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APRESENTACAO

Nesta quarta edicao do Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coim-
bra: uma visao transdisciplinar (IN CIDHCoimbra 2019), realizada no Auditério
da Universidade de Coimbra, Portugal, entre os dias 16 e 18 de outubro de
2019, temos a profunda alegria de publicar, pela primeira vez desde 2016, este
expressivo conteudo cientifico, reunido na forma de ANAIS de ARTIGOS
COMPLETOS do Congresso. Trata-se da reuniao de mais de 200 pesquisas
elaboradas e escritas pelos|as participantes do Congresso que estiveram ins-
critos |as nos indmeros Simpoésios decorridos durante os 03 dias de evento.
Um numero, sem duavida, bastante expressivo de trabalhos publicados. Nesse
momento, depois de um longo trabalho de revisao, formatacio e diagramacao
dos artigos, apresentamos esta publica¢io em 09 volumes a toda a comunida-
de académica do Congresso, a toda nossa rede de pesquisa em Direitos Hu-
manos, composta de docentes, estudantes e profissionais das mais diversas
areas, assim como a todos | as os|as interessados | as.

Cada um dos 09 volumes compreende um numero especifico de Simpo-
sios e seus respectivos artigos que, somados, constituem uma frutifera cole-
¢ao de pesquisas, apuradas, inicialmente, através de um rigoroso processo de
selecio de Resumos, conduzido por um seleto grupo de Coordenadores |as
de Simpésios. Importante lembrar que, a cada ano, temos recebido mais tra-
balhos para serem avaliados pelos | as referidos |as Coordenadores |as de Sim-
posios, fato este que revela o prestigio que o evento tem conquistado inter-
nacionalmente. Em muito nos honra, portanto, o interesse manifestado por
diversos|as investigadores |as que submetem, todos os anos, suas pesquisas
sempre inovadoras e de altissima qualidade para serem avaliadas e, depois de
aprovadas, apresentadas no Congresso. Além disso, temos registrado, ao lon-
go de nosso evento, a realizagio de momentos unicos, em que participamos
de um espago privilegiado de discussées e de aprofundamentos tedricos sobre
os Direitos Humanos. Por isso, definimos a entrega dos Artigos Completos,
para data posterior ao evento, de modo que toda essa qualificada experiéncia
do evento possa ser aproveitada na conclusio dos trabalhos enviados para os
Anais de Artigos Completos.

O projeto de planejamento e realizagdo de um evento internacional,
como o IV CIDHCoimbra 2019, tem se revelado ser um trabalho de produ-
¢do académica de exceléncia. Ao fomentarmos a pesquisa e a produgao ted-
rica, na forma de um evento como este, alcancamos um dos objetivos mais
fundamentais da pesquisa, qual seja: o compartilhamento do conhecimento
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cientifico. E nesse sentido que otientamos as nossas atividades, buscando en-
riquecer a relacdo de ensino e formacdo em Direitos Humanos, por meio da
oferta de Simpésios variados, palestras com ilustres e referenciais nomes da
Ciéncia, publica¢oes de resumos e artigos, debates e discussoes propositivas
e, como nao poderia deixar de ser, convivéncia harmoniosa entre todos|as
0s | as nossos | as participantes, equipes de trabalho e de organizagao.

Por fim, como ultima nota de apresentacao desta 1* Edi¢io dos Anais
de Artigos Completos do IV CIDHCoimbra 2019, gostarfamos de registrar a
enorme satisfacio que tivemos ao receber cada um|a dos |as participantes do
Congresso em nosso Evento de outubro de 2019, vindos de mais de 10 pai-
ses diferentes e cada qual com sua valiosa contribui¢do. Assim, e como dito
antes, a cada ano temos recebido mais participantes e, por isso, temos criado
a convicgdo do importante alcance que estes Anais terdo aquando da sua di-
vulgacdo. Pela atualidade e diversidade tematica que identificamos nos artigos,
temos certeza que esta publicagdo ird despertar o interesse da comunidade
profissional e académica a qual se destina, tornando-se uma fundamental fon-
te de pesquisa.

Complementarmente, ndo poderfamos deixar de agradecer, novamente,
o apoio incondicional das equipes de trabalho das entidades realizadoras do
Congresso, em Portugal, representado pelo lus Gentinm Conimbrigae — 1GC/
Centro de Direitos Humanos, com sede na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, e, no Brasil, representado pelo Instituto Nacional de Pes-
quisa e Promogio de Direitos Humanos — INPPDH, sediado na cidade de
Campinas-SP. Que esta publicagdo seja o inicio de uma rica e historica série
de pesquisas em Direitos Humanos, assim como tem sido o nosso Congresso.

Comissao Organizadora

IV Congtresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra:
uma visao transdisciplinar
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UMA REFLEXAO SOBRE DIREITO HUMANO DOS
REFUGIADOS AMBIENTAIS ANTE AS DIRETIVAS
LEGAIS NACIONAIS E INTERNACIONAIS E DA
JUSTICA CONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO EUROPA-BRASIL

Célia Teresinha Manzan

Graduada em Direito pela Universidade de Uberaba — UNIUBE; especialista em
Direito Processual Civil, pela Universidade Federal de Uberlandia, em Direito
Publico e Filosofia do Direito, pela Faculdade Catélica de Ubetlandia; em Direito
Constitucional, pela Universita di Pisa/Italia; Mestre em Direito Constitucional

pela Instituicio Toledo de Ensino, de Bauru/SP; Membro da Associaciéon Mundial
de Justicia Constitucional; Miembro da Associaciéon Colombiana de Derecho
Procesal Constitucional; Membro Adjunto Extranjero da Asociacion Argentina de
Justicia Constitucional; ex-Diretora da Associagdo Brasileira de Advogados-ABA,
em Uberaba/MG; articulista/investigadora do Instituto Latino Americano de
Investigacao e Capacitacio Juridica Latin-luris, do Equador; Membro da REDE DE
INVESTIGADORES PARLAMENTARIOS EN LINEA — REDIPAL, do México;
Doutoranda em Direito Constitucional pela Universidade de Buenos Aires — UBA/
Argentina; palestrante a nivel nacional e internacional, possuindo varios artigos
publicados (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Equador, Peru, Bolivia, México),
Servidora Publica com atuagdo na Procuradoria Geral do Municipio de Uberaba,
advogada e consultora juridica.

Resumo:

O objeto da pesquisa ¢ tratar do direito humano dos refugiados ambien-
tais sob o prisma do ordenamento Constitucional, das legislacdes nacionais
e Pactos internacionais aplicaveis. A tematica ¢ deveras relevante diante da
realidade que vivemos, pois se anota que, hodiernamente, a situacao dos refu-
giados, como um todo, estd um tanto quanto mais delicada, necessitando de
uma aten¢ao mais particularizada, especialmente a dos refugiados ambientais,
que vem aumentando consideravelmente e cujo reconhecimento legal, efeti-
vamente, nao existe. Deste modo, o presente trabalho visa tracar, preliminar-
mente, algumas consideragoes sobre os direitos humanos e o meio ambiente
com o fito de demonstrar a profunda interagao entre os temas e, na evolugao
da pesquisa serdo apontadas consideragoes sobre o Direito Constitucional,
o Direito Internacional Ambiental, este, responsavel por fazer parte dos es-
tudos cientificos relacionados as mudangas ambientais globais; a concepg¢ao
contemporanea de refugiado, refugiado ambiental, com a observa¢ao de que
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a concepgao niao pode ter um carater excludente e sim, complementar, ante a
finalidade de uma protegdo universal daqueles que se encontram em tal con-
digao. Assim, considerando a peculiaridade do tema serdo abordados fatores
que motivam a ocorréncia do aumento dos refugiados no Brasil e Europa,
com o fito de reflexionar como esta atualmente este direito humano funda-
mental que restou olvidado.

Palavras-chave: Legislaciao; Refugiados; Refugiados ambientais; Brasil-Euro-

pa.

Os Direitos Humanos e o Meio Ambiente

Antes de imergir no tema, trazem-se a colagao algumas defini¢des im-
portantes quanto aos Direitos Humanos e o Meio Ambiente. No que tange
aos Direitos Humanos, recorda-se que as conquistas histéricas a eles relacio-
nadas estdo interligadas as grandes guerras que arruinaram a humanidade e
a fundamental conquista é a considera¢ao da pessoa humana como sujeito
de Direito Internacional. A declaragio de 1948 consagra a ideia de que os
direitos humanos sio universais, inerentes a condicio de pessoa humana e
nao relativo as peculiaridades sociais e culturais de determinada sociedade, in-
cluindo, em seu elenco, nio soé direitos civis e politicos, mas, também, direitos
sociais, econdmicos e culturais. Assim, afirma, ineditamente, a universalidade
e a indivisibilidade dos diteitos humanos, conforme pondera Piovesan'.

Os Direitos Humanos surgiram para serem aplicados em tempos de paz
e seu campo de atuagio ¢ o proprio ordenamento juridico, e se trata de um di-
reito que ¢ oponivel pela pessoa humana em face do Estado, seja em razao de
nacionalidade, residéncia, domicilio ou por qualquer situag¢ao fisica temporaria
de submissio aquele ordenamento juridico. A Declaragao Universal dos Di-
reitos Humanos, solenemente aprovada pela Resolucao 217A (III), da Assem-
bleia Geral da ONU, de 10 de dezembro de 1948, conferiu uma concep¢ao
um tanto quanto moderna de direitos humanos, de forma que tais direitos sdo
entendidos como uma unidade interdependente e indivisivel®. Piovesan® pon-
dera que “todos os direitos humanos constituen um complexo integral, sinico e indivisivel,
no qual os diferentes direitos estao necessariamente inter-relacionados e sao interdependentes
entre si°. Silva* destaca que os Diteitos humanos sao compostos pot “principios
¢ regras relativos aos direitos fundamentais da pessoa humana” e a qualificagao desses
direitos como fundamentais leva ao entendimento de que se trata de “situagies

—_

PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Editora Saraiva. Sio Paulo. 2015. P 247.
2 http://www.ohcht.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf,  con-
sulta virtual realizada em 16 de setembro de 2019.
3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7 edi¢ao. Edito-
ra Saraiva, Sao Paulo. 2000, p. 136.
4 SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo. 15 edi¢do. Editora Malheiros,
Sio Paulo, 1998, p. 182.
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Juridicas sem as quais a pessoa humana nao Se realiza, nao convive ¢, as veges, nem mesmI0
sobrevive”.

