidade e deverd fortalecer o respeito pelos direitos
humanos, pelo pluralismo ideolégico, pelas liberdades fundamentais, pela
justica e pela paz. Convém, também, em que a educacgdo deve capacitar
todas as pessoas para participar efetivamente de uma sociedade
democratica e pluralista, conseguir uma subsisténcia digna, favorecer a
compreensdo, a tolerncia e a amizade entre todas as nagdes e todos 0s
grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades em prol da
manutengao da paz.

3. Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem que, a fim de conseguir o
pleno exercicio do direito a educagéo:

a. O ensino de primeiro grau deve ser obrigatério e acessivel a todos
gratuitamente;

b. O ensino de segundo grau, em suas diferentes formas, inclusive o ensino
técnico e profissional de segundo grau, deve ser generalizado e tornar-se
acessivel a todos, pelos meios que forem apropriados e, especialmente,
pela implantacdo progressiva do ensino gratuito;

c. O ensino superior deve tornar-se igualmente acessivel a todos, de acordo
com a capacidade de cada um, pelos meios que forem apropriados e,
especialmente, pela implantacéo progressiva do ensino gratuito;

d. Deve-se promover ou intensificar, na medida do possivel, o ensino basico
para as pessoas que nao tiverem recebido ou terminado o ciclo completo de
instrucdo do primeiro grau;
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e. Deverdo ser estabelecidos programas de ensino diferenciado para os
deficientes, a fim de proporcionar instrucdo especial e formacdo a pessoas
com impedimentos fisicos ou deficiéncia mental.

4. De acordo com a legislacéo interna dos Estados Partes, os pais terdo
direito a escolher o tipo de educacgéo a ser dada aos seus filhos, desde que
esteja de acordo com os principios enunciados acima.

5. Nada do disposto neste Protocolo podera ser interpretado como restricao
da liberdade dos particulares e entidades de estabelecer e dirigir instituicdes
de ensino, de acordo com a legislagéo interna dos Estados Partes.

Assim, seguindo esta regra, o direito ao desenvolvimento ndo poderia ser
guestionado perante a Corte Interamericana.

No entanto, ja existe jurisprudéncia deste mesmo 6rgdo do sistema
interamericano, dando interpretagdo ampliativa, de modo em que efetuou-se a
andlise de direitos sociais®.

Portanto, partindo da premissa da interrelacionalidade e indivisibilidade3! dos

direitos humanos, a Corte Interamericana vem reconhecendo os direitos sociais

30 Aqui é importante citar-se dois precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Primeiro cita-se o caso Alban Cornejo e outros contra o Estado-parte do Equador, trata-se de
suposta negligéncia médica em hospital particular, em que a vitima deu entrada no hospital com
suposto quadro de meningite bacteriana, vindo assim a ser medicada, inobstante a isso, culminou
em o6bito no dia seguinte, provavelmente em decorréncia do medicamento prescrito. Ocorre que,
segundo relata o julgado, o Poder Judiciario do Equador reconheceu a prescri¢do da acao penal
em de um dos responsaveis, sendo que quanto ao outro médico, a acdo penal estava, a época,
ainda em tramite. Neste julgado a Corte julgou ser parcial a responsabilidade do Estado e decidiu
o caso com fundamento na protecéo a integridade fisica (em virtude da omisséo estatal, mas em
detrimento do direito a vida, por entender que a responsabilidade por essa violagdo deveria ser
movida em outra via responsabilizatéria), a liberdade de pensamento e de expressdo (para
assegurar a familia o direito de saber o conteddo do laudo médico), a protecdo da familia e a
obrigacdo de respeito aos direitos contidos na Convenc¢do Interamericana de Direitos
Humanos. (Corte Interamericana de Direitos humanos. Denlncia n° 12.406. Laura Alban Cornejo
e Equador. 22. set. 2007). Em segundo lugar, insta mencionar o caso Villagran Morales contra
o Estado-parte da Guatemala (Street Children case, 1999), em que este Estado foi condenado
pela Corte, em virtude da impunidade relativa & morte de 5 (cinco) criangas, brutalmente
torturadas e assassinadas por policiais nacionais da Guatemala, tendo sido reconhecida a lesao
aos artigos 4° da Convencdao (direito a vida); 5°, incisos 1 e 2 (direito a integridade fisica); 19
(direitos da crianca) e 8° combinado com o artigo 25 (garantias judiciais), além de violagbes ao
Tratado de Proibir e Punir a Tortura. (Corte Interamericana de Direitos humanos. Denuncia n°®
11.383. Anstraum Villagran Morales e outros e Republica da Guatemala. 19. nov. 1999). Nestes
dois julgados reconheceu-se a existéncia de lesdo a direitos sociais diversos daqueles que a
Corte Interamericana, em tese, teria competéncia para apreciar, quais sejam, o direito sindical e
direito a educacdo. Disponiveis em: <http://www.corteidh.or.cr/expedientes.cfm>. Acesso em: 6
out. 2011.

31 Vide tdpico 1 do presente trabalho.
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como possiveis objetos de andlise, embora o Protocolo de San Salvador tenha sido

mais restritivo.

Entende-se aqui um ponto fulcral de questionamento: diante das
caracteristicas dos direitos humanos da interrelacionalidade e indivisibilidade,
seria possivel que a Corte Interamericana de Direitos Humanos também possa
analisar questionamentos relativos ao descumprimento por parte dos Estados-
parte de direitos coletivos (dentre eles o proprio direito humano ao
desenvolvimento)?

Ousa-se responder afirmativamente.

Tomando por base as jurisprudenciais mencionadas anteriormente (julgado
de n° 87855; comentado pelo Dr. Robério Nunes dos Anjos Filho em aulas
ministradas no curso Federal Concursos nos meses de maio, junho, julho e agosto
de 2011), pode-se argumentar que, o direito ao desenvolvimento possui total relagéo
com os direitos estabelecidos no Protocolo de San Salvador, uma vez que, a
implementacdo de politicas publicas educacionais certamente sdo um fim para que
se alcance o desenvolvimento humano e por consequéncia seja assim atingida a
dignidade da pessoa.

Como exemplo, pode-se mencionar a implementacédo de politicas publicas
de criagdo de quadras poliesportivas, ja que, dentro de um contexto educacional, €
possivel se possibilitar o desenvolvimento humano daqueles que buscam esse tipo
de incluséo, fazendo assim com que a sua dignidade seja preenchida.

O presente caso, encontra-se diante do que a professora Flavia Piovesan??
chamou de “aplicagdo do principio da aplicagdo progressiva dos direitos sociais,
especialmente para a protecdo de grupos socialmente vulneraveis”.

Ora, as classes menos favorecidas sao grupos socialmente vulneraveis,
assim, € certo que a andlise da omissédo do poder publico quanto ao respeito do
direito ao desenvolvimento como corolario para que se alcance a potencialidade
dessas pessoas e por consequéncia, seja completada a dignidade humana de cada

32 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais: protecdo nos sistemas internacional e regional
interamericano. Disponivel em: <http://www.reid.org.br/arquivos/00000122-reid-5-05-flavia.pdf>.
Acesso em: 10 set. 2011.
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uma dessas pessoas, nos parece que seria possivel essa técnica da “aplicacdo do

principio da aplicagdo progressiva dos direitos sociais, especialmente para a
protecdo de grupos socialmente vulneraveis” no entanto, para que seja feita a
aplicacdo progressiva de DIREITOS COLETIVOS. A prépria Defensoria Publica
pode provocar a Corte para que esta seja instada a se manifestar sobre o tema.
Neste sentido, a Lei Complementar n° 80/94 estabelece expressamente:

Art. 4°, LC 80/1994. Sao funcdes institucionais da Defensoria Publica,
dentre outras:

VI — representar aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos
humanos, postulando perante seus 6rgaos;

O art. 4°, inciso VI, da LC 80/94 alterado pela LC 132/2009 é expresso em
assegurar tal legitimidade.

Desta feita, 0 espectro de protecdo aos direitos humanos no cenario
internacional tem como sustentag&o tanto a Corte Internacional de Justica quanto a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, e quanto a isso, é importante destacar a
legitimidade da defensoria publica para perante a segunda.

7.2.2 A eficicia e forma de protecdo dos direitos fundamentais em seara
interna

Em sede de protecao interna, o direito ao desenvolvimento possui natureza
de direito fundamental, e se ampara em diversos comandos da CF/88.

Assim, resta investigar, seguindo a classica orientacdo de Joseé Afonso da
Silva, se este direito fundamental seria uma norma constitucional de eficacia plena,
contida ou limitada.

7

Entende-se que o direito ao desenvolvimento é uma norma de eficacia
limitada, e segundo José Afonso da Silva (2003, p. 147)3, estas se dividem em
normas de principio institutivo e ou normas programaticas.

33 Adotamos a classificacdo feita por José Afonso da Silva, mas aproveitamos o ensejo para
ressaltar que existem outras formas classificatérias elaboradas pela doutrina, dentre elas, a
formulada por Luis Roberto Barroso que também reconhece a existéncia de normas
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Descendo a fundo nos ensinamentos de José Afonso da Silva, pode-se ver

gue ele ainda identifica uma nova subdivisdo para as normas programaticas: a)
normas programaticas vinculadas ao principio da legalidade; b) normas
programaticas referidas aos Poderes Publicos e ¢) normas programaticas dirigidas a
ordem econdmico-social.

Visando facilitar a compreensédo quanto a classificacdo construida por José
Afonso da Silva, elaborou-se o fluxograma abaixo:

1) Eficicia plena
2) Eficacia contida

a.1) Impositivas
JAS | De prne. mstifutive ou organizativo

2} facultativas ou penmissivas

@} Eficacia lirmitad

1) vinculadas ao principio da legalidade
b) Programaticas = b.2)referidas aos Poderes Publicos

3) dirigidas 3 ordem econédmico-social

Fluxograma J; Sistematizagio da classificagdo das nonmas constitucionais elaborada por José Afonso da Silva

(JAS).

Por ser o direito ao uma norma constitucional limitada programatica, ele se
classifica como uma norma programatica destinada aos poderes publicos, ja que,
dentro delas, José Afonso da Silva insere, 0s ja citados, artigos 21, inciso X e 218,
da CF.

constitucionais programaticas (mas com caracteristicas diversas das pensadas por José Afonso),
dentre aquelas que integram a classificacdo criada por ele, e prossegue distinguindo quanto a
existéncia de normas constitucionais de organizagéo e das normas constitucionais definidoras de
direitos (BARROSO, 2009, p. 196). Ja Maria Helena Diniz as classifica da seguinte forma: eficacia
absoluta ou supereficazes; eficacia plena; eficacia relativa restringivel e com eficicia relativa
complementavel ou dependente de complementacgéo legislativa (apud LENZA, p. 141). Também é
importante citarmos a doutrina tradicional que classifica as normas em auto-aplicaveis e ndo auto-
aplicaveis.
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Feita a distingéo, é certo que a CF/88 é dirigente, e, por isso, elenca um rico

rol de direitos e garantias fundamentais.

Identificado esse primeiro ponto, ou seja, o fato do direito ao
desenvolvimento se caracterizar como norma limitada programatica referida ao
poder publico, e com olho nas licbes de José Afonso da Silva (2003, p. 164), passa-
se a analisar, as caracteristicas das normas programaticas, seguindo a doutrina
deste jurista, que de forma sintética assim as caracteriza:

a) Normas que estabelecem um dever para o legislador ordinario;

b) Normas que condicionam a legislacdo futura, com a conseqiéncia de
serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

c) Informam a concep¢cdo do Estado e da sociedade e inspiram sua
ordenacgdo juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecao dos
valores da justica social e revelagdo dos componentes do bem comum;

d) Possuem sentido teleoldgico para interpretacéo, integragdo e aplicacao
das normas juridicas;

e) Condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do Judiciario;
f) Criam situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem.

Primeiramente, é importante ressaltar que, o artigo 5°, § 1°, CF/88, estabelece o
seguinte regime juridico para as normas constitucionais fundamentais: elas possuem

uma presuncao relativa de aplicabilidade imediata e plena eficacia.

Neste ponto se faz necessario se distinguir eficacia de aplicabilidade, e para
tanto, nos valeremos das preciosas licdes de Carlos Maximiliano (apud SILVA, 2006,
p. 51):

(...). Aplicabilidade exprime uma possibilidade de aplicacdo. Esta consiste
na atuac@o concreta da norma, ‘no enquadrar um caso concreto em a
norma juridica adequada. Submete as prescrigdes da lei uma relacéo da
vida real; procura e indica o dispositivo adaptavel a um fato determinado.
Por outras palavras: tem por objeto descobrir o modo e os meios de
amparar juridicamente um interesse humano’.

Mais a frente em sua obra, José Afonso (SILVA, 2003, p. 60) afirma que
“uma norma s6 é aplicavel na medida em que é eficaz” e conclui que “eficacia e
aplicabilidade sado fendmenos conexos”, mas as distingue da seguinte forma: “a
eficacia se relaciona com a potencialidade e a aplicabilidade esta relacionada a
realizabilidade”.
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Ocorre que José Afonso (SILVA, 2003, p. 65) vai além e nos ensina que a

eficacia pode ser: a) social e b) juridica.

Porém, por mais referendada que seja a doutrina de José Afonso da Silva,
ndo € possivel investigar este tema com base em somente uma obra e ao consultar-
se 0s ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet (1998, p. 208), descobre-se que o
autor aponta o dissenso doutrinario a respeito dos seguintes termos: vigéncia,
validade, existéncia e eficacia, mas no que tange a nocdo de existéncia e de
validade da norma o autor (SARLET, 1998, p. 209) “opta por identificar a nocao de
existéncia com a de vigéncia da norma (se aproximando do entendimento de
Meirelles Teixeira e de José Afonso da Silva)”, apontando a ressalva de que “a
vigéncia ndo se confunde com a validade” e neste ponto ele se curva aos
ensinamentos de Luis Roberto Barroso”, eis que, Barroso (SARLET, 1998, p. 208)
entende que a validade é a “conformacdo do ato normativo aos requisitos
estabelecidos no ordenamento quanto a competéncia, forma, licitude e a
possibilidade de seu objeto”.

Assim prossegue Sarlet (1998, p. 210)3*:

Do que até agora foi exposto, deduz-se que as noc¢des de aplicabilidade e
eficacia juridica podem ser consideradas na verdade, as duas faces da
mesma moeda, na medida em que uma norma somente sera eficaz (no
sentido juridico) por ser aplicavel e na medida de sua aplicabilidade. Assim,
sempre que dizemos referencia ao termo ‘eficicia juridica’, fa-lo-emos
abrangendo a noc¢édo de aplicabilidade que lhe é inerente e dele ndo pode
ser dissociada.

Ingo Sarlet (1998, p. 265) ao tratar a respeito das normas programaticas
afirma que no seu entender “(...) as normas constitucionais de cunho programatico”
podem ser “(..) normas programa, normas-tarefa, normas-fim, imposicoes
legiferantes (...)".

Sarlet (1998, p. 265) entende que as normas programéaticas “também séo
dotadas de eficacia e ndo podem ser consideradas meras proclamacgfes de cunho
ideolégico ou politico (...)".

34 Sobre o tema, Sarlet ainda pontua a doutrina divergente de Eros Roberto Grau, e para tanto,
direcionamos o leitor a consulta da pagina 211 da ja citada obra.
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Em sua obra Ingo afirmando fundamentacdo em doutrina majoritaria, lista as

eficacias que as normas programaticas definidoras de direitos fundamentais
possuem:

a) Acarretam a revogacao dos atos normativos anteriores e contrarios ao
conteddo da norma definidora de direito fundamental e, por via de
consequéncia, sua desaplicacdo, independentemente de sua declaracao de
inconstitucionalidade (...).

b) Contém imposi¢bes que vinculam o legislador, no sentido que este nédo
apenas esta obrigado a concretizar os programas, tarefas, fins e ordens,
mas também que o legislador, ao cumprir seu desiderato, ndo pode afastar-
se dos parametros preestabelecidos nas normas definidoras de direitos
fundamentais a prestacoes (...).

c) (...) impbe a declaracdo de inconstitucionalidade de todos os atos
normativos editados apés a vigéncia da Constitui¢do, caso colidentes com o
contetido dos direitos fundamentais, isto €, caso contrarios ao sentido dos
principios e regras contidos nas normas que 0s consagram.

d) Os direitos fundamentais prestacionais de cunho programético constituem
parametro para interpretacdo, integracdo e aplicagdo das normas juridicas
(demais normas constitucionais e normas infraconstitucionais), ja que
contém principios, diretrizes e fins que condicionam a atividade dos 6rgéos
estatais e influenciam, neste sentido, toda a ordem juridica, resultando,
ainda neste contexto, no condicionamento da atividade discricionaria da
Administracdo e do Poder Judiciério (...).

e) Os direitos fundamentais a prestacbes — mesmo 0s que reclamam uma
interpositio legislatoris — geram sempre algum tipo de posi¢éo juridico-
subjetiva, tomando-se esta, consoante assinado alhures, em um sentido
amplo, e ndo restrita a concepcao de direito subjetivo individual a
determinada prestacéo estatal (...).

E importante também trazer-se a baila as licdes de Maria Helena Diniz, cuja
classificacdo quanto as normas constitucionais ja fora citadas na nota de rodapé n°
52, e esta ja foi, inclusive, objeto de citacdo em julgado do STF®®, ao analisar as
normas ndo auto-aplicaveis (classificacdo adotada pela doutrina classica e qual ja
fora mencionada acima, vide nota 41), citou a doutrina do efeito paralisante das
normas constitucionais, de modo que, transcreve-se abaixo este ensinamento:

2.4 Alias, no tocante ao carater da norma constitucional em exame, cumpre
consignar que o fato de ndo ser auto-aplicavel, ou seja, de ndo poder
produzir efeitos positivos, enquanto ndo regulamentada, ndo significa que
produza efeitos negativos até a complementagdo legislativa. A
Administracao Publica, ao exonerar a servidora por tal fundamento, acabou
conferindo efeitos negativos ao texto constitucional. As normas n&o-auto-
aplicaveis outorgam direitos ao individuo, porém postergam sua eficacia

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 211301. Estado do Rio Grande do Sul
e Vania Maria Dias de Freitas.
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plena a regramento infraconstitucional posterior. Tal caracteristica da
norma, contudo, ndo lhe retira a eficicia relativa, isto €, a Lei Maior garante
relativamente o direito. E bem verdade que tal circunstancia implica
auséncia de efeitos positivos. Porém, confere efeitos concretos que inibem a
aplicacdo de normas contrarias ao direito relativamente conferido. E o que a
doutrina denomina de eficicia paralisante de efeitos de normas
precedentes incompativeis com o texto constitucional. Nesse sentido,
vale transcrever 0s comentarios insertos na obra de Alexandre de Morais
(Direito Constitucional, 6. ed., pag. 40), ao narrar a nova classificagdo das
normas constitucionais, proposta por Maria Helena Diniz:

Novamente vale-se dos ensinamentos de Ingo Sarlet (1998, p. 235-248) que
assevera o fato do artigo 5°, §1°, CF/88, trazer em si uma “PRESUNCAO RELATIVA
de que sdo normas de eficacia plena ou no maximo contidas e ndo de que séo
normas de eficacia limitada”. Ocorre que, em sendo uma presuncao relativa, deve-se
reconhecer que existem excecgdes, e diante das hipoteses excepcionais, desde que
fundamentadamente, o Estado pode nao atribuir-lhe eficacia imediata.

Inobstante a isso, o0 constituinte trouxe no texto da CF/88 dois instrumentos
destinados a sanar as omissdes inconstitucionais: a) Agao Direta de
Inconstitucionalidade por omissao (ADO) e b) Mandado de Injungéo (Ml).

Por conseguinte, apesar do art. 5°, 81° CF/88, falar que a eficacia é
imediata, em casos extremos, a eficacia ndo é imediata, o0 que demanda um agir do
legislador. No entanto, essas séo situacdes extremas, de modo que, sempre que
possivel deve-se dar aplicacdo imediata a tais normas.

Assim, transcrevemos suas licdes a respeito do tema:

(...) Para além disso (e justamente por este motivo), cremos ser possivel
atribuir ao preceito em exame o efeito de gerar uma presuncédo em favor
da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, de tal sorte que eventual recusa de sua aplicacdo, em virtude
da auséncia de ato concretizador, deverd ser necessariamente
fundamentada 88, presuncdo esta que ndo milita em favor das demais
normas constitucionais, que, como visto, nem por isso deixardo de ser
imediatamente aplicaveis e plenamente eficazes, na medida em que nao
reclamarem uma interpositio legislatoris, além de gerarem - em qualquer
hipétese - uma eficdcia em grau minimo. Isto significa, em Ultima analise,
gue no concernente aos direitos fundamentais a aplicabilidade imediata e
eficacia plena assumem a condicdo de principio geral, ressalvadas
excegOes que, para serem legitimas, dependem de convincente justificacéo
a luz do caso concreto. (grifos inseridos pelo autor)

E continua o professor:
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(...) aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das
normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia
possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados
relativamente as demais normas constitucionais, jA que nao ha como
desconsiderar a circunstancia de que a presuncdo da aplicabilidade
imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais
constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal no
ambito da Constitui¢éo (...) (grifos nossos)

Por fim, Ingo Sarlet menciona inclusive posicionamento do Supremo Tribunal
Federal a respeito:

(...) Em que pese a argumentacgdo vitoriosa, conduzida pelo culto voto do
Relator, Ministro Celso de Mello, entendemos ser questionavel, o ponto de
vista adotado, ja que, inexistindo, no caso, qualquer obstaculo (como a
inexisténcia de recursos, a necessidade de implementar programas sociais
ou econdbmicos, etc.), a ndo ser a remissdo expressa ao legislador, nao
haveria justificativa idonea a afastar a presun¢éo da aplicabilidade imediata
e plenitude eficacial consagrada no art. 5°, § 1°, de nossa Constituicdo. E
justamente neste particular - do que da conta o exemplo referido - que a
posicdo ora sustentada se afasta (no sentido de ir além) das concepc¢des
mais timidas a respeito da aplicabilidade imediata das normas que versam
sobre direitos fundamentais, sem recair no extremo oposto, isto &, na
desconsideracao da existéncia — ainda que em carater excepcional — de
hipéteses em que ndo ha como dispensar uma concretizagdo pelo
legislador.

Outrossim, o direito ao desenvolvimento € uma norma programatica que
possui ao menos uma eficacia minima, reside justamente no efeito paralisante, qual
seja, de declarar a inconstitucionalidade de qualquer que com ela venha a conflitar,
em qualquer espécie de controle de constitucionalidade.

O regime juridico no ambito constitucional dos direitos fundamentais ndo se
resume somente ao artigo 5°,81°, CF/88, assim, € importante também asseverar que
em sendo o direito ao desenvolvimento um direito fundamental, esta norma
constitucional TAMBEM SERVE COMO PRECEITO FUNDAMENTALS3,

36 Esse posicionamento do Supremo Tribunal Federal pode ser constatado na ementa da ADPF-MC
33: (...). Direitos e garantias individuais, clausulas pétreas, principios sensiveis: sua interpretagéo,
vinculagdo com outros principios e garantia de eternidade. Densidade normativa ou significado
especifico dos principios fundamentais. (....) 9. Cautelar confirmada. (ADPF 33 MC, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 29/10/2003, DJ 06-08-2004 PP-00020
EMENT VOL-02158-01 PP-00001).
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Além do controle concentrado de constitucionalidade, ha que se ponderar

gue no ordenamento juridico patrio, os direitos fundamentais (e isso também se
aplica ao direito ao desenvolvimento), podem ser tutelados de duas outras formas: a)
por meio das ac¢des coletivas (em sentido amplo), tendo em vista a existéncia de um
microssistema de tutela coletiva®’, ou b) por meio das acdes individuais.

Em sintese, o direito ao desenvolvimento, por se tratar de direito humano,
possui status SUPRACONSTITUCIONAL, e em sede de direito interno, em
decorréncia do seu status constitucional, € NORMA FUNDAMENTAL que goza de
presuncao relativa de aplicabilidade imediata e de plena eficacia.

8 DA RECENTE ALTERACAO DA LEI FEDERAL N° 8.666/93: APLICACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO?

Recentemente, ocorreu a alteragcédo da Lei Federal n°® 8.666/93, diploma
normativo federal que trata das licitagdes publicas, de modo que o seu artigo 3° foi
alterado pela Lei Federal n° 12.349/2010, passando a dispor da seguinte redacgéo:

Art. 3° Lei 8666/93. A licitacdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais
vantajosa para a administracdo e a promocdo do desenvolvimento
nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes séo
correlatos. (Redagdo dada pela Lei n° 12.349, de 2010) (grifos nossos)

O artigo 3° em sua redacado original trazia como finalidades da licitagéo,
segundo a doutrina: a) selecionar a melhor proposta para o poder publico e b) dar
atendimento ao principio da impessoalidade, para que qualquer um que preencha os
requisitos possa contratar com o poder publico.

37O microssistema processual e material de tutela coletiva existente no ordenamento brasileiro é
composto de diversos diplomas normativos, dentre os quais pode-se destacar: Lei da Acgéo
popular (Lei Federal n°® 4.717/65); Lei Federal n® 6938/81; Lei da A¢éo Civil Publica (Lei Federal n°
7.347/85); Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n° 8.078/90); Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei Federal n° 8.069/90); Estatuto do Idoso (Lei Federal n°® 10.741/2003); dentre
outros comandos normativos.
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No entanto, a mencionada alteracéo realizada em 2010 teve o condéo de

incluir também dentre as finalidades a de “promover o desenvolvimento nacional

sustentavel”.

Esse desenvolvimento nacional sustentavel é aferivel nos paragrafos 5° e
seguinte do art. 3° alterado pela lei 12.349/2010.

Denis Borges Barbosa®, em artigo analisando a nova lei afirma, com base
no item 6 da exposicao de motivos do executivo, que:

Embora a Lei 12.349/2010 néo defina normativamente qual
“desenvolvimento” seria 0 objeto do estimulo do poder de compra do
estado, parece claro que o desenvolvimento econdmico e, em particular,
tecnoldgico seria um de suas vertentes principais.

Desta forma, o ordenamento juridico patrio, em que pese as criticas que ja
se formam ou que venham a ser construidas, é certo que, partindo-se da presuncéo
de constitucionalidade das normas, tem-se mais um diploma (a exemplo de outros,
tal qual, o Estatuto da Cidade, plasmado na Lei Federal n® 10.257/2001), que
certamente sera de grande valia (desde que, aplicado corretamente) para
impulsionar o desenvolvimento brasileiro,

CONCLUSAO

O direito humano e fundamental ao desenvolvimento possui multiplas frentes
de irradiacdo podendo abranger os aspectos sociais, econdmicos e humanos.

Como analisado, o direito ao desenvolvimento pode ser objeto de tutela
tanto em seara internacional quanto interna, e isso refor¢a a sua importancia.

Demonstrou-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos vem
permitindo a andlise de direitos sociais, e em decorréncia da intergeracionalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos, concluiu-se pela possibilidade do direito ao
desenvolvimento também poder ser submetido a esta Corte.

38 BARBOSA, Denis Borges. Licitagdo como instrumento de incentivo a Inovagdo: o impacto da Lei
12.349/2010. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/poder_compra/
licitacao_instrumento_incentivo_inovacao.pdf. Acesso em: 01 de set. 2011.
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Ademais, com lastro em amplo conteddo doutrinario, pode-se concluir que

em ambito interno, o direito ao desenvolvimento, por se tratar de direito fundamental
€ uma norma que possibilita o efeito paralisante perante outras normas e dentre
outros efeitos, possibilita inclusive a sua ado¢cao como preceito fundamental em sede
de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Identificou-se no ordenamento patrio recente comando normativo que é
apontado pela doutrina como positivacdo do direito ao desenvolvimento.

Por fim, citou-se entendimento doutrinario que indica os principais desafios
para o direito ao desenvolvimento.
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ASPECTOS POLITICOS E SOCIAIS DA ADOCAO
INTERNACIONAL?

SOCIAL AND POLITICAL ASPECTOS OF INTERNATIONAL ADOPTION

Caroline Alessandra Taborda dos Santos 2

Resumo

O presente trabalho teve como objetivo abordar os aspectos politicos e
sociais que norteiam a adocao internacional. Para tanto, foram realizados estudos
juridicos e sociais por meio de consulta a jurisprudéncias, doutrinas e leis, além de
pesquisa de campo: entrevista com colaboradores e fundadores do CEJA/PR. O
presente estudo resultou na anélise de como os organismos sociais podem interferir
no resultado pratico das adog¢des internacionais.

Palavras-chave: Adoc&o. Internacional. Sociedade. SSI. CEJA/PR.
Abstract

The paper had as its objective the approach of social and political aspects
that surround international adoption. As such, it analyses legal and social studies by
means of consultation of jurisprudence, doctrines and laws, as well as field studies:
interviews with participants and founders of CEJA/PR. The present study resulted in
the analysis of how social organisms may interfere in the practical outcome of
international adoptions.

Keywords: Adoption. International. Society. SSI. CEJA/PR

INTRODUCAO

A arte e a cultura rompem fronteiras, pondo os Estados em continuo
intercambio. Para a manutencdo das bases criadas, o Estado terda sempre a
necessidade de ampliar e intensificar as suas relagcbes com os demais sujeitos do
Direito Internacional.

Neste diapasdo € que o presente estudo pretende mostrar que a adocao
internacional repercute ndo apenas na familia adotante, mas também numa

1 Artigo submetido em 29/05/2013, pareceres de aprovacdo em 30/07/2013 e 02/08/2013,
aprovagdo comunicada em 07/10/2013.

2 Advogada, bacharel em Direito pela PUC/PR, Pds-graduada pela EMAP/PR. E-mail:
<caroline.taborda@hotmail.com>.
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conscientizagao social de sua finalidade, seu reflexo na sociedade em que vivemos

e na qual desejamos viver.

E, para o melhor desempenho deste instituto, entram em cena o0s
organismos de regulagéo e protecdo, como é o caso do Servi¢co Social Internacional
e das Comissdes Estaduais Judiciarias de Adocao.

Ainda, serd apresentado o quadro de adog¢fes internacionais no Estado do
Parana entre os anos de 2005 a 2010, como resultado da atuacdo social e politica,
além da juridica, no instituto da Adocao Internacional.

1 ASPECTOS POLITICOS E SOCIAIS DA ADOCAO INTERNACIONAL

7

O Direito é visto como um produto da sociedade, em consequéncia, a
sociedade é tanto um fendmeno juridico, como também social. Celso Mello em um
trecho do Capitulo | — A Sociedade Internacional, do Curso de Direito Internacional,
disserta sobre o Direito como um produto da sociedade:

A sociedade internacional dos nossos dias é completamente diversa da do
século anterior em virtude de um fator principal: os Estados compreenderam
gue existem certos problemas que n&o podem ser resolvidos por eles sem a
colaboracdo dos demais membros da sociedade internacional. (...) Os
direitos do homem se internacionalizam. As organizacdes internacionais,
especialmente as de aspecto social, visam satisfazer as suas necessidades.
(...) Estes séo os principais entes que atuam na vida internacional, mas, ao
lado deles, forcas culturais, econd6micas e religiosas influem ou
influenciaram a sociedade internacional.

As forgas culturais se manifestam pela realizagéo de acordos culturais entre
os Estados, na criagcdo de organismos internacionais destinados a cultura e
aproximag&o entre os Estados (MELLO, 2004, p. 53).

Neste aspecto social do direito, devemos também observar o conteddo
social da adocéo, além de sua definicdo no mundo juridico. Para o doutrinador Paulo
Nader, o contetido social da ado¢&o ndo é superado por nenhum instituto juridico:

Mais do que uma relacao juridica, constitui um elo de afetividade, que visa a
substituir, por ato de vontade, o geneticamente formado pela natureza. Sob
o angulo moral, a adogdo apresenta um componente especial, nem sempre
presente na procriagdo: a paternidade desejada. Qualquer que seja a
motivacao intima, a adogéo deve ser um ato de amor, propdésito de envolver
0 novo ente familiar com igual carinho e atencdo dispensados ao filho
cosanguineo. (NADER, 2006, p. 373)
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Ao tratar, especificamente, da adocao internacional, vislumbrando os

fenbmenos sociais, no inicio do século XX foi possivel constatar a movimentacao de
criancgas, principalmente entre paises do Primeiro e do Terceiro Mundo, em que a
alta taxa de desenvolvimento cumulada com a baixa taxa de natalidade e, a alta taxa
de natalidade somada com a baixa taxa de desenvolvimento, unidas trouxeram
como resultado a adogao entre esses paises.

No entendimento de Jane Prestes (1998, p. 32) este movimento foi
decorrente de dois fendmenos:

O primeiro refere-se a paises europeus, ou mesmo aos Estados Unidos da
América ou Canada, onde existem programas amplos de planejamento
familiar, os abortos séo legalizados e as mées solteiras ndo entregam seus
filhos em adogédo, face a existéncia por parte da sociedade e mesmo da
legislacdo de maior aceitacdo e protecdo a ambos. O segundo fenédmeno
envolve criangas e/ou adolescentes abandonados, com deficiéncia ou
outros impedimentos, que necessitam de uma insercdo familiar, mas que
face as questbes sociais e legais, e mesmo culturais, ndo se encontram
incluidas nos projetos de adogéo de pessoas nacionais.

Neste aspecto, importante é o papel exercido pelo Servico Social
Internacional - SSI, objetivando uma melhora na protecao social e legal das partes
envolvidas em adogédo internacional. Desde a sua fundagdo em 1921, sem fins
politicos-partidarios e como Agéncia Social, intervém nos supracitados fendmenos
social que circundam paises envolvidos em adoc¢do, assegurando a colaboracdo e
coordenando as agéncias de adocdo (PRESTES, 1998, p. 32-33).