Neste toar, os Ditreitos Humanos®, se constituem no conjunto de direitos
Jfundamentais® da pessoa humana e como tal, caracterizados pelos atributos da inalienabili-
dade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade. Tais caracteristicas referem-se a impossibili-
dade juridica de que o individuo — quer voluntdria ou involuntariamente — venha a privar-
se ou ser privado de seus direitos fundamentats, num ordenamento juridico que os reconbeca.
Esta defini¢ao ¢ bastante clara ao fazer constar que os direitos fundamentais,
uma vez reconhecidos no ordenamento, nao podem ser desapossados sob ne-
nhum dos aspectos e, da mesma forma, niao sao susceptiveis de alienabilidade,
prescricao e renuncia. Varias defini¢des doutrinarias sao tecidas sobre direi-
tos humanos e todas contém a ratificacdo de fundamentalidade.

Quanto ao meio ambiente, seguindo critério de classifica¢ao interna-
cional de direitos humanos, ficou agrupado entre os integrantes da terceira
gerac¢do juntamente aos direitos ao desenvolvimento e a paz. Tais direitos tém
por alvo principal o género humano e, assim, podem ser catalogados como
direitos difusos cujos atributos intrinsecos estdo relacionados, em suma, a in-
divisibilidade e a transindividualidade. Usualmente é cognominado de direitos
de solidariedade ou fraternidade, ante a sua implicacio ser, também, universal.
A titularidade dos direitos de 3" dimensao é coletiva e muitas das vezes in-
definida e indeterminavel. As dimensdes contempladas demonstram as suas
importancias na concretizacio/positiva¢ao de direitos na esfera constitucio-
nal e nos Pactos firmados. Sio resultados de reivindicaces fundamentais do
ser humano, gerada, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado crinico
de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizaciao do segundo pds-guerra e suas
contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos humanos’.
O direto a0 meio ambiente e qualidade de vida como direito humano nos
aporta a novas técnicas de garantia e prote¢ao, cujo reconhecimento se im-
poe. Observa-se que esses direitos tendem a cristalizar-se, pois supera a esfera
de atuacio dos individuos considerados isoladamente e, nio ha como dividi
-los, pois estao interligados por circunstancias de fato e pertencem a todos, a
exemplo do ar que respiramos. E como tal, merecem uma prote¢ao universal
e coube a0 Direito, a normatizacao.

Do Direito Internacional Ambiental

Diante do tema proposto, importante abordar o direito internacional
ambiental. Historicamente sua evolugao perpassou por fases importantes e de
marcos significativos. A primeira é anterior a Conferéncia de Estocolomo, que
data o ano de 1972. Os marcos paradigmaticos foram os movimentos am-

5 in SILVA, José Afonso da, op. cit, p. 179.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7Tedicao. Editora Malheiros. Sio Paulo,
1997, p. 514.

7 SARLET, Ingo wolfgand. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Editorial Livraria do Advo-
gado. 11* Edigao. Porto Alegre, 2012. p. 48/49.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 2 | 13



bientalistas que formaram o alicerce para o nascimento do direito ambiental.
A segunda fase compreende um intersticio de 20 anos - de 1972 a 1992- cujo
marco principal foi a Conferéncia do Rio/92, onde trataram de importantis-
simos acordos ambientais de carater multilateral. E a ultima fase, que iniciou
em 2002 e vige até nossos dias, tem como marco a Conferéncia de Johanes-
burgo. Nesta Conferéncia surgiram oportunidades e novas parcerias, novas
modalidades de cooperagio na governan¢a ambiental e a entrada em vigor de
importantes Tratados, como a Convengao sobre Poluentes Organicos Persis-
tentes e o Protocolo de Quioto®. Com relagio ao protocolo de Quioto, o Bra-
sil ratificou-o em 23 de agosto de 2002, tendo sua aprovacao interna se dado
por meio do Decreto Legislativo n® 144, de 2002. A fase contemporanea do
direito internacional do meio ambiente se funda em estudos cientificos que
demonstram as mudangas ambientais globais, cujas consequéncias resultam
do crescimento da populagao humana e da forma como o planeta vem se de-
senvolvendo, ou seja, uma industrializa¢ao desenfreada e uma exploracio pre-
datodria dos recursos naturais, ambas capazes de afetar os direitos humanos e a
culminar com a premente situagao do ser humano na condi¢ao de “refugiado
ambiental”. O direito internacional tem se valido de instrumentos avanc¢ados,
como o ja citado de Quioto, que delineia compromissos obrigatérios e de ca-
rater vinculante, com o objetivo de que os desdobramentos dos problemas
ambientais tenham um tratamento estratégico.

Sob a éptica dos Direitos Humanos, quem sio os “Refugiados”? E
o Refugiado Ambiental?

Piovesan’ aborda que a Declaracdo de Direitos humanos de Viena, de
1993, ratifica a concepegao introduzida pela Declaracio de 1948, quando, em
seu §5°, afirma que “Zodos os direitos humanos sao universais, interdependentes e inter
-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de
Jorma justa e equitativa, em pé de ignaldade e com a mesma énfase”. Nesse alinhamen-
to, é necessaria atenciosidade em relagdo ao direito humano dos “refugiados
ambientais”, seja a nivel constitucional ou de a nivel de Tratados Internacio-
nais. Logo ap6s a Declarag¢ao Universal dos Ditreitos Humanos/1948, surgiu a
Convengao sobre o Estatuto do Refugiado', de 1951. Trata-se de Norma in-
ternacional fundamental que se ocupa com a protegao efetiva dos refugiados
e, para tanto, nos termos do artigo 1°, refugiado é considerado toda pessoa que
“em virtude e de eventos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e devido a fundado temor
de perseguigio por motivos de raca, religido, nacionalidade, participacio em determinado
grupo social ou opinides politicas, estd fora do pais de sua nacionalidade, e nao pode on em
razao de tais temores, ndo queira valer-se da protecao desse pais; on que, por carecer de na-
8 http://www.mma.gov.br/clima/convencao-das-nacoes-unidas/protocolo-de-quioto,

consulta realizada 15 de outubro de 2019.

9 Idem PIOVESAN. Temas de Direitos Humanos. P. 248.

10 http:/ /www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relati-
va_ao_Estatuto_dos_Refugiados.pdf, consulta realizada em 23 de setembro de 2019.
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cionalidade estd fora do pais onde antes possuia suas residéncia habitual, ndo possa ou, por
cansa de tais temores ou de razoes que ndo sejam de mera conveniéncia pessoal, ndo queira
regressar a ele”. Ressalta-se que a definicao legal de refugiado estd vinculada a
nogao de perseguicao e violagao de direitos civis e politicos.

A lei brasileira de n® 9.474", publicada em 1997, em seu artigo 1°, intet-
naliza e amplia a defini¢do de refugiado presente na Convencao de Genebra
relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951. Assim reconhece como refugia-
do “toda pessoa que por temor de perseguicao por cansa de sua raga, religiao, nacionalidade,
opinido politica ou grupo social ou por existir uma situagdo de grave e generalizada violagio
dos direitos humanos fuja de seu pais ou local de sua residéncia habitual”. Consoante se
observa da lei brasileira, a terminologia refugiado foi ampliada e o estado brasi-
leiro é considerado aquele que tem um contemporaneo e maior arcabougo de
legislagao versando sobre o assunto.

O Protocolo do Estatuto do Refugiado, com a finalidade de ampliar o
alcance da defini¢ao refugiados, em data de 31 de janeiro de 1967, suprimiu
do artigo 1°, I, as referidas limita¢oes. Para Piovesan'? e nos termos da Con-
vengao de 1951 e do Protocolo de 1967, refugiado pode ser definido como
“aquele que sofre fundado temor de perseguicao por motivos de raga, religiao, nacionalidade,
participagao em determinado grupo social ou opinides politicas, nao podendo ou nao queren-
do por isso valer-se da protecdo de seu pais de origem. Vale dizer, refugiada é a pessoa que
nao §6 nao ¢ respeitada pelo Estado ao qual pertence, como também ¢ esse Estado quem
a persegue, on nao pode protegé-la quando ela estiver sendo perseguida. Essa é a suposigao
dramitica que dd origem ao refiigio, fazendo com que a posicdo de solicitante de refiigio seja
absolutamente distinta da de estrangeiro normal’. Desde a Convencgao de 1951 e do
Protocolo de 1967, observa-se um esfor¢o de ampliar e estender o conceito
de refugiado nos ambitos regionais africano e americano®. Em 1969 foi ado-
tada a Convencao da Organizacdo da Unidade Africana, que rege os aspec-
tos especificos da questio dos refugiados na Africa, e ampliou o conceito de
forma que “o fermo refugiado aplica-se também a qualquer pessoa que, devido a uma
agressao, ocupagao externa, dominagao estrangeira on a acontecimentos que perturbem gra-
vemente a ordem pitblica numa parte on na totalidade do sen pais de origemr ou do pais de
que tem nacionalidade, seja obrigada a deixcar o lugar da residéncia habitual para procurar
refilgio noutro lugar fora do seu pais de origem on de nacionalidade’.

Outra extensiao do conceito de Refugiado foi adotada no “Coldguio sobre
Protegao Internacional dos Refugiados na América Central, México ¢ Parand: Problemas
Juridicos ¢ Humanitdrios™"*, realizado na cidade de Cartagena, conhecida como
“A Declaragao de Cartagena sobre os refugiados de 1984, aplicavel aos paises da
América Latina, em vista da experiéncia decorrente da afluéncia macica de
refugiados na area centro-americana, recomenda que a defini¢ao de refugiado
11 http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/L9474.htm, consultada em 23 de setembro de

2019.
12 Idem PIOVESAN. Temas de Direitos Humanos. P. 251.
13 Idem PIOVESAN. Temas de Direitos Humanos. P. 252.