Os esforgos do Servico Social Internacional e da Unido Mundial de Protecao
a Infancia, na protecao e prevencédo de consequéncias danosas, colaboraram para o
Seminario Europeu sobre Adocgdo entre paises (Seminario de Leysin), realizado em
Leysin, Suica, em maio de 1960, promovido pelo Escritério Técnico da ONU e
Governo Suico (PRESTES, 1998, p. 33). Neste Seminario a problemética da adocao
entre paises foi estudada com enfoque no aspecto social e cultural, onde foram
estabelecidos principios basicos que estao inseridos nos documentos internacionais
que regulam a adocdo. Os esforgcos do Servico Social Internacional também
estiveram presentes na Convencdo de Haia, objetivando uma protecdo social as
criangas a ser realizados através de maior atuagdo das autoridades publicas e de
organizagOes qualificadas.
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Além do retrato histérico da busca por qualidade e eficacia de medidas

protetoras da adoc¢do internacional, observar o pais de origem da crianca, assim
como o de destino para obter informagGes detalhadas no processo de selecao de
familia, acompanhamento e supervisdo no periodo do estagio probatdrio (dois anos)
e a validade da adocdo entre os paises, sdo importantes detalhes a serem
exauridos.

O contato e a troca de informagbes entre as agéncias de adogdo, assim
como o conhecimento dos antecedentes, além dos fatores ambientais e sdcio-
culturais sdo de suma importancia para a selecao da crianca e da familia.

Nesta seara, comprometidos com o desenvolvimento das criangcas e
adolescentes como cidadaos e preservando sua dignidade, cuida da insercéo social,
seja no Brasil como no estrangeiro e evidenciando, assim, sua protecdo, estdo as
atuais Comissdes Estaduais Judiciarias de Adog¢do — CEJA, que contam com a
colaboracéo de psicélogos e assistentes sociais.

Seguindo a linha programética do Servi¢o Social Internacional, Jane Prestes
Coordenadora técnico-administrativa e assistente social da CEJA/PR explica que a
CEJA Parana intervém na adocdo dialogando com pessoas internacionais que
requerem sua inscri¢éo, orientando os representantes das agéncias conveniadas, de
forma a refletir sobre as expectativas evidenciadas, dando uma visao realista; exame
minucioso dos relatorios técnicos e da documentacdo apresentada pelos paises de
origem dos candidatos a pais adotivos, emitindo os respectivos pareceres; estudo
aprofundado ndo sO da legislagdo, mas dos aspectos sécio-culturais e das
motivacdes étnicas e sociais, objetivando os convénios a serem firmados com
entidades internacionais; o cadastramento de criancas e candidatos a adotar em um
sistema central e unificado, a preparacao individual e documental de criancas
adotaveis, com historico de vivéncia institucional em Obras Particulares, abrangendo
o diagndstico bio-psico-social e a elaboracéo de laudos, do histérico da vivéncia das
criangas inclusive institucional, preparando um dossié da crianga em que conecta
trés planos da formacdo do processo de identidade: Psicolégico, Psicossocial e
Psico-Historico (PRESTES, 1998, p. 38).

O enfoque social das entidades de adoc¢&o, nos termos de Jane Prestes
(1998, p. 39), se constitui:
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em procedimentos metédicos de um processo de ajuda psicossocial,
desenvolvido num dialogo, a partir do qual ocorrem transformacdes
inerentes as experiéncias humanas. O processamento de transformacao
pela intervencdo social intenciona provocar mudangas no crescimento e
desenvolvimento da pessoa, grupos ou comunidades que se traduzem em
modifica¢cdes no movimento do serdo-mais-ser.

Participa do aspecto social da adogdo ndo s6 os parametros para que ela
ocorra de forma a satisfazer os interesses do menor abandonado e dos pais
adotante, sem desvios de finalidade, mas principalmente analisar o bem estar
familiar da infancia a fim de prevenir abandonos. A inadequada educacdo de
criancas e adolescentes decorre, muitas vezes, de problemas econOmicos, que
necessitam de intervengdo das autoridades nacionais e internacionais, com o
objetivo de propiciar programas de protecdo a mée e a crianga (PRESTES, 1998, p.
39).

Ainda, conforme entendimento de Paulo Nader (2006, p. 374), “é
fundamental a organizacdo de mecanismos de protecdo e estimulos ao
desenvolvimento saudavel de menores, sob pena de comprometimento da paz
social”.

Luiz Carlos Barros Figueiredo salienta que a ado¢do néo € um ato caritativo,
nem resolve as mazelas sociais de paises; a adocdo € dar a possibilidade de dar
uma familia a quem nao a tem. Além de que ndo se busca melhor crianca para a
familia e sim, a melhor familia para a crian¢a (FIGUEIREDO, 1998, p. 19).

E além de atender os interesses particulares, como a caréncia afetiva dos
pais e proporcionar uma familia substituta ao destituido do poder familiar, para Paulo
Nader, a adocdo atende também os interesses da prépria sociedade “pois criancas e
adolescentes desamparados, sem uma lar que |hes proporcione ambiente e
condi¢des indispensaveis ao crescimento fisico e moral, € um problema a desafiar a
solidariedade coletiva.” (NADER, 2006, p. 374).

O desejo pela maternidade, sucumbida por motivos genéticos ou externos,
assim como o0 uso de menores estrangeiros para o trabalho barato, sdo motivos,
dentre os mais variados, que trazem a histdria da humanidade um terrivel capitulo
recheado de infragGes aos direitos humanos de criangas e, muitas vezes, de seus
familiares.
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N&o obstante a tutela aos direitos humanos, que sdo direitos fundamentais

do ser humano e encontram-se enumerados na Declaragdo Universal de 1948,
abrangentes de Direitos civis e politicos, Direitos econdmicos, sociais e culturais, e
os Direitos de solidariedade (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, p. 462)3, foi necessario
um reconhecimento politico e social de uma protecdo especial, principalmente da
criancga, a fim de combater, ou ao menos restringir ao maximo, préticas delituosas.

Desta feita, observados os fatores politicos e sociais que norteiam a adocao
internacional, vejamos a realidade da adocao internacional dentro do Estado do
Parana.

2 CASOS DE ADOCAO INTERNACIONAL NO PARANA DURANTE OS
ANOS DE 2005-2010

Apés a criagdo e instalagbes das CEJA’s, a partir do ano de 1989, foi
possivel realizar além dos cadastros de pretensos adotantes e de menores prontos
para a ado¢do, o armazenamento dos dados referentes a vida pregressas desses
menores. Este banco de dados é de suma importancia para que o adotado,
guerendo, possa exercer seu “direito de conhecer sua origem biolégica, bem como
de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, ap0s completar 18 (dezoito) anos (art. 48, ECA).

Assim, uma vez que todas as adocdes sdo registradas é possivel ter
conhecimento do numero de adog¢les realizadas por Comarca, bem como a
guantidade total de criancas adotadas no exterior e ainda, quantas adoc¢des foram
realizadas sendo levados grupos de irméo.

No Estado do Parana, desde a instalacdo da CEJA, em 1989, até o ano de
2010 foram realizadas 970 adogOes internacionais, envolvendo 1.528 criangas,
sendo que 192 dessas adoc¢Oes foram realizadas durante o periodo de 2005 até
2010, proporcionando nova familia a 402 criancas e adolescentes. Os paises

3 Explica o referido autor que os direitos de solidariedade seriam, por exemplo, o direito do homem
a ambiente sadio e, ao citar René Cassin (Les droits de I'homme, RDCADI, 1974, t.140, p.321-
332), salienta que “a tese de que a protecao dos direitos humanos deveria ser ampliada, a fim de
incluir o direito a meio ambiente sadio, isto &, livre de poluicdo, com o correspondente direito a
agua e ar puros”.
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adotantes neste lapso temporal sédo Itélia, Franca, Estados Unidos da América,

Canada, Luxemburgo, Holanda, Espanha e Alemanha. E dentre eles, o pais que
mais realizou adocdes foi a Itdlia com 100 adocbes e levando 186 criancas,
destacando que as adocgdes foram realizadas anualmente.

Em contrapartida, os paises que menos adotaram foram Luxemburgo e
Espanha, que realizaram apenas uma adoc¢do, envolvendo uma Unica crianca,
realizadas, respectivamente nos anos de 2006 e 2009.

Delimitando a pesquisa entre os anos de 2005 e 2010, na Comarca de
Curitiba/PR, vislumbra-se que foram adotadas 124 criangas, em 63 procedimentos
de adocéao realizados. Neste periodo o nimero de grupos de irmaos adotados em
conjunto foi de 28 em 2005, 27 em 2006, 25 em 2007, 26 em 2008, 13 em 2009 e de
apenas 10 em 2010.

Outro dado a ser observado € a faixa etaria das criancas/adolescentes
adotados nos ultimos cinco anos no Parana. Entre zero e trés anos de idade foram
adotadas 54 criancas, entre quatro e sete anos foram 133 adotados, entre oito e
onze anos foram 179 adotados, entre doze e quinze anos foram 44 adotados e
apenas quatro adog¢0Oes realizadas com criangcas maiores de quinze anos.

A ltalia, além de se destacar como o pais que mais adota no Brasil, destaca-
se por adotar anualmente. Nas estatisticas do CEJA/PR este pais se mostra atuante
e, no ano de 2011, realizou a adogdo conjunta de trés diferentes familias que juntas
adotaram um grupo com cinco irmaos. Os irmaos com idade entre cinco e dezesseis
anos estavam em abrigo desde 2004 e cadastrados para a adocao internacional
desde 2007. As familias provenientes de Mildo assumiram o compromisso de manter
contato entre os irmaos e selou o novo vinculo familiar com as palavras do
Corregedor-Geral de Justica, o desembargador Noeval de Quadros*:

Paternidade e maternidade sdo uma missdo. Vocés estdo levando estas
criangas com responsabilidade muito grande de fazer deles cidadaos Uteis a
sociedade. Temos certeza de que eles terdo todas as condi¢cdes de se
desenvolver e dardo a vocés momentos de muita alegria. Havera momentos
dificeis, é claro, mas as compensacdes serdo infinitamente maiores. A
justica confia que estamos entregando essas criancas em boas maos.

4 CEJA conclui adogao de cinco irmaos por trés casais italianos. Noticia disponivel no site do TJ/PR:
Disponivel em: <http://portal.tjpr.jus.br/web/guest/home>. Acesso em: 31 maio 2011.
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A adocao internacional néo trata apenas de estrangeiros pretensos a adotar

7

nacionais. A adocgdo realizada por brasileiros residentes no exterior também é
internacional e requer o cadastro no organismo do domicilio de quem pretende
adotar e, posteriormente, nas autoridades brasileiras. Ndo preenchendo tais
requisitos torna-se impossivel a ado¢édo, como ocorreu no ano de 2007 em Sao José
dos Pinhais, vejamos o ac6rdao®:

Agravo de intrumento - acdo de adocdo e destituicdo de patrio poder -
pretensos adotantes de nacionalidade brasileira porém residentes no
exterior - pedido de deslocamento do adolescente adotado a pais
estrangeiro - configuracdo de adocdo internacional - norma prevista na
convencao relativa a protecdo das criangas e a cooperacdo em matéria de
adocéo internacional recepcionada por decreto legislativo e presidencial -
necessidade de habilitacdo dos requerentes a adocdo junto a ceja
(comissdo estadual judicidria de adocao) - decisdo mantida - recurso
desprovido.

(TIPR - 122 C.Civel - Al 0362862-2 - Foro Regional de S&o José dos
Pinhais da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Clayton Camargo -
Unénime - J. 04.04.2007).

A diminui¢cdo no namero de adoc¢des realizadas ao passar anos decorre das
dificuldades encontradas pelas instituicdes responsaveis por adoc¢des internacionais
€m nosso pais.

3 CONCLUSAO

A adocao ndo repercute apenas na familia envolvida. Seus reflexos podem
ser observados em toda uma sociedade e € por isso que o Servigco Social
Internacional — SSI intervém nos fendmenos sociais que envolvem 0s paises no
processo de adocdo, visando proteger e prevenir consequéncias danosas. As
Comissdes Estaduais Judiciarias de Adocdo, presentes em cada estado da
Federacdo Brasileira, realizam estudos bio-psico-sociais, que demonstram a
viabilidade da adocéo para as familias que desejam ser formadas, visualizando as
possibilidades pessoais, sociais e psicoldgicas dos individuos.

5 Agravo De Instrumento N° 362.862-2 Do Foro Regional De S&o José Dos Pinhais Da Comarca Da
Regiao Metropolitana De Curitiba - Vara Infancia, Juventude, Familia E Anexos. Disponivel em:
<www.tj.pr.gov.br>., Acesso em: 31 maio 2011.
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Da andlise dos casos de adocdo no Parana, além do depoimento dos

responsaveis pela adocao internacional no Estado do Paran&, mostram que o Brasil,
pela vasta regulamentacdo, acaba por se excluir do ambito internacional. A
facilidade de adotar em outros paises faz com que inUmeras criancas e adolescentes
cres¢cam e se desenvolvam em abrigos, onde uma mée € mae de todos.

Por outro lado, atualmente é possivel constatar a inexisténcia de casos de
desvio de finalidade da adocéo, diferentemente do que ocorrera nos anos 80,

hY

quando criangas, principalmente recém-nascidos, eram postos a venda como se
mercadorias fossem.
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ATIVISMO JUDICIAL EM MATERIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS: ENTRE OS SENTIDOS
NEGATIVO E POSITIVO DA CONSTITUCIONALIZACAO
SIMBOLICA?

JUDICIAL ACTIVISM IN MATTERS OF FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTS: BETWEEN THE
POSITIVE AND NEGATIVE SENSES OF SYMBOLIC CONSTITUTIONALISM

Vitor Soliano?

Resumo

O presente artigo pretende relacionar trés ideias fundamentais da teoria
constitucional contemporanea: a Constitucionalizacdo Simbodlica, o Ativismo Judicial
e o Neoconstitucionalismo, mormente em matéria de direitos fundamentais sociais.
Defende-se que a hipertrofia da funcdo simbodlica da Constituicdo de 1988
ocasionou a abertura da doutrina constitucional para o Neoconstitucionalismo e,
junto a ele, modelos tedricos ingénuos e irresponsaveis, promotores do que
podemos chamar de Ativismo Judicial. Aponta para a judicializacdo irresponséavel
dos direitos sociais como local privilegiado de observagéo deste fenébmeno. Conclui
afirmando que o Ativismo em matéria de direitos sociais causa hipertrofia politica no
Poder Judiciario, corrompendo os sistemas sociais e prejudicando o funcionamento
adequado da democracia. Aponta, contudo, para um caminho possivel/necessario
para a judicializacdo responsavel dos direitos sociais.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Direitos Sociais;
Neoconstitucionalismo; Constitucionalizagdo Simbdlica.

Abstract

This article seeks to relate three key ideas of contemporary constitutional
theory: the Symbolic Constitutionalization, the Judicial Activism and
neoconstitutionalism, especially in the field of fundamental social rights. It is argued
that hypertrophy of the symbolic function of the 1988 Constitution led to the opening
of the constitutional doctrine to neoconstitutionalism and, with it, naive and
irresponsible theoretical models promoters of what we call Judicial Activism. Points
to the irresponsible judicialization of social rights as a privileged spot of observation
of this phenomenon. Concludes that Judicial Activism in social rights causes a
hypertrophy on Judiciary Power, corrupting the social systems and misleading the

1
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function of democracy. Points, however, to a path possible/necessary for
responsible judicialization of social rights.

Keywords: Judicial Activism; Social Rights; Neoconstitutionalism;
Symbolic Constitutionalisation.

INTRODUCAO

A Constituicdo brasileira de 1988 colocou uma série de questées novas ao
constitucionalismo brasileiro. Dentre elas deve-se destacar a progressiva
judicializacdo da politica e, principalmente, o Ativismo Judicial. Nos ultimos anos,
portanto, esta tematica até entdo estranha as preocupac¢des dos constitucionalistas
brasileiros passou a ser assunto fundamental.

Luis Roberto Barroso (2011, p. 276-278) faz uma conhecida distingdo entre
os dois termos. Para o0 autor a judicializacdo é uma consequéncia inevitavel do
modelo de Constituicdo e de Estado adotado pelo Brasil em 1988. Trata-se da
transferéncia, para o Poder Judiciario, de diversas questdes antes afeitas as
instancias politicas. Afirma que a redemocratizacdo, a constitucionalizacdo
abrangente e o sistema de controle de constitucionalidade adotado por nés
impulsionam para esse fendbmeno.

O Ativismo, em outro giro, estaria relacionado a uma escolha, uma forma de
interpretar e aplicar a Constituicdo. Estaria marcado pela aplicacdo direta do Texto
Magno, pela declaragdo de inconstitucionalidade de leis com base em critérios
pouco rigidos e pela “imposi¢cdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas”. (BARROSO, 2011, p. 279)

Parece incontroverso dizer que s6 é possivel falar em Ativismo Judicial no
Brasil a partir da Constituicdo Cidadas®. Até entdo a atuacdo do Poder Judiciario na
defesa e concretizacdo das normas constitucionais era altamente reduzida. SO a
partir dai € que conceitos como Supremocracia passam a fazer sentido (VIEIRA,
2008, p. 441-464).

A obra monografica produzida no Brasil mais importante sobre o tema
certamente é o livro de Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial: parametros
dogmaticos (2010). Nao obstante ndo concordarmos com alguns de seus

3 Nesse sentido Streck, 2010, p. 23-24.
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pressupostos teoricos, conforme ficara claro ao final, parece imprescindivel trazer a

conceituacéo de Ativismo Judicial do autor:

Ao se fazer mencdo ao ativismo judicial, o que se esta a referir € a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da fung&o jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcéo legislativa, mas, também, da funcao
administrativa e, até mesmo, da fun¢cdo de governo. [..] da
descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com incursao
insidiosa sobre o ndcleo essencial de fungdes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes (RAMOS, 2010, p. 116-117, destaque do
original).

E em outra passagem:

por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcado jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflito normativo). H&, como visto, uma sinalizagao
claramente negativa no tocante as préaticas ativistas, por importarem na
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes (RAMOS, 2010, p. 129).

Embora a inteng&o deste trabalho n&o seja apresentar uma resposta ou uma
contra-argumentacdo a obra de Elival da Silva Ramos, parece que esta
conceituacdo, embora aparentemente correta, € incompleta. A proposta €
demonstrar que a delimitacdo conceitual de Ativismo Judicial possui um fundo muito
mais teorico do que empirico ou visivel e intimamente ligado com o momento da
decisdo judicial®. Trata-se, assim, de se perquirir por uma conceituacdo mais
complexa.

A busca pela delimtagdo conceitual do Ativismo Judicial ou pela
caracterizacdo de uma postura judicante ativista deve perpassar por trés questoes:
abandono de concepc¢des metodoldgicas ingénuas ou ultrapassadas; adequacdo as
opcOes feitas ao longo da histéria e a atual feicdo do constitucionalismo e;
consciéncia do quadro institucional e normativo desenhado pelo ordenamento patrio.

O foco do presente estudo sao as duas primeiras questoes.

4 Importante dizer que o referido autor ndo ignora a questdo tedrica e hermenéutica de fundo.
Contudo, parece nao considera-la a mais importante.
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O objetivo do presente estudo é analisar a questdo do Ativismo Judicial
relacionando-a com a Constitucionaliza¢édo simbdlica e com o neoconstitucionalismo.
Como ficara claro nos itens que seguem, o sentido negativo da primeira e o segundo
sdo o0s responsaveis pelo surgimento do Ativismo Judicial no Brasil. Tal fato é
especialmente relevante e visivel quando o assunto é a protecdo dos direitos
fundamentais sociais.

Relevante deixar claro, desde o inicio, que o texto assenta como premissas
a inevitabilidade da criatividade judicial (LINHARES; SILVESTRE, 2011, p. 213-234)
assumindo o termo Ativismo Judicial em sentido negativo. N&o ha Ativismo Judicial
positivo (TEIXEIRA, 2012, p. 37-58).

1 NORMATIVIDADE CONSTITUCIONAL E DIREITOS SOCIAIS

Os eventos da Segunda Guerra Mundial marcaram profundamente o Direito,
0 constitucionalismo e o préprio Estado, promovendo uma sensivel alteracdo na
forma como encaramos esses trés elementos. Até meados da segunda metade do
século XX a Constituicdo era entendida basicamente como uma carta politica,
destinada a organizagédo e limitacdo dos poderes ou, no maximo, delimitadora de
programas sociais a serem implementados pelos poderes representativos — sem
exigibilidade judicial, pois — o0 que no Brasil ndo passou de um simulacro (STRECK;
BOLZAN DE MORAIS, 2010, p. 81-90). A normatividade que ensejava algum
controle de constitucionalidade limitava-se a uma atuacédo negativa (CARNEIRO,
2011, p. 162). O Estado, a despeito de sua sensivel alteracdo (de absentista para
promovedor), ainda podia ser tido mais como um Estado legislativo e menos como
Estado constitucional.

A partir do marco representado pelo Segundo Pés-Guerra as normas
constitucionais passam a ser dotadas de imperatividade, caracteristica atribuida a
todas as normas juridicas e cujo descumprimento possibilita a deflagracdo de
mecanismos préprios para garantir a sua observancia (BARROSO, 2010, p. 262).
Konrad Hesse, em obra fundamental sobre o tema, ensina que a Constituicdo e sua
pretensdo de eficacia procuram “imprimir ordem e conformacao a realidade social”
(HESSE, 1991, p. 15). Ou seja, a Constituicdo ndo pode ser entendida como uma
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carta de recomendacdes®. Seus preceitos exigem cumprimento mesmo quando da

auséncia de regra (produzida pelo legislador infraconstitucional) regulamentadora.

Nesse espeque podemos dizer, com Marcelo Neves (2009, p. 295), que a

Constituicdo apresenta-se como a instancia béasica de autofundamentacao
normativa do Estado como organizagao politico-juridica territorial. Enquanto
critério basico de autocompreenséo da ordem juridica estatal, a Constituicao
ndo deve ser posta de lado pelos intérpretes-aplicadores do ordenamento
constitucional, ou melhor, por aqueles incumbidos de concretiza-lo como
ordem com forca normativa, especialmente pelos juizes e tribunais
constitucionais. Nesse sentido, ela constitui um “nivel inviolavel” da ordem
juridica do Estado constitucional. (destaques nossos).

A normatividade da Constituicdo, mormente a dos principios constitucionais
— agora entendidos em seu sentido deontolégico e ndo apenas diretivo/indicativo —
confere-lhe uma caracteristica expansiva e invasiva em todo o ordenamento juridico.
A propria compreensdo do direito passa a ser condicionada a sua conformidade
constitucional em nivel muito superior ao que se observou na jurisdicdo
constitucional até a primeira metade do século XX. Resume Daniel Sarmento (2012,
p. 112):

Em suma, o que se observa atualmente € uma tendéncia global a adogéo
do modelo de constitucionalismo em que as constituicdes sdo vistas como
normas juridicas auténticas, que podem ser invocadas perante o Poder
Judiciario e ocasionar a invalidacédo de leis ou outros atos normativos. [...]
muitas destas novas constituicbes que contemplam a jurisdi¢cdo
constitucional sdo inspiradas pelo ideario do Estado Social. Sao
constituicbes ambiciosas, que incorporam direitos prestacionais e diretrizes
programéticas vinculantes, que devem condicionar as politicas publicas
estatais (destaques nossos).

E segue o autor

Naturalmente, a conjugacdo do constitucionalismo social com o
reconhecimento do carater normativo e judicialmente sindicavel dos
preceitos constitucionais gerou efeitos significativos do ponto de vista da
importancia da Constituicdo no sistema juridico — ela assumiu uma
centralidade outrora inexistente — bem como da partilha de poder no ambito
do aparelho estatal, com grande fortalecimento do Poder Judiciério, e,

5 “a constituicdo é uma lei vinculativa dotada de efectividade e aplicabilidade. A for¢a normativa da
constituicdo visa exprimir, muito simplesmente, que a constituicdo sendo uma lei como lei deve ser
aplicada” (destaques do original). (CANOTILHO, 2011, p. 1.150)
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sobretudo, das cortes constitucionais e supremas cortes, muitas vezes em
detrimento das instancias politicas majoritarias (SARMENTO, 2012, p. 112-
113).

E no cenério da constitucionalizacido do direito® e da forca normativa da
Constituicdo que sera forjado um novo modelo de Estado: o Estado Democratico de
Direito’, constitucionalizado, no Brasil, a partir do art. 1° da Constituicéo de 1988.

A nova forma de Estado desejada ndo pretende anular as conquistas das
versdes anteriores (ainda que no Brasil, como ja referido, o Estado Social nunca
tenha sido uma realidade). Ao contrario, ele pretende unir tais conquistas com o
incremento de um aspecto normativo. Ou seja, o Estado Democrético de Direito
possui um plus normativo em relacdo as versdes anteriores “impondo a ordem
juridica e a atividade estatal um contetdo utépico de transformacédo da realidade”
(STRECK, BOLZAN DE MORAIS, 2010, p. 99).

O nucleo central desse modelo estatal € a transformacéo da realidade. Indo
além das garantias formais de intervencdo e de uma simples adaptacdo melhorada
das condi¢des sociais de existéncia do Estado Social, o Estado Democrético de
Direito pretende ser um mecanismo de alteracdo do status quo. O Direito passa a
ser entendido como veiculo de mutagédo social e aponta para o futuro. O elemento
democrético aponta para a universalizacdo das conquistas modernas até entdo
incumpridas (STRECK, BOLZAN DE MORAIS, 2010, p. 98-101).

Ndo é por acaso que o Brasil pretende se inserir nesse modelo
paradigmatico. Conforme ja aventado, a histéria brasileira é fraco constitucionalismo
e pouca democracia. Além disso, as promessas dos modelos anteriores (até mesmo
as do Estado Liberal) sdo de dificil concretizacdo e universalizagdo. Colocar o

estado Dbrasileiro, ainda que “programaticamente”, no contexto do Estado

6 Paolo Comanducci afirma que a constitucionalizacdo do direito trata-se de “un proceso al término
del cual el Derecho es ‘impregnado’, ‘saturado’ o ‘embebido’ por la Constitucion: un Derecho
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion invasiva, que condiciona la legislacion, la
jurisprudencia, la doctrina y los comportamientos de los actores politicos. Se trata ademas de un
concepto graduado: un Derecho pude ser mas o menos constitucionalizado” (COMANDUCCI,
2005, p. 81).

7 “O chamado Estado Democratico de Direito é também denominado pelos autores de tradi¢do
alema com Estado Constitucional, uma vez que as aquisi¢des historicas deixaram claro que nao é
submissdo ao Direito que justificaria a limitacdo quer do préprio Estado quer dos Governantes,
mas necessariamente uma subjugacéo total a Constituicdo” (FERNANDES, 2011, p. 206).
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Democratico de Direito € uma aposta importante e uma exigéncia dos nossos

tempos.

Neste contexto de normatividade constitucional os direitos fundamentais
sociais ganham uma nova for¢ca. Embora ja fizessem parte, ao menos formalmente,
de textos constitucionais anteriores (BERCOVICI; MASSONETTO, 2010, p. 510-
528), € com a Constituicdo de 1988 e o constitucionalismo por ela instaurado que

eles passam, realmente, a poder significar algo de concreto.

Os direitos sociais surgem para complementar positivamente as liberdades
publicas garantidas pela dimensao negativa dos direitos fundamentais. Através deles
pretende-se alcancar a liberdade e a igualdade em sentidos materiais e nao apenas
formais. Constituem-se em direitos a algo, ou seja, exigem uma atuacao positiva do
Estado para sua concretizacdo e ndo apenas um abster-se. Nas palavras de Saulo
José Casali Bahia séo direitos através do Estado, “e correspondem a exigéncia ao
poder publico certas prestacdes materiais ou normativas, buscando a igualizacao de
situacOes socais desiguais e criando condi¢bes concretas para 0 gozo efetivo de
direitos” (CASALI BAHIA, 2009, p. 300).

Além disso, exigem uma nova visdo sobre os direitos individuais. Nas

palavras de Bernardo Gongalves Fernandes (2011, p. 455):

Os direitos sociais constituem-se no segundo grupo integrador do conceito
de Direitos Fundamentais, que, por mais que adicionem ao catalogo anterior
(direitos individuais), sdo responsaveis por empreender uma releitura
completa e radical, inclusive produzindo alteracdes no significado destes
(direitos individuais). Ou seja, os direitos sociais ndo s6 alargam a tdbua de
direitos fundamentais, mas também redefinem os proprios direitos
individuais.

Enfim, os direitos sociais tem a pretensdo de realizar uma inclusdo
generalizada dos cidadaos na esfera politica (NEVES, 2007, p. 76-78) através da

garantia de meios essenciais de vida.

Como veremos a seguir, entretanto, esta positivacdo, sozinha, ndo é o

suficiente.
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2 SENTIDOS DA CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA: ABERTURA
PARA O NEOCONSTITUCIONALISMO E O ATIVISMO JUDICIAL

Como referido acima, o Brasil ingressa na fase contemporanea do
constitucionalismo e no modelo de Estado Democratico de Direito a partir da
Constituicdo de 1988. O texto constitucional que marca a saida de um longo periodo
ditatorial e o reingresso em um sistema politico democratico tinha a intencdo de
apontar um novo rumo para o pais, um caminho gue levasse a uma sociedade livre,
justa e solidéria, na qual o desenvolvimento nacional fosse garantido e a erradicacédo
da pobreza e da marginalizacdo bem como a reducao das desigualdades sociais e
regionais fossem objetivos estatais (art. 3° e incisos).

A Constituicdo e seu vasto repertorio de direitos e garantias, contudo, ndo
pode se realizar sozinha nem do dia para a noite. A realidade descrita pela Carta
Constitucional ainda esta distante. O Brasil, apesar de sua crescente economia,
ainda se depara com situagfes de desigualdades sociais proximas de paises com
indices de desenvolvimento econbmico extremamente inferiores, ou seja os direitos
sociais ndo sado concretizados de forma adequada. Nas palavras de José Luis
Bolzan de Morais (2009, p. 44) o projeto constitucional brasileiro “se apresenta como
de bem-estar, mas [...] se executa como de mal-estar’. Enfim, os poderes
constituidos, mormente o0s representativos — principais responsaveis pela
consecucdo da Constituicdo — tem se mostrado inaptos para dar efetividade aos
direitos sociais.

E neste cenario que passa a ser possivel falar, no Brasil, no que Marcelo
Neves (2007) denominou de Constitucionalizacdo Simbdlica. Em conhecida obra da
teoria constitucional brasileira o autor pernambucano vai apresentar o conceito,
meandros e consequéncias desta formulagéo. Pela importancia que o conceito
assume neste texto vamos explora-lo mais detidamente antes de avancarmos.

Segundo Marcelo Neves (2007, p. 64) a nocao de constitucionalizacéo
aponta para o fato de uma ordem juridica estatal ndo ter desenvolvido um sistema
constitucional de forma satisfatéria. Ou seja, s6 se pode falar em
constitucionalizacdo justamente pelo fato de o sistema juridico ndo ter, até o
momento, se estabelecido como subordinado & Constituicdo de forma plena ou, ao
menos, nao ter na Constitui¢cao o referencial basilar de todo o restante do sistema. O
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movimento tedrico que hoje apregoa a constitucionalizagdo do direito no Brasil teria,

nesse sentido, percebido a “falta de Constituicdo” no nosso sistema.

A Constituicdo (e o proprio constitucionalismo) em sentido moderno aponta
para a limitagcdo do poder e para a garantia de direitos fundamentais aos cidadaos,
ambos através do direito (sistema juridico) (CANOTILHO, 2011, p. 51). A0 mesmo
tempo, é através da Constituicdo que os sistemas sociais da politica e do direito
podem ser diferenciados e reciprocamente fundamentados. Quer isto dizer que o
direito € legitimado através da politica e a politica é legitimada através do direito.
Esta via de mao dupla é possibilitada pela Constituicdo (NEVES, 2007, p. 65-66).
Podemos afirmar, portanto, que o processo de constitucionalizacéo €, de um lado, a
ampliacdo e maior efetivacdo da limitacdo do poder e da garantia de direitos
fundamentais e, de outro, a diferenciacdo legitima entre direito e politica como
sistemas sociais autbnomos. Estas ideias serdo fundamentais para a compreensao
do significado de constitucionalizagéo simbalica.

O conceito de constitucionalizacdo simbdlica é desenvolvido a partir da
problematica em torno da (falta de) concretizacdo das normas constitucionais®.
Marcelo Neves ndo equipara, por Obvio, a norma constitucional com o seu texto.
Afirma, portanto, que “o texto e a realidade constitucionais encontram-se em
permanente relagdo através da normatividade constitucional obtida no decurso do
processo de concretizacdo” (NEVES, 2007, p. 83-84). O texto constitucional ndo se
concretiza pois ndao ha ambito normativo (dados reais) ndo é constituido de forma
suficiente (NEVES, 2007, p. 85). Ou seja, as condicdes materiais para a
concretizagao constitucional ndo se colocam ou n&o se colocam de forma adequada.
E insuficiente que o programa normativo seja adequadamente interpretado (NEVES,
2007, p. 84)°. Assim, do texto constitucional é impossivel derivar normatividade.

8 Canotilho (2011, p. 1.201): “Concretizar a constituicdo traduz-se, fundamentalmente, no
processo de densificacdo de regras e principios constitucionais. A concretizacdo das normas
constitucionais implica um processo que vai do texto da norma (do seu enunciado) para uma
norma concreta — norma juridica — que, por sua vez, serd apenas um resultado intermédio, pois s
coma descoberta da norma de decisé@o para a solucdo dos casos juridico-constitucionais teremos
o resultado final da concretiza¢é@o. Esta <<concretizagdo normativa>> &, pois, um trabalho técnico-
juridico; é, no fundo, o lado <<técnico>> do procedimento estruturante da normatividade. A
concretizacdo, como se vé, ndo € igual a interpretacé@o do texto da norma, €, sim, a construcéo de
uma norma juridica” (destaques do original).

9 Marcelo Neves se vale da teoria hermenéutica de Frederich Miiller.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 456
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 448-487.




Academia Brasileira de

L ! I I l I ’ Ativismo judicial em matéria de direitos fundamentais sociais
|

E a partir desse “gancho” que entra em cena a formulacido mais interessante
para os propoésitos deste trabalho: o sentido negativo da constitucionalizacao
simbolica. Segundo Marcelo Neves (2007, p. 91) este conceito afirma que “o texto
constitucional ndo é suficientemente concretizado normativo-juridicamente de forma
generalizada”. A partir de Muller, o autor afirma que do texto normativo néo decorre
nenhuma normatividade. Entende-se, aqui, esta descricdo como caso limite, ou seja,
ndo quer dizer que a Constituicdo seja um nada juridico, mas sua normatividade é
inviabilizada em diversas instancias.

A auséncia de normatividade fica demonstrada pela “auséncia generalizada
de orientacdo das expectativas normativas conforme as determinagdes dos
dispositivos da Constituicdo” (NEVES, 2007, p. 92), fato que € percebido tanto no
meio social quanto na atuacdo dos oOrgdos estatais (NEVES, 2007, p. 94). Nas
palavras de Marcelo Neves (2007, p. 92):

N&o estdo presentes as condi¢cbes para o processo seletivo de construcéo
efetiva do &mbito normativo a partir dos a&mbitos da matéria e do caso, com
respaldo nos elementos linguisticos contidos no programa normativo. O
ambito da matéria — “o conjunto de todos os dados empiricos [...] que estao
relacionados com a norma” — ndo se encontra estruturado de tal maneira
gue possibilite 0 seu enquadramento seletivo no ambito normativo. Ao texto
constitucional ndo corresponde normatividade concreta nem normatividade
materialmente determinada, ou seja, dele n&o decorre, de maneira
generalizada, norma constitucional como variavel influenciadora-
estruturante e, ao mesmo tempo, influenciada-estruturada pela realidade a
ela coordenada.

Neste cendrio o sistema juridico, seus procedimentos e argumentos
especificos, ndo conseguem se impor de forma relevante frente aos demais
sistemas sociais envolventes, como a politica e a economia. Estes sistemas sociais,
seus critérios e programas, atuam de forma blogueadora ao sistema juridico,
sobrepondo os seus cadigos ao codigo juridico-constitucional (NEVES, 2007, p. 93).
O sistema juridico, portanto, perde a capacidade de se reproduzir autonomamente.

O autor encerra sua andlise do sentido negativo da constitucionalizacdo
simbdlica afirmando que nela

ao texto constitucional includente contrapde-se uma realidade constitucional
excludente do “publico”, ndo surgindo, portanto, a respectiva normatividade
constitucional; ou, no minimo, cabe falar de uma normatividade
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constitucional restrita, ndo generalizada nas dimensfes temporal, social e
material (NEVES, 2007, p. 94).

Esta faceta da constitucionalizacdo simbolica foi percebida pela doutrina
constitucional nos primeiros anos da Constituicdo de 1988, ainda que n&o nos
mesmos termos ou na mesma complexidade apresentada por Marcelo Neves. A
partir desta percepcéo a teoria constitucional comecou a ser fortemente reformulada
e valorizada, mormente com a incorporagcdo do que se convencionou chamar de
neoconstitucionalismo. Voltar-se-a a esta tematica em seguida. Antes, porém, se faz
necessario analisar o outro sentido atribuido por Marcelo Neves a
constitucionalizagdo simbdlica.

Para o autor, apesar do aspecto mais marcante da constitucionalizagéo
simbdlica ser a auséncia de concretizacdo generalizada das disposi¢cdes
constitucionais, é possivel perceber que o mesmo texto desempenha um papel
politico-ideologico. Trata-se do que ele chama de sentido positivo da
constitucionalizacdo simbdlica.

Fala-se em papel politico-ideolégico pois a positivagdo de diversos direitos e
garantias no texto constitucional “responde a exigéncias e objetivos politicos
concretos” (NEVES, 2007, p. 96). Ou seja, constitucionaliza-se diversos anseios
sociais que, contudo, ndo podem ser imediatamente (ou mesmo a médio prazo)
concretizados. Esta positivacéo garante a possibilidade da utilizacdo de uma retorica
constitucional por parte dos membros do sistema politico — legisladores e
governantes em geral — e, ao mesmo tempo, bloqueia a possibilidade alteracdo do
modelo vigente. Através deste sentido da constitucionalizagdo simbdlica

N&o apenas podem permanecer inalterados os problemas e relagbes que
seriam normatizados com base nas respectivas disposi¢cdes constitucionais,
mas também ser obstruido o caminho das mudancgas sociais em direcao ao
proclamado Estado Constitucional. Ao discurso do poder pertencem, entéo,
a invocacdo permanente do documento constitucional como estrutura
normativa garantidora dos direitos fundamentais (civis, politicos e sociais),
da “divisdo” de poderes e da eleicdo democratica, e 0 recurso retdrico a
essas instituicdes como conquistas do estado ou do governo e provas de
existéncia da democracia no pais (NEVES, 2007, p. 98-99).

A emissao do texto constitucional pelo poder constituinte e sua utilizagéo no

discurso politico acarretam, no contexto da constitucionalizacdo simbdlica, o
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apaziguamento de determinadas pretensbes sociais que eram percebidas no
momento da promulgacéo e no decorrer de sua vigéncia. Através das positivacdes
responde-se a exigéncias do momento e gera-se a ilusdo de que o Estado esta
realmente comprometido com sua populacéo. E sintomatico, no caso da Constituicéo
brasileira de 1988, o alargamento do rol de direitos sociais previstos no art. 6°%0.

Os dois sentidos da constitucionalizagdo simbolica estédo interligados. Ao
mesmo tempo em que o texto constitucional ndo é concretizado de forma
generalizada ele desempenha um papel de “promessa” de uma sociedade melhor,
mais justas e desenvolvida. O contetdo “intencional” do texto ndo é vivido nem
sentido, mas ele serve como “saida pela tangente” para o Estado, mormente o
sistema politico. A auséncia de concretizacdo € “legitimada” pela presenca de uma

ilusdo.

Este quadro é especialmente observado quando se analisa as assim
chamadas “normas programaticas” das quais se destacam as normas que positivam
os direitos sociais, econémicos e culturais. As normas programaticas, modalidade de
normas de eficacia limitada, sdo aquelas cujos efeitos s6 se produzem apéds a
atuacdo dos poderes constituidos (SILVA, 2012), mormente o Poder Legislativo
(elaboracgéo da lei), mas também o Poder Executivo (elaboragéo e concretizacéo de
politicas publicas). Quer isto dizer que dependem da elaboracdo de uma legislacao
especifica que lhe determinem o contelddo concreto e estabelecam os modos de
atuacao do Estado.

Deve-se dizer, contudo, que esse tipo de norma nédo é totalmente desprovida
de eficacia. Funcionam, em primeiro lugar, em um sentido negativo, proibindo que o
Estado aja contrariamente a elas. Em segundo lugar, tragcam programas que devem
ser cumpridos pelo Estado, sob pena de omissao ilegitima.

10 Art. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao. (Redacao original)

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo.(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 26, de 2000)

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redac¢éo dada pela Emenda Constitucional n°® 64,
de 2010)
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No contexto da constitucionalizacdo simbdlica a referida espécie normativa

se constitui, em verdade, em um pseudoprograma. Estdao ausentes as condi¢des
materiais para a realizabilidade das disposicbes constitucionais. Para que essas
normas tivessem o contetdo normativo devido as condigbes sociais e politicas
teriam que ser completamente transformadas. A néo realizacao desses “programas”,
contudo, ndo é uma decorréncia apenas da omissdo estatal, mas também da sua
acdo em sentido contrario, uma vez que as injuncbes dos particularismos politicos e
econdmicos no sistema juridico sao frequentes (NEVES, 2007, p. 114-115).

Neste cenario os sentidos negativos e positivos da constitucionalizacdo
simbdlica estédo presentes de forma concomitantes. Segundo Marcelo Neves:

Embora constituintes, legisladores e governantes em geral ndo possam,
através do discurso constitucionalista, encobrir a realidade social totalmente
contraria ao welfare state proclamado no texto da Constitui¢cdo, invocam na
retorica politica os respectivos principios e fins programaticos, encenando o
envolvimento e interesse do Estado na sua consecucdo. A
constitucionalizacdo simbdlica estd, portanto, intimamente associada a
presenca excessiva de disposi¢cbes constitucionais pseudoprogramaticas.
Dela nado resulta normatividade programatico-finalistica, antes o diploma
constitucional atua como alibi para os agentes politicos (NEVES, 2007, p.
115-116).

As funcbes de prestacdo e inclusdo dos direitos sociais sdo, assim,
prejudicadas. Os cidadaos sao impossibilitados de fruir dos direitos positivados
constitucionalmente pois a fun¢édo simbdlica da constituicdo € maior e mais presente
do que sua funcdo normativa. O Estado, de forma geral, € incapaz de fazer valer
aquilo que ele mesmo se obrigou através das manifestagcbes do poder constituinte
originario e derivado!!. Desta forma, a propria realizabilidade de um Estado
Democratico de Direito fica comprometida ja que a inclusdo é condicdo de
possibilidade para uma participacao politica ideal.

O duro cenario apresentado por Marcelo Neves talvez ndo seja, hoje, o
direito constitucional vivido no Brasil totalmente. O crescimento da teoria e da

11 Casali Bahia (2009, p. 300): “O capitulo dos direitos sociais passou a integrar textos
constitucionais, embora isto por si s6 ndo dé conta de sua efetividade. Vale bem mais a disposicao
politica dos representantes eleitos ou a firmeza do Judiciario em exigir prestacdes desejadas pela
sociedade, previstas em sua Constituicdo, que o formalismo e a programaticidade extensa e
ineficiente”.
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doutrina constitucional nos ultimos anos deu mais forca ao Texto Magno. Embora
estejamos longe de alcangar uma plena normatividade constitucional, a Constituicdo
se faz muito mais presente hoje. Este sensivel modificacdo tem um motivo
determinado.

Como referido acima, os juristas dedicados ao direito constitucional
perceberam o quadro de simbolismo constitucional que o Brasil vivia logo depois da
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Esta percepcdo fez com se passasse a
incorporar um movimento teorico e ideoldgico denominado de neoconstitucionalismo.
Este movimento da ao direito constitucional uma nova cara, reformula dogmas até
entdo vigentes e concede novo significado e papel a atuacdo do Poder Judiciario na
concretizagdo da Constituicdo. Em certa medida, isto foi positivo. Trouxe, contudo,
alguns problemas, mormente o de legitimidade da atuacgé&o judicante. Fala-se, aqui,
do problema do Ativismo Judicial.

Como sera demonstrado na sequéncia, o otimismo metodolégico do
neoconstitucionalismo e a sua ansia por concretizagdo a qualquer custo acabaram
por fazer surgir distor¢cées no sistema juridico quando enxergado em seu todo. O
“compromisso irresponsavel” (CARNEIRO, 20009, p. 313-328) do
neoconstitucionalismo com a concretizagdo causa, justamente por sua fragilidade
tedrica, distorcdes no funcionamento adequado do Estado e, paradoxalmente, na
prépria concretizagdo do texto constitucional de maneira integra e coerente.

Disse-se na introducdo deste trabalho que entendemos a expresséo
Ativismo Judicial de maneira negativa. Ou seja, quando se afirma que o Poder
Judiciario é ativista ou esta se comportando de forma ativista faz-se em sentido de
critica, de reprovacdo. Nos préoximos itens serd demonstrado o que se entende por
Ativismo e como, no Brasil, ele foi causado pela incorporagdo do
neoconstitucionalismo. Mais a frente, tratar-se-a do Ativismo em matéria de direitos
sociais relacionando-o com uma nova ideia de constitucionalizagdo simbdlica em
sentido positivo.

3 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL: DEFINICAO E CAUSA

Este momento do trabalho exige uma parada metodolégica para que se
defina o que significa Ativismo Judicial. Deve-se ter em mente, como se disse na
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introducdo, que o Ativismo é entendido como um mal, uma atuacéo ilegitima do

Poder Judiciario. Ao mesmo tempo, este trabalho toma como premissas tedricas a
inevitabilidade da criatividade judicial e a assuncao de que o poder judicante tem um
papel na concretizacao dos direitos albergados na Constitui¢ao.

O ponto de estofo para se diferenciar, dentro de uma teoria voltada para o
Judiciario, concepcdes ativistas e ndo ativistas de jurisdicdo constitucional reside no
como se compreende/interpreta/realiza a concretizagdo da Constituigdo. A
ocorréncia de um deslocamento do polo de tenséo entre os poderes do Estado em
direcdo ao Poder Judiciario'? — consequéncia da inser¢do no paradigma do Estado
Democratico de Direito e da adocdo do substancialismo — aumentarq o carater
hermenéutico-interpretativo do Direito e a sua consequente necessidade de limitacao
(STRECK, 2011, p. 59)13,

Ora, se até o contexto da Constituicho de 1988 boa parte da
responsabilidade pela inefetividade do texto magno residia em uma precéria teoria
da ConstituicAo e do Direito — positivismo, sistema de regras, racionalidade
instrumental e descritiva —, um eventual excesso na concretizagao (Ativismo Judicial)
também ocorrera por razdes epistémicas. Conforme assevera André Ramos Tavares
a “consisténcia e o refinamento dos métodos de trabalho da Justica Constitucional
[...] séo parte integrante da discussdo acerca de sua legitimidade de atuagdo no
ambito dos direitos fundamentais” (TAVARES, 2012, p. 66).

Parece ser este, também, o entendimento de Jodo Mauricio Adeodato (2009,
p. 164-165) ao afirmar que

O debate sobre a fung¢édo do judiciario também esta por tras de toda a
discussédo hermenéutica, a questdo fundamental sobre como os paradigmas
de racionalidade podem construir a valvula de escape e calibracdo da
legitimidade ou verem-se inutlizados pelo casuismo trazido por uma
exacerbagdo da discricionariedade dos julgadores e da importancia dos
participantes na lide concreta.

12 “Sabe-se que no quadro da triparticio de fungbes quando qualquer deles ndo cumpre, com
eficiéncia, seu papel institucional, ocorre uma compensagdo sistémica que em nosso pais se
costuma se atribuir ao Judiciario”. (NUNES, 2011, p. 35).

3 No mesmo sentido, cf. OLIVEIRA, 2008, p. 66-74.
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Ou seja, h4 uma relacdo intima entre racionalidade do discurso (e da
interpretacdo, acrescente-se) e a (i)legitimidade da atuacéo do Poder Judiciario.

Se é verdade que os déficits de modernizagdo vividos em sociedades
periféricas e semiperiféricas acaba tornado o Poder Judicidario no “Ultimo dos
moicanos” para defesa e garantia das promessas modernas, ndo € menos verdade
gue o0 compromisso com o constitucionalismo, com a democracia e com a autonomia
do Direito possa ser esquecida (CARNEIRO, 2011, p. 25-26). E o desequilibrio
excessivo nesse projeto (Ativismo Judicial) tem, repita-se, em primeiro lugar, uma
justificativa epistemoldgica.

A identificacdo do Ativismo Judicial passa, prioritariamente, ndo por uma
atitude de interferéncia do Judiciario em areas tradicionalmente deixadas aos
Poderes Representativos, mas sim pelo modo, pelo como, essa interferéncia ocorre.
Ou seja, o Ativismo Judicial é caracterizado por uma forma inadequada/equivocada
de se lidar com a inevitabilidade da criatividade da atuacdo judicial'*. Ele (o
Ativismo) encontra-se relacionado a um carater ndo democréatico e, por isso, nao
legitimo da “carga criativa que se encontra em todas as manifestagdes de criagédo e
aplicacao do direito” (CARNEIRO, 2009, p. 180).

A teoria hermenéutica contemporanea estabeleceu que o fenémeno
compreensivo ndo estéa cindido da aplicacdo e acontece mediante uma antecipacao
de sentido ja carregado pelo intérprete (GADAMER, 2006, p. 57).

Conforme licdo de Ricardo Mauricio Freire Soares a partir de Heidegger a
“‘compreensao passa a ser visualizada ndo como ato cognitivo de um sujeito
dissociado do mundo, mas, isto sim, como um prolongamento essencial da
existéncia humana. Compreender € um modo de estar, antes de configurar-se como
um método cientifico” (SOARES, 2011, p. 9). A pergunta pela hermenéutica,
portanto, passa a ter mais em conta a relacdo que o intérprete estabelece com sua
situacdo no mundo (SOARES, 2011, p. 10).

14 Fundamental, nesse sentido, a adverténcia de Lenio Streck: “ha de ser ter o devido cuidado: a
afirmacéo de que o ‘intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto’ nem de longe pode
significar a possibilidade de este estar autorizado a ‘dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa’,
atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto e norma estivessem separados
(e, portanto, tivessem ‘existéncia’ autbnoma). (...) Portanto, todas as formas de decisionismos e
discricionariedades devem ser afastadas” (STRECK, 1999, p. 142-143).
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Como ato de existéncia a compreensdo ndo tem um inicio determinado. Ela

ocorre a todo o tempo a partir do nosso contato com diferentes eventos/fatos. A
“aplicacdo” ndo € um momento diverso ou secundario a compreensdo. Somente
compreendemos algo porque estamos diante de um algo concreto. E o que se
chama de applicatio. Na licdo de Gadamer (2006, p. 57) a aplicacéo

ndo pode jamais significar uma operacdo subsidiaria, que venha
acrescentar-se posteriormente a compreensdo: 0 objeto para o qual se
dirige a nosso aplicacdo determina, desde o inicio e em sua totalidade, o
conteudo efetivo e concreto da compreensdo hermenéutica. “Aplicar” ndo é
ajustar uma generalidade ja dada antecipadamente para desembaracar em
seguida os fios de uma situacéo particular. Diante de um texto, por exemplo,
o intérprete ndo procura aplicar um critério geral a um caso particular: ele se
interessa, ao contrdrio, pelo significado fundamentalmente original do escrito
de que se ocupa®®.

Esta caracteristica da compreensdo demonstra que nao existem métodos de
interpretacdo capazes de constituir, eles mesmos, os sentidos. A ideia de que a
verdade ou o acerto podem ser alcancados mediante a utilizacdo de métodos (no
sentido classico) ndo possui mais sustentacao.

Contudo, isso ndo acarreta a abertura interpretativa e a auséncia de
gualquer controle nem que n&o haja espaco, dentro do paradigma hermenéutico
atual, para se pensar em epistemologia (STRECK, 2011, p. 153-172). A
epistemologia, ou seja, o controle epistémico da compreenséo, deve transitar em um
nivel secundario. Como assevera Walber Araujo Carneiro (2009, p. 234):

Essa proposta epistemolégica deve, portanto, atender a dois vetores.
Primeiro, transitar em um espaco existencial, isto é, deve obedecer aos
limites e possibilidades da nossa compreenséo, razéo pela qual a propomos
em um espaco reflexivo. Segundo, deve ser compativel com esse projeto
regulatério (direito) e, para tanto, proporcionar a normatividade da
compreenséo juridica. Quanto a este segundo verto, ndo fazemos aqui
referéncia a uma compreensdo controlada por métodos, mas uma
compreensdo que esteja voltada para uma resposta correta conforme ao
direito, caso contrario, ndo compatibilizaremos sua aplicagdo ao modelo
democratico (destaque do original).

15 “A compreensdo encerra sempre um momento de aplicacdo e todo esse processo € um processo
linguistico” (SOARES, 2011, p. 11).
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Ha, portanto, um espaco para que a criatividade inerente a compreensao e
aplicacdo do direito seja epistemicamente controlada. N&o estar atento a esta
possibilidade ou ndo buscar os parametros para este controle acarreta na abertura
para que a criatividade se transforme em discricionariedade e, consequentemente, a
existéncia de multiplas respostas. O Ativismo Judicial € isto: a auséncia de controle
reflexivo do momento criativo da aplicagdo da Constituicdo. Dito de outra forma, o
excesso ou descontrole da concretizagdo da Constituicdo advém da delegacgédo a

discricionariedade subjetiva do julgador.

E evidente que os parametros reflexivos devem possibilitar que a decisdo
nado seja dada por uma escolha do operador. A decisdo judicial que aplica a
Constituicdo deve se pautar pelos referencias sistémicos ja disponiveis a
compreensao. Doutrina e jurisprudéncia, portanto, desempenho um papel altamente
relevante para a “desubjetivizacdo” da decisédo (CARNEIRO, 2009, p. 258-260, 263-
264 277-278). Aqui € possivel também falar que a coeréncia e a integridade
(DWORKIN, 2007) tem a potencialidade de retirar do decisum um alto indice de
“opcao” do intérprete.

N&o obstante a existéncia de um espaco de controle epistémico da deciséo
judicial bem como de referéncias sistémicos para a consecucao desse controle, sua
realizacdo oOtima € altamente improvavel. Afirma-se isso principalmente por causa da
alta complexidade que o sistema juridico assumiu e pelas enormes dificuldades
encontradas pela pratica judiciaria. Assim, € mais correto afirmar que existem niveis
maiores e menores de controle epistémico da deciséo judicial. Uma decisdo pode
ser mais ou menos epistemicamente controlada, quer dizer, a discricionariedade
pode ser mais ou menos reduzida. Desta forma, parece ser possivel falar em niveis
de Ativismo Judicial. Ou seja, uma deciséo que aplica/concretiza a Constituicdo pode
ser mais ou menos ativista a depender do nivel de controle epistémico que ela sofra.

Marcelo Neves, valendo-se de outros pressupostos teoricos afirma que a
transversalidade entre direito e politica através da Constituicdo do Estado
constitucional, embora seja capaz de resultados produtivos, esta em constante
paradoxo uma vez que néo existe solucdo definitiva para o problema da politizacéo
do direito e da juridificacdo da politica. Isso quer dizer o judiciario mantém a
pretensdo de ocupar 0 espaco da legitimidade democratica enquanto legislativo e
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governo tentam influenciar as solugbes de casos juridicos. A mediacdo desse

cenario s6 pode ocorrer diante de casos constitucionais concretos decididos,
principalmente, pelas cortes constitucionais. Contudo, a formagao de
transversalidade entre direito e politica (pontes de transicdo) em nivel 6timo
necessita de amplos pressupostos sociais e estruturais (NEVES, 2009, p. 77), ou
seja, sua consecucado € extremamente dificil.

O controle da criatividade judicial através de aparatos epistémicos tem uma
relacé@o direta com a autonomia do sistema juridico. Quando se refere, acima, sobre
a existéncia de referenciais sistémicos para a operacionalizagdo do controle da
decisdo em nivel hermenéutico esta-se falando do sistema juridico. Ou seja, 0s
demais sistemas sociais nao podem determinar a deciséo judicial.

Em verdade, o grande objetivo do referido controle é preservar a autonomia
do sistema. A contrario sensu a auséncia de controle acarreta, invariavelmente, a
perda de autonomia do sistema. Dito isso, € possivel acrescentar que o Ativismo
Judicial, além de ser marcado pela adog¢do da discricionariedade como parametro
decisorio na concretizagdo da Constituicdo, representa a perda de autonomia do
sistema juridico em favor de opc¢des politicas, econdmicas e morais do julgador. Ou
seja, a substituicdo dos referenciais sistémicos do direito por referenciais de outros
sistemas.

Acertado o entendimento de Anderson Vichinkeski Teixeira (2012, p. 42)
guando afirma que o Ativismo Judicial esta diretamente relacionado com os limites
possiveis entre o Direito e a Politica. Segundo o autor a “nocividade maior do
ativismo judicial ocorre quando a decisdo judicial tem um fim politico e depende da
negacao a tutela de interesses legitimos de alguma parte da acéo, fundamentando-
se em argumentos que transcendem a racionalidade juridica” (TEIXEIRA, 2012, p.
48). E possivel complementar este pensamento dizendo que o Ativismo também se
coloca diante dos limites possiveis entre o Direito e a Moral e entre o Direito e a
Economia. Enfim, a problematica da autonomia dos sistemas sociais. Este cenario,
como destacado, é possibilitado pela falta de uma racionalidade consistente no
momento da interpretacao/aplicacdo do direito causada pela utilizacdo de modelos
tedricos inadequados.
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Ora, se se aduz que ¢é possivel falar em niveis de controle e,
consequentemente, em niveis de Ativismo Judicial, parece mais do que logico ser
possivel falar, também, em niveis de perda de autonomia do sistema. O sistema
juridico, portanto, sofrerd mais ou menos perda de autonomia de acordo com o nivel
de controle da decisao judicial (de acordo com a existéncia de mais ou menos
Ativismo, portanto).

Tudo que se disse sobre o controle da criatividade e sobre a preservacéo da
autonomia do sistema tem efeito imediato sobre a sobrevivéncia do bindémio
constitucionalismo-democracia. Se o constitucionalismo é marcado pela garantia de
direitos fundamentais e pela limitacdo do poder e a democracia (constitucionalizada)
€ marcada pela prevaléncia das opc¢oes politicas feitas pelos cidadaos (diretamente
ou mediante seus representantes) é indispensavel, para a existéncia de ambos, que
haja um nivel tanto maior quanto possivel de controle das decisdes judiciais e que
esse controle se dé mediante a referéncia ao proprio sistema. A marca do Ativismo
(a discricionariedade) deve ser repudiada ao maximo?®.

Estabeleceu-se aqui o nucleo fundamental do Ativismo Judicial: uma
atuacao discricionaria do Poder Judicante sob o pretexto de estar dando concretude
ao texto constitucional acarretando, paradoxalmente, a distorcdo da prépria
autonomia do sistema juridico e, portanto, do constitucionalismo e da democracia.
Cabe agora tentar demonstrar, ainda que brevemente, porque o Ativismo, nesta
conceituacéo, tem se tornado uma realidade em terras brasileiras.

Como ja referido, a forma de lidar com a atuacdo judicial no Brasil tem
recebido fortes influéncias do movimento que se convencionou chamar de
neoconstitucionalismo. N&o obstante a importancia que esse movimento teve para
gue o pais comegasse a levar o seu direito constitucional a sério, parece que sua
recepcdo também tem trazido questbes e problemas mal resolvidos no que diz
respeito ao controle e estabelecimento de limites & atividade jurisdicional de

16 E neste ponto que nos afastamos totalmente dos pressupostos tedricos utilizados por Elival da
Silva Ramos. O autor, embora afirme que seu modelo absorve as inova¢des da hermenéutica
contemporanea, continua a apostar na discricionariedade da decisdo judicial. Para nos, é
impossivel compatibilizar ideias como “escolha”, “op¢do”, “sentimento de justica” e “consciéncia
ética do julgador” com uma critica ou um bloqueio ao Ativismo Judicial. Cf. Ramos, 2010, p. 97-
103.
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concretizagdo da Constituicdo. Parece, enfim, que o neoconstitucionalismo néo

apresenta mecanismos tedricos suficientemente adequados para lidar com a
criatividade judicial e com um substancialismo democratico. Isso ocorre pela
incapacidade do seu “pacote tedrico” em lidar com a discricionariedade judicial.

Preconizando a superacdo de modelos classicos e que ndo conferiam a
Constituicdo plena aplicabilidade — principalmente pela auséncia de normatividade
dos principios — 0 neoconstitucionalismo parece tentar recuperar algo que se perdeu
na aurora do constitucionalismo moderno (a racionalidade moral-préatica) e legitimar
uma atuacdo substancial do Poder Judicidrio. Enfim, trata-se do movimento
tedrico/ideolégico que operacionalizou e continua a embalar as construcdes
doutrinérias e jurisprudenciais desde o estabelecimento do Estado Democratico de
Direito no Segundo pés-guerra.

Daniel Sarmento (2012, p. 233-234), segundo o0 qual sdo caracteristicas
marcantes do neoconstitucionalismo o reconhecimento da forca normativa dos
principios, a adocdo de modelos hermenéuticos distintos do formalismo classico, a
constitucionalizacdo do direito, a reaproximagdao entre direito e moral e a
judicializacdo das relagBes sociais — posicdo ndo muito diversa da j4 exposta —,
afirma que esse movimento foi recepcionado no Brasil apés a Constituicdo de 1988
em dois momentos principais.

Assevera 0 autor que o0 primeiro momento surge com o que ele chama de
constitucionalismo da efetividade, forma de positivismo de combate que pregava a
normatividade direta da Constituicdo e aproximava o Direito Constitucional do Direito
Processual afastando-o da Teoria do Estado e centrando-0 no protagonismo do juiz
(SARMENTO, 2012, p. 247-248)'. O segundo momento, de acordo com ele, é
marcado pelas obras de Paulo Bonavides (Curso de Direito Constitucional) e Eros
Roberto Grau (A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988) que divulgam no Brasil
as teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin (SARMENTO, 2012, p. 248-249).
Ainda, teria sido fundamental para a recep¢ao do neoconstitucionalismo no Brasil o
avanco dos programas de pos-graduacdo em Direito no estudo do

17O autor ressalta que esse momento ndo pode ainda ser entendido como neoconstitucionalismo,
mas o possibilitou na sequéncia histérica.
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constitucionalismo e a forte produgcéo académica em torno de teorias hermenéuticas
(SARMENTO, 2012, p. 249).

Parece ndo haver duavidas de que a adocdo do neoconstitucionalismo no
Brasil possibilitou uma forte valorizacdo do nosso texto constitucional e, em alguma
medida, uma constitucionalizagdo do Direito. Esse movimento exigiu dos atores
juridicos (tedricos e “operadores” strictu sensu) uma nova forma de lidar com o
fenbmeno juridico e de conceber o papel do Poder Judiciario na preservacao e
concretizagdo da Carta Magna. Em um pais de fraca histéria democratica e de baixa
defesa de direitos fundamentais, a recepcado do neoconstitucionalismo parece ter
sido (estrategicamente) necessaria para a consolidacdo de uma ordem
constitucional e democratica adequada aos tempos de constitucionalismo pods-
guerra®®,

A questdo principal do neoconstitucionalismo para esta investigagdo € o
aparato metodolégico que, gracas a ele, ingressou e passou a fazer parte da teoria
da constitucional no Brasil. Os modelos de interpretacdo e aplicacdo de normas
constitucionais acabam por sobrevalorizar a subjetividade do julgador. Na mesma
toada, este movimento tedrico faz surgir aparatos dogmaticos otimistas que
desvalorizam as possibilidades reais de realizacdo da norma, hipertrofiando sua
funcdo normativa. O que unifica essas duas problematicas é um ideario concretista
ingénuo e que concede forga demais ao julgador.

O neoconstitucionalismo inseriu no debate constitucional brasileiro e, em
consequéncia, na forma de atuacdo do Poder Judicirio, modelos interpretativos. Um
deles é a técnica da ponderacao de principios, principalmente a matriz desenvolvida
por Robert Alexy (2009, p. 90-106 e 116-121). O outro é 0 que se convencionou
chamar de Nova Hermenéutica Constitucional. Esta Ultima ndo ocupa o lugar
principal nas constru¢gBes doutrinarias, mas representa um importante local teérico
na doutrina brasileira atual, mormente nos “Cursos de Direito Constitucional®.

Fugiria aos limites do presente trabalho a andlise minuciosa desses modelos

8 Por esse motivo Luis Roberto Barroso (2007) considera a incorporacédo do neoconstitucionalismo
um triunfo para o constitucionalismo brasileiro.

19 Cf. Mendes; Coelho; Branco, 2008, p. 97-122; Cunha Jinior, 2008, p. 207-223. Em sentido
proximo Silva Neto, 2008, p. 92-124.
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hermenéuticos. Por isso remete-se o leitor & analise ja realizada em outro espaco
(SOLIANO, 2013, p. 109-124) e aos autores que deram suporte?°,

O ideario concretista ingénuo motivado pelo neoconstitucionalismo acarreta
o0 que Daniel Sarmento chama de “oba-oba constitucional” e a
“panconstitucionalizacdo”. Tratam-se de duas posturas criticas em relacdo ao
referido movimento tedrico com as quais coadunamos. O “oba-oba constitucional”
seria a invocacdo demasiada de principios constitucionais para fundamentar

decisbes. Segundo o autor

os operadores do Direito séo estimulados a invocar sempre principios muito
vagos nas suas decisbes, mesmo quando isso seja absolutamente
desncessario, pela existéncia de regra clara e valida a reger a hipétese. Os
campebes tém sido os principios da dignidade da pessoa humana e da
razoabilidade. O primeiro é empregado para dar imponéncia ao
decisionismo judicial, vestindo com linguagem pomposa qualquer decisdo
tida como politicamente correta, e o segundo para permitir que o0s juizes
substituam livremente as valora¢des de outras agentes publicos pelas suas
proprias (SARMENTO, 2012, p. 264).

Este critica tem paridade com o que se disse acima e seu objeto é uma

demonstracao de Ativismo Judicial.

A “panconstitucionalizagdo” seria, para 0 autor, um excesso de
constitucionalizacdo. E certo que nio se pode, no Brasil, preterir de um direito
constitucionalizado, legitimado constitucionalmente. Contudo, o]
neoconstitucionalismo leva esta ideia as Ultimas consequéncias e, por isso, atua em
excesso. Este excesso amputa em demasia o0 espagco do legislador e do

administrador em nome do julgador. Segundo o autor:

guem defende que tudo ou quase tudo ja esté decidido pela Constituicao, e
que o legislador € um mero executor das medidas ja impostas pelo
constituinte, nega, por consequéncia, a autonomia politica ao povo para, em
cada momento da sua histéria, realizar as suas proprias escolhas. O
excesso de constitucionalizacao do Direito reveste-se, portanto, de um viés
antidemocratico (SARMENTO, 2012, p. 269).