14 Declaragio de Cartagena, de 22 de novembro de 1984. Disponivel em: <http://www.
acnur.org/t3/portugues/recursos/documentos>. Acesso em: 12 de setembro de 2019.
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abranja também as pessoas que fugiram de seus paises porque sua vida, segu-
ranga ou liberdade foram ameagadas pela violéncia generalizada, pela agressao
estrangeira, pelos conflitos internos, pela violagao macica dos direitos huma-
nos, ou por outras circunstancias que hajam perturbado gravemente a ordem
publica'®. Nio obstante a Convengiao e o Protocolo apresentarem um conceito
restringido de refugiado, observa-se que nada impede que essa concepg¢ao seja
ampliada, uma vez que tais entendimentos sobre o assunto nao devem ser
excludentes, e sim, complementares, com o fito de uma prote¢io universal
daqueles que estao na condi¢do de refugiado que, sob a 6ptica do proposto
neste trabalho, abarque os “refugiados ambientais”.

Quanto ao “refugiado ambiental”, a terminologia foi utilizada no ano
de 1985, em um relatério do Programa das Nagoes Unidas para o Meio Am-
biente (PNUMA), ante o crescente numero de migracoes originadas pelas
catastrofes ambientais. Assim, foi entendido como “refugiados ambientais”
“aquelas pessoas que foram obrigadas a abandonar tempordria on definitivamente o lugar
onde tradicionalmente viviam, devido a visivel declinio do meio ambiente (por razdes natu-
rais ou humanas) que colocon em perigo sua existéncia ou afeton seriamente suas condigoes
de vida”'"°. Importante enfatizar que a Declaracio das Nagoes Unidas sobre o
Ambiente Humano de Estocolmo!’, datada de 1972, destacadamente no do-
cumento que criou o Programa das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambien-
te, ja continha a expressao “refugiados ambientais” (environmental refugees),
que indicou tratar-se “das pessoas que foram obrigadas a abandonar tempordaria ou
definitivamente a ona onde tradicionalmente vivem, devido ao visivel declinio do ambien-
te (por razdes naturais ou humanas) perturbando a sua existéncia e/ on a qualidade da
mesma de tal maneira que a subsisténcia desses individuos torna-se perigosa”. Ressalta-
se que denominagao de “refugiados ambientais” é passivel de critica por nao se
enquadrar na acepcao usual registrada na legislagdo internacional relacionada
ao refugiado. A acepcio refugiado para indicar aquelas pessoas que deixam o
seu habitat por razdes de terem sido afetados pela firia do meio ambiente e
la nao mais conseguem sobreviver por qualquer motivo, nao é apropriada sob
a 6tica do Direito Internacional. Como se observou nas definicdes citadas
anteriormente, nao se contempla nos cognominados refugiados, as pessoas
que se encontram deslocadas em virtude de problemas ambientais. Mesmo
que nao haja esse reconhecimento “legal”, nos idos de 1995 foi realizado um
estudo pelo dimate institute'™ em que registrava que 25 milhoes de pessoas ja se

15 Idem PIOVESAN. Temas de Direitos Humanos. P. 252.

16 HINNAWTI, Essam El. Environmental refugees. Nairobi: Unep, 1985, apud BARBOSA,
Luciana Mendes. A construgiao da categoria de refugiados ambientais: nma andlise pos-estruturalista
do regime para refugiados das Nagoes Unidas. 1 Simpdsio em Relagoes Internacionais do Pro-
grama de pés-graduacdo em RelagGes Internacionais San Tiago Dantas (UNESP, UNI-
CAMP ¢ PUC-SP), 12 a 14 de novembro de 2007. Disponivel em:<http://www.santiago-
dantassp.locaweb.com.br/br/simp/artigos/mendes.pdf> Acesso em: 24 set. 2019. p. 9.

17 OLIVEIRA, Maria José Galleno de Souza. Refugiados Ambientais: Uma nova categoria de pes-
soas na ordem juridica Internacional. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 7, p.
123-132, jun./2010. p. 125.

18 http://climate.org/archive/ PDF/Environmental%20Exodus.pdf, consulta realizada em
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encontram no mundo na condi¢ao de “refugiados ambientais” e ja previu, estatis-
ticamente, num futuro préximo, um nimero altissimo de pessoas se tornard
“refugiados ambientais” devido a degradacao do meio ambiente, registrando
que estas pessoas fugirdo das zonas desertificadas, de desastres naturais, das
alteracoes climaticas, das enchentes e secas prolongadas.

Nesse alinhamento, em relacio ao estado brasileiro, encontramos um
contexto muito forte relacionado as secas nordestinas e muitas pessoas “fo-
gem”, se deslocam desta seca e nao estao fora do territério brasileiro, todavia,
podem ser considerados “refugiados ambientais”. Este deslocamento de pessoas
advindas de causas ambientais também tem gerado fortes discussodes pela
insuficiéncia de reconhecimento legal e amparo juridico especifico em con-
sonancia com o Regime Internacional dos Refugiados (RIR). Assim sendo,
a terminologia refugiado ambiental é adotada em relacido aquelas pessoas que
efetivamente sio obrigadas a deixar os seus lares, seja de forma permanente
ou temporaria, por questoes de desordens relacionadas ao meio ambiente e
que podem ser ocorréncias naturais, a exemplo de terremotos, ou mesmo hu-
manas, como acidentes industriais ou, por ambos os fatores (humanos e natu-
rais), como episodios de chuva acida, enchentes em areas desmatadas, dentre
outros, porém, nem sempre, se afastam do pais donde vivem. Um exemplo
que presentemente chama atengao dos ambientalistas ¢ o do Estado de Tu-
valu, localizado na Polinésia. Este é formado por 9 (nove) ilhas, sendo 8 (oito)
delas habitadas e estao sofrendo com o aumento das aguas e boa parte de
Tuvalu ja esti submersa. E o caso de um pafs que perdera o seu territério.
Tuvalu ¢ atualmente o foco de preocupac¢iao de inimeros ambientalistas, que
acreditam que um eventual aumento no nivel do mar causado pelo fenéme-
no do aquecimento global possa atingir as ilhas em cheio, submergindo-as. A
propria constitui¢ao dos atdis e recifes contribuiria para tal catastrofe, por for-
marem um terreno de baixa altitude sensivel as mudancas maritimas e avanco
da 4gua. Por outro lado, nao ha cursos d’agua, obrigando a populagao local a
coletar toda a agua da chuva para sua mantencga. Parte das pessoas que vivem
nestas ilhas ja se deslocam para a Nova Zelandia em func¢ao das inundagoes.
As inundagoes sio originarias do aquecimento global em consequéncia das
emissoes descontroladas de gases poluentes na atmosfera terrestre causado-
ras do efeito estufa, apesar de haver divergéncias no campo cientifico sobre a
relacdo dos gases estufa e aquecimento global. De acordo com Piovesan, os
refugiados tornam-se refugiados porque um ou mais direitos fundamentais
sao ameacgados. Cada refugiado ¢ consequéncia de um Estado que viola os
direitos humanos", que nio tem, muitas das vezes e a exemplo dos “refugia-
dos ambientais”, suas condi¢bes reconhecidas legalmente e, por outro lado,
inexisténcia de politicas publicas preventivas para sanar a questao. Cada refu-
giado tem sua propria historia, seja de repressao, persegui¢io, abusos, medos,
questoes climaticas, etc. E a histéria/condi¢do de cada qual demonstra um

23 de setembro de 2019.
19 Idem PIOVESAN. Obra citada. 2015. p. 254
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afronto aos direitos humanos, independentemente de qual seja a origem._

A Protegao do Meio Ambiente no Contexto Nacional e Internacio-
nal: possiveis propostas

O estado brasileiro, na Carta Constitucional vigente, dedicou um capi-
tulo para o meio ambiente que é o arcabougo norteador do direito ambiental
brasileiro. Trata-se do Titulo VIII — da Ordem Social — Capitulo VI — Do
Meio Ambiente. Assim, em conformidade com o artigo 225*:“todos tém di-
reito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pii-
blico e a coletividade o dever de defendé-lo e de preservd-lo para as pre-
sentes e futuras geragdes”. Ressaltou este artigo que o meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado ¢ um direito de todos, e estabeleceu ser da competén-
cia do Poder Publico e da coletividade o dever de defendé-lo e de preserva-lo
para as presentes e futuras geragdes. Em matéria de justica constitucional,
a CF brasileira de 1988 representa um marco fundamental sobre a questao
ambiental, pois, ademais de ter sido responsavel pela eleva¢ao do meio am-
biente a categoria de bens tutelados pelo ordenamento juridico, sistematizou
a matéria ambiental e estabeleceu o direito a0 meio ambiente sadio como um
direito fundamental do individuo e, de forma impar, instituiu a prote¢ao do
meio ambiente como principio da ordem econdmica, no art. 170. Ha uma
preocupagdo com as futuras geracoes de forma que a presente geragio nao
pode usufruir de todo o recurso fornecido pelo meio ambiente e deixar, para
as proximas geragoes, um percentual infimo. Consiste em um dever daplice
fundamental tal medida, ou seja, do Estado, enquanto gestor publico e, da co-
letividade. Destaca-se o conteudo do inciso IV do artigo 225, da CF/88, que
se ocupa da avaliagao dos impactos ambientais das atividades de qualquer na-
tureza, cujo fim primeiro preceitua a necessidade de uma atuagiao preventiva
de maneira a se evitar os danos ambientais oriundos de possiveis agressoes ao
meio ambiente que, muitas das vezes, ¢ de dificil ou de reparagao impossivel.

No ambito do Direito Constitucional Europeu, o direito ambiental ocu-
pa nivel elevado de protecdo com propriedade de direitos fundamentais. A
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, datada do ano de 2000,
consagra o direito fundamental ao meio ambiente como um direito de solida-
riedade e dispde em seu artigo 37!, que “[...] as politicas da Unido [Europeia]
devem integrar um elevado nivel de protecao do ambiente e a melhoria da sua
qualidade, e assegura-los de acordo com o principio do desenvolvimento sus-
tentavel”. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia declara ain-
da que se deve priorizar a melhoria da qualidade do bem ambiental. Ou seja,

20 http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm, consulta realiza-
daem 23/10/2019.