20 Silva, 2007, p. 115-143, Carneiro, 2009, p. 202-233, Oliveira, 2008, p. 170-217 e Streck, 2011,
passim.
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Enfatize-se que, aqui, a critica € ao excesso. Como ja aduzido, entende-se
que o direito deve sim ser constitucionalizado e que o Judiciario tem um papel
altamente relevante no atual modelo de constitucionalismo que adotamos. O
problema do ideario neoconstitucional € pretender constitucionalizar o direito a

gualquer custo.

Embora ndo se concorde com suas premissas tedricas e suas conclusoes,
Elival da Silva Ramos também coloca o neoconstitucionalismo como fator propulsor
do Ativismo Judicial no Brasil. Segundo ele este movimento tedrico sofre de fortes
fragilidades teoréticas (RAMOS, 2010, p. 279) (talvez pela diversidade de
concepcdes que abarca) e abre a possibilidade para o moralismo (subjetivismo
axiolégico) e para o realismo juridico através do que ele chama de

“principiologizacéo do direito constitucional” (RAMOS, 2010, p. 283-286).

Humberto Avila (2009), também em tom critico, afirma que o
neoconstitucionalismo nem sequer deveria ter sido incorporado no Brasil, haja vista
gue seus pressupostos tedéricos ndo se coadunam com o0 texto constitucional
brasileiro. Assim, aduz que “nada € mais premente do que rever a aplicacdo desse

movimento”.

Enfim, a hipertrofia da funcdo simbdlica da ConstituicAo marcada, de um
lado, pela auséncia de concretizacdo generalizada de seus dispositivos e, de outro,
pelo desgaste politico que nem o sentido positivo da constitucionalizacdo simbdlica
consegue “segurar”, causou uma irresponsavel hipertrofia da atuacdo do Poder
Judiciario. Este excesso, como aventado, é observado na ingenuidade metodoldgica
e na ansia por concretizacdo decorrentes do neoconstitucionalismo?!. Pode-se
identificar esta situag@o no sistema como um todo. Contudo, como se demonstrara a
seguir, ela é especialmente problematica e danosa quando se trata da concretizacao

dos direitos fundamentais sociais pelo Judiciério.

2! Ha ainda uma critica importante ao neoconstitucionalismo aduzidas por Lenio Streck. O primeiro
afirma que o movimento tedrico ndo ultrapassou o positivismo juridico por ndo conseguir lidar de
forma adequada com a discricionariedade judicial (STRECK, 2011,p. 9-27).
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O ATIVISMO JUDICIAL:
DESLOCAMENTO DO SENTIDO POSITIVO DA
CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA?Z

O presente item tem a intencdo de mostrar a especificidade do Ativismo
Judicial em matéria de direitos fundamentais sociais. Como referido nos itens
anteriores, entende-se Ativismo a partir de uma concepg¢ao mais tedrica, relacionada
com o grau de controle epistémico da criatividade judicial no momento da decisao. O
nivel maior ou menor de Ativismo causara uma maior ou menor perda de autonomia
do sistema juridico. Ainda, conforme o0 que se aventou anteriormente, entende-se
gue o Ativismo, no Brasil, foi causado pela incorporacdo do neoconstitucionalismo e
seu ideéario concretista ingénuo, ainda que este movimento tenha representado

importante momento na histérica constitucional recente.

Como ja referido no item 2 os direitos sociais consubstanciam direitos a
prestacdes estatais. Sao, nas palavras de Robert Alexy, direitos a prestagcdo em
sentido estrito. Aqueles que, “se o particular dispusesse de recursos financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta no mercado, poderia também obter de
particulares” (ALEXY, 2009, p. 499). Direitos sociais sdo, por exemplo, direito a
saude, educacdo, previdéncia, moradia, etc. Em ambito normativo, o art. 6° da

Constituicdo Federal de 1988 é responsavel por positiva-los.

Ainda segundo Alexy (ALEXY, 2009, p. 499), existem grandes polémicas em

relacéo aos direitos a prestacéo. Para o autor estas polémicas sdo marcadas

por uma profunda divergéncia de opinides acerca da natureza e da funcao
do Estado, do Direito e da Constituicio — e também dos direitos
fundamentais —, bem como acerca da percepcdo da atual situacdo da
sociedade. Visto que essa polémica se relaciona, entre outros, a problemas
distributivos, seu “carater politicamente explosivo” ¢é facilmente
compreensivel. Em quase nenhuma area a conexao entre o efeito juridico e
as valoragbes praticas gerais ou politicas é tdo clara, em quase nenhum
campo a polémica é téao tenaz.

22 CARNEIRO, Walber Araujo. As possibilidades do dirigismo constitucional brasileiro: o
desacoplamento entre as perspectivas funcional e epistémica na Teoria da Constituicdo. 2011
(texto inédito cedido pelo autor).
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Nao h& como discordar de tal colocacdo. Os direitos a prestacdes, em
sentido amplo, e os direitos sociais, especificamente, causam grande “rebulico” tanto
na area académica, quanto na arena jurisdicional e, ainda, no dia-a-dia do cidadao.
Esses direitos tem uma rela¢cdo muito proxima com as condi¢des de vida do cidadao
e, por isso mesmo, a concretizacdo ou ndo deles é sentida muito de perto. Enfim, o
as valoracdes politicas e praticas gerais sdo bem claras.

No Brasil o simbolismo constitucional é particularmente visivel nesta area.
Embora seja possivel perceber alguma mudanga nos ultimos anos, as estatisticas de
desenvolvimento social ainda demonstram que o Estado ainda deixa muito a
desejar. Na medida em que esses direitos sdo prioritariamente realizados mediante
politicas publicas é possivel dizer que os poderes representativos vém falhando na
sua implementacéao.

Neste contexto, e sob o influxo do neoconstitucionalismo, passou a fazer
parte da retdrica doutrindaria e da pratica judicial brasileira a possibilidade e
necessidade de interferéncia do Poder Judiciario nesta ceara.

Vem se entendendo que as decisbes quanto ao cumprimento dos direitos
sociais mediante politicas publicas ndo estdo em a disposicdo da Administracao
Publica, mas decorrem imediatamente da normatividade constitucional e, por isso,
podem e devem ser controladas pelo Poder Judiciario (KRELL, 2002, p. 100).
Afirma-se que a fungcdo da politica publica € diferenciar e definir as formas
adequadas de distribuicdo de recursos disponiveis. Quando o0s 6rgaos
prioritariamente responsaveis falham os juizes e tribunais tém a funcao de correcao
(KRELL, 2002, p. 101). Este raciocinio esta embasado na ideia de que os direitos
sociais ndo podem ficar a mercé da inércia legislativa ou de uma momentanea ou
cronica auséncia de fundos (KRELL, 2002, p. 102).

Ana Paula Barcellos afirma que o0 nosso sistema constitucional escolheu a
democracia como modelo de governo e, por isso, o debate democratico deve ser a
regra para direcdo do pais. Segundo a autora a definicAo de como 0s recursos
publicos serdo empregados para a efetivacdo de direitos sociais mediante politicas
publicas € um espaco privilegiado para o debate democratico. Contudo, esta
deliberagdo nao estaria livre de condicionantes constitucionais. Afirma a autor
carioca:
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Se a Constituicdo contém normas nas quais estabeleceu fins puablicos
prioritarios, e se tais disposi¢cdes sdo normas juridicas, dotadas de
superioridade hierarquica e de centralidade no sistema, ndo haveria sentido
em concluir que a atividade de definicdo das politicas publicas — que ir4, ou
nao, realizar esses fins — deve estar totalmente infensa ao controle juridico.
Em suma: ndo se trata da absor¢do do politico pelo juridico, mas apenas da
limitac&o do primeiro pelo segundo (BARCELLOS, 2005, p. 96).

Na mesma toada, Flavia Piovesan informa que a justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais estaria assegurada pela clausula da maxima efetividade das
normas constitucionais, clausula esta que assume especial relevancia no que toca
os direitos fundamentais (sociais). Além disso, a interferéncia do Poder Judiciario
nesta area nao poderia deixar de acontecer por causa do disposto no inciso XXXV
do art. 5° da Constituicdo Federal que positiva a regra da inafastabilidade da
jurisdicao (PIOVESAN, 2006, p. 7).

No que diz respeito especificamente ao direito a saude — certamente o que
gera maiores polémicas quando o tema é judicializacdo dos direitos sociais — a
interferéncia do Poder Judicidrio estaria fundamentada na imperiosa prote¢cdo ao
direito a vida. A ponderacao, neste caso, sempre deveria fazer prevalecer este direto
fundamental. Atuando desta forma o Judiciario estaria rompendo com uma
concepcao formalista e procedimental de direito (PIOVESAN, 2006, p. 12). Além
disso, a justiciabilidade dos direitos sociais seria capaz de causar uma
transformagcao emancipadora da sociedade, rompendo com posturas conservadoras
(PIOVESAN, 20086, p. 13).

Todas essas concepcgdes tem em comum a critica a reserva do possivel. A
reserva do possivel nada mais € do que uma estrutura analitica que pretende passar
para 0 mundo do direito as inevitaveis limitacbes orcamentarias presentes na
execucao de qualquer politica publica. Pode-se falar em reserva do possivel fatica e
juridica. A primeira “diz respeito a efetiva disponibilidade dos recursos econémicos
necessarios a satisfacdo do direito prestacional”’, enquanto a segunda “relaciona-se
a existéncia de autorizacdo orcamentéria para o Estado incorrer nos respectivos
custos” (SARMENTO, 2010, p. 197).

Para Andreas Krell (2002, p. 51-59) o argumento da reserva do possivel é
uma falacia e trata-se de uma ma incorporacgao de categoria do direito comparado ao
Brasil. Afirma que o Executivo ndo pode fazer escolhas entre atender uns ou outros
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cidadédos tendo como base as limitacdes orcamentérias disponiveis. Especialmente
no que diz respeito ao direito a salude esses recursos, segundo o autor, devem, se
for o caso de inexisténcia, ser retirados de outros setores como transporte, fomento
econbmico e servico de divida. Encerra afirmando que a escolha do que é possivel
ou ndo com base no or¢camento tem que ser revista (KRELL, 2002, p. 53).
Lembrando que a escolha, hoje, é dos 6rgdos representativos, o autor deseja
fundamentar a possibilidade desta escolha pelo Poder Judiciario.

Dirley da Cunha Junior também se coloca de forma contraria a clausula da
reserva do possivel. Aduz que a construgcdo conceitual se deu na Alemanha, pais
gue vive condicao de desenvolvimento muito distinta da brasileira e, por isso, ndo se
deve absorve de logo suas constru¢des doutrindrias. Resume 0 seu pensamento na
seguinte passagem:

Num Estado em que o povo carece de um padrao minimo de prestacdes
sociais para sobreviver, onde pululam cada vez mais cidaddos socialmente
excluidos e onde quase meio milhdo de criangas sdo expostas ao trabalho
escravo, enguanto seus pais sequer encontram trabalho e permanecem
escravos de um sistema que ndo lhes garante a minima dignidade, os
direitos sociais ndo podem ficar reféns de condicionamentos do tipo reserva
do possivel. Nado se trata de desconsiderar que o Direito ndo tem a
capacidade de gerar recursos materiais para sua efetivacdo. Tampouco
negar que apenas se pode buscar algo onde este algo existe. Nao é este o
caso, pois aquele “algo” existe e sempre existira, s6 que nao se encontra —
este sim é o caso — devidamente distribuido! Cuida-se, aqui, de se permitir
ao Poder Judiciario, na atividade de controle das omissdes do poder
publico, determinar uma redistribuicdo dos recursos publicos existentes,
retirando-os de outras éareas (fomento econdmico a empresas
concessiondrias ou permissionérias mal administradas; servigo da divida;
mordomias no tratamento de certas autoridades politicas, como jatinhos,
palacios residenciais, festas pomposas, segurancas desnecessarios, carros
de luxo blindados, comitivas desnecessarias em viagens internacionais,
pagamento de diarias excessivas, manutencdo de mordomias a ex-
Presidentes da Republica; gasto em publicidade, etc) para destina-los ao
atendimento das necessidades vitais do homem, dotando-o das condi¢des
minimas de existéncia (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 713).

Flavia Piovesan caminha em sentido préximo ao afirmar que a efetividade da
Constituicdo ndo estd condicionada ao orgcamento publico, mas ao contrario: € o
orcamento que, “a partir da preferéncia constitucional que se deu aos direitos
fundamentais, merecem reformulagdo, caso os recursos financeiros sejam escassos
a cobertura geral da demanda financeira do Estado” (PIOVESAN; VIEIRA, 2006, p.

9). Assim, o legislador (e o administrador) nao teria liberdade de conformacéo
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quando o assunto é a “devida”’ alocacdo de recursos para satisfacdo dos direitos
sociais (PIOVESAN; VIEIRA, 2006, p. 9). Entende-se por este argumento que o
Judiciario esta apto a “passar por cima das deliberacdes” dos poderes

representativos.

N&o obstante a importancia das contribuicdes dos citados autores e 0 peso
gue seus argumentos possuem, entende-se que estdo equivocados. Apesar dos
posicionamentos serem altamente bem intencionados, parece que pecam pelo
otimismo e ansia concretista estimulada pelo neoconstitucionalismo.

Flavio Galdino faz interessante analise desta forma de posicionamento
doutrinario. Assevera o autor, a partir do estudo da evolugdo doutrinaria a respeito
dos custos dos direitos e sua relacdo com a protecao jurisdicional, que este tipo de
raciocinio pode ser classificado como “modelo tedrico da utopia”. Neste sentido, as
prestacdes publicas ndo possuem limites. Afirma o autor que ndo se d& a correta
compreensao da diferenca entre as prestacdes positivas e negativas na medida em
gue nega-se qualquer relevancia a ela. Para esta concepg¢éo os recursos nao faltam,
sendo irrelevante a distincdo (GALDINO, 2005, p. 186-187).

Ainda com base no pensamento de Galdino, pode-se dizer que as
concepcdes acima aventadas assumem, ainda que implicitamente, os custos e
disponibilidades orcamentarias e financeiras como algo externo a nocéo de direito
subjetivo. Ou seja, ndo se analisa a possibilidade real de efetivacdo. Em sintese: “0
conceito e a eficacia dos direitos subjetivos especificamente considerados [...] séo
analisados em vista dos textos normativos, sem qualquer consideragcao concernente
as possibilidades de reais efetivacdo” (GALDINO, 2005, p. 187-188).

O posicionamento do autor complementa o que se disse acima sobre a
constitucionalizacdo simbodlica e o ativismo judicial: h&d uma hipertrofia na
consideracdo e analise do texto sem que tenha a devida atencdo para com as
possibilidades reais de concretizacdo servindo-se de modelos ingénuos. O aparato
metodolégico defendido pelos autores €, portanto, inadequado para lidar com
consisténcia e consciéncia a problematica em questao.

Repetiu-se varias vezes que o Judiciario tem um papel importantissimo na
concretizagdo da Constituicdo. Contudo, é preciso separar o joio do trigo. Defender
uma posi¢cdo “ativa” do Judicidrio na implementacdo da Constituicdo ndo conduz,
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imediatamente, a defesa do Ativismo Judicial. Este ocorre quando se vale de
mecanismos interpretativos e aparatos dogmaticos indevidos que acabam por
sobrevalorizar a discricionariedade e a obscurecer fatores importantes que devem
ser analisados. A forma como a doutrina vem defendendo a concretizagcdo e os
juizes e tribunais decidindo acerca dos direitos sociais parece equivocada e ativista
por alguns motivos.

Em primeiro lugar, desconsidera, de fato a existéncia de custos dos direitos
e a necesséria limitacdo e conceituacdo dos direitos subjetivos tendo em mente
esses custos. Em segundo lugar, o Judiciario ndo é o Poder mais adequado para
decidir sobre alocacao de recursos. Uma atuacéo neste sentido coloca uma carga
politica demasiadamente alta neste Poder o que abre as portas para o Ativismo
Judicial e para a perda de autonomia dos sistemas sociais (juridico, politico e
econdmico). Além disso, o Judiciario ndo se encontra devidamente aparelhado para
lidar com esse tipo de demanda, seja por falta de aparatos e conhecimentos
técnicos, seja pela prépria estrutura principal do Judiciario: atender demandas
individuais. Todos esses fatores induzem para interferéncias sistémicas que nao sao
imediatamente percebidas e ficam obscurecidas pela aprovacdo que as decisdes
concessivas de direitos sociais acabam recebendo do publico.

Depois da publicacdo do livro de Stephen Holmes e Cass Sustein (The cost
of rights: why liberty depends on texes) se tornou (ou deveria ter se tornado) lugar
comum a ideia de que todos os direitos tém custos. E isto é assim porque todo os
direitos pressupde gastos, mesmo aqueles que séo tradicionalmente chamados de
direitos fundamentais negativos, na medida em que sua fiscalizagdo e salvaguarda
contra violagdes exigem a existéncia um 6rgao responsavel (AMARAL, 2010, p. 39).

Atrelada a ideia de custo esta a ideia de escassez. Os recursos do mundo
sdo escassos e precisam ser distribuidos. As disponibilidades orcamentéarias
(recursos) séo finitas e, por isso mesmo, sao finitas as possibilidades de
atendimento as demandas. Como afirma Gustavo Amaral, com esteio em Holmes e
Sustein

severas restricbes orcamentarias implicam que algumas vitimas potenciais
de maus-tratos tornem-se vitimas efeitvas e o Estado tera feito pouco ou
nada a respeito. Isso é deploravel, mas num mundo imperfeito de recursos
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limitados, isto é também inevitavel. Levar os direitos a sério significa
também levar a escassez a sério (AMARAL, 2010, p. 42).

Neste sentido, fica evidente que qualquer resquicio de ideia de direitos
absolutos deve ser deletado. Nada que exija a alocacéo de recursos, ou seja, gastos
monetarios e decisdes orcamentarias pode ser absoluto. Os direitos, mesmos 0s
fundamentais, ndo s&o inviolaveis, peremptérios e decisivos. Estdo sujeitos a
relativizacbes e processos de escolha alocativa (AMARAL, 2010, p. 42). A deciséo
alocativa (uma “escolha tragica”) é fruto da finitude dos recursos disponiveis para a
satisfacdo dos direitos. Possuem caréater disjuntivo porque ao optar-se por uma
satisfacdo, repudia-se a outra.

Tal como feito acima, Gustavo Amaral critica a doutrina constitucional
preocupada com a concretizagdo das normas constitucionais por nao levar em conta
as questdes alocativas. Aduz que “a nota central parece ser um otimismo positivista,
em que a insercdo no campo do direito positivo afasta conjecturas sobre
possibilidades faticas”. Afirma ainda que os mesmo autores costumam admitir a
existéncia de limites reais, mas simplesmente ndo aprofundam o tema ou passam
por cima dele sem grandes preocupacdes (AMARAL, 2010, p. 98). E o caso dos
autores citados e de uma vasta gama de outros autores brasileiros?3,

Nesta toada, parece altamente proveitosa a proposta de Flavio Galdino de
inserir a no¢ao de custos dos direitos na propria ideia de direito subjetivo. Defende o
autor que os custos ndo devem ser vistos como Obices a concretizacdo de direitos,
mas pressupostos de realizacdo. Como nao se realizam direitos, de fato, sem a
disponibilidade de recursos, nada mais aconselhavel do que condicionar a prépria
existéncia do direito a existéncia de meios reais e possiveis de implementacao.
Assim, sO se pode realmente falar que uma pessoa tem um direito a algo depois de
verificada a possibilidade fatica de sua consecucao (GALDINO, 2005, p. 336-345).

Um leitor deste artigo poderia acusar seu autor de querer submeter a logica
juridica a légica econdmica. Nada mais distante da realidade. Pelo que foi dito até

2 “Quem pretenda imaginar que sdo imediatamente passiveis de fruicdo por todos os brasileiros —
como direitos subjetivos tradicionais — as normas previstas na Constituicdo Federal brasileira [...],
havera de verificar que a Constituicdo, seja permitida a expresséo, € prodiga”. (GALDINO, 2005, p.
337).
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aqui deve ter ficado claro que ndo se subscreve com a defesa de interferéncias
indevidas e excessivas de um sistema social em outro. Este tipo de interferéncia é,
inclusive, uma das facetas do que se entende por Ativismo Judicial.

O que se defende é que se pare de ignorar uma realidade. A doutrina e a
jurisprudéncia ndo podem continuar acreditando que “direitos nascem em arvores”.
Defender a hipertrofia da norma com a sobrevalorizacao da realidade para superar a
hipertrofia do simbolismo constitucional € absurdo. Paradoxalmente, os autores que
ndo levam em conta os custos dos direitos nas suas andlises e defesas da
concretizagdo da Constituicdo sdo os que mais deixam a logica econdémica afetar o
direito justamente por ignorar esta realidade.

Ainda depois de tudo o que se disse, um defensor mais aguerrido da
judicializacao dos direitos sociais (Ativismo, em verdade) poderia dizer que insistir na
possibilidade de alocacao pelo Judiciario. Parece, contudo, que esta ndo € a posicao
mais adequada.

Como se disse, a alocacdo de recursos escassos exige escolhas tragicas.
Essas escolhas tem um nitido carater politico por causa da amplitude e
complexidade que demandam. Possibilitar ao Judiciario se avocar a “alocador” de
recursos é dizer amém a sua politizacdo e, assim, ao Ativismo Judicial. Além disso, é
preciso ter em mente que as capacidades institucionais dos membros do Judiciario
nao contribuem para uma tal defesa.

Daniel Sarmento (2012, p. 208) resume com precisao:

A realizagdo dos direitos sociais pelo Estado da-se através de politicas
publicas, cuja elaboracdo e implementacdo dependem, para o seu éxito, do
emprego de conhecimentos especificos. Os poderes Executivo e Legislativo
(mais o primeiro do que o segundo) possuem em seus quadros pessoas
com a necessdria formacao especializada para assessora-los na tomada
das complexas decisbes requeridas nesta éarea, que freqiientemente
envolvem aspectos técnicos, econdmicos e politicos diversificados. O
mesmo nao ocorre no Judiciario. Os juizes ndo tém, em regra, tais
conhecimentos especializados necessarios, nem contam com uma estrutura
de apoio adequada para avaliacéo das politicas publicas, o que se torna um
elemento complicador no debate sobre a tutela judicial dos referidos direitos.

A desconfianca que os brasileiros tém em relacdo aos seus politicos néo
pode servir de justificativa para legitimar a atuacdo de um Orgdo tecnicamente
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despreparado para lidar com a complexidade que € a distribuicdo de recursos aptos

a satisfazer os direitos fundamentais sociais. Este tipo de decisao exige a construgao
de uma ideia de conjunto, algo quase impossivel dentro de um processo judicial (ao
menos em demandas individuais — que constituem a maioria nos casos de
judicializagcao de direitos sociais).

Esta questdo liga-se com a seguinte: a tendéncia natural de resolugcéo de
demandas individualizadas. O sistema processual e a propria formacdo do julgador
tende a se preocupar muito mais com demandas individuais do que com demandas
coletivas. E, infelizmente, a maioria das demandas que pedem ao judiciario a
concretizagdo de direitos fundamentais sociais por meio de realocagéo de recursos
tém sido demandas individuais. Este fator gera um problema serissimo de
estruturacao do sistema como um todo.

O Judiciario acaba por tentar resolver, com o aval da doutrina, problemas
gue sado essencialmente de macrojustica com mecanismo de microjustica (AMARAL,
2010, p. 96-97). Costuma-se nao levar isso muito em conta porque, afinal, o que é
uma decisdo alocativa em comparagdo com os milhdes disponiveis? Contudo, essas
demandas individuais tem tendéncia de massificagdo. Como afirma Onofre Alves
Batista Junior a “massificacdo dessas demandas e a multiplicacdo de pleitos pode
ocasionar a completa desarticulacao financeira do Estado” (BATISTA JUNIOR, 2011,
p. 291). Assim, “0 caminho das demandas individuais mostra-se arriscado e
inadequado para a implementacdo de direitos sociais, pela possibilidade de
desarticulagdo das politicas publicas e pelos riscos que impde a uma perspectiva de
atendimento isondmico das necessidades da coletividade” (BATISTA JUNIOR, 2011,
p. 291).

Esta-se diante de um novo paradoxo: o Judiciario atuando com a boa
intencdo de preservar um suposto minimo existencial de um sujeito que ajuiza uma
demanda individual acaba por violar outros “minimos existenciais” por ndo ter a
capacidade técnica ou conhecimento amplo o suficiente para entender e conhecer
as politicas publicas de fato existentes.

Eis aqui um dos maiores problemas do Ativismo Judicial: as interferéncias
sistémicas. Como afirma Luis Roberto Barroso
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o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados pode recomendar,
em certos casos, uma posicdo de cautela e deferéncia por parte do
Judiciario. O juiz, por vocacao e treinamento, normalmente estara preparado
para realizar a justica do caso concreto, a microjustica. Ele nem sempre
dispbe das informacdes, do tempo e mesmo do conhecimento para avaliar o
impacto de determinadas decisfes, proferidas em processos individuais,
sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestacao de um
servigo publico (BARROSO, 2011, p. 287).

Todos os argumentos aqui levantados conduzem para a perda de autonomia
dos sistemas, faceta do Ativismo Judicial. Seja por interferéncia excessiva no
sistema politico, seja por interferéncia excessiva no sistema econémico, ou mesmo
interferéncia nos dois sistemas ao mesmo tempo, o Ativismo Judicial em matéria de
direitos fundamentais sociais contribui para a incapacidade do sistema de se
autorreproduzir autonomamente. Além disso, a interferéncia nesses sistemas acaba
por exigir que o proprio sistema juridico se valha de critérios e racionalidades
préprios do sistema interferido, o que causa uma perda de autonomia, também, do
sistema juridico.

A espécie de Ativismo aqui critica acaba por realizar um deslocamento do
sentido positivo da constitucionalizagdo simbolica para o Poder Judiciario. Ou seja, a
funcéo politico-ideoldgica deixa de ser dos poderes representativos e passa a ser do
Judiciario. Essas decisfes pontuais (ou nem tdo pontuais), tomadas através de
mecanismos interpretativos inviaveis — ou seja, em desarmonia com a autonomia do
direito e perpetradas sem uma atencéo a integridade e coeréncia do sistema juridico
—, passam a impressao de que a ordem constitucional ainda € legitima e serve para
guiar o futuro do Estado. Nada obstante, ndo supera, de fato, a constitucionalizagéo
simbdlica por atuar em ambitos individualizados. Salvaguardam o sentido ideolégico
da constitucionalizacdo sem, contudo, realmente concretizd-la de forma
generalizada.

Como aduz Walber Araujo Carneiro

As mudanc¢as percebidas no modo como tribunais e juizes veem a
constituicdo e suas possibilidades de concretizacdo representam, em
verdade, o deslocamento da funcdo positiva da *“constitucionalizacdo
simbdlica”. Se a funcdo negativa (...) deixa de ser sustentavel, a fungéo
positiva acabou sendo deslocada para o Judiciario, uma vez que as
interveng@es deste Ultimo (tal qual a do Constituinte) ndo resultardo em uma
real e universal concretizacdo da norma constitucional. Tais intervencdes se
ddo, na maioria das vezes, no ambito de microjustica (...), mas nao
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encontram respaldo politico no ambito de uma macrojustica (CARNEIRO,
2009, p. 6).

Afirma-se, portanto, que a forma como vem se lidando com a questdo da
judicializacdo dos direitos sociais € equivocada e Ativista e, por isso mesmo,
ilegitima.

5 CONCLUSOES

Afirmou-se no inicio e em diversas passagens que a posi¢cado deste trabalho
€ de que ha, sim, um papel fundamental e ativo do Poder Judiciario da
Concretizacado de direitos fundamentais. Afirma-se, agora, que esse papel existe
também quando o tema é direitos fundamentais sociais.

O constitucionalismo contemporaneo colocou novas questdes a teoria do
direito e a teoria do direito constitucional. A principal delas é a normatividade da
Constituicdo e de todos os seus dispositivos, inclusive os que positivam os direitos
sociais. Nesse cenério o Judiciario assume papel importantissimo.

A percepcao de que o Estado ndo vinha conseguindo concretizar de forma
generalizada os preceitos constitucionais (constitucionalizagdo simbodlica em sentido
negativo) acabou fazendo com que o Brasil recepcionasse um movimento tedérico
intitulado neoconstitucionalismo. Este movimento acaba por sobrecarregar a
discricionariedade judicial e estimula a criacdo de aparatos dogmaticos e
metodoldgicos ingénuos, movidos por uma ansia concretista também ingénua.

Este cenario é propicio para o surgimento do Ativismo Judicial no Brasil,
entendido aqui como atuagdo discricionaria do julgador movido por mecanismo
interpretativos que néo lidam suficientemente bem com a criatividade judicial. Esta
situacdo nunca seréa totalmente impedida, mas pode-se falar em niveis de Ativismo.
O Ativismo, em complemento, € marcado pela perda de autonomia do sistema
juridico para os demais sistemas sociais.

O lugar por exceléncia para observacdo deste fenbmeno € o da
judicializagdo dos direitos sociais. Tem-se utilizado, cada vez mais, de mecanismo

gue ignoram fatores que ndo podem ser ignorados e acredita-se (ingenuamente?) na
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possibilidade de ser o Judiciario um 6rgdo adequado para realizacdo de alocacdes
de recursos escassos.

Discorda-se deste posicionamento porque, em primeiro lugar, ele
desconsidera, de fato, a existéncia de custos dos direitos e a necessaria limitacéo e
conceituacdo dos direitos subjetivos tendo em mente esses custos. Em segundo
lugar, o Judiciario ndo é o poder mais adequado para decidir sobre alocacdo de
recursos. Um atuar neste sentido coloca uma carga politica demasiadamente alta
neste Poder o que abre as portas para o Ativismo Judicial e para a perda de
autonomia dos sistemas sociais (juridico, politico e econémico). Além disso, o
Judiciario ndo se encontra devidamente aparelhado para lidar com esse tipo de
demanda, seja por falta de aparatos e conhecimentos técnicos, seja pela propria
estrutura principal do Judiciério: atender demandas individuais. Todos esses fatores
induzem para interferéncias sistémicas que ndo sao imediatamente percebidas e
ficam obscurecidas pela aprovacéo que as decisdes concessivas de direitos sociais
acabam recebendo do publico.

Enfim, critica-se o Ativismo sem abrir mao de algum nivel de judicializacao.
Judicializacdo esta que ndo pode se dar através do aparato neoconstitucionalista.
Nao se pretende desmerecer por completo a importancia que o0
neoconstitucionalismo teve e tem para o direito constitucional brasileiro. Longe disso.
Se hoje tem-se mais Constituicdo e constitucionalismo do que tinhamos em 1988
(ADEODATO, 2009, p. 147), um dos grandes responsaveis € este movimento
tedrico-ideoldgico. Contudo, é chegada a hora de se realizar uma parada teoérica
para que se possadefender a Constituicdo com mais serenidade e coeréncia. A
defesa da Constituicio ndo pode significar um agir irresponsavel na sua
concretizacdo, ainda que esta irresponsabilidade seja camuflada por aparatos
tedricos e metodoldgicos convincentes?*.

2 “n3o se deve idealizar que a concretizacdo da Constituicdo, por intermédio da jurisdicdo
constitucional, seja panaceia para resolver problemas brasileiros de ordem inteiramente distinta,
tais como educacéo, previdéncia, fome e violéncia. Do mesmo modo que a constitucionalizacédo de
opcdes generalizadas, ou seja, construir novos e novos texto constitucionais, por intermédio de
emendas e outros meios legiferantes, tampouco o é. E ingénua essa visdo messianica da
jurisdi¢do constitucional e das competéncias do legislativo, pois o subdesenvolvimento brasileiro é
fendbmeno social de raizes muito mais profundas”. (ADEODATO, 2009, p. 147)
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O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
PELO ESTADO!

THE SUPPLY OF MEDICAMENTS BY THE STATE

Robson de Vargas?

Resumo

Como aspecto de garantia do proprio direito a vida, buscou-se elucidar a
efetivacdo do direito & saude a partir da questdo do fornecimento de medicamentos
pelo Estado. Na Constituicdo Federal de 1988, o direito a saude esta inserido entre
os direitos sociais por exceléncia, previstos no art. 6° da Carta Magna. Porém,
como se sabe, ndo basta o reconhecimento formal desse direito, sendo necessario
investigar a sua efetividade. E neste contexto, insere-se a problematica em torno do
dever por parte do Poder Publico em fornecer medicamentos aos cidadaos. Diante
disso, a partir de uma leitura histérica dos direitos fundamentais, pretendeu-se
analisar essa questdo, visando compreender os limites e alcances em torno do
direito/dever & saude, identificando-se os principais valores e principios que
orientam a sua realizagao.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Direitos sociais; Direito a saude;
Fornecimento de medicamentos pelo Estado.

Abstract

As aspect of guaranteeing the right to life itself, we sought to elucidate the
effectiveness of the right to health from the issue of drug supply in the State. In the
1988 Federal Constitution, the right to health is inserted between social rights par
excellence, as provided in art. 6. © of the Constitution. However, as we know, not
just formal recognition of this right, is necessary to investigate its effectiveness. And
in this context, part of the problem is the duty on the part of the government to
provide drugs to citizens. Thus, from a historical reading of fundamental rights, we
intended to examine this issue, aiming to understand the limits and reach around the
right / duty to health, identifying the core values and principles that guide its
implementation.

Keywords Fundamental rights; social rights; right to health; supply of
medicaments by the state.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais devem ser vistos como a base do ordenamento
juridico de um Estado de Direito, e por isso devem ser ungidos de eficacia e
constantemente reafirmados, gerando também eficacia ao principio da dignidade da
pessoa humana. Sendo assim, constitui exigéncia inarredavel do Estado
Democratico de Direito a inclusdo e preservacdo de valores essenciais a
humanidade e justi¢a, inserindo-se, neste contexto, o direito a saude.