21 <http://europa.eu/pol/pdf/consolidated-treaties_pt.pdf> Acesso em 10 de setembro
de 2019.

18 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

ndo somente protege o que ja esta disponivel na natureza como ainda prioriza
que este bem, sempre que possivel, seja 0 mais natural possivel.

O ACNUR - Alto Comissariado das Nag¢oes Unidas para os Refugia-
dos™, ja em 2009, ressaltava que “a influéncia das mudancas ambientais sobre a mo-
bilidade humana ¢ ostensiva e crescente” e, ainda, que o “aquecimento global e mudancas
climdticas sao provavelmente as circunstancias mais importantes dos novos fatores” que,
certamente, condizem com a nova realidade hoje vivenciada, inerente e, a
exemplo, dos “refugiados ambientais”. A Assembleia Geral da Organizagao
das Nagoes Unidas, no ano de 1968, por meio da resolugio 2398, inciso
XXIII, que trata das repercussoes da deterioragao do meio ambiente e suas
consequéncias sobre a condi¢ao do ser humano e os impactos sobre o gozo
de seus direitos humanos, nos aporta ao seguinte: “Preocupados com os efeitos
nas condigoes do homem, seu bem estar fisico, mental ¢ social, sua dignidade e fruigao dos
direitos humanos bdsicos nos paises em desenvolvimento e naqueles desenvolvidos”. A reso-
lugdo disseminou em seu conteido textual, a preocupaciao com os efeitos da
degradagao da qualidade do meio ambiente na condigao humana e no referen-
te ao gozo dos direitos humanos basicos, fundamentais para a sobrevivéncia
do ser humano, como género. Igualmente, o Protocolo adicional a Conven¢ao
Americana de Direitos Humanos* consagrou expressamente o “Direito a um
meio ambiente sadio” e de que “Toda pessoa tem direito a viver em um meio ambiente
sadio e a contar com os servigos priblicos bdsicos”, ressaltando que tais atribui¢oes
serdo de competéncia d’os Estados Partes que “promoverdo a protecao, preservagio
¢ melboramento do meio ambiente”’, vale dizer que, aquele Estado que for parte
da Convencao assume, obrigatoriamente, o compromisso de zelar, proteger,
preservar e melhorar o meio ambiente em que vivemos. Uma das principais
conferéncias mundiais que aportou a participagao de um grande numero de
representantes foi a Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, conhecida como Ri092%, que se ocupou, em seu conteudo,
com o meio ambiente e os direitos humanos e conclamou a todos para “a con-
clusdo de acordos internacionais que respeitens os interesses de todos e protejam a integridade
do sistema global de meio ambiente e desenvolvimento, reconbecendo a natureza integral e
interdependente da Terra, nosso lar, ...”.

E, neste toar, outras conferéncias se seguiram, como a Conferéncia de
Johanesburgo (Rio+10)* que ratificou os compromissos firmados entre os
paises que participaram da reunido no Rio de Janeiro, a ECO92, relembrou

22 ACNUR. In Search of Shelter: Mapping the Effects of Climate Change on Human Mi-
gration and Displacement, May 2009. Disponivel em <http://www.refwotld.org/docid/
4ddb65eb2.html> Acesso em: 20 de outubro 2019.

23 http://www.un.org/documents/ga/res/23/ares23.htm, aCesso efetivado em
22/09/2019.

24 https:/ /www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm, consulta
realizada em 22/10/2019.

25 http://www.onu.otg.bt/1i020/img/2012/01/1i092.pdf, acesso realizado em 23 de se-
tembro de 2019.

26 http:/ /www.ipardes.gov.br/biblioteca/docs/bol_24_6e.pdf, acessada em 13 de setembro
de 2019.
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os compromissos firmados entre os paises e os desafios enfrentados pelas
diversas nagoes ali representadas, reafirmou o compromisso com o desenvol-
vimento sustentavel, frisou a importancia do multilateralismo democratico e
responsavel e assumiu o compromisso de agir em conjunto para a concreti-
zagio do objetivo de garantir as futuras geragdes um mundo melhor. E clara
a preocupagio das conferencias mundiais com o futuro ambiental e humano
do mundo. Observa-se uma preocupa¢ao com a questao ambiental a nivel na-
cional e internacional que se encontra normatizada em instrumentos internos
(Constituicao) e internacionais (Ajustes) e, nesse contexto, presentemente, um
dos principais desafios da humanidade é com o “refugiado ambiental”, cujo
deslocamento forcado, otiundo dos desastres ambientais, ¢ as consideraveis
mudangas climaticas, ja afetam milhdes de pessoas no mundo.

E cedico que a Declaragiao dos Direitos Humanos, de 1948, consa-
grou, em seu art. 14, o direito de solicitar protecao e dela gozar. Neste toar,
assegura a liberdade e a igualdade, cujos valores culminam por nio aceitar
qualquer tipo de discriminacdo de qualquer natureza para com as pessoas que
estao em busca dessa protegdao e cujo direito, também, deve ser estendido
aquelas pessoas que se encontram na situagao de refugiado “ambiental”, des-
taca-se. E conforme ponderou Espiel”, citado por Piovesan, se ¢ certo afirmar
que os refugiados possuem um regime juridico internacional especifico que deriva, entre on-
tros instrumentos, da Convengiao de 1951 e do protocolo de 1967, nao ¢ menos certo que
05 principios e critérios normativos que fundam esse regime se encontram na Declaragio
Universal dos Diretos Humanos (arts 13 ¢ 14). A Convengao de Viena, que é o
Direito dos Tratados, em seu artigo 38, anota regras que devem ser aplicadas
aos tratados escritos relativamente as reservas, interpretagao, entrada em vigor
dentre outras®. A considera¢io do interesse comum no meio ambiente global
caminha para as regras internacionais erga omnes, ou seja, aplicaveis a todos os
Estados, cujos conteudos estes devem sobremaneira respeitar e fazer respei-
tar. A principal forma de concretizacao das normas do direito internacional
ambiental tem sido entdo através dos Tratados, que ¢ a forma mais comum de
se criar normas internacionais de carater vinculante e de os estados aderentes
assumirem o compromisso de efetivamente cumpri-los.

Internacionalmente, a Convenciao de Genebra® de 1951 é considerada
a norma fundamental de protegao efetiva dos refugiados e se constitui como
referencial na investigacio e abordagem da tematica dos “refugiados ambien-

27 PIOVESAN, obra citada. 2015. P. 254/255 in GROS ESPIEL, Hector. El derecho inter-
nacional de los refugiados y el articulo 22 de la Convencién Americana sobre derechos
humanos. In: Estudios sobre detechos humanos. Madrid: Civita/IIDH, 1988. V. 2 p. 253.

28 http://dai-mre.serpro.gov.br/legislacao/convencao-de-viena-sobte-o-direito-dos-trata-
dos-1/, consulta realizada em 20 de outubro de 2019.

29 Convengio de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados, adotada 28 de julho de 1951
por uma Conferéncia de Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos Refugiados e Apatridas;
convocada pelas Nagoes Unidas nos termos da Resolugdo 429 (V) da Assembleia Geral
em 14 de Dezembro de 1950. Entrada em vigor em 22 de Abril de 1954, em conformida-
de com as disposicoes do artigo 43.

20 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra


http://dai-mre.serpro.gov.br/legislacao/convencao-de-viena-sobre-o-direito-dos-tratados-1/
http://dai-mre.serpro.gov.br/legislacao/convencao-de-viena-sobre-o-direito-dos-tratados-1/

tais” e, igualmente, a Declaracio Universal. Estes sao os Instrumentos Inter-
nacionais que oferecem prote¢ao primeira para os cognominados refugiados
e tem unissonante, o objetivo basilar de defender e garantir a dignidade ¢ a
integridade do ser humano. Ao assegurar valores da liberdade, da igualdade
e rechacar discriminagoes de qualquer natureza, decorre, dai, o direito fun-
damental de prote¢ao assegurado no direito internacional e, d’outro lado, ao
Estado, cabe o dever de seu cumprimento e a observancia a Convengao sobre
o Estatuto do Refugiado e/outros pactos afetos.

Nesse toat, Carolina de Abreu Batista Claro™, em artigo intitulado “O
APORTE JURIDICO DO DIREITO DOS REFUGIADOS E A PROTE-
CAO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS AMBIENTAIS™, aponta,
em seu brilhante estudo, algumas propostas de Tratados Internacionais visan-
do a protecao juridica dos refugiados ambientais, sendo elas: (i) do governo
das Ilhas Maldivas, (ii) do CRIDEAU — Centre de Recherche Interdisciplinai-
re en Droit de L’environnement, de I’aménagement et de L’urbanisme — e
do CRDP — Centre de Recherche sur les Droits de la Personne, ambos da
Universidade de Limonges, na Franca, e (iif) de um grupo de pesquisadores
australianos liderado por David Hodgkinson, que propée uma Conven¢ao
para as Pessoas Deslocadas pelas Mudangas Climaticas (CCDP, na sigla em
inglés). A segunda proposta, para Batista Claro, ‘@ do “CRIDEAU/CRDP, /-
derada por Michel Prienr, ¢ mais realista no tocante a politica internacional, embora, por
mais desejdavel que seja, uma convengao especifica sobre “refugiados ambientais” tamponco
deve ser aprovada com a rapides necessdria com que esses migrantes precisam de protegao
Juridica interna e internacional. A Convengao sobre o Status Internacional dos Deslocados
Ambientais pretende garantir os direitos dos “refugiados ambientais” nos planos interno e
internacional. Sen artigo 1° exorta que “o objetivo desta Convengao ¢ contribuir para a ga-
rantia dos direitos dos deslocados ambientais e organizar sua recepedo, assim como seu even-
tual retorno, em aplicacdo ao principio da solidariedade”. A proposta de convengao utiliza
0 termo “deslocados ambientais” para referir-se a todos os migrantes forcados influenciados
pelo meio ambiente, sejam tempordrios ou permanentes, internos on internacionais. Embora
mais bem aceita do que “refugiados ambientais”, a expressao, no direito dos refugiados, ¢
usualmente utilizada para os migrantes internos e ndo para os migrantes internacionais, de
modo que a imprecisdo terminoligica persistiria face a normativa consagrada de refrigio. O
mais interessante, em termos de respaldo juridico trazido pela proposta de convengio, é que
os direitos dos “refugiados ambientais” seriam baseados em principios consagrados de direito
internacional como: (1) principio da solidariedade, (ii) principio da responsabilidade conum
porém diferenciada, (iiz) principio da protecio efetiva, (iv) principio da ndo-discriminagao
¢ (v) principio do non-refoulement. Dentre as normas imperativas, encontra-se o

30 http://docplayet.com.br/16033676-O-aporte-juridico-do-diteito-dos-refugiados-e
-a-protecao-internacional-dos-refugiados-ambientais-1.html, consulta realizada em 20 de
setembro de 2019.