Na Constituicdo Federal de 1988 (CF), o direito a saude esta inserido entre
os direitos sociais por exceléncia, previstos no art. 6° da Carta Magna. E uma das
formas de preservar esse direito, é através da garantia do fornecimento de
medicamentos a populacdo. Entretanto, algumas questdes precisam ser observadas,
como por exemplo, que tipo de medicamentos o Estado esta obrigado a custear e
guem se enquadra como beneficiario dessa prestacdo. Isso porque, a limitacdo de
recursos por parte do poder publico, inegavelmente leva a uma delimitacdo dos
casos que serdo atendidos, bem como de quem se enquadra como destinatario.

Assim, sera apresentada uma breve evolucdo histérica dos direitos
fundamentais, visando demonstrar que o direito a saude, como parte dos direitos
sociais, encontra-se inserido em uma ordem de valores subjetiva e obijetiva,
impondo-se que isso seja observado e concretizado pelo poder publico. Em seguida,
sera apresentada e enfrentada a probleméatica em torno do fornecimento de
medicamentos, o0 que se dara a partir de postulados doutrinarios e jurisprudenciais,
de modo a permitir compreender a responsabilidade dos entes da federacdo na
concretizacdo desta prestacdo, bem como o alcance do principio da reserva do
possivel e a representacédo do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

1 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO A SAUDE

Tradicionalmente os direitos fundamentais sdo dispostos em trés grandes
dimensbes ou geracdes, sendo que foi a partir das bases ideoldgicas constitutivas
da cidadania — que € fruto da constru¢cdo da sociedade moderna, pois o termo
cidaddo sempre se referiu a homens livres — que se embasou um individualismo
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racionalista, surgindo primeiramente o0s direitos normativo-subjetivos, civis e

politicos, e mais tarde, os direitos econdmicos e sociais.

A primeira dimenséo dos direitos fundamentais, ligada a ideia de liberdade,
surgiu no século XVIII mediante as declaracfes de direitos de 1776 (Declaracéo de
Virginia) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, versando
acerca dos direitos civis e politicos dos cidadaos em relacdo ao Estado, como forma
de limitacdo do poder estatal, estando esses direitos relacionados ao
desenvolvimento do Estado Moderno em sua primeira variante liberal.

Essa primeira dimensdo tem por fundamento jusfiloséfico o pensamento
iluminista, que pregava limites a intervencdo estatal em relacdo a esfera de
liberdades individuais dos cidaddos. Enquadram-se nesta categoria os direitos a
vida, liberdade, propriedade, igualdade perante a lei e algumas garantias

processuais.

Ja a segunda dimensdo dos direitos fundamentais tem como marcos de
referéncia a Constituicdo Mexicana (1917) e de Weimar (1919), e por influéncia da
revolucdo Russa é denominada de direitos econdmicos e sociais. Os direitos de
segunda dimensdo deveriam ser patrocinados pelo Estado, através de acdes
prestacionais positivas, aspirando realizar o principio da dignidade da pessoa
humana, mitigado pelo Estado de Direito Liberal.

Conforme esclarece Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos de segunda dimensao
nao sao de liberdade do e perante o Estado, mas de liberdades por intermédio do
Estado, sendo que caracterizam-se por conceder ao individuo direitos a prestacfes
sociais estatais, como por exemplo, assisténcia social, saude, educacao e trabalho.
Essa segunda dimensédo de direitos fundamentais sustenta a ideia de uma justica
distributiva (igualdade), visando proteger especialmente os pobres, e pretendendo
combater as desigualdades sociais (SARLET, 2009, p. 47).

Esta incorporacao dos direitos sociais ao discurso da cidadania foi o aporte
para o surgimento do Estado de bem-estar social, superando a visédo liberal-
individualista proposto pela classe burguesa. Desta forma, mediante o surgimento da
cidadania social, o Welfare State busca suprir e conter os excessos individualistas
do modelo liberal através da intervenc@o. Nessa perspectiva concede a passagem
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da cidadania liberal para a cidadania social como uma natural decorréncia da

insuficiéncia do liberalismo econdmico.

7

J4 a terceira dimensdo dos direitos fundamentais é conhecida como a
dimensao dos direitos de fraternidade e de solidariedade por causa da titularidade
dos direitos que transcende o homem-individuo para alcancar determinados grupos
humanos, como a familia, os consumidores, o0 povo, a nacéo, etc. E por isso que os
direitos fundamentais de terceira dimenséao sao classificados em coletivos e difusos
(o género humano é destinatério de protecdo), constando ainda a protecdo ao meio
ambiente, ao desenvolvimento sustentavel, a qualidade de vida, ao patriménio
comum da comunidade, a paz, & autoderminacéo dos povos, entre outros.

Segundo lembra Sarlet, no concernente a positivacdo desses direitos de
terceira dimensao, a maior parte deles ndo encontrou seu reconhecimento na seara
do direito constitucional, estando em fase de consagracdao no ambito do direito
internacional, o que explica o grande numero de tratados e documentos
transnacionais nesta seara (SARLET, 2009, p. 49).

Destaca-se, ainda, que entre alguns doutrinadores patrios, dentre eles,
Paulo Bonavides, existe a aceitacdo da ideia de uma quarta e até quinta dimenséo
dos direitos fundamentais. Enquanto os de quarta dimensao guardam relagdo com o
direito a democracia, informacdo e pluralismo, os direitos de quinta dimensao
compreendem os direitos virtuais, buscando-se proteger a honra e a imagem da
pessoa humana, frente aos meios de comunicacéo eletronica (BONAVIDES, 1997,
p. 524-526).

Por fim, € de se destacar que essa distincdo das diversas dimensdes que
marcam a evolucdo dos direitos fundamentais é estabelecida visando situar os
diferentes momentos historicos em que esses direitos foram surgindo, especialmente
como reivindicagbes acolhidas pelo ordenamento juridico. Segundo Paulo Gustavo
Gonet Branco, a visdo dos direitos fundamentais em dimensdes, representa sua
evolugcdo no tempo, ndo sendo correto deixar de situar todos os direitos num
contexto de unidade e indivisibilidade, sendo que cada direito de cada dimensao
interage com o0s das outras, e nesse processo da-se a compreensao desse quadro
evolutivo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 268).
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1.1 Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988

O catalogo de direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 resultou de um
amplo processo de discussdes oportunizado com a redemocratizacdo do pais apos
mais de duas décadas de ditadura militar. Conforme destaca Flavia Piovesan, € de
se considerar a Carta de 1988 como um verdadeiro marco juridico da transicdo ao
regime democrético, que por sua vez, alargou significativamente o campo dos
direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre as Constituiches mais
avancadas do mundo no que diz respeito a matéria (PIOVESAN, 2006, p. 2).

O préprio predmbulo da Carta Magna realca um compromisso com O0S
direitos fundamentais, ao gravar que a sua promulgacdo se baseava em um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade.

Ainda, seguindo o magistério de Sarlet, € possivel afirmar que trés
caracteristicas podem ser atribuidas a Constituicdo de 1988 como extensivas ao
titulo dos direitos fundamentais: seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte
cunho programatico e dirigente. O cunho analitico reflete-se no Titulo Il — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, face o seu grande namero de dispositivos legais.
O carater pluralista é representado pela reunido de dispositivos reconhecendo um
grande gama de direitos sociais, ao lado dos direitos classicos e de novos direitos.
J& o carater programatico resulta de um grande numero de disposi¢cdes
constitucionais dependentes de regulamentacéo legislativa, embora amenizado no
concernente aos direitos fundamentais, especialmente em face do art. 5°, 8§ 1°, da
CF (as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata) (SARLET, 2009, p. 64).

Essa protecao conferida aos direitos fundamentais manifesta-se, ainda, com
o0 reconhecimento da “garantia de eternidade”, pelo fato de estarem resguardados
como clausulas pétreas, conforme prevé o art. 60, § 4° da CF. E de se destacar o
extenso rol de incisos do art. 5° da Constituicdo, o qual contempla direitos
fundamentais das diversas dimensdes. Dos arts 6° ao 11, da CF, estéao
estabelecidos os direitos sociais (que vinham sendo, desde 1934, inseridos no
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Capitulo da Ordem Econémica e Social) seguindo-se, ainda, o direito a

nacionalidade e os direitos politicos. Mas, importa registro que o0 conceito
materialmente aberto dos direitos fundamentais, reconhecido no art. 5°, § 2°, da CF,
assinala a existéncia de outros direitos fundamentais em outros artigos da
Constituicdo, inclusive em tratados internacionais.

Os direitos fundamentais representam um verdadeiro sistema de direitos, 0
gual se condiciona pelo principio da aplicabilidade imediata e espelham a
concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Por isso, devem ser
vistos como a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito, merecendo
ser ungidos de eficicia e constantemente reafirmados.

A dignidade da pessoa humana estd consubstanciada no respeito pela vida,
integridade fisica e moral do ser humano, em busca de condi¢des minimas para uma
existéncia digna. A Constituicdo de 1988 foi o primeiro ordenamento do
constitucionalismo brasileiro a estabelecer um titulo préprio aos Principios
Fundamentais, tendo sido também a primeira a elevar a dignidade humana em nivel
de principio fundamental. Tais principios estédo prescritos no Titulo | da Magna Carta
e catalogados em quatro artigos.

E, ao delinear o valor da dignidade da pessoa humana, observa-se que esse
principio assume importante funcdo demarcatoria, podendo servir de parametro para
avaliar qual o padrdo minimo em direitos fundamentais (mesmo como direitos
subjetivos individuais) a ser reconhecido e preservado.

E neste viés, mostra-se relevante a protecdo judicial aos direitos
fundamentais, permitindo-se aos individuos informar as viola¢cdes aos seus direitos,
mas acima de tudo, exigir que tais violagbes sejam evitadas ou saneadas. Para
Paulo Marcio Cruz, a protecdo judicial representa atualmente um elemento
fundamental do sistema constitucional, j& que faz parte da ordem constitucional o
direito de todo individuo recorrer aos tribunais para defender suas pretensdes.
Segundo ele “a aplicabilidade direta dos direitos e garantias fundamentais é a regra
na quase totalidade dos paises do Ocidente e, portanto, sua protecdo imediata”
(CRUZ, 2008, p. 176).

Por fim, é de se asseverar, conforme ensina Branco, que os direitos
fundamentais transcendem a perspectiva da garantia de posi¢Oes individuais,
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passando a alcancar a estatura de normas que filtram os valores basicos da

sociedade, irradiando-se para todo o direito positivo. Com isso, forma a base do
ordenamento juridico de um Estado Democrético de Direito (MENDES; COELHO,
2009, p. 300).

1.2 A saude como direito fundamental

O direito a saude é um dos mais amplos e completos direitos no aspecto das
dimensbes dos direitos fundamentais. A Constituicdo de 1988 foi a primeira a
reconhecer o direito a saude como direito fundamental de dimensé&o social, sendo
que as Constituicdes de 1934, 1937 e 1967, apenas referiam o direito & saude na
parte da distribuicdo das competéncias. O legislador constituinte, ja no art. 3° da CF,
reconheceu como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
construcdo de uma sociedade solidaria com a promog¢do do bem de todos; a
garantia do desenvolvimento nacional e a erradicacdo da pobreza e de toda e
qualquer forma de marginalizacao.

O direito a saude esta inserido entre os direitos sociais por exceléncia,
previstos no art. 6° da CF. O proprio texto constitucional trata do direito a satude no
Titulo VIII, merecendo destaque o art. 196 da CF que dispfe: “a saude é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal

igualitario as acbes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao”.

Também encontra fundamento no art. 170 da CF (Dos Principios Gerais da
Atividade Econdmica) o qual estabelece como escopo da ordem econdmica
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. J4 o
art. 193 da CF, destaca que a ordem social tem como objetivo o bem-estar e a
justica social, sendo a garantia do direito a saide um dos principais instrumentos.

No art. 194 da CF restou definido que a seguridade social compreende um
conjunto integrado de acfes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia

social, tendo o paragrafo Unico, no seu inciso |, definido como objetivo a
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universalidade da cobertura e do atendimento, e no inciso V, a equidade na forma de

participacao no conjunto integrado dessas acoes.

Cumepre registrar também, o carater prioritario as atividades preventivas para
assegurar o direito a saude, conforme preceitua o art. 198, inciso Il, da CF,
reconhecendo como uma das diretrizes do SUS - Sistema Unico de Salde, o
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais.

Pode-se reconhecer que os direitos sociais encontram-se inseridos em uma
ordem de valor subjetiva e objetiva, impondo-se que isso seja observado e
concretizado pelo poder publico. Como ensina Miguel Reale, sob o prisma da
dimensao subjetiva, representa a possibilidade de exigir-se, de maneira garantida,
aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como proéprio. Trata-se do poder
de exigir judicialmente o devido cumprimento do direito. JA a ordem de valor objetiva
traduz a observancia de todos a esses direitos, vinculando especialmente a atuagéo
dos poderes publicos (REALE, 2000, p. 262).

Diante disso, podemos reconhecer que a saude é um dos principais direitos
fundamentais de carater prestacional, impondo-se a todos os entes federativos a
adocédo de politicas publicas eficazes para o alcance da Justica Social e do bem
estar de todos. Porém, o direito a saude dificimente serd alcancado de forma
absoluta e incondicional pelo Estado, o que nao significa, que o0 mesmo nao deva
ser entendido como um legitimo valor constitucional que assegura a pessoa
humana, em especial aos mais vulneraveis, o acesso as prestacdes materiais
necessarias as atividades preventivas e a protecdo da saude para o0

desenvolvimento de uma vida digna.

7 hY

Assim, é inquestionavel a fundamentalidade do direito a saude, ja que
representa um bem jusfundamental assegurado pela ordem constitucional, sendo um
dos mais amplos e completos direitos fundamentais no aspecto dimensional. Por
outro lado, vale destacar que no campo da sua efetividade, é necessario buscar
extrair sua forca maxima, papel que cabe a doutrina e jurisprudéncia, mas acima de

tudo, aos entes da federacéo.
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2 O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO

Como todo cidaddo pode levar a apreciacdo do Poder Judiciario qualquer
lesdo ou ameaca de leséo a direito, conforme autoriza o art. 5°, inciso XXXV, da CF,
esta problematica constantemente acaba sendo decida pelo Poder Judiciario, o que
gera uma tormentosa discussdao em torno do controle jurisdicional das opc¢des
legislativas de concretizag&o desse direito.

Por outro lado, é importante observar que é uma exigéncia inarredavel do
Estado Democratico de Direito a inclusdo e preservacdo de valores essenciais a
humanidade e justica, e dentre eles se encontra o direito & saude. Deste modo,
diante da expressiva quantidade de cidadaos carentes, frente a um Estado com
inimeras necessidades a atender, sem encontrar recursos suficientes para isso,
torna-se salutar garantir minimamente a efetividade desse direito, assegurando-se
com isso, um nucleo essencial do direito a saude.

Desde o advento da Constituicdo de 1988, se tornou recorrente no Poder
Judiciério, litigios acerca da interpretacdo da integralidade e igualdade do tratamento
de saude, bem como sobre a responsabilidade dos entes da federacdo na
implementacdo e tutela do direito a saude. E o que se tem visto de maneira
recorrente, € o julgamento favoravel de processos quando o cidadao necessita de
medicamentos. Diante disso, é necessario compreender a forca juridica do direito a
saude, assim como a interpretacdo dos tribunais em torno do dever do Estado em
prestar medicamentos, especialmente como forma de efetividade do desse direito.

Deste modo, a partir da identificacdo de alguns valores e principios que
impulsionam a realizacdo do direito a saude, se apresenta uma analise acerca da
obrigacdo do Estado no fornecimento de medicamentos, especialmente
considerando o principio da reserva do possivel e o nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

2.1 A obrigacao do Estado

Como expbe Sarlet, o direito a saude integra o sistema de protecdo da

seguridade social, se manifestando de forma mais contundente a vinculagéo do seu
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objeto (prestacfes materiais na esfera da assisténcia médica, hospitalar, etc.) com o

direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana. E, por ser um direito
fundamental, o qual possui um grau maximo de juridicidade e normatividade, deve-
se buscar sempre sua efetividade, a qual nem sempre é materializada (SARLET,
2009, p. 322).

A questdo € complexa. Os entes da federacdo encaram o direito & saude
como norma programatica, de modo que, em ndo existindo dinheiro disponivel no
orcamento publico destinado para o fornecimento de medicamentos, ou se o
medicamento solicitado n&o integrar a portaria GM 2577/2006 do Ministério da
Saude, haveria afronta a ordem publica, em termos administrativos, ja que o
fornecimento desses medicamentos encontra-se a margem do programa oficial do
Estado, o qual deve zelar pela programacdo orcamentaria e evitar lesdo para a
economia publica.

Além disso, haveria ofensa também a propria saude publica, pois o
fornecimento de medicamentos ndo previstos nas portarias do Ministério da Saude,
compromete a racionalizacdo do sistema de fornecimento de medicamentos para a
populagdo de uma maneira geral. Todavia, embora se reconheca que as politicas de
saude implicam a formulacdo e execucdo de um planejamento amplo, elaborado a
partir da avaliacdo da situacdo real e da identificacdo dos meios escassos
disponiveis, com escolha das prioridades a serem atendidas e das metas a ser
alcancado, o Judiciario tem assegurado 0 acesso aos medicamentos quando o
cidaddo é pessoa hipossuficiente, quando a enfermidade em questdo € muito grave
e quando h& urgéncia na utilizagdo do medicamento.

Isso, porque o legislador constitucional erigiu o direito a saude ao nivel dos
direitos sociais fundamentais, impondo ao Estado a obrigacdo de, através de
politicas publicas, implementar normas e acdes destinadas a concretizacdo deste
direito. Ao tratar da responsabilidade do Estado e o direito a saude, José Afonso da
Silva, citando Canotilho e Vital Moreira, destaca que esse direito comporta duas
vertentes, sendo uma negativa, que consiste no direito a exigir do Estado que se
abstenha de qualquer ato que prejudique a saude, e outra, de natureza positiva, que
significa o direito as medidas e prestacfes estaduais visando a prevencdo das
doencgas e o tratamento delas. Observa, ainda, que os arts. 196, 198 e 200, da CF,

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 497
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 488-506.




‘ ! I I I I ’ Robson de Vargas
' \ Academia B%Ieira de

tratam de um direito positivo que exige prestacdes do Estado e que impde aos entes

publicos a realizacdo de determinadas tarefas, de cujo cumprimento depende a
prépria realizacdo do direito, e do qual decorre um especial direito subjetivo (SILVA,
2000, p. 312-313).

O préprio Supremo Tribunal Federal, por diversas ocasides ja acentuou a
importancia da efetivacdo de programas sociaiS que concretizem 0S preceitos
constitucionais relativos aos direitos sociais. A esse respeito, destaca-se o
julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 271.286, do qual foi
relator o Ministro Celso de Mello. Naquele julgamento, foi mantida a condenagéo do
Municipio de Porto Alegre, solidariamente com o Estado do Rio Grande do Sul,
obrigando-se ao fornecimento gratuito dos medicamentos necessérios ao tratamento
da AIDS aos portadores do virus HIV carentes.

Na ementa, ficou gravado que o direito publico subjetivo a salude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo Federal. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, responsavelmente, o Poder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e econdémicas idéneas que visem a
garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e medico-hospitalar. Reconheceu-se,
também, que o direito a saude, além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas, representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. Deste modo, o Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuacgéo no plano da organizacéo federativa, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populagéo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel

omissdo, em grave comportamento inconstitucional.

Por fim, reconheceu-se que a interpretagdo da norma programatica nao
pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando as justas expectativas da coletividade, substituir, ilegitimamente,
o cumprimento de seu inafastavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que prevé a Constituicdo Federal. O reconhecimento pelo Poder
Judiciario da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS,
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da efetividade a preceitos fundamentais da ConstituicAo Federal e representa, um

gesto reverente e solidario de valor a vida e a salude das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade.

Esse julgamento esclarece a posicdo adotada pelo STF para questdes desta
natureza. Em harmonia com as normas constitucionais, a Lei 8.080/1990, que cuida
do Sistema Unico de Salde, é também reflexo do direito a assisténcia social,
destinando-se, ainda, a resguardar a satde dos cidad&os carentes. E o que prevé o
seu art. 2°, quando estatui ser a saude um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio. E
esse dever estatal consiste na formulacdo e execucdo de politicas econémicas e
sociais que visem a reducado de riscos e de outros agravos e no estabelecimento de
condicdes que assegurem acesso universal e igualitario as acfes e aos servigos
para sua promogao, protecao e recuperacao.

Também merece destaque o art. 4° da Lei 8.080/1990, ao explicitar que o
conjunto de a¢des e servigos de saude, prestados por 6rgéos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administragéo direta, indireta e das fundacdes
mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Satde.

Com todo este fundamento legal, reconhecidamente protetor, ndo se pode
interpretar a Constituicdo Federal e a propria Lei 8.080/1990 de outra forma que néo
extensivamente, para reconhecer o dever dos entes da federagcdo a fornecer
medicamentos, desde que, sejam 0s destinatarios pessoas carentes, a enfermidade
em questao seja muito grave e quando existir urgéncia na utilizagdo do medicamento
solicitado.

Nesse sentido, podemos mencionar ainda o Recurso Extraordinario (RE) n°®
242.859, de relatoria do Ministro llmar Galvao, 1.2 Turma, publicado no DJ de
29.06.1999; o RE n° 264.269-AgR, cujo relator foi o Ministro Néri da Silveira, 1.2
Turma, publicado no DJ de 26.05.2000; o RE n°® 255.627-AgR, em que foi relator o
Ministro Nelson Jobim, 2.2 Turma, publicado no DJ de 21.11.2000; e, ainda, o RE n°
271.286-AgR, de relatoria do Ministro Celso de Mello, 2.2 Turma, publicado no DJ de
12.09.2000, entre outros.
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Assim, a obrigacdo de prestar medicamentos pelo Estado néo é ilimitada e

incondicional, sendo necessario analisar a gravidade da enfermidade, a condicao
financeira do requerente e a urgéncia na utilizagdo do medicamento. Por outro lado,
€ importante reconhecer que a impossibilidade de acesso a medicamentos
necessarios a sobrevivéncia digna, acaba sempre por agravar o direito a saude e
consequentemente a prépria vida.

Ao que parece, é equilibrado que o Poder Legislativo atue estabelecendo
leis que assegurem 0 acesso aos medicamentos necessarios, que o Poder
Executivo implemente politicas sociais que objetivem a otimizacdo do uso de seus
recursos financeiros, promovendo dessa forma a salde e o atendimento isonémico
entre os titulares do direito ao fornecimento de medicamentos; e, por fim, que o
Poder Judiciario, verifique e julgue a constitucionalidade da politica eleita.

Diante disso, importa ressaltar que embora a realizacdo da justica social seja
dependente de recursos do Estado, h4 de se encontrar caminhos para a sua
materializacdo, ndo parecendo adequado que o Poder Judiciario fique a mercé de
um Poder Legislativo e Executivo inoperante na realizacdo de suas atribuicdes ou
competéncia, o0 que sem sendo tratado como uma “dificuldade contramajoritaria”,
gue nada mais € do que a falta de legitimidade democratica do Poder Judiciario para
fixar politicas publicas no lugar do legislador e/ou administrador eleitos pelo povo.

2.2 Da responsabilidade integral de cada ente da federagéao

A saude é um dos principais direitos fundamentais prestacionais, impondo a
todos os entes federativos, o dever compartiihado e solidario correspondente,
visando a adocéo de politicas publicas eficazes para o alcance da Justica Social e
do bem estar de todos. A Constituicdo Federal, ao prever um vasto elenco de
direitos sociais prestacionais, obrigou a Unido, os Estados e também os Municipios a
assegurar de maneira solidaria o direito a saude, especialmente aos carentes, 0s
quais nado possuem condicbes econOmicas de ter acesso aos medicamentos
indispensaveis a proépria vida.

Deste modo, quando o pedido de medicamentos nao estiver contemplado
em determinada politica publica estatal especifica (federal, estadual ou municipal) e
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j& em fase de execucdo, a solicitagcdo pelos medicamentos deve ser direcionada em

desfavor de todos os entes da federacdo, j& que o direito a saude ndo pode ser
reduzido a uma promessa constitucional.

Merece registro o julgamento pelo STF do RE n°® 393175-AgR, da 2.2 Turma,
publicado no DJ de 02.02.2007, em que o relator, Ministro Celso de Mello, asseverou
que o poder publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional. Essa orientagcdo vem sendo
consolidada na jurisprudéncia péatria.

Mas, parece claro que o art. 198 da CF ndo veda que a legislagcédo
infraconstitucional atribua prestacfes especificas a determinada esfera de governo,
até mesmo como estratégia de gestdo. Assim, quando houver norma atribuindo o
dever de prestar determinado servigo de saude ou dispensar determinado tipo de
medicamento a um determinado ente da federagcdo, apenas este é que devera
figurar no polo passivo da demanda, caso contrario, o dever serd sempre solidario
entre as trés esferas de estatais.

Dessa forma, parece que nao ha davidas de que existe uma
responsabilidade solidaria entre a Unido, os Estados e os Municipios, quando se
trata do direito a saude, cabendo ao cidaddo necessitado escolher quem devera Ihe
fornecer o medicamento pleiteado. O art. 198, paragrafo Unico, da CF, estabelece
que o Sistema Unico de Saude sera firmado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento, da seguridade social, da Unido, dos Estados e dos Municipios, além
de outras fontes legais. A Lei 8.080/90 disciplina o SUS, atribuindo a todos os entes
da federacéo, a prestacdo dos servicos de saude a populacdo, podendo o cidadao
optar por aquele que venha a prestar assisténcia a sua saude através do
fornecimento de medicamentos.

Diante disso, a regra € a da solidariedade pura entre a Unido, os Estados e
0s Municipios, quando se trata de saude publica, cabendo ao cidadao requerente
optar quem devera lhe fornecer o medicamento de que necessita. No julgamento do
Mandado de Seguranca 17425/MG, publicado no DJ em 22.11.2004, de relatoria da
Ministra Eliana Calmon, a 2.2 Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, decidiu que o
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fornecimento gratuito de medicamento é dever liquido e certo do Estado, competindo

a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios o seu cuidado, conforme estabelece
o art. 23, Il, da CF, bem como a organizacdo da seguridade social, garantindo a
universalidade da cobertura e do atendimento, tudo conforme o art. 194, paragrafo
anico, inciso |, todos da Carta Magna.

Por se tratar o fornecimento de medicamentos de uma obrigagéo solidéaria, é
possivel exigir a prestacdo de qualquer um ou de todos os entes federativos. A
escolha cabe ao cidaddo ao formular o seu pedido. Deste modo, reconhece-se no
polo passivo de uma acdo de medicamentos um litisconsércio facultativo e nao
obrigatorio, pois a responsabilidade solidaria dos entes publicos ndo obriga ao
chamamento ao processo ou a denunciacdo a lide de outros entes ndo demandados
pelo requerente.

Diferente ndo é com o funcionamento do SUS, o qual é de responsabilidade
solidaria da Unido, Estados e Municipios, de modo que qualquer um deles tem
legitimidade para figurar no pélo passivo de demanda que objetiva a garantia do
acesso a medicamentos para pessoas carentes. Nesse sentido, é de se destacar a
decisao do STJ proferida pelo Ministro Humberto Martins, no julgamento do Recurso
Especial n°® 1.103.889/RN, publicado no DJ de 19/03/2009. Segundo ele, o Sistema
Unico de Saude sera financiado com recursos do orcamento da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
O texto constitucional faz referéncia as trés esferas do Poder Executivo para ampliar
a responsabilidade, de tal forma, que ndo ha que se falar em litisconsorcio.

O STF também ja se manifestou no sentido de admitir a escolha, pelo autor,
do ente da federacdo contra quem deseja solicitar medicamentos, como se vé no
julgamento do Agravo de Instrumento n° 597.141/RS, de relatoria da Ministra
Carmen Lucia, publicado no DJ de 29/06/2007. Ficou decidido que em razdo da
responsabilidade prevista no artigo 196 da CF, a legitimidade passiva para a causa
consiste na coincidéncia entre a pessoa do réu e a pessoa de qualquer um dos
varios entes federativos. A presenca de um dos varios legitimados no polo passivo
da relacdo processual decorre da escolha do demandante, j& que todos e qualquer
um deles tem o dever de cuidar da saude e assisténcia publica na forma do inciso I,
do art. 23 da CF.
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Sendo assim, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no

art. 196 da CF, consistente na obrigacdo de assegurar a todos a protecéo a saude,
representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade social, impGe-se
como medidas positivas ao poder publico, seja através da Unido, dos Estados ou

Municipios.

3 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E O NUCLEO ESSENCIAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Embora haja entendimentos favoraveis ao “Principio da Reserva do
Possivel”, segundo o qual o juiz ndo pode alcancar direitos sem que existam meios
materiais disponiveis para tanto, as limitagdes ou dificuldades orcamentarias ndo se
prestam, por si s6, como pretexto para negar o direito a saude e a vida, garantido no
art. 196 da CF.

A Lei 8.080/1990, em seu art. 2° repetiu que a saude é um direito
fundamental do ser humano, incumbindo ao Estado prover as condigcbes ao seu
pleno exercicio, disciplinando o SUS, incumbindo aos entes da federacdo a
prestacdo de servicos de saude a populacdo. Diante disto, ndo h4d que se dar
acolhida ao argumento da inexisténcia de previsdo orcamentaria por parte do
Estado, uma vez que caracterizada a urgéncia do atendimento devido ao cidadao

carente, deve-se primar pelo direito a vida acima de tudo.

A Constituicdo Federal é expressa ao assegurar o direito a vida e o direito a
saude como garantias fundamentais, instituidas em norma de carater imperativo,
autoaplicaveis, de acordo com a responsabilidade solidaria dos entes federativos.
Ha um bem maior que é a vida, com um respectivo direito a saude, assegurado
constitucionalmente como direito fundamental, bem este que tem o maior valor,
devendo ser sempre 0 bem preponderante sobre os demais direitos assegurados no
texto constitucional, significando que entre os dois valores em jogo, direito a vida e 0
direito do ente publico de bem gerir as verbas publicas, sob qualquer 6tica, deve

prevalecer o bem maior. Assim, é desnecessaria a previsdo orgcamentaria ou a
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licitacdo para a aquisicdo dos medicamentos solicitados, quando necesséarios a

sobrevivéncia digna do ser humano.

Ainda, frente a necessidade de se alcancar medicamentos a quem tem
urgéncia no pleito, a alegacdo de ofensa a separacdo dos poderes ndo merece
acolhida, ndo havendo duvida quanto a prioridade absoluta do direito subijetivo
postulado, isso porque o Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento, 0 que, precisa ficar claro, ja que se trata de uma
das marcas da justica constitucional na contemporaneidade (BOLZAN DE MORAIS,
2010, p. 150).

Diante disso, visando a declaracdo e concretizacao dos direitos e demandas
sociais, bem como a correcao dos defeitos legislativos, o ativismo judicial, enquanto
ampliagdo da atuacdo do Poder Judiciario voltada para a concretizacdo de direito e
demandas sociais através de uma interpretacdo constitucional, esta ligado a
expansdo da jurisdicdo constitucional num claro propdsito de afirmacdo do principio

da sumpremacia da Constituico.

E essa atuacdo do Poder Judiciario ndo é uma atuacao politica partidaria,
mas politica institucional, num indiscutivel propésito de resguardar aquilo que é
fundamental. Deste modo, o ativismo judicial longe esta de ser uma afronta ao
Estado Democratico de Direito, pelo contrario, o reaca e o fortalece. Por isso, é
fundamental fazer avangar a hermenéutica constitucional mediante a sistematizagéo

completa da concepcédo espacial do contetdo total das normas constitucionais.

O conteudo total de um direito constitucional possui uma parte central
representada pelo seu nucleo essencial, isto €, seu conteddo minimo, e, uma parte
ponderavel, sujeita a técnicas de avaliagdo em caso de conflito com outros direitos
constitucionais. No ambito do direito a saude, € necessario preservar a ideia de um
conteiddo minimo no concernente ao fornecimento de medicamentos pelo Estado.
Por consequéncia, sendo o cidadao pessoa carente, com uma enfermidade grave e
existindo urgéncia na utilizagdo do medicamento, o Estado precisa criar condi¢des

em atender essa necessidade, elevando dessa forma, efetividade a dignidade
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humana, principio que serve de inspiracdo para 0 reconhecimento e o

desenvolvimento de um Estado Democratico de Direito.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da expressiva quantidade de cidadaos carentes, frente a um Estado
com inumeras necessidades a atender, sem encontrar recursos suficientes para
tanto, torna-se salutar garantir minimamente a efetividade néo s6 do direito a saude,
mas de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, assegurando-se
com isso, um nucleo essencial do direito a saude, pois trata-se de um dos principais
direitos fundamentais de carater prestacional, impondo-se a todos o0s entes
federativos a adocdo de politicas publicas eficazes para o alcance da Justica Social
e do bem estar de todos.

7

Esse esforco é conjunto, a responsabilidade € de todos e ndo pode ser
negligenciada. Deve ser uma pauta continua, sem antinomias, (BARROSO, 2004, p.
9) a ser garantida pelo sistema normativo e politico, a ponto de tornar os valores e
principios constitucionais uma realidade.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004.

BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. O estado constitucional: didlogos (ou a falta deles)
entre justica e politica. In: Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica —

Anuério do Programa de Pés-Graducdo em Direito da Unisinos. n. 7. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Séao Paulo: Saraiva, 2010.

CRUZ, Paulo Méarcio. Fundamentos do direito constitucional. 2. ed. Curitiba:
Jurud, 2008.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 505
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 488-506.




! I I I | ’ Robson de Vargas
- .\ Academia Bas-iiaira de

REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2000.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 506
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 488-506.




=,
! ‘ I I I i A imunidade tributaria e os livros eletrénicos
' \ Academia Brasileira de

A IMUNIDADE TRIBUTARIA E OS LIVROS ELETRONICOS:
UMA ANALISE DIFERENCIADA SOBRE O TEMA!

TAX IMMUNITY AND ELECTRONIC BOOKS: A DIFFERENT ANALYSIS ON THE THEME

Luis Henrique Bortolai?
Juliane Cavalcanti Pereira®

Resumo

O presente trabalho objetiva uma andlise critica acerca da possibilidade de
incidéncia do instituto da imunidade tributaria, aos livros eletronicos, recente
evolucdo tecnoldgica, que tem se revelado um objeto presente na realidade social
brasileira, principalmente devido ao acesso aos meios de comunicacdo. Esse
estudo almeja a apresentacdo de uma interpretacdo que busque trazer maior
efetivagcdo as disposi¢cbes constitucionais, propondo atingir o maximo de sua
realizagdo, possibilitando o acesso a cultura e ao conhecimento disponivel.

Palavras-chave: Imunidade tributaria; livro eletronico; ordenamento
juridico brasileiro; Constituicdo Federal.

Abstract

This paper engages in a critical analysis of the possibility of incidence of
the institute of tax immunity over electronic books, recent technological
developments, it has been an object present in the Brazilian social reality, mainly
due to access to the medium. This study aims at presenting an interpretation that
seeks to bring greater effectiveness constitutional provisions, proposing achieve
maximum realization, enabling access to culture and knowledge available.

Keywords: Tax immunity; electronic book; Brazilian law, the Federal
Constitution.
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INTRODUCAO

O presente artigo objetiva, de forma pontual, possibilitar um estudo
aprofundado sobre a interagdo entre a imunidade tributaria e o livro eletrénico,
tomando como base, a jurisprudéncia e a doutrina, de modo a concluir as
disposi¢cOes apresentadas, especialmente tomando como base os julgados tribunais
superiores e, focando no tribunal de segunda instancia do Estado de Sao Paulo.

A proposta apresentada para o desenvolvimento do presente trabalho, se
refere a possibilidade ou ndo da disposi¢céo contida no artigo 150, inciso 1V, alinea ‘d’
da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil®, ser aplicada ao livro
eletronico. Tal questionamento busca abordar um tema atual, e presente no
cotidiano das pessoas, gracas, principalmente, as inovagcdes e mudancas que a
revolugdo tecnoldgica tém trazido ao ordenamento juridico brasileiro, conjuntamente
com a telefonia moével e a banda larga.

O presente trabalho ndo busca esgotar a matéria apresentada, mas apenas
trazer uma abordagem diferenciada acerca do assunto, com uma visdo atual deste
tema tado relevante, que a cada dia que passa, assume especial atencdo dos
intérprete-aplicadores, devido aos desdobramentos intrinsecos e extrinsecos do
tema.

1 DISCUSSAO JURISPRUDENCIAL

Ndo se pode negar o fato de que as inovacdes tecnoldgicas sdo uma
realidade cada vez mais presente no dia a dia das pessoas, se tornando, muitas
vezes, meios de substituicdo das vias ordinarias até entdo existentes. A titulo de
exemplo, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo ja se manifestou acerca do
instituto da imunidade tributaria por diversas vezes, ainda quando da néo
disseminacdo da rede mundial de computadores, no século passado, dentre as
guais se destaca o seguinte trecho:

4 Artigo 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] VI - instituir impostos sobre: [...] d) livros, jornais,
periédicos e o papel destinado a sua impressao.
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A imunidade deve ter interpretacdo extensiva, larga, ndo enfrentando o
Obice do inciso Il do artigo 111 do Cddigo Tributario Nacional. Trata-se de
uma imunidade imposicional objetiva e ndo condicionada, auténtica norma
que nao admite complementariedade legislativa, vedando
peremptoriamente, qualquer ingeréncia de natureza limitatéria.®

Somado a isso, o Supremo Tribunal Federal, em alguns julgados, tem
mantido posicionamento pela ndo abrangéncia deste beneficio, estendendo seu
alcance apenas a filmes e papéis fotograficos usados na edicéo de livros, jornais e
periodicos e negando tal aplicagdo aos livros eletrénicos. Ocorre que o verdadeiro
fim de tal norma é possibilitar a disseminacdo de cultura e informac6es. Ao se
restringir o ambito de atuag&do da imunidade, haveria um verdadeiro contrassenso
dentro das disposi¢Bes contidas no préprio texto constitucional. A prépria Suprema
Corte, ja entendeu que todos os insumos utilizados na producao do livro, devem ser
abarcados pela imunidade tributéria. Conforme se observa abaixo, ainda que com a
vigéncia de outro texto constitucional, o entendimento é o mesmo:

Imunidade Tributdria. Livro. Constitui¢do, art. 19, inciso lll, alinea ‘d’. Em se
tratando de norma constitucional relativa as imunidades tributérias
genéricas, admite-se a interpretacdo ampla, de modo a transparecerem 0s
principios e postulados nela consagrados. O livro, como objeto da
imunidade tributaria, ndo é apenas produto acabado, mas o conjunto de
servicos que o realizam, desde a redacdo, até a revisdo da obra, sem
restricdo dos valores que a foram e que a Constituicdo protege.®

A Oitava Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, em julgamento datado de 1999, deu provimento ao recurso de apelagcédo da
Fazenda do Estado para declarar a inexisténcia de imunidade tributaria para os
denominados livros eletrénicos — CD-Rom —, valendo-se da aplicacdo do método
histérico de interpretacdo, para concluir que a proposta ampliativa de imunidade foi
rechacada pelos constituintes e deve ser, portanto, respeitada. A ementa e trechos
do acordao séo dispostas a sequir:

5 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagéo Civel n° 196.626-2; 32 Camara Civil; Relator
Desembargador Luiz Tambara; RITIESP 141/99.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 102.141/RJ; Relator Ministro Aldir
Passarinho; Requerente: Enciclopédia Britannica Editores Ltda; Advogado: Sergio Bermudes e
Outros; Requerido: Prefeitura Municipal do Rio de Janeiro; Advogado: Helena Cardoso
Teixeira; Julgamento: 18/10/1985; DJ: 29/11/1985; RTJ 116/267.
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Impostos CD-ROM. Imunidade tributaria. Inexisténcia. Privilégio de natureza
constitucional. Irrelevancia da destinacdo do bem e da qualificacdo da
entidade que o produz. Hipétese ndo contemplada no artigo 150, inciso VI,
‘d’, da CF. Interpretagdo ndo extensiva. Recursos providos.

Entretanto, ndo é qualquer papel que estd imune a tributagdo de impostos,
mas apenas aquele destinado a impressdo de livros, jornais e periédicos,
descabendo estender-se o beneficio de natureza constitucional a outras
hipoteses ndo contempladas pela Constituicdo, vale dizer, para abranger
outros insumos, bem assim sobre legislagédo informatizada em forma de CD-
Rom e mais programa de computador — software. As imunidades
configuram privilégios de natureza constitucional e ndo podem estender-se
além das hipdteses expressamente previstas na Constitui¢do. [...] Resulta,
pois, que se essa proposta ampliativa de imunidades ndo foi aceita,
preferindo o legislador constituinte manter aquele privilégio apenas e téo
somente em relagdo a livros, jornais e periddicos e o papel destinado a sua
impressao, ndo se afigura razoavel contrariar a sua real intencdo mens
legislatoris para abranger hipdtese que ele ndo resolveu agasalhar,
incluindo-se a legislagéo informatizada — CD-Rom e software [...].”

Tal hipbtese se revela desconexa com a atual conjuntura da realidade social,
e principalmente, das reais necessidades e anseios da coletividade. A configuracéo
de métodos de interpretacdo, como o finalistico e o sisteméatico, por exemplo,
permitem uma analise mais aprofundada das disposi¢cdes apresentadas, nao
podendo se valer apenas de andlises restritivas, quando a situagdo apresentada se
mostra muito mais rica e complexa, merecendo especial atencdo. Além disso, as
disposicdes legais devem se coadunar com as expectativas e asseios da sociedade,
gue a cada dia que passa, tem se modificado e evoluido, sem o devido
acompanhamento legislativo. O Supremo Tribunal Federal, na ADIN n° 939, no voto
do Ministro Sepulveda Pertence, extrai-se o seguinte trecho:

[...] salvaguardas fundamentais de principios, liberdades e direitos basicos
da Constituicdo, como a liberdade religiosa, de manifestacdo de
pensamento, pluralismo politco do regime, liberdade sindical, a
solidariedade social, o direito & educacéo e assim por diante.®

Importante que se deixe claro que os magistrados e desembargadores

devem se manter atualizados as mudancas legislativas, mas principalmente as

7 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacédo Civel n. 28.579.5/4-00; Apelante: Fazenda
do Estado de S&o Paulo; Apelada: Saraiva Data Ltda; Relator Desembargador Celso Bonilha;
Acordao registrado sob n. 00110316; Julgado: 16/12/1998; DOE: 01/02/1999.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN n° 939-7-DF; Impetrante: Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores do Comércio; Impetrado: Congresso Nacional; Relator Ministro Sydney Sanches;
Julgamento em 14/12/1993; DJU: 18/03/1994; RTJ 151/755.
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sociais, de modo a proporcionar as partes, e a parcela da populacao atingida, uma

interpretacdo condizente com as suas reais necessidades. O professor Hugo de
Brito Machado (2003, p. 14) assim ja se manifestou sobre o assunto:

Embora ndo verse a questdo do livro eletrdnico, o certo € que o Poder
Judiciario ja cunhou a extrema amplitude da imunidade versada no art. 150,
VI, ‘d’, verbis: “[...] visando a difusdo da cultura, educacéo, liberdade de
pensamento e comunicagdo, constituiria injustificavel contradicdo do
constituinte alijar da abrangéncia tributaria apenas parcela do processo de
difusdo da cultura e da educacdo, da liberdade de pensamento e de
comunicacdo, através de jornais e periodicos. Restaria, evidentemente,
frustrado o alvo constitucional”.

Segundo Yoshiaki Ichihara (2001, p. 326):

N&o reconhecer a imunidade tributaria dos livros eletrdnicos € 0 mesmo que
parar no tempo e no espacgo, preso a interpretacgédo literal e retrégrada, sem
enxergar a realidade atual e do futuro, pois, em termos de contetido, funcgéo,
objetividade; recursos para pesquisa, copiagem, transporte, divulgagéo,
rapidez na localizac&o dos textos, etc., os CD-Roms superam em muito 0s
tradicionais livros, jornais, periddicos, etc.

Tal disposicado se coaduna perfeitamente com as disposi¢cOes apresentadas
até o momento, merecendo especial atencdo e realce, dada a sua explicacdo
concisa e direta, revelando clara hipétese de aplicacdo de métodos diferenciados,
das normas entdo vigentes, de forma a concretizar, de forma efetiva, as disposi¢coes
do texto constitucional.

2 APLICACAO PRATICA DOS METODOS DE INTERPRETACAO

As disposi¢fes acerca do instituto da imunidade tributéria, estédo dispostas
na Constituicdo Federal, revelando a importancia que o tema possui. Ainda neste
diploma, em seu artigo 5°, incisos VI e IX é disposto que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

[..]

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 511
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 507-527.




' ! I I l I ’ Luis Henrique Bortolai e Juliane Cavalcanti Pereira
' \ Academia Brasileira de

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenga;

Tais disposi¢coes se complementam com a previsao apresentada no artigo
220 da Carta Magna, ao estabelecer, expressamente que:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigcao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacé@o jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

Tais normas fornecem embasamento, e fortalecem o entendimento de que é
possivel se realizar uma interpretacdo sistematica, que toma o ordenamento juridico
brasileiro como um todo, e ndo apenas a partir de uma visdo segmentada e
particular, tipica da interpretacéo literal. Sob o ponto de vista objetivo, a imunidade
tributaria incidente sobre livros, jornais, revistas, periédicos e seu papel, buscando
efetivar os principios basilares e fundamentais do regime democratico, tais como a
difusé@o cultural, de informacdes e principalmente do conhecimento disponivel, ndo
merecendo ser restringido ou limitado. O Cédigo Tributario Nacional, expressamente
dispbe, em seu artigo 111 que:

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributaria que disponha
sobre:

| - suspenséo ou exclusdo do crédito tributério;

Il - outorga de isencéo;

Il - dispensa do cumprimento de obriga¢des tributarias acessorias.

Diante de tal disposicéo legal, fica evidente que, no caso da isencao de
tributos, anistia, rentncia e nado incidéncia, a interpretacdo mais condizente é a
literal, se restringindo as disposicfes apresentadas no texto infraconstitucional. J&
guanto ao instituto da imunidade, disposta no texto constitucional, a interpretacéo
mais propicia é a teleoldgica-sistematica, ao buscar a finalidade da norma, de forma
ampla, e que concretize as disposi¢des ali apresentadas. Como a imunidade ocorre
antes mesmo da criacdo do poder de tributar, enquanto que a isencdo e demais
institutos séo criados depois, em clara hipotese de renuncia fiscal, revelando a
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diferenca nitida entre os dispositivos. A primeira deve possuir um ambito de atuacao

muito maior que as demais, devido a sua funcéo protetora dentro do ordenamento
juridico brasileiro. Walter Barbosa Corréa (1998, p. 130) leciona que:

Ao desenvolver a atividade de interpretagcdo da norma imunizadora, a
natureza e finalidades da imunidade sdo essenciais, de pronto, afastando a
interpretagdo literal prépria das isencdes, instituto esse que, até ha pouco
tempo, confundia-se com a imunidade e vice-versa.

Diante disso, ndo pode haver uma noticia vinculada pela via impressa,
imune, e a mesma informacao, transmitida pela rede mundial de computadores, nédo
ser contemplada, apenas por ndo estar materializada num papel. Nesta linha ainda,
relevante opinido é trazida por Heleno Taveira Torres e Vanessa Nobeel Garcia, ao
afirmarem, em estudo sobre o tema que “[...] exige que o ato de aplicagéo reconheca
os valores fixados pela sociedade no ordenamento juridico e que os garanta com
efetividade plena.” (TORRES, 2003, p. 83). A ponderacdo de valores deve sopesar
toda e qualquer comparacdo que for feita, de modo a proporcionar 0 método mais
propicio aquela situacado apresentada. Diante disso, o principio da isonomia deve
pautar o estudo entre as formas de livro existentes, de modo a nao possibilitar a
ocorréncia de qualquer injustica. A utilizacdo dos métodos classicos de interpretacéo
sdo insuficientes e revelam ndo alcancar o verdadeiro nucleo essencial preceituado
pelo norma constitucional, o0 conhecimento existente.

Assim, a problematica levantada, sobre o verdadeiro conceito de livro, bem
como sobre a possibilidade de aplicacdo da imunidade tributéria ao livro eletrénico,
pode ser solucionada com a utilizacdo de dois métodos de interpretacdo, de forma
simultanea, o teleoldgico e o sistematico. O primeiro, busca a finalidade da norma,
revelando o seu papel essencial, quando se tem como objeto de estudo, alguma
disposicdo do texto constitucional. Portanto, na aplicagdo de uma disposicéo
constitucional, deve-se ater aos fins sociais a que esta foi criada, buscando o bem
estar da coletividade, seguindo o preceito disposto no artigo 5° da Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/42)°.

® “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.”
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Nesta esteira ainda, o outro método apresentado, o sistematico, se mostra

relevante e propicio a presente proposta, vez que possibilita, segundo as palavras
do hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso a “[...]
atribuicdo de novos contetdos a norma constitucional, sem modificacdo do seu teor
literal, em razdo de mudancas histéricas ou de fatores politicos e sociais que nao
estavam presentes nas mentes dos constituintes.” (BARROSO, 2009, p. 137). Com
isso, a aplicacdo conjunta destes métodos interpretativos, confere aos livros
eletrénicos o beneficio das garantias da imunidade tributéria. O professor Alfredo
Augusto Becker (2007, p. 272), pondera em quatro etapas o ato de interpretacao da
lei, quais sejam:

1) Distingdo dos elementos da hipétese de incidéncia da regra juridica em
apreco;

2) Estudo prévio das consequéncias da regra juridica;

3) Analise de todos os fatos da hipétese de incidéncia, de modo a preencher
todas as lacunas apresentadas; e

4) Ponderar se as consequéncias da regra de incidéncia foram respeitadas.

De fato, ndo se pode interpretar uma norma imunizante como se interpreta
uma norma instituidora de isencdo, de caréater infraconstitucional, por exemplo. A
norma constitucional foi encartada no texto maior para a protecao de valor
fundamental, a humanidade, a liberdade de expresséo, sem a qual ndo se pode falar
em uma efetiva democracia participativa. Tendo em vista isso, deve ser atribuido o
sentido que traga maior eficacia a estas disposicfes. O professor José Joaquim
Gomes Canotilho faz mengéo expressa ao principio da maxima efetividade, ou seja,
diante de uma situagao conflitante, deve-se proceder pela aplicacdo do método mais
condizente com a realidade fatica, de forma a possibilitar a maior inclusdo possivel
do dispositivo (CANOTILHO, 2003, p. 167). Outro pensador bem pontual a presente
demanda é Konrad Hesse, ao afirmar que a interpretacdo do texto constitucional
sempre deve almejar a sua efetiva concretizagcdo. Segundo aludido doutrinador, “o
qgue ndo aparece de forma clara como contetado da Constituicdo € o que deve ser
determinado mediante a incorporacdo da ‘realidade’ de cuja ordenacao se trata”.
(HESSE, 1992, p. 40).

A interpretagdo de norma constitucional sempre necessita de cuidados.
Atento ao principio da supremacia constitucional, ndo pode o intérprete-aplicador se
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esquecer que a Carta Magna alberga os principios fundamentais do Estado

Democratico e Social de Direito e que na interpretacdo de suas normas, deve se
buscar um bem coletivo maior. Tais principios devem ser ponderados como um
conjunto harmdnico e ndo podem ser subjulgados por forca das formas literarias que
infelizmente ainda dominam muitos juristas. O professor Paulo Bonavides (2012, p.
482), ao tratar dos métodos de interpretacdo da nova hermenéutica, leciona que:

A adaptacdo da Constituicdo a sua época preocupa de maneira constante o
formulador da nova concepcéo interpretativa, tanto que ao fator tempo
atribui importancia capital. Ndo é a toa que ele assevera “viver o Direito
Constitucional prima face numa especifica problematica de tempo” e que “a
continuidade da Constituicdo somente é possivel quando o passado e o
futuro se acham nela conjugados”. A controvérsia acerca dos métodos no
Direito Constitucional é, em Ultima andlise, segundo Haberle, uma luta
acerca do papel que deve caber ao tempo. A velha hermenéutica, pelo seu
carater mais estatico que dinamico, deve ser vista como instrumento por
exceléncia das ideologias do “status quo”. A interpretacdo concretista, por
sua flexibilidade, pluralismo e abertura, mantém escancaradas as janelas
para o futuro e para as mudangcas mediante as quais a Constituicio
permanece estavel na rota do progresso e das transformacgdes incoerciveis,
sem padecer abalos estruturais, como o0s decorrentes de uma acao
revoluciondria atualizadora.

A Carta Magna, fonte de toda forma de interpretagdo do ordenamento
juridico, também pontua em seu artigo 215, que: “O Estado garantira a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, a apoiara e
incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestagfes culturais”. Assim, diante
destas disposic¢des, fica mais do que evidenciado, a necessidade de uma constante
atualizacdo e reestruturacdo das disposicoes existentes, adaptando tais analises, a
formas mais modernas de interpretacao.

3 ANALISE CRITICA DO TEMA

Importante ressaltar trés fundamentos bésicos, que sustentam o raciocinio
de que os livros eletrbnicos sao imunes da incidéncia de impostos. Primeiramente,
os livros eletrbnicos séo, na verdade uma espécie do género livro, tomando como
ponto de referéncia o seu conteldo e ndo a sua forma apenas. A finalidade é a
mesma, seja mediante o papel, seja nos e-books, revelando o mesmo resultado, ou

seja, 0 acesso a cultura e ao conhecimento disponivel. Uma interpretacao
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diversificada, apenas traz a tona o fato de que ambas as expressbes serem

vocabulos muito préximos, merecendo especial atengéo dos aplicadores do direito.

No estudo proposto, acerca do artigo 150, inciso VI, alinea ‘d’ da
Constituicdo Federal, sobre a imunidade tributaria conferida ao livro, ndo € trazido
um conceito seguro acerca do livro, como forma de possibilitar maior seguranca ao
intérprete e consequentemente aos aplicadores do direito. Diante desta situacao,
parte-se da premissa, segundo as licbes de Roque Antonio Carrazza (2011, p. 497)
de que:

[...] a palavra livro estd empregada no Texto Constitucional ndo no sentido
restrito de conjuntos de folhas de papel impressas, encadernadas e com
capa, mas, sim, no de veiculos de pensamento, isto é, de meios de difusao
da cultura. [...] Hoje temos os sucedaneos dos livros, que, mais dia menos
dia, acabarao por substitui-los totalmente. Tal é o caso dos CD-Roms e dos
demais artigos da espécie, que contém, em seu interior os textos dos livros,
em sua forma tradicional.

A partir de tal preceito, ndo se pode tomar como base apenas os livros
impressos, devendo uma interpretacdo ampliativa ser utilizada como pressuposto,
vez que a sociedade esta em constante mutacdo. Além disso, o livro € um mero
veiculo de transmissdo de conhecimento. Tal analise traz uma verdadeira
interpretacdo teleologica ao caso, que almeja buscar a verdadeira finalidade da
norma, ou seja, a difusdao de informacdes e culturas, proporcionando o
desenvolvimento pessoal, ndo se importando muito com o suporte fisico
apresentado, mas sim com a difusdo de pensamentos, algo tdo almejado.

A imunidade pretendida pelo autor do texto constitucional restringe-se aos
impostos, permanecendo o recolhimento das contribuicbes sociais (PIS/ICOFINS) e
demais tributos, devido a propria redacao do dispositivo constitucional. Apesar disso,
o0 artigo 28, inciso VI, da Lei n. 10.685/04, reduz “a zero as aliquotas da contribuicao
para o PIS/IPASEP e da COFINS incidentes sobre a receita bruta decorrente da
venda, no mercado interno, de” livros, de acordo com o artigo 2° da Lei n.
10.753/2003. No entanto, tal disposicéo infraconstitucional fere o preceito da Carta
Magna, uma vez que nesta é expresso que, somente 0s impostos serdo imunes, nao
podendo haver uma expansdo, quando o texto € preciso na sua delimitacao.
Portanto, tal norma juridica fere o disposto da Constituicdo Federal, ao ampliar algo
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indevidamente. O que deveria ser feito é possibilitar uma interpretacdo diferenciada

do disposto no texto constitucional, ao dar maior efetividade as suas normas, e néo
distorcer as suas normas.

Atualmente, apenas as pessoas com deficiéncia visual estdo totalmente
isentas do pagamento de impostos e contribuicdes dos digitais, segundo os artigos
8°, 8§ 12, inciso Xll da Lei n° 10.865/2004 e artigo 2° da Lei n. 10.753/2003, valendo-
se de preceitos diversos daqueles dispostos na Carta Magna, revelando a
importancia do tema, que merece especial atencdo, uma vez que tal situacdo pode
ser estendida para outras pessoas. A aludida lei, que institui a Politica Nacional do
Livro, estabelece uma defini¢cao ao livro:

Art. 22 Considera-se livro, para efeitos desta Lei, a publicacdo de textos
escritos em fichas ou folhas, ndo periddica, grampeada, colada ou
costurada, em volume cartonado, encadernado ou em brochura, em capas
avulsas, em qualquer formato e acabamento.

Paragrafo Unico. Séo equiparados a livro:

[..]

VII - livros em meio digital, magnético e 6tico, para uso exclusivo de
pessoas com deficiéncia visual;

Ocorre que tal apresentacdo é restritiva e limitadora, ao possibilitar apenas
aos deficientes visuais tal beneficio. Ndo pode um dispositivo constitucional, ser
modificado em sua esséncia. O tratamento igualitario é a via mais bem vista e aceita
ao caso concreto, ao possibilitar as mesmas oportunidades a todos.

A busca por uma comunicacdo entre os homens, fez surgir a necessidade de
veiculacdo de pensamentos, por meio de uma forma que ndo se perdesse,
aparentemente, no tempo. Entdo surge a inspiracdo da criagdao dos livros, a
eternizacdo das ideias, por meio de um meio fisico, vez que a transmissao pela via
oral, muito utilizada na antiguidade, por meio dos lideres mais antigos das
comunidades, levava a uma perda de informacdes com o passar do tempo. Seja
pela forma de desenhos, seja pelas expressbes escritas, a necessidade de
comunicacgédo é inerente ao ser humano, estabelecendo-se os critérios e os moldes
essenciais ao desenvolvimento da humanidade e a perduragdo dos pensamentos
por longos periodos, ndo podendo as novas formas de divulgacdo, serem utilizadas
como meras equiparagbes do conceito tradicional de livro, mas sim como
verdadeiras espécies do género livro.
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A propria expressdo livro, surgiu dos tecidos vegetais utlizados na

antiguidade, conhecidos como “libers”, popularmente conhecidos como papiros. E,
analisando a imunidade dos livros em si, Eurico Marcos Diniz de Santi (2003, p. 53)
leciona:

No presente caso, é assente que o problema suscitado sobre o
entendimento do vocébulo “livro” nada tem a ver com problemas de
composicdo frasica; a frase constitucional em que se assenta o dispositivo é

bastante clara: € vedado ‘instituir impostos sobre: [...] livros, jornais,
periédicos e o papel destinado a sua impressao.

Ocorre que as normas permanecem estagnadas, devendo o intérprete-
aplicador se ater a essa mudancas, de modo a possibilitar uma maior efetivagdo das
disposicdes existentes, principalmente quando possibilitam uma expansao e difuséo
de cultura e conhecimento, o que favorece toda a sociedade. Portanto, ndo pode
haver uma limitacdo apenas aos portadores de necessidades especiais, para serem
beneficiados com isenc¢des, quando na verdade deve haver uma ampliacdo deste
conceito, de modo a possibilitar a formacao intelectual da populacéo.

Segundo, porque o livro eletrbnico exerce a mesma funcdo do livro
impresso, devendo receber tratamento igualitario. Assim, ndo podem ser colocadas
barreiras na difusdo de conhecimento, cultura e pensamentos, sob pena de
infringéncia clara dos principios constucionais, principalemente no que tange aos
direitos e garantias fundamentais de acesso a cultura. Por fim, os ensinamentos
hermenéuticos, que pautam a presente exposi¢cédo, quando analisam as disposi¢cdes
da Constituicho Federal, devem priorizar 0 estudo que possibilite a maxima
efetivacdo dos dispostos ali presentes, como forma de se adequar as constantes
mudancas sociais, que a modernidade tem causado na sociedade, permanecendo
0s textos originais, disciplinados por meio de uma nova analise, com a utilizacéo de
metodologias diferenciadas.

Importante ressaltar que a redacao original do artigo B, inciso lll, alinea "d",
do anteprojeto do CTN, do Instituto dos Advogados de Sao Paulo (IASP), em
parceria com a Associacdo Brasileira de Direito Financeiro (ABDF), possuia a
seguinte redacdo: "livros, jornais e periddicos e outros veiculos de comunicacéo,
inclusive audiovisuais, assim como papel e outros insumos, e atividades
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relacionadas com a produgéao e a circulagdo” (MARTINS, 2000, p. 190). Tal proposta

revelava um entendimento mais condizente com as necessidades e anseios da
sociedade, de forma a possibilitar uma maior efetuacdo das disposi¢coes contidas no
ordenamento, gragas a utilizacdo de disposi¢cdes que podem sofrer uma constante
mudanca e atualizacdo. Nas palavras do professor Ilves Gandra da Silva Martins
(2000, p. 186):

A letra ‘d’ do inciso VI reproduz o texto de idéntica redacdo da Emenda
Constitucional n. 1/69, artigo 19, lll, ‘d. A proposta que levei aos
constituintes era mais ampla. Em face da evolucao tecnolégica dos meios
de comunicacéo e daqueles para edicdo e transmisséo, tinha sugerido, em
minha exposicdo para eles, a incorporacdo de técnicas audiovisuais. Os
constituintes, todavia, preferiram manter a redacao anterior, a evidéncia (til
para o Brasil do pos-guerra, mas absolutamente insuficiente para o Brasil de
hoje.

A imunidade tributaria, portanto, possui embasamento na aplicacao prética e
implementagédo dos direitos fundamentais, resguardados na Constituicdo Federal,
principalmente, mas ndo exclusivamente, no artigo 5° do referido diploma. O préprio
artigo 220 da Carta Magna dispde que, “a manifestacdo do pensamento, a criagéo, a
expressdo e a informacédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qgualquer restricdo.” Os principais direitos respaldados sao: liberdade de
comunicacdo; manifestacdo de pensamento; livre acesso a infomacao; difusdo de
cultura e da educacdo e manifestacdo da atividade intelectual, artistica e cientifica.
Segundo a professora Regina Helena Costa (2006, p. 192), a norma de imunizagéo
possibilita:

a) a protecao do papel, insumo basico dos objetos sob protecdo, com a
incidéncia de impostos excessivos ou impostos aduaneiros, que poderiam
encarecer drasticamente essa matéria-prima;

b) a defesa do livro, do jornal e do periddico, contra a tributacéo
desestimuladora, extrafiscal, destinada a encarecer o produto, reduzindo-lhe
drasticamente a circulacéo; e

c) a meta da neutralidade da imunidade, de tal forma que ela ndo resulte em
eliminagéo de grupos de informagao economicamente mais fracos.

Tais caracteristicas, apenas reiteram o que ja vem sendo apresentado no
presente trabalho, de que a facilitagdo da circulagcdo de informacgdes, por meio da
reducdo da carga tributaria incidente sobre os livros, em qualquer forma em que for
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materializado, deve sempre ocorrer. Por meio desta disseminagdo de livros, havera

uma clara e evidente difusdo de cultura, o que favorecera, ainda mais, a formacéo
dos cidadaos, e a constru¢do de uma consciéncia critica, dos fatos e acontecimentos
ocorridos, possibilitando um crescimento ainda maior da cultura nacional, como vem
ocorrendo nos ultimos meses, com as manifestacbes populares. Considerando a
relevancia do conceito de “livro”, deve-se afastar qualquer subjetivismo, que
impossibilite a finalidade eminentemente cultural de sua disseminacdo. O Supremo
Tribunal Federal acentua que:

O Constituinte, ao instituir esta benesse, ndo fez ressalvas quanto ao valor

artistico ou didatico, a relevancia das informacdes divulgadas ou a
gualidade cultural de uma publicagdo. Ndo cabe ao aplicador da norma
constitucional em tela afastar este beneficio fiscal instituido para proteger
direito tdo importante ao exercicio da democracia, por forca de um juizo
subjetivo acerca da qualidade cultural ou do valor pedagégico de uma
publicacio destinada ao publico infanto-juvenil®.

Diante disso, deve a Suprema Corte, rever 0 seu posicionamento, tomando
como base as exposi¢cdes dos doutrinadores, aliada as apresentacgdes ja feitas pelo
préprio Pretorio Excelso, de utilizacdo de meios interpretativos mais modernos, que
se adéquam as necessidades e casos concretos, trazendo maior aplicabilidade as
disposi¢cbes constitucionais.

A titulo de argumentacdo, as listas telefénicas, quando da vigéncia da
Constituicdo Federal de 1946, ndo eram beneficiarias da imunidade tributaria,
conforme se extrai do RMS 17.804-GB, de relatoria do entdo Ministro Djaci Falcéo.
(MACHADO, 2003, p. 54). Nesta linha ainda, quando da promulgacdo da
Constituicdo de 1967, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Oscar Corréa,
considerou que, apesar da periodicidade das listas, estas nao poderiam ser
privilegiadas com o instituto da imunidade (MACHADO, 2003, p. 55). Somente em
1987, um ano antes da promulgacao da atual Magna Carta, o STF, nas palavras do
ministro Sydney Sanches, exarou decisdo favoravel a exoneracgdo tributaria das

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 221239/SP; Recorrente: Editora
Globo; Advogado: Luiz de Camargo Aranha Neto e Outros; Recorrida: Estado de S&o Paulo;
Advogado: Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo; Relatora: Ministra Ellen Gracie;
Julgamento: 25/04/2004; Segunda Turma. DJE 06/08/2004; RTJ 193/406.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 520
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 507-527.




=,
! ‘ I I I i A imunidade tributaria e os livros eletrénicos
' \ Academia Brasileira de

listas telefonicas, por meio da incidéncia da imunidade, conforme se atesta pela

ementa abaixo transcrita, do Recurso Extraordinario n. 101.441/RS:

Imunidade tributéria (art. 19, I, ‘d’, da CF). ISS. Listas Telefonicas. A edi¢éo
de listas telefénicas (catalogos ou guias) € imune ao ISS (art. 19, Ill, ‘d’, da
CF), mesmo que nelas haja publicidade paga. Se a norma constitucional
visou a facilitar a confec¢do, edicdo e distribuicdo do livro, do jornal e dos
periédicos, imunizando-os ao tributo, assim como o préprio papel destinado
a sua impressao, € de se entender que ndo estdo excluidas da imunidade
os periodicos que cuidam apenas e tdo somente de informacdes genéricas
e especificas, sem carater noticioso, discursivo, literario, poético ou
filoséfico, mas de inegével utilidade puablica, como é o caso das listas
telefonicas. Recurso extraordinrio conhecido por unanimidade de votos,
pela letra ‘d’ do permissivo constitucional, e provendo por maioria para
deferimento do mandado de seguranca. Assim como no passado, as listas
telefbnicas ndo eram contempladas com os beneficios da imunidade,
espera-se que tal mentalidade se altere, de modo a proporcionar a
populagdo, um acesso mais condizente as informagfes disponiveis. Os
livros sdo apenas o veiculo disseminador de conhecimento, sendo
irrelevante a forma material que 0 mesmo assume, devendo o intérprete-
aplicador, se ater a sua finalidade e ndo a sua forma'?.