31 Artigo publicado em: CARVALHO RAMOS, André; RODRIGES, Gilberto; ALMEI-
DA, Guilherme Assis de (Orgs). 60 anos de ACNUR: perspectivas de futuro. Sao Paulo:
ACNUR/ ANDHEP/Editora CL-A, 2011, p. 241-269, citado por Carolina de Abreu
Batista Claro.
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principio de non refoulement (“nio-devolucio”), por meio do qual os paises
estdo proibidos de expulsar uma pessoa para um territério onde possa estar
exposta a perseguicao. O artigo 11 da proposta, também inovador no que dig respeito a
sistematizacao dos direitos existentes, porém nao necessariamente novos, indica como direitos
de todos os “refugiados ambientais”: (i) direito a informagao e a participagao, (i) direito
de assisténcia, (i7) direito a dgua e a ajuda alimentar, (iv) direito a Moradia, (v) direito
aos citidados de sadide, (vi) direito a personalidade juridica, (vii) direitos civis e politicos no
Estado de sua nacionalidade, (viii) direito de respeito a familia, (ix) direito a educagio e
ao treinamento, (x) direito ao trabalho e (xi) direito a manutengao de suas particularidades
cultnrais”. A situagao de fragilidade em que vivem os refugiados ambientes nao
pode ser negada pelo direito, sob pena de que lhes serem desrespeitados os
principios que fundamentam uma sociedade fulcrada no Direito e na Justica.

Os Refugiados Ambientais no Brasil e na Europa: em suma, fato-
res comuns que motivam esse fendémeno

Como ja abordado acima, a questdo dos refugiados ambientais é causa
de grande preocupa¢io. De acordo com as Nag¢oes Unidas™, a tendéncia é
aumentar, ¢ o deslocamento forcado tem ocorrido em razdo das alteracbes
climaticas que se fazem sentir pelos fatores de desertificacdo e degradacao
dos solos, o aumento do nivel dos oceanos e seu aquecimento, além de cheias,
acontecimentos que tém tendéncia a afetar até 1 bilhdo de pessoas até 2050.
E Brasil e Europa estao neste contexto. Outra importante questao abordada
pelas Nagoes Unidas em face da emergéncia climatica global é de que a super-
ficie terrestre perde cerca de 24 bilhdes de toneladas de solo fértil a cada ano.
Uma vez empobrecidos os solos, fica inviabilizada qualquer pratica agricola
e, agravada a situagao pela erosao do solo resultado do seu uso continuado,
acresce invariavelmente a falta de agua potavel transformando regides antes
povoadas, em lugares inabitaveis. A ONU destacou o aumento do nivel dos
oceanos, com uma previsao de aumento de um metro até 2100, e isso afeta-
ra primeira e diretamente as comunidades do globo das na¢oes localizadas a
baixa altitude que terdo suas terras debaixo de agua e os mares transformados
em “desertos subaquaticos”, como consequéncia do aumento da temperatura
e acidez dos mares. E uma causa primordial ¢ a interferéncia da acio humana
no clima como geradora ou amplificadora das mudangas climaticas, tendo por
consequéncia o deslocamento humano forgado.

Conclusiao

O tema dos refugiados “ambientais” demonstra ser uma preocupagio
no ambito nacional e internacional em face da intrincada mudanca do meio
ambiente. Pondera-se que a literatura juridica sobre o tema dos refugiados

32 NACOES UNIDAS BRASIL. Disponivel em: https://nacoesunidas.org. Acesso em 25
de outubro de 2019.
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ndo recepciona com positividade a questao dos “refugiados ambientais” jus-
tamente pela imprecisdo da terminologia frente a normativa internacional que
consagra o refugio. Inobstante isso, a melhor doutrina define o “refugiado
ambiental” como sendo aquele que esta obrigado a deixar seu lar de forma
permanente ou temporaria em virtude das questdes ambientais cujas causas
podem ser naturais ou, provocadas pela humanidade que, por fim, o afasta do
local onde vive. Tem-se uma previsao de que o nimero de migrantes ambien-
tais ultrapassard uma cifra altissima. Diante desse contexto, faz-se necessario
que medidas urgentes sejam adotadas para a protecdo desse grupo de pessoas
que se encontram em perigo ou tenham suas condi¢es de vida afetadas. A
situagao de fragilidade em que estes vivem nao pode ser negada pelo direito
sob pena de que lhes sejam desrespeitados os principios que orlam uma socie-
dade fulcrada no Direito e na Justica.
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Resumo:

A proposta do presente artigo ¢ evidenciar que tanto o texto da Constitui-
¢ao Federal de 1988, como a Constitui¢io Portuguesa de 1976 estabelecem
normas de Direitos Fundamentais e sobre a prote¢io ao meio ambiente, a
brasileira assim como a portuguesa estabelece que o meio ambiente ¢é direito
de todos e dever do Estado, e especificamente protege a fauna como elemen-
to deste ambiente, vedando qualquer tipo de atividade cruel com os animais.
Ambos os texto porem, apesar de bem intencionados nao sao suficientes para
que a prote¢ao ao meio ambiente e a proibi¢do de tratamento cruel com ani-
mais seja realidade nesses pafses. O fato é que ainda ndo conseguimos com-
preender a natureza sistémica das clausulas de protecao ambiental, e, estabele-
cer uma dialética necessaria entre esta prote¢ao, a inexorabilidade do impedi-
mento de crueldade contra os animais e a dignidade humana. Nesta dinamica
constitucional a analise que fazemos ¢ a que é sim possivel retirar de uma
visdo antropocéntrica a necessaria compreensio que sem proteger a parte ha
sempre, e inexoravelmente o comprometimento do todo. Para isso passamos
pela apresentacao desta ideia de que homens e animais encontram se ligados
pelo meio ambiente comum, pela determinagdo dos valores constitucionais
protegidos como direitos fundamentais e, especialmente direitos individuais.
A abordagem aqui utilizada é a que despreza a proposicao biocéntrica, nao
por nio acreditar nela, mas por compreendermos que talvez o primeiro pas-
so para a concretizac¢ao dos valores relacionados aos direitos dos animais ¢é a
compreensao sistémica do problema. Tracamos a trajetoria constituinte e a
sistematizagao dos preceitos, que ainda que estejam dispostos de maneira es-
parsa no nas Constitui¢Oes brasileira e portuguesa, sejam condicionantes para
a compreensao do valor “vida digna” proposto. Também caminhamos e pela
identificacdo da vedagdo contra a crueldade como um meio de implementa-
¢ao de clausulas de prote¢io ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
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e sua efetivacdio como meio ambiente necessario ao exercicio de uma vida

digna.

Palavras-chave: Constituicao; Meio ambiente; Vida digna; Direitos Animais;
Crueldade.

Consideragoes Introdutorias

As Constituigdes modernas como a do Brasil e a de Portugal passaram
a reconhecer em seus textos a preocupa¢ao com o meio ambiente. A Cons-
tituicdo Portuguesa informa que todos tém direito a um ambiente de vida
humano, sadio e ecologicamente equilibrado ¢ o dever de o defender'. Ji a
Constitui¢ao brasileira de 1988 informa, praticamente nos mesmos termos,
que todos tém direito a0 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”. Evidente que os textos estabelecem a prote¢io
pela constatacio cada vez mais empirica de que a nossa vida no planeta esta
umbilicalmente ligada a preservacio ambiental. Assim o pressuposto minimo
para a compreensiao de nosso pensamento ¢ o reconhecimento de que vida
humana e protecao ambiental sio temas correlatos.

Especificando a tutela a Constitui¢ao brasileira de 1988 trouxe norma
expressa de vedagio de crueldade com os animais®. Em uma primeira analise,
antropoceéntrica, poderia parecer contraditorio que a Constitui¢ao, objetivan-
do a protecio da vida humana fosse capaz de proteger também a vida dos
animais. Neste sentido, soatria improprio que fosse dada tanta ¢énfase para a
protecdo dos animais em um pais em que alguns dos direitos humanos fun-
damentais sao desprezados. E é razoavel que pensemos que no Brasil, onde
criangas ainda morrem de fome, jovens sio massacrados por grupos de exter-
minio, homens e mulheres vagueiam as margens do trabalho formal, e idosos
sao tratados como um problema social, ndo reste muito tempo e disposicao
para nos preocuparmos com o meio ambiente e com os animais. Por outro
lado, nao ¢ tao dificil imaginar o planeta terra como um sistema completo e
que haja uma relagdo entre as questoes que atormentam a humanidade e a
especificidade da protegdo dos animais. O que pretendemos demonstrar neste
trabalho, ¢ que nao ha como estabelecer uma efetiva proteciao da vida huma-
na sem que haja necessariamente um ambiente ecologicamente equilibrado, e
Constitui¢do de Portugal, artigo 66
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, artigo 225.

Art. 225. Todos tém direito a0 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 geraces. §
1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: VII - proteger a

fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcio
ecologica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade

(SN NN
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para que este ambiente seja ecologicamente equilibrado devemos observar o
preceito fundamental que proibe a crueldade com os animais.

A tarefa é complexa uma vez que o ser humano tem como padrio a
producio de conhecimento, analisando o meio ambiente com a exclusio dele
proprio, e que o0 homem normalmente analisa os fatos do mundo sob o pris-
ma de um observador imparcial, o que nao é verdade. Por Descartes “aprend:
a ndo crer com muita firmeza em nada do que sé me fora persuadido pelo exemplo e pelo
costume”™, e partilho aqui minha inquietagdo. Nao somos imparciais, somos
parte do problema e parte da solugdao deste problema apresentado: a dinamica
nas relacdes entre homens e animais. Richard Dawkins sobre a necessidade de
enfrentamento e analise permanente de nossa convicgao afirmou que: “Tewos
0 poder de desafiar os genes egoistas de nosso nascimento e, se necessdrio, os genes ¢goistas de
nossa doutrinagio’”. Neste contexto, as Constitui¢oes apresentam-se como um
conjunto de normas, que por razdes técnicas e metodicas foram separadas em
grupos distintos. Nao ha hierarquia entre essas normas, e sua disposi¢ao fisica
no texto nao pode trazer outra consequéncia, a nao ser a de dar mais organi-
zagao as ideias que foram retratadas. Assim, a interpretagdo da protecao cons-
titucional a0 meio ambiente deve ser feita com cautela, e o interprete deve ter
o cuidado de nio privatizar o entendimento e traduzi-lo para a érbita dos an-
seios humanos. Diante das possibilidades de leitura do texto, ¢ necessario que
n6s facamos uma interpretagao integrativa, onde se possa enxergar que a vida
humana e o ambiente estio inexoravelmente interligados.

Por sua vez, os efeitos da nao observancia das regras de protecdo contra
a crueldade com os animais ndo merece igual respeito. A cren¢a humana na
sua superioridade sobre os outros elementos ambientais ¢ tao forte e arraiga-
da que ¢ muito complicado rever alguns conceitos. N6s nos achamos supe-
riores, € em um primeiro momento acreditivamos que o ambiente se subju-
garia a0s nossos desejos sem que houvesse qualquer consequéncia. Estamos
aqui ha tanto tempo explorando, destruindo, poluindo, matando, queimando,
usando e experimentando, que isso parece a coisa natural a ser feita. Nao ¢é
verdade. Da mesma forma que precisamos sentir os sinais da insatisfa¢io am-
biental para que pudéssemos rever nossa atividade sobre a terra, teremos que
nos envolver em um processo menos egofsta para entender a linguagem dos
animais.

Felizmente, ha setores que impulsionados por crencas religiosas, filo-
s6ficas ou humanisticas, deflagram o alerta no sentido da protecio dos ani-
mais. Esta categoria de pessoas ja se deu conta de que nio ¢é tdo importante,
e que, se estamos todos no mesmo planeta e precisamos uns dos outros para
sobreviver, é melhor passar a agir como parte e ndo como proprietarios do
todo. Assim, a prote¢io dos animais contra a crueldade ¢ o reflexo de uma
consciéncia que esta surgindo, a de que qualquer crueldade contra os animais
¢ um ato de crueldade contra todas as espécies vivas albergadas por este pla-

4 René Descartes. Discurso sobre o método. pag. 22.
5 Richard Dawkins. O Gene Egofista. pag. 76.
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neta. Fazer este caminho, o caminho da identidade com os outros seres vivos,
nao ¢ confortavel. Ja dizia Raul Seixas que o receio maior deve vir sempre
“daquela opinido formada sobre tudo”, mas no mundo liquido talvez a certeza da
nossa superioridade sirva de alento diante de todas as demais inconstancias
que enfrentamos, € que nao controlamos. Mas, se queremos a Justica, e mais
ainda, se queremos ‘“‘ser justos” precisamos acima de tudo da coragem, pois
como explica muito bem Sao Tomas, “a fortituto ¢ a condicao de qualguer virtu-
de’f. Toda razdo é universal; toda coragem, singular, Toda razio é anonima,
toda coragem, pessoal. Por isso é preciso coragem para pensar, porque nin-
guém pode pensar em nosso lugar. Felizmente ou infelizmente, o premio da
capacidade racional que nos foi ofertado traz como consequéncia a imposi¢ao
da sua utilizagdo. Ndo estou aqui tentando convencer vocé a ser vegano, dei-
xar de consumir produtos animais de qualquer espécie, invadir laboratérios
experimentais e salvar baleias, ursos, ou até todos os cachorros perdidos que
encontrar pelo seu caminho. S6 quero, e se isso funcionar este texto ja terd
sido um grande sucesso, que vocé pense um pouco sobre esta possibilidade, a
de estarmos todos inexoravelmente ligados simplesmente por vivermos aqui,
neste planeta.

Terminologia Necessaria para a Compreensdo do Meio Ambiente
(e a Protegao Contra a Crueldade) como Direito Fundamental

Bem, entendemos que a tutela constitucional ao meio ambiente tem
uma premissa antropocéntrica, uma vez que ¢ direcionada pela ideia de que a
violagio do meio ambiente representa por si s6 uma ameaga aos direitos do
homem. E ¢ esse justamente o reconhecimento que fazemos, tanto a Consti-
tuicao Federal brasileira como a Constitui¢io portuguesa deixam claro, desde
o principio, a preocupacao com a protecao do cidaddo e de seus direitos. Os
constituinte foram tdo cautelosos que até redundaram suas afirmagdes sobre
liberdade, igualdade, seguranca, liberdade e propriedade. Esta repeti¢ao tor-
nou inequivoca sua preocupagiao com a manutencio desses valores, e outras
normas que servem como vértice para aprofundamento da ideia de “digni-
dade da pessoa humana” viga mestre desses ordenamentos juridico. Sobre o
tema manifestou-se Luis Roberto Barroso:

A dignidade da pessoa humana, na sua acep¢do contemporanea, tem
origem religiosa, biblica: o0 homem feito a imagem e semelhanca de
Deus. Com o Iluminismo e a centralidade do homem, ela migra para
a filosofia, tendo por fundamento a razdo, a capacidade de valoragio
moral e autodeterminac¢io do individuo. Ao longo do século XX,
ela se torna um objetivo politico, um fim a ser buscado pelo Estado
e pela sociedade. Ap6s a 2% Guerra Mundial, a ideia de dignidade
da pessoa humana migra paulatinamente para o mundo juridico, em
razdo de dois movimentos. O primeiro foi o surgimento de uma cul-

6 Sio Tomas de Aquino, Summa Theologica, I a IT ae, quest. 57, art. 5, e quest. 61, art. 2.
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E continua:

tura pds positivista, que reaproximou o Direito da filosofia moral
e da filosofia politica, atenuando a separagio radical imposta pelo
positivismo normativista. O segundo consistiu na inclusao da digni-
dade da pessoa humana em diferentes documentos internacionais e
Constituicoes de Estados democraticos. Convertida em um conceito
juridico, a dificuldade presente esta em dar a ela um conteddo mi-
nimo, que a torne uma categoria operacional e util, tanto na pratica
doméstica de cada pais quanto no discurso transnacional’.

A dignidade da pessoa humana ¢ o valor e o principio subjacente ao
grande mandamento, de origem religiosa, do respeito ao proéximo.
Todas as pessoas sdo iguais e tém direito a tratamento igualmente
digno. A dignidade da pessoa humana ¢ a ideia que informa, na filo-
sofia, o imperativo categérico kantiano, dando origem a proposi¢oes
éticas superadoras do utilitarismo: a) uma pessoa deve agir como se
a maxima da sua conduta pudesse transformar-se em uma lei univer-
sal; b) cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo, ¢
- ndo como um meio para realiza¢do de metas coletivas ou de outras
metas individuais. As coisas tém pre¢o; as pessoas tém dignidade.
Do ponto de vista moral, ser é muito mais do que tet®.

Ingo Wolfgang Satlet’ propds uma conceituacio juridica para a dignida-
de da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e dis-
tintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respei-
to e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implican-
do, 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¢Ges
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa co-responsavel nos destinos da pré-
pria existéncia e da vida em comunhio dos demais seres humanos.

Longe de tentar esgotar a matéria, a conceitua¢ado apresentada serve
de suporte para o raciocinio que pretendemos desenvolver, sem embargo de
qualquer outro que venha a se lhe acrescentar. Dignidade ¢ assim a qualidade
que transforma aquela pessoa em unica, titular de atributos fisicos, mentais,
sensoriais e sociais que a diferenciam de todas as demais, ¢ a colocam em
condi¢ao de igualdade nas relacGes autbnomas com outras pessoas, na me-
dida em que deve ser considerada um fim em si mesma, E aqui para nos, é o

Lufs Roberto Barroso. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Con-
temporaneo: Natureza Juridica, Conteidos Minimos e Critérios de Aplicagdo. pags.
12/13.
Lufs Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 2014.
SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60
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vértice para compreensio do “meio ambiente ecologicamente equilibrado” de
acordo com o disposto na Constitui¢ao Federal brasileira e na Constituicao
de Portugal. O tnico entendimento possivel para o projeto de vida digna para
as presentes e futuras geragdes ¢ aquele em que individualismo ¢ substituido
pela releitura sistémica e coletiva'’. Sobre este assunto, manifestou-se o Supre-
mo Tribunal Federal:

O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de tercei-
ra geracdo — constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva,
refletindo, dentro do processo de afirmag¢do dos direitos humanos,
a expressao significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo
identificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeira-
mente mais abrangente, a prépria coletividade social. Enquanto os
direitos de primeira geracio (direitos civis e politicos) — que com-
preendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracio (direitos eco-
némicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de titularida-
de coletiva atribuidos genericamente a todas as formacoes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expansio e reconheci-
mento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fun-
damentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilida-

deﬂ

E também:

Meio ambiente — Direito a preservacio de sua integridade (CF, art.
225) — Prerrogativa qualificada por seu cariter de metaindividuali-
dade — Direito de terceira geragdo (ou de novissima dimensio) que
consagra o postulado da solidariedade — Necessidade de impedir
que a transgressdo a esse direito faca irrompet, no seio da coletivida-
de, conflitos intergeneracionais'.