N&do se pode, no entanto, estender a andlise para outros campos nao
abarcados pela redacdo norma, como 0s meios televisivos e radiodifusores. Diverge
desta linha, a professora Regina Helena Costa, ao tratar especificamente deste
assunto: “[...] aos servicos de radiodifusdo e televisdo, todavia, parece-nos que
sustentar sejam 0s mesmos alcancados pela imunidade em tela implica
elastecimento indevido do COFINS do preceito imunitorio.” (COSTA, 2006, p. 191).
Além do que, a disposi¢cao contida no artigo 150 da Constituicdo Federal, se limita
aos impostos, e ndo aos demais tributos, conforme tenta preconizar a mencionada
doutrinadora. O professor Ives Gandra da Silva Martins (2010, p. 163) assim ja se
manifestou:

Uma interpretacdo — equivalente a considerar que a liberdade de expresséo
s6 pode manifestar-se através de veiculos de papel!! — representa,
inclusive, um pensamento retrégrado, de retrocesso institucional e
intelectual. Significaria considerar que a comunicacgao social eletrdnica pelos
meios modernos ndo merece ser protegida, porque o constituinte teria
desejado que o pais ndo evoluisse na difusdo cultural e na obtencédo de
informacdes. Ndo é razoavel a inteleccdo, de que, no campo da livre

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 101.441/RS; Relator(a): Sydney
Sanches; Recorrente: Guias Telefonicas do Brasil Ltda; Recorrida: Prefeitura Municipal de Porto
Alegre; Org&o Julgador: Tribunal Pleno; Julgamento: 04/11/1987; DJ: 19/08/1988.
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manifestacdo do  pensamento, o0  Constituinte  desejou  que
permanecéssemos parados no tempo, fazendo com que o Estado nao sé
ndo apoiasse, como punisse, mediante a imposi¢cdo tributaria, a
incorporacéo das evolugdes tecnoldgicas, como € o caso da comunicagao
eletrénical!! A evidéncia, tal exegese macularia a imagem de todos os
constituintes e dos intérpretes oficiais, pois a doutrina é quase unanime em
adotas interpretacdo mais abrangente e contraria a este raquitismo
intelectual.

N&o pode o constituinte limitar apenas ao veiculo formado pelo papel, uma
vez que estaria punindo indevidamente, aqueles que se valem dos avancos
tecnoldgicos, cada vez mais presentes no cotidiano das pessoas, de forma indevida.
A liberdade de manifestacdo, ndo pode ser tomada com dois parametros
completamente opostos, tendo como fonte 0 mesmo texto. Tal situacdo se mostra
uma flagrante injustica social. Os suportes tecnoldgicos, assim como o papel, sdo
simples meios de transmissao de pensamentos, irrelevantes para o verdadeiro fim a
ser alcangcado, e disposto no texto constitucional, a liberdade de expressao.
Segundo Schubert de Farias Machado (2003, p. 261-262):

a) cabe ao aplicador das normas constitucionais atribuir ao seu texto o
sentido adequado para acompanhar a evolugdo das necessidades sociais
no decorrer do tempo;

b) as imunidades podem sempre ser entendidas como proibicdo de tributar;
¢) a imunidade nao é instituto de direito tributario. Ndo tem relacéo direta
com a arrecadacéo tributaria. Consiste, antes de tudo, em instrumento de
preservacao dos valores constitucionais contra a possivel acao do Estado,
por isso, se torna irrelevante a capacidade contributiva das pessoas por elas
alcancadas;

d) a imunidade prevista no dispositivo acima transcrito, embora tipica
imunidade objetiva, ndo visa proteger o objeto livro, mas sim a livre
expressado de pensamento, ou seja o contetddo dos livros;

€) as regras constitucionais devem ser interpretadas de modo a conferir-lhe
méxima efetividade;

f) o livro nem sempre teve a forma que hoje predomina — cédice de papel, a
qgual em breve restard em grande parte substituida pelos registros digitais;

g) o entendimento de que o livro contido em CD-ROM, por ndo ser feito de
papel, ndo é imune aos impostos, implica em estreitamento injustificado do
sentido da norma da Constitui¢do, inteiramente incompativel com a doutrina
do moderno constitucionalismo; e

h) a imunidade prevista na letra ‘d" do item IV do art. 150 da Constituicio
Federal abrange o livro eletrénico.

A imunidade tributaria, como cldusula pétrea, disposta na Constituicdo
Federal, devido ao fato de ser uma evidente garantia fundamental, ao acesso a

cultura, informacéo e conhecimento, deve ser balizada e interpretada com relevancia
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e ndo como mera vedacao ao poder de tributar. Por isso a importancia de novos

precedentes e pensamentos mais modernos, que busquem modificar as disposi¢cdes
entdo vigentes, atualizando-as, como verdadeiras necessidades e anseios sociais.
Hugo de Brito Machado (2003, p. 32) assim ja se posicionou acerca do assunto:

Concluindo estas nossas colocagbes, entendemos que também o “livro
eletrbnico” estaria albergado pela imunidade prevista no art. 150, VI, “d".
N&o por uma aproximacdo conceitual entre o livro e o CD-ROM, senédo
enquanto propagadores de pensamento, mas, principalmente pelo real
alcance, dentro do Sistema Constitucional, dos valores que se pretende
proteger.

O Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica, José Augusto
Delgado, no XXIllI Simposio Nacional de Direito Tributario do Centro de Extenséo
Universitaria, afirma que:

Ora, na época atual ndo se pode entender como livro, apenas, o editado em
papel. Ao ser elaborada a Constituicdo de 1988, o mundo contemporaneo ja
conhecia uma realidade imposto pela ciéncia da informética e consistente
na transmissdo de idéias por vias eletrdnicas, no caso o CD-Rom, o
disquete etc. Se a vontade do constituinte fosse de restringir a imunidade,
apenas, ao livro tradicional, isto é, ao livro langado ao conhecimento do
publico pelo método tradicional, teria ele, explicitamente, declarado que a
vedacdo de instituir impostos se limitava a livros formados pela reunido de
folhas ou cadernos de papel, soltos, cosidos ou por qualquer outra forma
presos por um dos lados, e enfaixados ou montados em capa flexivel ou
rigida. A mensagem do texto constitucional n&o foi explicita em tal sentido.
A expressdo livro empregada pelo constituinte ndo podia ter outra
significagdo do que a vivenciada pela realidade imposta pela ciéncia da
informatica que, ao lado do livro papel, entregou para ser usado pela
humanidade o livro eletrbnico. Observo, outrossim, que o conceito de livro
posto na Constituicdo ndo é de natureza vinculada a sua forma de
apresentacdo ao publico. Ele tem contelido de expressar elemento material
condutor de cultura, de informacédo, de transmissdo de saber, instrumento
caracterizador de uma obra literaria, cientifica ou artistica. (DELGADO,
1998, p. 57-58)

A questado ainda ndo é pacifica, a doutrina se posta pela abrangéncia do
tema, enquanto a jurisprudéncia se divide, porém, o entendimento prevalecente e
atual do Supremo Tribunal Federal, € no sentido de que a imunidade consagrada
pelo artigo 150, inciso VI, alinea ‘d’ da Constituicdo Federal deve se restringir aos
elementos de transmissdo propriamente ditos. Ocorre que apenas para abranger
novos mecanismos de divulgacdo e propagacdo da cultura e informacdo de
multimidia, jornais e periddicos eletrénicos, deve haver uma nova analise dos

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 523
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez. p. 507-527.




' ! I I l I ’ Luis Henrique Bortolai e Juliane Cavalcanti Pereira
' \ Academia Brasileira de

dispostos constitucionais!?. No entanto, os juizes de primeira instancia, bem como

os desembargadores dos tribunais, tém mantido posicionamento uniforme de que a
imunidade deve sim se estendida aos livros eletrénicos. Assim, 0 posicionamento do
STF deve ser reanalisado de modo a reconsiderar as atuais e relevantes mudangas
da realidade, se valendo dos métodos de interpretacdo existentes no nosso
ordenamento, de modo a possibilitar uma maior efetivacdo das disposicdes
apresentadas no texto constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

Com efeito, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, consagrou
principios fundamentais que devem embasar a exegese das demais normas do
ordenamento, sob pena de violagdo da supremacia constitucional, fonte de toda
sustentacdo do ordenamento juridico brasileiro. Ndo se concebe, portanto, que se
interprete extensivamente em certas situacdes, para que o tributo seja devido, e
restritivamente em outras, desvirtuando o sentido do comando constitucional, para
aplicar uma imunidade.

Negar a incidéncia da imunidade é persuadir a supremacia constitucional,
que ndo pode ser limitada pela mera interpretacdo literaria, expressdo de
ultrapassado e excessivo formalismo juridico. Tem-se de considerar o elemento
teleologico e finalistico, que indica ser a imunidade questdo destinada a impedir a
incidéncia do tributo, possibilitando a disseminagéo da liberdade de expressédo e de
informacao, de transmisséo de conhecimento e de distribuicdo cultural. Inadmissivel
a interpretacdo que impeca a realizacdo do principio essencial abrangido pela norma
imunizante, dificultando sua fungdo como mera forma de limitag&o retrégrada, que se
ndo harmoniza com o moderno constitucionalismo no qual se tem preconizado
métodos especificos para a interpretacdo de normas da Constituicdo, em atencéo a
sua supremacia no ordenamento juridico.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n°® 724.291/SP. Agravante: Empresa
Folha da Manh& S/A; Advogado: Orlando Molina; Agravada: Unido; Advogado: Procurador Geral
da Republica; Relator Ministro Ricardo Lewandoswski; Julgado em 08/05/2009; DJE: 20/05/2009.
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O suporte ndo é mais relevante do que a sua esséncia, verdadeiro fim a qual

o livro foi moldado e difundido, qual seja, a veiculacdo de conhecimento. Nao é
qualquer papel que € imune, mas apenas aquele utilizado na produgcédo de um livro.
Desta forma, ndo séo todos os CD-Roms, disquetes ou pen-drives que merecem ser
imunizados, mas somente aqueles que sdo utilizados como meios de disseminacao
da cultura, por meio do livro eletrbnico. Dai a diferenca logica entre as duas
expressoes.

Por fim, importante ressaltar que em setembro de 2009, o Supremo Tribunal
Federal voltou a debater o tema, trazendo a tona novamente a abordagem da
presente proposta, por meio das palavras do Ministro Dias Toffoli, relator de uma
demanda acerca do assunto, ao afirmar que o tema merece maior atengao, vez que,
“na era da informatica, salta aos olhos a repercussdo do tema controvertido”.'3
Segundo o aludido Ministro, existe a necessidade de trazer maior segurangca ao
alcance do texto constitucional, cabendo ao Supremo Tribunal Federal tal encargo, o
gue possibilitou o reconhecimento de tal assunto como de repercussao geral,
permitindo uma possivel mudanca de posicionamento acerca do tema, ao ventilar o
embate, sobre outra éptica. Especificamente no caso em tela, sera analisado se as
pecas vendidas junto com o material didatico de um curso de pratica de montagem

de computadores, deve ou ndo ser contemplado pela imunidade tributaria.

Diante tudo que j& foi exposto até o momento, importante que se busque
uma reflexdo acerca das proposi¢coes apresentadas no presente trabalho, de modo a
afirmar que a imunidade tributaria deve sim ser extentida aos livros eletrénicos, meio
moderno de tecnologia, de modo a possibilitar que a difusdo de cultura e
conhecimento, se dé de forma efetiva, e possibilite um acesso mais saudavel da
populagdo, mediante a disseminacao das informacdes disponiveis, promovendo uma
verdadeira revolugdo nos paradigmas vigentes no ordenamento brasileiro, por meio

de métodos interpretativos diferenciados, como o teleoldgico e o sistematico.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 330.817/ RJ; Repercussio Geral;
Relator Ministro Dias Toffoli; Requerente: Estado do Rio de Janeiro; Advogado: Procurador Geral
do Estado do Rio de Janeiro; Requerido: Elfez Edi¢cdo, Comércio e Servicos Ltda; Advogado: Félix
Soibelman; Julgamento em 20/09/2012; DJE 10/10/2012.
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A RESERVA DO POSSIVEL, O MINIMO EXISTENCIAL E O
PODER JUDICIARIO?

LIMITATIONS OF THE POSSIBLE, EXISTENTIAL MINIMUM AND THE JUDICIARY

Lucas Daniel Ferreira de Souza?

Resumo

O presente trabalho tem como foco as formas possiveis de se
responsabilizar o Estado frente aos particulares e, por outro lado, as teses de
defesa utilizadas pelo ente estatal quando comprovadamente impossivel realizar a
prestacdo pleiteada. Desta forma, abordamos a Reserva do Possivel, ou seja, a
limitacdo orcamentéria do Estado, quando confrontada com o Minimo Existencial de
cada direito fundamental social necessario para a existéncia humana digna. Por fim,
discorreremos sobre a atuacao do Poder Judiciario, bem como do Ministério Publico
e da Defensoria Publica, para coagir a Administracdo Publica a cumprir as medidas
necessarias, assim como proteger e representar os individuos que estejam
sofrendo restricdes em seus direitos.

Palavras-Chave: Estado; Reserva do Possivel; Poder Judiciario.

Abstract

The present work focuses on possible ways to hold the accountable the
State by individuals and, on the other hand, the defense thesis used by the state
entity when it proves impossible to make the provision pleaded. This way, we
approach the Reserve of the Possible, in other words, the budget constraint of the
State, when confronted whit the Minimum Existential of each fundamental social
right necessary to a dignified human existence. Lastly, we discourse about the
performance of the Judiciary, as well as Public Prosecutor and Public Defender, to
coerce the State to comply the necessary measures, as well as protecting and
represent the individuals who are suffering restrictions on their rights.

Keywords: State; Possible Reserve; Judiciary.
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INTRODUCAO

A Reserva do Possivel surgiu em julgamento promovido pelo Tribunal
Constitucional Alemao, em decisdo conhecida como Numerus Clausus (namero
restrito).

Neste caso, o Tribunal Constitucional analisou demanda judicial proposta por
estudantes que nao haviam sido admitidos nas escolas de Medicina de Hamburgo e
Munique, em face da limitacdo do numero de vagas em cursos superiores adotada
pelo pais em 1960, com fundamento no artigo 12 da Lei Fundamental alema, que
garantia a livre escolha de trabalho, oficio ou profisséo.

Ao decidir a questdo, a Corte alema entendeu que o direito pleiteado, qual
seja 0 aumento do numero de vagas na universidade, encontra limitacdo na Reserva
do Possivel, conceituada como o que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, sob pena de, em virtude das limitacbes de ordem econdmica,
comprometer a plena efetivacao dos direitos sociais.

Assim, a deciséo foi que ndo seria razoavel obrigar o Estado a disponibilizar
0 acesso a todos que pretendessem cursar medicina, eis que esta exigéncia estaria
acima de um limite social basico.

Analisando a questao, Sarlet (2001, p. 265) leciona que o Tribunal aleméao
entendeu que:

(...) a prestagdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma
obrigacgédo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.

Destaca-se que, mesmo que o0 Estado possua 0S recursos necessarios
disponiveis, ndo é obrigado a prestar algo que ndo seja razoavel, como entendeu a
Corte alema no caso supracitado, referente aos estudantes que pleiteavam vagas de
medicina em uma determinada instituicdo de ensino.

Desta forma, a Reserva do Possivel, em sua origem, ndo leva em
consideracao Unica e exclusivamente a existéncia de recursos materiais suficientes

para a efetivagao do direito social, mas sim a razoabilidade da pretenséo deduzida.
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Assim acaba sendo um elemento externo, capaz de limitar ou até restringir o acesso

dos titulares a um direito fundamental social especifico, face a limitacado

or¢camentéria do Estado.

No entendimento de Moraes (2007, p. 177), os direitos sociais:

(...) sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢es de vida aos

hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sé&o
consagrados como fundamentos do Estado Democratico, pelo art. 1°, 1V, da
Constituicio Federal.

No mesmo sentido, segundo Krell (2002, p. 20):

As normas programaticas sobre direitos sociais que hoje encontramos nas
grandes maiorias dos textos constitucionais dos paises europeus e latino-
americanos definem metas e finalidades, as quais o legislador ordinario
deve elevar a um nivel adequado de concretizagdo. Essas “normas-
programa” prescrevem a realizagdo, por parte do Estado, de determinados
fins e tarefas. Elas ndo representam meras recomendacdes ou preceitos
morais com eficicia ético-politica meramente diretiva, mas constituem
Direito diretamente aplicavel.

Os direitos fundamentais sociais do homem s&o aqueles garantidos
constitucionalmente, fornecidos através de presta¢des do Estado, que visam garantir

uma condi¢ao de vida digna a todos os membros da coletividade.

Dessa forma, deve-se fazer uma analise entre as possibilidades do ente
publico e a urgéncia da pretenséo pleiteada, sob pena de, se manejada a situacao
de forma incorreta, causar grave lesdo a economia publica ou ferir direitos

garantidos constitucionalmente que consagram a dignidade da pessoa humana.

A Reserva do Possivel, entdo, € invocada quando da impossibilidade de o
Estado, através de prestacdes positivas, garantir plenamente a efetivacdo de todos
os direitos fundamentais sociais, sob pena de grave prejuizo ao eréario e,

consequentemente, a sociedade como um todo.
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1 APLICABILIDADE A REALIDADE BRASILEIRA

A teoria da Reserva do Possivel foi implantada no Brasil e interpretada
unicamente como a Reserva do Financeiramente Possivel, eis que é considerada
como limite a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais tdo somente a
existéncia ou ndo de recursos publicos disponiveis.

N&o € de se espantar que houve uma mudanca na esséncia da teoria
quando interpretada em solo patrio, uma vez que existem significantes diferencas
sociais, culturais e econdmicas entre a Alemanha, bergco da teoria da Reserva do
Possivel, e o Brasil.

Sobre a implantacdo da Reserva do Possivel pelo Brasil, face as grandes
diferencas entre os paises, segundo Krell (2002, p. 108):

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico aleméo néo
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais num
Estado de permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente
excluidos. Na Alemanha — como nos paises centrais — ndo ha um grande
contingente de pessoas que ndo acham vagas nos hospitais mal equipados
da rede publica; ndo a necessidade de organizar a producéo e distribuicao
da alimentagdo béasica a milhdes de individuos para evitar sua subnutricao
ou morte; ndo ha altos niumeros de criangas e jovens fora da escola; ndo ha
pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente com o montante
pecunidrio de assisténcia social que recebem, etc.

Deste modo, no Brasil, em razdo de sua realidade econdmica e social, esta
teoria é utilizada como 6bice a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais face a
limitacdo do Estado em dispor de recursos financeiros suficientes para implementa-
los.

A Reserva do Possivel consiste na realizagdo dos direitos sociais
condicionada a quantidade de recursos disponiveis, sob pena de, ao dar enfoque a
apenas um desses direitos, inviabilizar a prestagéo de outros.

Sobre o tema, assim se posiciona Barcellos (2002, p. 232):

(...) é importante lembrar que hd um limite de possibilidades materiais para
esses direitos. Em suma: pouco adiantara, do ponto de vista pratico, a
previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absolutamente
ndo houver dinheiro para custear a despesa gerada por determinado direito

subjetivo.
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Em virtude da auséncia de condigbes financeiras de garantir integralmente

todos os direitos fundamentais sociais, cabe ao Estado fazer escolhas,
estabelecendo as prioridades e critérios a serem seguidos, por meio da
implementacdo de politicas publicas.

Nas palavras de Oliveira (2006, p. 251):

As politicas publicas séo providéncias para que os direitos se realizem, para
gue as satisfacbes sejam atendidas, para que as determinacdes
constitucionais e legais saiam do papel e se transformem em utilidades aos
governados.

As politicas publicas, que consistem na destinacdo do orcamento publico
para determinados fins, entretanto, encontram barreira na Reserva do Possivel, face
a limitacéo financeira do Estado.

Assim, cabe & Administracdo Publica, tendo em vista o caso concreto e 0s
direitos conflitantes, buscar compatibilizd-los, procedendo a uma analise
interpretativa que leva em conta a hierarquizacdo desses direitos, fazendo
prevalecer, dessa forma, os direitos considerados de maior relevancia naquele
determinado momento.

Este poder de escolha do Estado € denominado poder discricionario, por
meio do qual a Administracdo Publica tem a liberdade de escolher, consultando a
oportunidade e conveniéncia, a medida que mais convenha ao interesse publico,
sem necessidade de previséo legal.

Na licdo de Meirelles (2004, p. 120):

Essa liberdade funda-se na consideragdo de que sé o administrador, em
contato com a realidade, esta em condi¢cdes de bem apreciar os motivos
ocorrentes de oportunidade e conveniéncia da pratica de certos atos, que
seria impossivel ao legislador, dispondo na regra juridica - lei - de maneira
geral e abstrata, prover com justica e acerto.

Obviamente, mesmo dispondo desta liberdade, as escolhas realizadas pelo
Estado devem ser pautadas pela Constituicdo Federal, que determina as diretrizes a
serem seguidas a fim de satisfazer os objetivos fundamentais nela previstos.

Nesta esteira, assim leciona Canotilho (1999, p. 448):
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O entendimento dos direitos sociais econémicos e culturais como direitos
originarios implica, como ja foi salientado, uma mudanca na funcdo dos
direitos fundamentais e p6e como acuidade o problema de sua efectivagéao.
N&o obstante se falar aqui da efectivacéo dentro de uma ‘reserva possivel’,
para significar a dependéncia dos direitos econdmicos, sociais e culturais
dos ‘recursos econdmicos’ a efetivacdo dos direitos econdmicos sociais e
culturais ndo se reduz a um simples ‘apelo’ ao legislador. Existe uma
verdadeira imposicdo constitucional, legitimadora, entre outras coisas, de
transformagcbes econbmicas e sociais na medida em que estas forem
necessarias para efetivac@o desses direitos.

Vale salientar, entdo, que a discricionariedade nas condutas do
administrador ndo permite que ele opte por concretizar ou ndo um direito
fundamental, mas sim que, ao realizar a distribuicdo de recursos, faca uma
pondera¢do no tocante aos bens juridicos em questao.

Condicionar a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais unicamente a
existéncia ou nado de recursos disponiveis e, consequentemente, a decisdo do
administrador, causa uma grande inseguranca juridica, razao pela qual as escolhas
realizadas por este devem ser sempre precedidas de uma analise cautelosa do caso
concreto, visando sempre a melhor decisao possivel para o conflito de interesses.

A Reserva do Possivel, sob pena de ser utilizada pelo Estado como forma
de se exonerar dolosamente do cumprimento de suas obrigagbes delineadas
constitucionalmente, s6 poderd ser invocada quando restar objetivamente
comprovada a inexisténcia de recursos financeiros para a realizacdo de determinado
fim.

Assim, tendo em vista a vital importancia da concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, a Reserva do Possivel deve ser rechacada quando invocada
com o intuito de afastar a obrigatoriedade de efetivacdo dos referidos direitos pelo

Estado, razdo pela qual a mera alegagdo de insuficiéncia de recursos ndo é
suficiente, devendo haver a clara comprovagédo da mesma.

Entretanto, o que se constata na realidade patria € um completo descaso
com a efetivagdo dos direitos sociais, notado pelo mau planejamento das verbas
pelo Estado, conjuntamente com a criagcdo de politicas publicas insuficientes para
atender a demanda da populagdo brasileira.

Questdo que merece destaque neste sentido € a corrupgdo crescente em
nosso pais, o que vem comprometer a manutencdo da qualidade de vida da
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populagdo, eis que o interesse maior do administrador publico, que deveria ser o

bem comum, passa a ser interesse de cunho pessoal.

Sobre o caos politico vivido hodiernamente em nosso pais, se posiciona
Cambi (2009, p. 245):

Confiar unicamente, na concretizagado do interesse publico, por parte dos
administradores publicos, eleitos para isto, é fechar os olhos para a
realidade brasileira marcada por inumeros politicos despreparados,
oportunistas, corruptos ou que fazem uso inadequado do dinheiro publico.

Nesta esteira, a corrupc¢éo viola diretamente os direitos fundamentais sociais
da pessoa humana, ou seja, das prestagBes sociais obrigatérias por parte do
Estado, como representante maior da sociedade.

Estes desvios de interesses, bem como a auséncia de recursos financeiros,
no entanto, ndo podem ter o conddo de comprometer 0 minimo necessario para a
existéncia digna da pessoa humana, conforme passaremos a analisar.

2 RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL: EMBATE ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS E LIMITACOES ORCAMENTARIAS

A grande maioria dos direitos fundamentais depende de prestacdes
positivas, exigindo gastos financeiros por parte do Estado, que encontra restricoes
para a total efetivacdo desses direitos na escassez de recursos.

Entretanto, ndo é possivel deixar a mercé do Estado a decisdo de
implementar ou ndo ao menos uma parcela minima de cada direito fundamental
social necesséria para garantir a vida digna de cada individuo, sob pena de atentar
diretamente contra os direitos e garantias constitucionais.

Esta parcela minima dos direitos fundamentais é chamada Minimo
Existencial, que, no entendimento de Rocha foi criado “[...] para dar efetividade ao
principio da possibilidade digna, ou da dignidade da pessoa humana possivel, a ser
garantido pela sociedade e pelo Estado” (ROCHA, 2005, p. 445).

Acerca do nucleo abrangido pelo Minimo Existencial, Canotilho (2001, p.
203) expoe:
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Das vérias normas sociais, econdmicas e culturais é possivel deduzir-se um
principio juridico estruturante de toda a ordem econdmico-social portuguesa:
todos (principio da universalidade) tém um direito fundamental a um ndcleo
béasico de direitos sociais (minimum core of economic and social rights) na
auséncia do qual o estado portugués deve se considerar infractor das
obrigag®es juridico-sociais constitucional e internacionalmente impostas.

Neste diapasdo, o Minimo Existencial € o direito de cada individuo as
condi¢cdes minimas indispensaveis para a existéncia humana digna, que ndo pode
ser objeto de intervencdo do Estado, mas que exige prestacdes positivas deste.
Consiste, entdo, a um padrdo minimo de efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais pelo Estado.

Embora néo esteja expressamente contido em nossa Constituicdo Federal,
deve-se contextualiza-lo nos direitos humanos, na ideia de liberdade em todos os
seus sentidos e nos principios da igualdade e, acima de tudo, da dignidade da
pessoa humana, principio basilar das garantias constitucionais.

Sarlet (2001, p. 60) conceitua a dignidade da pessoa humana da seguinte
forma:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhéo dos
demais seres humanos.

Neste sentido, a existéncia humana digna ndo é considerada apenas no
aspecto fisico, no sentido de manutencéo e sobrevivéncia do corpo, mas também no
aspecto intelectual e espiritual, assegurando dentre outros os direitos a educacéo,
alimentacao e saude.

Assim, € necessario que se reconheca certos direitos subjetivos a
prestacdes ligados ao minimo necessario para a existéncia digna do individuo, e ndo
somente para sua subsisténcia. Sem a garantia deste minimo imprescindivel para a
existéncia humana, ha uma afronta direta ao direito constitucional a vida e, mais que
iIsso, a uma vida com dignidade, base de todos os direitos fundamentais e humanos.
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Ndo é possivel, no entanto, elencar taxativamente os elementos que

compdem o minimo existencial de cada direito, sendo necessaria uma analise
cautelosa do caso em concreto e do direito fundamental em questao.

A restricdo de direitos fundamentais sociais somente se justifica quando nao
viola o Minimo Existencial, ou seja, o nucleo essencial destes direitos. Mesmo
existindo a limitagdo orgamentaria do Estado, ndo cabe & Administracéo, por meio
do poder discricionério, fazer escolhas no tocante a concretizar ou ndo 0 minimo
existencial de determinado direito fundamental, uma vez que estes sdo considerados
pilares da existéncia humana digna, razao pela qual ndo podem ser olvidados.

7

Vale destacar que o objetivo maior do Estado € sempre concretizar
integralmente os direitos fundamentais sociais, pois estes sdo indispensaveis para a
vida humana digna. Nao sendo possivel, em razdo de auséncia de recursos,
invocando-se neste caso a Reserva do Possivel, pelo menos o Minimo Existencial
de cada um desses direitos dever ser garantido, porque possui prioridade nas
destinacdes orcamentérias.

Assim é o entendimento de Barcellos (2002, p. 246):

Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-os é que se podera discultir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
deverd investi. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.

Em sintese, a Reserva do Possivel pode conviver pacificamente com o
Minimo Existencial, pois este atua como um limite para a invocag¢do daquela, ou
seja, a Reserva do Possivel s6 podera ser invocada quando realizado o juizo da
proporcionalidade e da garantia do Minimo Existencial com relagdo a todos os
direitos em questéao.

Por derradeiro, o Minimo Existencial surgiu para protecdo dos individuos por
meio da efetivagdo de uma parcela das garantias constitucionais aptas a
proporcionar ao ser humano uma vida com dignidade, frente a todo o descaso que
presenciamos diariamente do poder publico para com as necessidades mais
urgentes dos cidadaos.
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No caso de haver qualquer desrespeito no tocante a concretizagdo ao
menos do nudcleo essencial de determinado direito fundamental social, o Poder
Judiciario deve ser acionado para intervir, pois, pelo carater de indispensabilidade
dos referidos direitos, eles gozam de protecao jurisdicional, conforme passaremos a
tratar.

3 ATUACAO DO JUDICIARIO

A limitada disponibilidade de recursos do Poder Publico para prover as
ilimitadas necessidades da coletividade é uma realidade que tem o condao de
causar a insatisfagdo dos individuos que, comumente, acabam procurando o Poder

Judiciario para a resolucédo do impasse.

No tocante & atuagédo do Poder Judiciario em temas referentes as politicas
publicas, para aqueles que defendem néo ser esta cabivel, fala-se que a referida
matéria esta ligada a discricionariedade e conveniéncia do Poder Executivo, ndo
podendo, portanto, ser objeto de pleito judicial, sob pena de desrespeitar o principio
da Separacéo dos Poderes.

De acordo com este entendimento, é atribuicdo exclusiva do poder estatal
decidir de que forma e onde os recursos publicos devem ser aplicados.

A Constituicdo Federal de 1988 passa a assegurar, de forma expressa, a
protecdo de direitos, sejam eles privados, publicos ou transindividuais (difusos,
coletivos ou individuais homogéneos).

Destarte, traz expressamente em seu artigo 5°, inciso XXXV, a possibilidade
de se recorrer as vias judiciais quando da violacao de direitos: “A lei ndo excluira da
apreciacao do poder judiciario lesdo ou ameaca de lesdo a direito”.

De acordo com os ensinamentos de Lenza (2009, p. 698), “o artigo 5°, inciso
XXXV veio sedimentar o entendimento amplo do termo direito, dizendo que a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, ndo mais
restringindo a sua amplitude.”
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O desrespeito aos principios e garantias fundamentais indispensaveis para a

existéncia humana ja fundamenta a intervencdo do Poder Judiciario que devera agir
nao de forma ilimitada, mas analisando sempre a situagdo concreta.

De encontro a este posicionamento, Barcellos (2002, p. 230) afirma:

(...) nem a separacao de poderes nem o principio majoritario séo absolutos
em si mesmos, sendo possivel excepciona-los em determinadas hipéteses,
especialmente quando se tratar de garantia dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana.

N&o esta havendo, portanto, usurpacdo das funcbes de um poder sobre o
outro nem tampouco invasdo na seara administrativa, eis que é papel do Judiciario
agir diante de violacdo de direito subjetivo constitucional, corrigindo eventuais
distor¢Bes provocadas pela Administragédo Publica.

Atuando desta forma, ndo se atribui ao Judiciario o poder de criar politicas
publicas, mas sim o de obrigar que sejam executadas aquelas que ja sao objeto de
legislacéo.

O Ministro Encinas Manfré, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
assim se manifestou no julgamento da Apelagéo n°® 9152889-05.2008.8.26.0000:

Inocorréncia de violagdo ao principio da separacdo dos poderes. Cabivel
determinacdo judicial para que assegurados direitos fundamentais de
criancas e adolescentes, os quais disciplinados na Constituicdo da
Republica, em Convencdo Internacional incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro, assim como na Lei 8.060/1990. Possibilidade juridica dos
pedidos formulados pelo autor. Arguicfes preliminares rejeitadas.

Logo, ndo ha invasao do Judiciario na seara administrativa nestes casos,
mas tdo somente controle judicial acerca de descumprimento de preceito legal.

Os direitos previstos na legislacao por si s6 sdo vazios quando ndo dotados
de efetividade. Neste diapasao, em virtude da prevaléncia dos direitos fundamentais,
cabe ao Judiciario como intérprete e aplicador do direito, assegurar efetividade as
normas constitucionais, conforme dispde o julgado a seguir:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
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PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF)
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. (STF — RE 271.286/RS, rel. Min. Celso de Mello, DJ
24/11/2000).

A jurisprudéncia brasileira € tranquila no sentido de preservar a efetividade
do Minimo Existencial, entendendo que, por se enquadrarem nos direitos
fundamentais sociais, ndo se expde a avaliagdo discricionaria da Administracdo
Publica.

O Poder Publico utiliza como tese defensiva a Reserva do Possivel, que ndo
vem sendo aceita pelas decisdes jurisprudenciais quando meramente alegada,
exigindo-se a efetiva comprovacgéo de auséncia de recursos.