Para a complementacdo do valor dignidade humana as Constitui¢oes
alocaram em outros capitulos, e complementarmente ao que foi estipulado
em tépico proéprio, alguns elementos indissociaveis para a compreensiao da
amplitude e profundidade do conceito da dignidade humana. Temos entéo,
entre outros preceitos, a prote¢ao a saude, a educagio, a propriedade, a ordem

10 “Reserva extrativista. Conflito de interesse. Coletivo versus individual. Ante o estabeleci-
do no art. 225 da CF, conflito entre os interesses individual e coletivo resolve-se a favor
deste ultimo. (...) Nao coabitam o mesmo teto, sob o angulo constitucional, reserva extra-
tivista e reforma agraria.” (MS 25.284, rel. min. Marco Aurélio, julgamento em 17-6-2010,
Plenirio, DJE de 13-8-2010.)

11 MS 22.164, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 30-10-1995, Plendrio, D] del17-11-
1995.

12 DI 3.540-MC, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 1°-9-2005, Plenario, D] de 3-2-
20006.)
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econdmica, a cultura e a0 meio ambiente, que ¢ o objeto desta reflexdo. Por
esse viés ¢ de se concluir que deve ter a tutela dos animais, na esfera da pro-
te¢do a0 meio ambiente assegurada pela Constituicio Federal. Vale explicar:
Se topograficamente a prote¢ao ao Direito Ambiental ndo se coloca ao lado
dos valores insculpidos fundamentais, nao ha que se falar em manutengao de
direitos fundamentais sem plano ambiental de existéncia. Além disso, tanto a
Constitui¢ao Portuguesa como a brasileira estabelecem regras de hermenéu-
tica que levam a mesma compreensao. O artigo 16.° da Constitui¢ao portu-
gués ao disciplinar o ambito e sentido dos direitos fundamentais informa que
os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢io nao excluem quaisquer
outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. E
ainda, que os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos funda-
mentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaracido
Universal dos Direitos do Homem. Ja a Constitui¢ao brasileira além de esta-
belecer a dignidade humana como principio fundamental, em seu artigo 5°
consagra direitos e garantias individuais e coletivos e informa que os direitos
ali assegurados nao excluem outros que por forca de tratado e convengao in-
ternacional o Brasil venha a adotar. E esta é apenas a mais tacanha das inter-
pretagoes, ¢ a mais positivista, mas qualquer pessoa pode inferir que nao ha
menor possibilidade de protegao a vida digna sem que haja prote¢ao ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, na esteira do que dispde o artigo 225
da Constituicao brasileira e o artigo 66 da Constitui¢ado portuguesa.

O fato ¢é que ambas constitui¢oes alteraram radicalmente a compreensao
da prote¢ao que deve ser dada ao individuo, e a0 meio ambiente. Aquele pen-
samento liberal que impulsionava os textos para serem meros regulamenta-
dores da atividade econdmica, com o prestigio de algumas poucas liberdades
ruiu. De fato, uma Constituicio que se anuncia como instrumento de efeti-
vacao dos valores humanos mais sagrados, com o projeto de reduzir as de-
sigualdades sociais e incentivar a concretizagdo de um Estado Democratico
de Direito focado na dignidade humana, nao poderia deixar de elevar o meio
ambiente a uma categoria propria, um sistema banhado de imperatividade sis-
témica.

A despeito dessas breves consideragdes que nao excluem outras de ca-
rater complementar ao raciocinio aqui estabelecido, ¢ forcoso concluir que
a constituicao do brasil e a Constituicao de Portugal consagraram a prote-
¢ao da vida humana digna como vetor interpretativo, e que a realizagao deste
proposito condiciona-se a efetivacao de varios outros direitos previstos pelo
proprio texto, entre os quais se evidencia de maneira multidisciplinar a preo-
cupag¢do com o meio ambiente. Assim, ¢ consequéncia da interpretacao logica
constitucional em que a existéncia do Estado Democratico de Direito ¢ vol-
tada e condicionada a prote¢ao da vida humana em todas as suas esferas de
compreensio, e que nao ha protecio da vida humana em parametros consti-
tucionais sem a prote¢ao ao meio ambiente. Por ai é for¢oso concluir que o
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direito individual a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado esta elevado
a condi¢ao maxima de protecao, petrificado e consagrado pelo Constituinte
como um dos temas que nao podem ser alterados pelo legislativo ou pelo po-
der reformador.

Uma Necessaria Compreensdao de que Vedagio de Crueldade com
Animais é Protegao de Vida Digna

Estabelecida esta premissa, a de que a vida humana digna imp&e neces-
sariamente a prote¢ao do meio ambiente, reta a n6s adentrarmos na prote¢ao
dos animais contra a crueldade. Infelizmente, até agora e o que podemos per-
ceber (e o que ¢é ditado pela conveniéncia humana) é que acima de qualquer
determinagao ética, o valor que serve de parametro para a pondera¢do entre
os direitos dos homens e dos animais é a vontade do homem. Vontade esta
fundamentada e justificada pela vaidade, pela cultura, pelas crengas e pela per-
seguicdao da superagao cientifica, é essa vontade que determina o destino dos
animais.

Neste artigo, longe de tecer qualquer tipo de consideracio religiosa, fi-
loséfica, sociolégica ou politica a respeito da questionavel superioridade entre
homens e animais, vamos partir da ideia de que esta superioridade exista, e
que realmente a implementa¢ao das politicas publicas e das regras de elabo-
ragdo, aplicacdo e interpretacido das leis deve ser feita nesse sentido. Adver-
timos desde ja: nao acreditamos que somos superiores aos demais animais
deste planeta, mas apenas a titulo de argumentacdo podemos utilizar esta pre-
missa para concluir que ainda assim, ainda que fossemos superiores, qualquer
atividade cruel com animais seria uma atividade basicamente inconstitucional.
Se para o direito civil, o animal é coisa ou semovente; no direito penal, obje-
to material; no direito ecoldgico, bem ambiental de uso comum do povo, ¢é
forcoso concluir que entre se tivermos que optar entre eles e nés a segunda
opgao ¢é a mais frequente. A ideia desse trabalho nos leva ao raciocinio de que
mais ou menos desenvolvidos, espertos, habeis, inteligentes ou belos, todos
os animais (e entre eles incluf aqui os humanos), os minerais e os vegetais
estao imediata e inexoravelmente interligados por um vinculo que lhes é co-
mum, qual seja, o de pertencerem ao mesmo planeta, e integrarem o mesmo
ambiente. Seguindo esse conceito, nao temos assim, enquanto membros de
uma mesma sociedade, a dos habitantes desse planeta, autoridade ou quali-
dade superior para determinar quem pode e deve ser eliminado em beneficio
dos demais. Se a afirmacdo parece absurda hoje, basta nos recordarmos de
alguns posicionamentos que ja tomamos em relacio os nossos semelhantes,
para poder acreditar na fagulha da ética que se defende.

Os parametros dos Direitos dos Animais, ao contrario das demais revo-
lugbes de Direitos, ndo foram propagados pelos interessados (nunca vimos
um cao, um ganso ou uma vaca peticionando por direitos) e tampouco estao
comprometidos com uma esfera de beneficios ulteriores, como se pode dizer
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da revolucdo na protecio dos direitos das Mulheres e das criangas, a revo-
lugdo dos bichos foi e esta sendo movimentada por pessoas impulsionadas
pela empatia, pela religido, pela razao e inspiradas pelas demais Revolugoes de
Direitos. De fato, ndo ¢ recente na histéria a ideia de exploragao dos animais
para beneficio humana: a alimentac¢io, a experimentacao laboratorial para fins
médicos, o lazer, a cultura, os esporte, a educacio.... Todos esses fatores ja
foram ou ainda sdo suporte para o estabelecimento de uma relacdo vertical e
imperialista em que os homens tem direito a tudo, e os animais nao tem direi-
to a nada. O principio essencial era que os animais existem para o beneficio
dos seres humanos. Na Biblia hebraica, apenas citada como exemplo religio-
so, as primeiras palavras de Deus a Adao e Eva sdo: Crescei e multiplicai-vos, en-
chei e dominai a terra. Dominai sobre os peixes do mar, sobre as aves dos céus e sobre todos
05 animais que se moven: na terra.

Da mesma forma, Deus disse a Noé em Génesis': Sereis temidos e respei-
tados por todos os animais da terra, por todas as aves do céu, por tudo quanto rasteja sobre
a terra e por todos os peixes do mar; ponho-os a vossa disposicio. Tudo o que se move e tem
vida servir-vos-d de alimento; dou-vos tudo isso como jd vos tinha dado as plantas verdes.

No livro “Os Anjos bons da nossa natureza” Steven Pinker informa que
a Grécia e Roma antigas tinham uma visao similar sobre o lugar dos animais
na ordem das coisas. Aristoteles escreveu que “as plantas foram criadas para o
beneficio dos animais e os animais para o beneficio do homens”. Na cristandade, Santo
Agostinho e Tomas de Aquino combinavam enfoques biblicos e gregos para
ratificar o tratamento amoral dos animais. Tomas de Aquino escreveu: Pela di-
vina providéncia, [os animais| foram projetados para o uso do homenm |...]. Por conseguinte,
ndo ¢ errado que o homenm deles faca uso, seja matando-os on de qualquer outra maneira.

A filosofia também nao ajudou muito. Descartes escreveu que os ani-
mais eram mecanismos, de modo que nao havia maneira de sentirem dor ou
prazer. Porém Descartes estava comprometido com a existéncia da alma, con-
cedida aos seres humanos por Deus, e a alma era onde residia a senciéncia. As
faculdades de querer, sentir, conceber etc. ndo podem tampouco ser tomadas
propriamente como partes: pois ¢ o mesmo espirito que se empenha por in-
teiro em querer, e por inteiro em sentir, em conceber. A linguagem igualmen-
te ¢ uma faculdade dessa coisa indivisivel que chamamos de espirito ou alma.
Como os animais carecem de linguagem, tém de carecer de alma; portanto,
necessatiamente sao privados da capacidade de sentit'. Hoje sabemos que a
senciéncia depende, até o mais {infimo vislumbre, da atividade fisiolégica do
cérebro, o que é completamente desconexo com o argumento anteriormente
apresentado.