Neste contexto, assim decidiu o Superior Tribunal Federal, rechacando a
alegacao de insuficiéncia orgamentaria:

CRECHE E PRE-ESCOLA - OBRIGACAO DO ESTADO - IMPOSICAO -
INCONSTITUCIONALIDADE NAO VERIFICADA - RECURSO
EXTRAORDINARIO - NEGATIVA DE SEGUIMENTO. 1. Conforme
preceitua o artigo 208, inciso 1V, da Carta Federal, consubstancia dever do
Estado a educacgédo, garantindo o atendimento em creche e pré-escola as
criancas de zero a seis anos de idade. O Estado - Unido, Estados
propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios - deve
aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, nao
cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de
caixa. Eis a enorme carga tributéria suportada no Brasil a contrariar essa
eterna lengalenga. O recurso ndo merece prosperar, lamentando-se a
insisténcia do Municipio em ver preservada prética, a todos os titulos
nefasta, de menosprezo aqueles que nao tém como prover as despesas
necessdarias a uma vida em sociedade que se mostre consentanea com a
natureza humana. 2. Pelas razGes acima, nego seguimento a este
extraordindrio, ressaltando que o acordao proferido pela Corte de origem
limitou-se a ferir o tema a luz do artigo 208, inciso IV, da Constituicao
Federal, reportando-se, mais, a compromissos reiterados na Lei Orgéanica
do Municipio - artigo 247, inciso |, e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente - artigo 54, inciso IV. 3. Publique-se. (STF, Decisdo
Monocrética, RE n° 356.479-0, Rel. Min. Marco Aurélio. J. em 30/04/04, DJU
em 24/05/04)

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE- ESCOLA - EDUCAGAO
INFANTIL DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUGAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
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MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. (STF - RE
436996/SP, rel. Min. Celso de Mello, DJ 07/11/2005)

Como se percebe, 0 que tem acontecido constantemente é o Poder Publico
agir sem razoabilidade, com a clara intencédo de neutralizar os direitos fundamentais
sociais, afetando de forma direta, mediante inércia estatal ou abuso governamental,
as condi¢Bes minimas imprescindiveis para uma existéncia humana digna.

Nesse sentido é a decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45:

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgamentérias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica. Nao se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hipétese — mediante indevida manipulagdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — criar obstéculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservagcédo, em favor da pessoa e dos
cidaddos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir,
desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Analisando a decisdo supra, fica claro que alegar limitacdo orcamentéria,
invocando a Reserva do Possivel, por si s6, ndo tem o condado de justificar a
omissao estatal, especialmente nos casos em que estd em jogo a concretizagdo do
minimo existencial de determinado direito fundamental social.

Muito embora a limitagdo orgamentéaria seja uma realidade, quando se trata
do minimo existencial de um direito fundamental e ndo houver real impossibilidade
objetiva demonstrada, a omissao administrativa ndo encontra justificativa na Reserva
do Possivel.

Por outro lado, o que também néo pode ocorrer é o Poder Judiciario, solicito
aos pleitos dos individuos para obterem determinadas prestacdes judiciais, ordenar
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gue as referidas prestacdes sejam executadas sem levar em consideracdo os
fundamentos apresentados pela Administracdo Publica, que, naquele momento,
pode se encontrar incapaz de atender os pleitos em questao.

Esse tipo de decisdo do Judiciario, no qual ndo existe uma andlise cautelosa
do caso em concreto, pode resultar em sérios problemas para a Administracdo
Plblica, posto que o administrador, para conseguir cumprir o determinado nas
decisdes judiciais, muitas vezes tem que retirar recursos de uma area especifica
para que sejam aplicados conforme o ordenamento judicial.

Essa situacdo acarreta uma violacdo direta ao principio constitucional da
igualdade, pois para cumprir determinada decisao judicial e, em consequéncia,
beneficiar um individuo especifico, muitas vezes o Poder Publico, conforme ja citado,
precisa realocar verbas de outra area, causando prejuizo aqueles que dela
dependiam.

Por derradeiro, o Poder Judiciario possui uma grande responsabilidade ao
apurar os casos concretos, ponderando e decidindo sempre pelo caminho que
priorize o bem comum.

4 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

E de conhecimento geral que é dever do Estado viabilizar o acesso efetivo
as politicas publicas determinadas constitucionalmente. No entanto, ndo obstante a
alegacdo de limitacdo orcamentaria para a implementacdo de politicas publicas,
cabe ao Ministério Publico apurar se tal afirmacdo procede e, em caso negativo,
comprovar objetivamente a capacidade orgamentaria do Poder Publico para exigir a
efetivacao do direito constitucional em questao.

Por expressa determinacdo constitucional, o ministério publico é 6rgao
defensor do interesse social, conforme o disposto no art. 129, Il, da Constituicéo
Federal.

Sempre visando o interesse da coletividade, é de grande importancia para o
trabalho desenvolvido pelo Ministério Publico o poder de realizacdo do Inquérito

Civil, instrumento investigativo exclusivo do referido érgdo, bem como detém
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legitimidade para o ajuizamento de Acao Civil Publica, além de ter poderes para a

realizagao de TAC - Termo de Ajustamento de Conduta.

O TAC é um instituto utilizado antes e com o fim de evitar que se venha a
instaurar o processo judicial. E um instituto de carater conciliatorio, adotado com o
objetivo de composicdo e tutela de interesses metaindividuais, entre o Ministério
Publico e a parte interessada, de modo que esta se comprometa a agir da forma que
for acordada.

O Ministério Publico também é parte legitima e tem interesse de agir para
propor acao civil publica, na qual defende interesses individuais indisponiveis, pois,
neste molde, qualifica-se o direito a vida e a saude.

No mesmo sentido, o Ministro Vicente de Abreu Amadei, do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, julgou a Apelagao n° 0004821-49.2010.8.26.0664:

APELACAO - ACAO CIVIL PUBLICA - PESSOA HIPOSSUFICIENTE, E
PORTADORA DE "DIABETES TIPO 1" (CID 10: ELO-0) — MEDICAMENTO
PRESCRITO POR MEDICO (LANTUS SALUSTAR E APIDRA SALUSTAR)
— INSUMOS NECESSARIO (AGULHAS BD DE 5 MM) - INTERESSE DE
AGIR — NECESSIDADE DA JURISDICAO SEM EXAURIR A VIA
ADMINISTRATIVA - OBRIGACAO DO MUNICIPIO - LEGITIMIDADE ATIVA

DO MINISTERIO PUBLICO - DIREITO FUNDAMENTAL AO
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS E INSUMOS -
APLICACAO DOS ARTS. 10, lll, E 60 DA CF - PRINCIPIOS DA

ISONOMIA, DA TRIPARTICAO DE FUNCOES ESTATAIS E DA
DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRAGAO NAO VIOLADOS -
LIMITAGAO ORGCAMENTARIA E TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL -
TESES AFASTADAS - COMINAGAO DE MULTA, EM OBRIGAGAO
IMPOSTA A ENTE PUBLICO -VIABILIDADE - RECURSO NAO PROVIDO.

hY

No que tange a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos,
decidiu o Supremo Tribunal Federal:

O Ministério Publico tem legitimidade para ajuizar acdo civil publica
objetivando o fornecimento de remédio pelo Estado. Com base nesse
entendimento, a Turma proveu recurso extraordinario em que se
guestionava a obrigatoriedade de o Estado proporcionar a certa cidada
medicamentos indispensaveis a preservagdo de sua vida. No caso, tribunal
local extinguira o processo sem julgamento de mérito, ante a mencionada
ilegitimidade ativa ad causam do parquet, uma vez que se buscava, por
meio da acdo, protecdo a direito individual, no caso, de pessoa idosa (Lei
8.842/94, art. 2°). Sustentava-se, na espécie, afronta aos artigos 127 e 129,
Il e lll, da CF. Assentou-se que € funcao institucional do parquet zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica
aos direitos assegurados na Constituicdo, promovendo medidas
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necessdrias a sua garantia (CF, art. 129, Il). (STF, RE 407902/RS, rel. Min.
Marco Aurélio, 26.5.2009. (RE-407902).

DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS - SEGURADOS DA
PREVIDENCIA SOCIAL - CERTIDAO PARCIAL DE TEMPO DE SERVICO -
RECUSA DA AUTARQUIA PREVIDENCIARIA - DIREITO DE PETICAO E
DIREITO DE OBTENGCAO DE CERTIDAO EM REPARTICOES PUBLICAS -
PRERROGATIVAS JURIDICAS DE INDOLE EMINENTEMENTE
CONSTITUCIONAL - EXISTENCIA DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL
- ACAO CIVIL PUBLICA - LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO - A FUNCAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
COMO "DEFENSOR DO POVO" (CF, ART, 129, II) - DOUTRINA -
PRECEDENTES - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (STF - RE
472489 AgR/RS, rel. Min. Celso de Mello, DJ 29/08/2008).

Desta forma, extrai-se dos entendimentos acima que a legitimidade do
Ministério Publico é inquestionavel no que diz respeito a defesa dos direitos
fundamentais sociais dos individuos, sejam eles metaindividuais ou individuais
indisponiveis.

5 ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA

A Defensoria Publica é uma instituicdo permanente e indispensével cuja
atribuicdo € oferecer aos cidaddos hipossuficientes, de forma integral e gratuita,

orientacéo juridica e a defesa dos direitos individuais e coletivos.

Desta forma, cabe a Defensoria, em cada caso especifico, objetivar a
efetivacdo judicial do direito fundamental, de modo a concretizar o principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

E de vital importancia destacar que a Lei n° 11.448, de 15 de janeiro de
2007, alterando o art. 5° da Lei n° 7.347/85, legitima a Defensoria Publica para

propositura da acao civil publica.

A sequir, alguns julgados do Superior Tribunal de Justica que tratam sobre o

tema em questao:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DEFENSORIA PUNBLICA.
LEGITIMIDADE ATIVA. ART. 5° II, DA LEI N° 7.347/1985 (REDACAO DA
LEI N°© 11.448/2007). PRECEDENTE.
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1. Recursos especiais contra acordao que entendeu pela legitimidade ativa
da Defensoria Publica para propor agéo civil coletiva de interesse coletivo
dos consumidores.

2. Esta Superior Tribunal de Justica vem-se posicionando no sentido de
gue, nos termos do art. 59,1, da Lei n° 7.347/85 (com a redacédo dada pela
Lei n°® 11.448/07), a Defensoria Publica tem legitimidade para propor a agéo
principal e a acdo cautelar em acdes civis coletivas que buscam auferir
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico e
dé outras providéncias.

3. Recursos especiais ndo-providos. (Primeira Turma, REsp n. 912.849/RS,
relator Ministro José Delgado, DJe de 28.4.2008.)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO NO
JULGADO. INEXISTENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA COLETIVA
DOS CONSUMIDORES. CONTRATOS DE  ARRENDAMENTO

MERCANTIL ATRELADOS A MOEDA ESTRANGEIRA.
MAXIDESVALORIZAGAO DO REAL FRENTE AO DOLAR NORTE-
AMERICANO. INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.

LEGITIMIDADE ATIVA DO ORGAO ESPECIALIZADO VINCULADO A
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO.

| — O NUDECON, 6rgado especializado, vinculado a Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para propor agéo civil
publica objetivando a defesa dos interesses da coletividade de
consumidores que assumiram contratos de arrendamento mercantil, para
aquisicdo de veiculos automotores, com clausula de indexagdo monetéria
atrelada a variagdo cambial.

Il - No que se refere a defesa dos interesses do consumidor por meio de
acOes coletivas, a intencao do legislador patrio foi ampliar o campo da
legitimacéo ativa, conforme se depreende do artigo 82 e incisos do CDC,
bem assim do artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal, ao dispor,
expressamente, que incumbe ao "Estado promover, na forma da lei, a
defesa do consumidor™”.

Il — Reconhecida a relevancia social, ainda que se trate de direitos
essencialmente individuais, vislumbra-se o interesse da sociedade na
solugdo coletiva do litigio, seja como forma de atender as politicas
judiciarias no sentido de se propiciar a defesa plena do consumidor, com a
consequente facilitacdo ao acesso a Justica, seja para garantir a seguranca
juridica em tema de extrema relevancia, evitando-se a existéncia de
decis@es conflitantes.

Recurso especial provido." (Terceira Turma, REsp n. 555.111/RJ, relator
Ministro Castro Filho, DJ de 18/12/2006.)

Deste modo, depreende-se que a Defensoria Publica, além se sua funcéo
tipica, qual seja representar judicial e extrajudicialmente os direitos dos
necessitados, possui também a funcdo de =zelar pela concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais necessarios para garantir a existéncia digna do

individuo.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A ideia que se encontra encartada no conceito de "Reserva do Possivel" ndo
pode se constituir como uma escusa dos governos em cumprir com as politicas
publicas que viabilizam a concretizacdo dos direitos sociais na realidade féatica.

N&o se deve permitir, portanto, que o argumento da Reserva do Possivel
constitua um escudo que proteja o Estado de sua inatividade, considerando que este
tem negligenciado, por diversas vezes, direitos que, na verdade, ndo sao
impossiveis de serem concretizados, ou seja, que se enquadram perfeitamente no
ambito da reserva do possivel.

A grande celeuma surge quando analisamos a Reserva do Possivel no
contexto do Minimo Existencial. A Reserva do Possivel, embora seja aceita em
algumas hipoéteses, ndo pode ser um Obice para a efetivacdo de pelo menos uma
porcdo minima de cada direito fundamental social, imprescindivel a garantir a
efetivacao do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Portanto, ndo se despreza a aplicabilidade e razoabilidade da Reserva do
Possivel em determinadas situacdes. O que se defende € que esse principio ndo
seja usado de forma aleatéria, com simples alegacdes. Portanto, ha necessidade
gue o Poder Publico demonstre, ou seja, prove que a negativa do oferecimento ao
direito do individuo € para que nao prejudique a efetivacdo de outros direitos ligados
ao minimo existencial da populagéo.

Neste contexto, quando se tratar de garantia dos direitos fundamentais
sociais, cabe ao Judiciério intervir em favor da realizagdo destes, sem, no entanto,
interferir na esfera de atuagédo da Administracdo Publica.

O Ministério Publico e a Defensoria Publica, como defensores do interesse
social, também possuem legitimidade para objetivar a efetivacdo judicial do direito
fundamental lesado.
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REGRAS PARA A SUBMISSAO DE
TRABALHOS

Chamada de Artigos, Resenhas e Ensaios para o Periodico
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia
Brasileira de Direito Constitucional

Invitacion a publicar Articulos, Resefias y Ensayos en la Revista

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da
Academia Brasileira de Direito Constitucional

Call for Articles, Reviews and Essays for the publication Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional (Constitution, Economics and Development: Law Journal of
the Brazilian Academy of Constitutional Law)

A Revista Constituicdao, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
disponivel em http://www.abdconst.com.br/revistas.php),com periodicidade
semestral, esta recebendo artigos, resenhas e ensaios inéditos em portugués, inglés
e espanhol para a publicacdo do seus oitavo e nono numeros até 20 de Dezembro,
de acordo com as informagdes abaixo.

Cordialmente,
llton Norberto Robl Filho - Editor Responsavel (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Assistente (rafael@abdconst.com.br)
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La Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,

disponible en  http://www.abdconst.com.br/revistas.php), con  periodicidad
semestral,esta recibiendo articulos, resefias y ensayos inéditos en portugués, inglés
y espafiol para la publicacibn de sus octavo y nonos numero hasta 20 de
Deciembre, de acuerdo con las informaciones que se mencionan mas abajo.

Un cordial saludo,
llton Norberto Robl Filho - Editor Responsable (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Asistente (rafael@abdconst.com.br)

The Law Journal Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
available at http://www.abdconst.com.br/revistas.php), published every semester, is
receiving original articles, reviews and essays in Portuguese, English and Spanish to
be published in its eighth and ninth editions until December 20th, according to the
information below.

Cordially,
llton Norberto Robl Filho — Chief Editor (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto — Assistant Editor (rafael@abdconst.com.br)

Portugués - Linha Editorial: o periddico cientifico Constituicdo, Economia
e Desenvolvimento: Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional publica artigos, resenhas e ensaios inéditos nos ambitos da teoria e
da dogmatica juridica, privilegiando a perspectiva transdisciplinar e comparada,
assim como de outros saberes, sobre Constituicdo, Economia e Desenvolvimento.

Miss&o: A missédo da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrénica da Academia Brasileira de Direito Constitucional é incentivar a producao
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de estudos das relagbes juridico-constitucionais com a pratica e o pensamento

econbmicos a partir da perspectiva democratica e da efetivagdo dos direitos
fundamentais. Ainda, visa fomentar as discussGes académicas sobre o
desenvolvimento econdmico, juridico, humano e social e uma leitura critica da
Escola Law and Economics.

Avaliacao dos Artigos: Os artigos, resenhas e ensaios sao analisados pelo
Editor Responsavel, primeiramente, para verificar a pertinéncia com a linha editorial
da Revista. Posteriormente, é feito o Double blind peer review, ou seja, os trabalhos
cientificos sdo remetidos a dois professores-pesquisadores doutores, sem a
identificag@o dos autores, para a devida avaliacdo de forma e de conteudo. Quando
houver um parecer pela aprovacao e outro pela reprovacdo do artigo, podera haver
a submissao a terceiro parecerista para desempate, depois de exame pelo Editor
Encarregado. Apos a andlise pelos pareceristas, o Editor Responsavel informara aos
autores o parecer negativo pela publicacdo ou requerera as alteracfes sugeridas
pelos pareceristas. Neste caso, os autores deverdo realizar as modificacdese, a
partir das alteracdes feitas, o Editor Responsavel emitira a opinido pela publicacdo
ou nao do texto. Em cada numero poderao ser publicados até dois trabalhos (20%
do total) de autores convidados, selecionados pelo Editor Responsavel,de autoria de
pesquisadores estrangeiros ou nacionais de grande renome com especial
pertinéncia temética com a revista.

Envio dos Trabalhos Cientificos: todos os artigos, resenhas e ensaios
deverdo ser enviados para o Editor Responsavel da Revista Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, llton Norberto Robl Filho e Editor assistente Rafael dos
Santos Pinto, no endereco eletronico trabalhosabdconst@googlegroups.com.

O email deve obrigatoriamente conter nome completo e dados para contato

do autor. Deve ser enviado o trabalho em versdo aberta (. doc e similares) bem

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 549
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez.




_ —..-< == Regras para a submisséo de artigos
' \ Academia Brasileira de

como acompanhar o0s termos de cessdo assinados disponivel em:

http://www.abdconst.com.br/editais.php

Cessao de Direitos Autorais e Termo de Responsabilidade: Os autores,
ao submeterem seus trabalhos, aceitam plenamente o conteudo do termo de cesséo
de direitos autorais, obrigando-se a assinar a via disponivel no site, o que implica na
transferéncia integral e ndo-onerosa dos direitos patrimoniais de seu trabalho a
Revista. Os autores tambémassinardo termo de responsabilidade em relagdo ao
conteudo do trabalho e atestam que o trabalho submetido é inédito e néo foi
veiculado em outro peridédico e que foram tomadas todas as precaucbes e
procedimentos éticos cabiveis no curso da pesquisa.

Identificacdo dos autores: Os autores devem se identificar inscrevendo
seu nome completo logo abaixo do titulo do artigo. Cada nome deve ocupar uma
linha e possuir nota de rodapé com a qualificagdo completa do autor. A qualificacao
do autor deve obrigatoriamente conter: o vinculo institucional (instituicdo, cidade e
estado) do autor e dados para contato (preferencialmente e-mail). Caso a pesquisa
tenha sido realizada com financiamento de instituicdo publica ou privada, o vinculo
deve ser indicado na ultima linha da qualificacéo.

Principais Normas Editoriais de Formatacéao: os trabalhos serao redigidos
em portugués, espanhol ou inglés e digitados em processador de texto Word.

Fonte para o corpo do texto: Times New Roman tamanho 13;

Fonte para as notas de rodapé e citacfes longas de mais de 3 linhas: Times
New Roman tamanho 11;

Entrelinhamento para o corpo do texto: 1,5;
Entrelinhamento para as notas de rodapé e citacdes longas: 1,0;
Preferéncia ao uso da terceira pessoa do singular;

Estilo utilizado nas palavras estrangeiras: italico;
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Estilo utilizado para destacar palavras do préprio texto: negrito;

Numero de paginas: no minimo 10 e no maximo 30 paginas, justificado e
com paginas ndo numeradas, podendo a juizo do Editor Responsavel ser publicado
artigo com mais de 30 péaginas.

Normas Editorias de Estrutura do Texto: os artigos, resenhas e ensaios
deverao conter os elementos abaixo:

Cabecalho: titulo, subtitulo, nome do(s) autor(es) — o nimero maximo de
autores é trés;

Titulo: deve ser claro e objetivo, podendo ser complementado por um
subtitulo separado por dois pontos, em fonte mailscula e mindscula, em negrito e
centralizado;

Nome do(s) autor(es): indicacdo por extenso depois do titulo, alinhado a
esquerda;

Créditos: qualificagcdo e endereco eletrbnico do(s) autor(es), em nota de
rodapé;

Resumo: sintese do contetddo do artigo de 100 a 250 palavras, incluindo
tabelas e graficos, em voz ativa e na terceira pessoa do singular e localizado antes
do texto (ABNT — NBR 6028); expressar na primeira frase do resumo o assunto
tratado, situando no tempo e no espaco; dar preferéncia ao uso da terceira pessoa
do singular; ressaltar os objetivos, métodos, resultados e as conclusdes do trabalho;

Resumo em outra lingua: nos textos em portugués e espanhol, seri
apresentado um resumo em inglés. O Editor Responsavel providenciara, caso os
autores ndo encaminhem, a traducdo do resumo, titulo e palavras-chave, bem como
a correcao gramatical e ortografica;

Palavras-chave: até 5 (cinco) palavras significativas que expressem o

conteudo do artigo, escritas em negrito, alinhamento a esquerda, separados por
ponto e virgula ou ponto;

Palavras-chave em outra lingua: nos textos em portugués e espanhol, serédo
apresentadas palavras-chave em inglés.
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Sumério: informacdo das se¢Bes que compdem o artigo, numeradas

progressivamente em algarismo arabico;

Texto do artigo: deverd apresentar como partes uma introducdo,
desenvolvimento e conclusdo, antecedida pelo resumo, resumo em outra lingua
(portugués e espanhol), palavras-chave e palavras-chave em outra lingua (portugués
e espanhol);

Citacdo, notas de rodapé e referéncias bibliogréaficas: deve-seseguir a ABNT
— NBR 10520. As referéncias bibliograficas completas devem ser apresentadas no
final do texto;

Anexo: material complementar ao texto, incluido ao final apenas quando
indispensavel,

Tabelas ou gréaficos: devem ser adotadas as “normas de apresentacao
tabular” publicadas pelo IBGE. O corpo editorial pode alterar a estrutura formal do
texto para adequa-lo as regras editoriais da Revista.

Conselho Editorial: Editor Responsavel Ilton Norberto Robl Filho
(Coordenador de Pesquisa e dos Grupos de Estudos Nacionais da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Professor Adjunto da UFPR e da UPF, Vice-
Presidente da Comissdo de Educacdo Juridica da OAB/PR, Secretario Geral da
Comisséo de Estudos Constitucionais da OAB/PR, Doutor, Mestre e Bacharel em
Direito pela UFPR).

Membros do Conselho Editorial: Antonio Carlos Wolkmer (Professor do
Programa de POs-Graduagdo em Direito da UFSC e Doutor em Direito da UFSC),
Antonio José Aveldas Nunes (Professor Catedratico da Faculdade de Direito de
Coimbra, Doutor Honoris Causa da UFPR e Doutor em Direito pela Faculdade de
Direito de Coimbra), Eroulths Cortiano Junior (Professor do Programa de P&s-
Graduacédo e da Graduacdo em Direito da UFPR e Doutor em Direito pela UFPR),
Fabio Nusdeo (Professor Titular da Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco —
USP e Doutor em Economia pela USP), Marco Aurélio Marrafon (Presidente da
ABDConst, Professor da Faculdade de Direito da UERJ e Doutor em Direito pela
UFPR), Marcos Augusto Maliska (Professor do Mestrado em Direito da Unibrasil e
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Doutor em Direito pela UFPR), Marcus Firmino Santiago (Professor do Instituto

Brasileiro de Direito Publico), Mariana Mota Prado (Professora da Faculdade de
Direito da Universidade de Toronto e Doutora em Direito pela Universidade de Yale)
e Ricardo Lobo Torres (Professor Titular da Faculdade de Direito da UERJ e Doutor
em Filosofia pela UGF).

Espafiol - Linea Editorial: la publicacion periddica cientifica Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional edita articulos, resefias y ensayos inéditos en los ambitos de
la teoria y de la dogmatica juridica, privilegiandose la perspectiva transdisciplinar, asi
como de otros saberes relacionados con la Constitucion, Economia y el Desarrollo.

Mision: La mision de Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional es incentivar la
produccidén de estudios en torno de las relaciones juridico-constitucionales con la
practica y el pensamiento econémicos desde la perspectiva democrética y de la
efectividad de los derechos fundamentales. Asimismo, fomenta los debates
académicos sobre el desarrollo econémico, juridico, humano y social y a una lectura
critica de la Escuela Law and Economics.

Evaluaciéon de los Articulos: Los articulos, resefias y ensayos son
analizados primeramente por el Editor Responsable para verificarse la adecuacion
del trabajo a la linea editorial de la Revista. Posteriormente se realiza una evaluacion
blind peer review que consiste en la remision de dichos trabajos cientificos a dos
profesores-investigadores doctores, sin que conste la identificacién de los autores,
para someterlos a la revision de la forma y del contenido. Cuando ocurrir un parecer
por la aprobacion y otro por la reprobacion del trabajo, podra haber sumision a
tercero parecerista para desempate, después de examen por lo editor jefe. Tras el
analisis de los evaluadores, el editor jefe les informara a los autores el parecer
negativo para la publicacion o les solicitard los cambios sugeridos por los
evaluadores. En este caso, los autores habran de realizar las rectificaciones
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pertinentes y lo editor jefe emitira una opinion para la publicacion o no del texto. En

cada volumen podran ser publicados dos trabajos (20% del total) de autores
invitados, seleccionados por lo editor jefe, escritos por investigadores extranjeros o
nacionales de gran renombre con especial pertinencia de tema con la Revista.

Envio de los Trabajos Cientificos: todos los articulos, resefias y ensayos
deberanser enviados al Editor Responsable de la Revista Constituicdo, Economia
e Desenvolvimento: Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, lliton Norberto Robl Filho y Editor Asistente Rafael dos Santos Pinto,
por correo electronico a la siguiente direccion
trabalhosabdconst@googlegroups.com, acompafiados 1) de una autorizaciéon
expresa para su publicacion, divulgacién y comercializacion en la editora indicada
por ABDCONST; y 2) de una declaracién de responsabilidad del autor sobre la
autoria de la obra y su aceptacion a las reglas y a los plazos editoriales, afirmandose
expresamente el caracter inédito del trabajo.

Transferencia de derechos de autor y declaracién de responsabilidad:
Los autores deben obligatoriamente someter conjuntamente con sus trabajos termo
de transferencia de derechos de autor, que implica en la transferencia gratuita de los
derechos patrimoniales de su trabajo a la Revista. Los autores también someteran
declaracion de responsabilidad registrando que lo trabajo es inédito y no fue
publicado en otro periddico, que no existe conflicto de intereses del autor con lo
tema abordado o la pesquisa y que fueran tomadas todas las precauciones y
procedimientos éticos pertinentes a la realizacion de la pesquisa.

Identificacién de los autores. Los autores deben identificarse por su
nombre completo abajo del titulo del artigo. Cada nombro debe ocupar una linea y
contener referencia con la cualificacién completa del autor. La cualificacion del autor
debe obligatoriamente contener: la afiliacion completa de todos los autores (instituto
de encino, ciudad, estado y pais) y dados para contacto (enderezo, teléfono o e-
mail). Caso la pesquisa tenga realizadose con financiamiento o ayuda de alguna

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 554
Curitiba, 2012, vol. 4, n. 7, Jul.-Dez.




_ —..-= T— ] — Regras para a submisséo de trabalhos
' \ Academia Brasileira de

institucion publica o privada, lo vinculo debe ser informado en la ultima linea de la

cualificacion.

Principales Normas Editoriales y su Formato: los trabajos deberan estar
redactados en portugués, espafiol o inglés y digitalizados en procesador de texto
Word.

Fuente para el cuerpo del texto: Times New Roman tamafio 13;

Fuente para las notas a pie de pagina y para las citas textuales, cuando
sean superiores a 3 lineas: Times New Roman tamafio 11;

Interlineado para el cuerpo del texto: 1,5;

Interlineado para las notas a pie de pagina y citas textuales largas: 1,0;

Se da preferencia al uso de la tercera persona del singular;

Estilo de fuente para palabras extranjeras: cursiva,

Estilo de fuente para destacar las palabras dentro del propio texto: negrita,;

Numero de péaginas: no inferior a 10 y no superior a 30 paginas, justificado y
con paginas no enumeradas, el articulo cuya extension supere las 30 paginas
podraser publicadosi el Editor Responsable lo juzga conveniente.

Normas Editoriales para la Estructura del Texto: los articulos, resefias y
ensayos deberan contener los siguientes elementos:

Encabezado: titulo, subtitulo, nombre del autor o autores — el nUmero de
autores no debera exceder de tres;

Titulo: debe ser claro y objetivo y puede ser complementado por un subtitulo
separado por dos puntos, en fuente mayulscula y minUscula, en negrita y
centralizado;

Nombre del autor o autores: completo después del titulo, alineado a la
izquierda;
Créditos: cualificacion académica y direccion de correo electronico del autor o
autores que hayan sido informados debajo del nombre;
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Resumen: sintesis del contenido del articulo de entre 100 a 250 palabras,
incluyendo tablas y graficos, en voz activa y en tercera persona del singular y
colocado antes do texto (ABNT — NBR 6028); se debera expresar en la primera frase
del resumen el asunto de que se trata, situandolo en el tiempo y en el espacio;
darsele preferencia al uso de la tercera persona del singular y resaltar los objetivos,
métodos, resultados y las conclusiones del trabajo;

Resumen en otro idioma: los textos redactados en portugués y en espaniol,
deberan presentarse acompafiados de un resumen en inglés. Los autores cuyos
trabajos hayan sido redactados en inglés y espafiol, el Editor Responsable se
encargara, en caso de que no lo hagan ellos, de providenciar la traduccion del
resumen en portugués;

Palabras-clave: hasta 5 (cinco) palabras significativas que expresen el
contenido del articulo, escritas en negrita, alineadas a la izquierda, separadas por
punto y coma o punto;

Palabras-clave en otro idioma: los textos en portugués y espafiol, vendran
acompafados de las palabras-clave en inglés. Los autorescuyos trabajos hayan sido
redactados en inglés y espafiol, el editor responsable se encargara de providenciar,
en caso de queno lo hagan, la correspondiente traduccién de las palabras-clave en
portugués;

Sumario: la informacién de las secciones que componen el artigo, deberan ir

numeradas en guarismo arabigo por orden de aparicion en el texto;

Texto del articulo: tendra que presentar como partes: una introduccion, el
desarrollo y la conclusion, antecedida por el resumen, resumen en otro idioma
(portugués y espafiol), palabras-clave y palabras-clave en otro idioma (portugués y
espanol);

Citas, notas a pie de pagina y referencias bibliograficas: ABNT — NBR
10520. Las referencias bibliograficas completas se deberan colocar al final del texto;

Anexo: material complementario al texto se incluird al final apenas cuando
sea indispensable;

Tablas o graficos: los datos deben adoptar las “normas de presentacion
tabular” publicadas por el IBGE (Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica). El
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editor puede cambiar la estructura formal del texto para adecualo a las reglas

editoriales de la Revista.

Consejo Editorial: Editor Responsable Ilton Norberto Robl Filho.
Coordinador de Investigacion y de los Grupos de Estudio Nacionales en la Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Profesor de la Licenciatura en Derecho de la
UFPR, Abogado Miembro de la Comision de Ensefianza Juridica de la OAB/PR
(Colegio de Abogados de Brasil/ Parana), Doctor, con grado de Maestria y
Licenciado en Derecho por la UFPR (Universidade Federal do Parana).

Miembros del Consejo Editorial: Antonio Carlos Wolkmer. Profesor del
Programa de Posgrado en Derecho dela UFSC (Universidade Federal de Santa
Catarina) y Doctor en Derecho por la UFSC. Antonio José Avelds Nunes. Profesor
Catedratico de la Faculdade de Direito de Coimbra, Doctor Honoris Causa por la
UFPR y Doctor en Derecho por la Faculdade de Direito de Coimbra. Eroulths
Cortiano Junior. Profesor del Programa de Posgrado y dela Licenciatura en Derecho
de la UFPR y Doctor en Derecho por la UFPR. Fabio Nusdeo. Profesor Titular de la
Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco — USP (Universidade de Sao Paulo) y
Doctor en Economia por la USP. Marco Aurélio Marrafon. Presidente dela Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Profesor de la Facultad de Derecho de la UERJ
(Universidade do Estado de Rio de Janeiro) y Doctor en Derecho por la UFPR.
Marcos Augusto Maliska. Profesor del Curso de Maestria en Derecho dela Unibrasil
y Doctor en Derecho por la UFPR. Marcus Firmino Santiago es Profesor en lo
Instituo Brasileiro de Direito Publico y Doctor en Derecho por la UGF (Universidade
Gama Filho). Mariana Mota Prado es Profesora en la Facultad de Derecho dela
Universidad de Toronto y Doctora en Derecho por la Universidad de Yale. Ricardo
Lobo Torres. Profesor Titular de la Facultad de Derecho de la UERJ (Universidade
do Estado de Rio de Janeiro) y Doctor en Filosofia por la UGF (Universidade Gama
Filho).
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