Foi na renascenga em que os primeiros sinais de uma genuina preocu-
pacio com os direitos dos animais surgiram. Vieram da India relatos sobre o
vegetarianismo com a informagao de que comunidades inteiras sobreviviam
sem carne. Se vocé ¢ aquilo que vocé come, neste momento da histéria comer

13 Biblia Sagrada,.Capitulo 9,2-3.
14 Steven Pinker. Os anjos bons da nossa natureza. pag. 457.
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cadaveres nao parecia algo muito elevado. Alguns escritores, entre eles Leo-
nardo da Vinci, tornaram-se vegetarianos e os valores renascentistas por ele
representados acabaram por influenciar uma seleta elite intelectual europeia.
Mas foi a separacao entre o dualismo de substancia de Descartes, pelo monis-
mo e pelo dualismo de propriedades que deflagrou nos séculos XVIII e XIX
maiores argumentos em beneficio dos animais. Nesta nova perspectiva, havia
a equiparag¢do ou apenas a conexao intima entre a senciéncia e a atividade
cerebral. Assim, se comprovada a atividade cerebral, seria necessario reconhe-
cer a existéncia de um senciente. Por fim Jeremy Benthan trouxe significativa
contribui¢do para uma nova inteligéncia de valores éticos que deveriam ser
utilizados no tratamento com os animais. Bentham escreveu:

Podera existir um dia em que o resto da criagio animal adquirira
aqueles direitos que nunca lhe poderiam ter sido retirados sendo
pela mio da tirania. Os franceses descobriram ja que a negrura da
pele ndo ¢ razdo para um ser humano ser abandonado sem mercé ao
capricho de um algoz. Podera ser que um dia se reconheca que o nd-
mero de pernas, a vilosidade da pele ou a forma da extremidade do
os sacrum sio razdes igualmente insuficientes para abandonar um
ser sensfvel a0 mesmo destino. Que outra coisa podera determinar a
fronteira do insuperavel? Sera a faculdade da razio, ou talvez a facul-
dade do discurso? Mas um cavalo ou cdo adultos sdo incomparavel-
mente mais racionais e comunicativos do que uma crian¢a com um
dia ou uma semana ou mesmo um més de idade. Suponhamos que
eram de outra forma - que diferenca faria? A questio nio é: Podem
eles raciocinar? nem: Podem eles falar? mas: Podem eles sofrer?

Bentham assegura que reside na capacidade de sentir dor o repositorio
para a titularidade desses direitos. Por outro lado, a publicacio de “A origem
das espécies” por Darwin em 1859, e sua aceitagao pelos bidlogos tornou
praticamente impossivel sustentar que a senciéncia era um atributo exclusiva-
mente humano, e foi apenas em razao das duas grandes guerras mundiais e a
escassez consequente, que o projeto de igualdade em direitos foi postergado
para o final do século XX.

Mas foi apenas com a publicagdao do livro “Libertacio Animal”, do fi-
l6sofo Peter Singer, em 1975, que o movimento efetivamente eclodiu. Sin-
ger apresentou um argumento poderoso em favor de uma plena consideragio
pelos interesses dos animais, ainda que nao lhes garantindo necessariamente
“direitos”. A ideia comega pela nog¢ao de que é a senciéncia, mais que a inteli-
géncia ou o fato de pertencer a uma espécie, que torna um ser merecedor de
consideragao moral. Deriva dai que nao devemos infligir aos animais nenhu-
ma dor evitavel. Em outro livro, “O circulo expandido”, ele desenvolve uma
teoria de progresso moral, segundo a qual os seres humanos foram dotados
pela selecao natural de um cerne de empatia para com seus proximos e alia-
dos, e gradualmente o estenderam a circulos cada vez mais amplos de seres
vivos, da familia e da aldeia ao cla, a tribo, a nagao, a espécie e a toda a vida
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sensivel®. Dessa forma, o homem quando subvalotiza a crueldade com os
animais, e lhes impde sofrimento inutil e desnecessario, nega a si proprio o
valor de integracdo ao seu meio, se exclui do ambiente e informa que todo o
planeta deve se curvar aos interesses humanos. A prépria etimologia da pala-
vra que vem do latim crudelis, crudus, avilta seu conteado selvagem: aquele gue
sente prazger com a dor, com o sangue do outro o que nao passon pela acao civilizatdria do
Jogo. O progresso moral impde que esse sentimento seja cada vez mais exclui-
do da sociedade humana.

Ao julgar a questao da “Farra do Boi” no Brasil, o Ministro Francisco
Rezek do Supremo Tribunal Federal ressaltou que “a farra do boi ¢ numa pratica
manifestamente cruel com os animais, e, portanto contraria a Constituicao” e prosseguiu
“que tipo de pais queremos ser se protegemos praticas cruéis sob o argumento de que elas sao
vetores cultnrais?’'® O mesmo ocorreu no julgamento da “Vaquejada”, quando
por seis votos a cinco o Supremo deu procedéncia a uma ag¢ao direta de in-
constitucionalidade contra lei que regulamentava o esporte/cultura no Ceara.
Em seu voto, Marco Aurélio considerou que a protecio ao meio ambiente,
neste caso, deveria se sobrepor ao valor cultural da pratica que indubitavel-
mente causa sofrimento desnecessario aos animais, no que foi acompanhado
pela atual Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra Carmen Lucia,
nos seguintes termos: “Sempre haverd os que defendem que vem de longo tempo, se
encravon na cultura do nosso povo. Mas cultura se muda e muitas foram levadas nessa con-
digdo até que se honvesse outro modo de ver a vida, nao somente ao ser humano”"’

Se pensarmos que o sistema biologico material é regrado por um sis-
tema normativo constitucional ao qual pertencemos, devemos compreender
que a regulamentacdo da protecao ao meio ambiente, nesta perspectiva an-
tropocéntrica, esta voltada unicamente a preserva¢ao da vida digna da espécie
humana na terra. O constituinte ao proibir expressamente qualquer tipo de
acdo cruel para com os animais compreendeu que a vida humana digna, a teor
do que consagra o texto, s6 pode ser aquela em que os serem dotados de sen-
sibilidade e de capacidade para o sofrimento tem sua integridade prestigiada.
O deslocamento da interpretacao, pelo que aqui dispomos, nio retira do ho-
mem a qualidade de centro de convergéncia das atividades interpretativas, mas
elucida que ainda nesta condi¢ao a vida do homem s6 pode ser digna quando
ele ndo impuser sofrimento desnecessario aos animais. A perspectiva ¢ que
se for possivel saber se uma determinada conduta é certa ou errada, levando-
se em conta a felicidade ou infelicidade de todos os que foram afetados pela
acao, sendo que a felicidade esta relacionada ao prazer e a infelicidade a dor,
¢ possivel, também perceber que atos que causam dor aos animais sio veda-
dos pelo nosso sistema juridico. Com isso, o fato dos animais também serem
capazes de sentir dor e prazer toma-se relevante para a consideracio moral. E
assim, nossa Constitui¢ao compreendeu que esta consideragio moral deve ser

15 Steven Pinker. The expandig circle. pag. 149.

16 Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4983.
17 ¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4983
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levada em conta.

Se a0 longo dos tempos os animais permaneceram excluidos da esfera
de consideragdo moral dos seres humanos, ndo ¢ de se estranhar que a éti-
ca tradicional tenha sido pensada apenas para atender ao aprimoramento dos
seres dotados dessa caracteristica, ou seja, dos homens. Para o que pretende-
mos esse critério tem que ser modificado, ainda que aqui, a ideia de exten-
sa0 aos outros seres, do respeito concedido a individuos da espécie humana,
seja viabilizada apenas como instrumento de efetivagio do proposito maior
da vida digna. Existe um inegavel conteido ético no artigo 225 paragrafo 1°
inciso V da Constitui¢ao Federal, que se direciona ao equilibrio das espécies
e a valoragdo dos preceitos relacionados a0 meio ambiente nas demais areas
de protecao estabelecidas pela Constituicao. Por este viés, todos os demais
direitos consagrados pelo texto devem, necessariamente, passar pela aceitagao
do que foi prometido para a protecio do meio ambiente. Vale lembrar por
fim que a ideia aqui adotada, a da concepgao sistémica ambiental, serve como
parametro para recente determinacio do Tribunal Penal Internacional. Como
sabemos o TPI se configura como uma corte permanente e independente
cujo objetivo principal é o de julgar os mais graves crimes contra a espécie
humana. Na disciplina do Tribunal formulada pelo Estatuto de Roma, estao
arrolados os seguintes crimes: crimes de guerra, crimes de agressao, crimes de
genocidio e crimes contra a humanidade. A novidade surgiu com a publicagao
de um policy papet'® em 15 de setembro de 2016, em que o Tribunal infor-
ma que a partir de agora os critérios para selecio dos crimes objeto de jul-
gamento e dara especial atengao a crimes relacionados a destrui¢ao do meio
ambiente, a exploragao de recursos naturais e a apropriacao ilegal de terras. A
situagao por si anuncia o reconhecimento por parte do TPI, um Corte de Di-
reitos Humanos, que o tema ambiental ¢ de indissociavel importancia para o
direito Internacional. Nao havia até agora uma Corte Internacional dedicada
ao Direito internacional Ambiental e é imprescindivel que a preocupagao com
a protecao ambiental seja compreendida como um valor fundamental, a ser
preservado por toda a espécie humana.

Consideragoes Finais

i. A existéncia do homem estd intrinsecamente ligada ao meio ambiente,
as ameacas a0 meio ambiente devem ser consideradas ameacas a0 homem, ¢
na medida em que o homem faz parte do ambiente, toda ameaga a0 homem
como uma ameac¢a ambiental.

ii. A colocagio da prote¢ao ao meio ambiente como direito fundamental
e de aplicabilidade imediata nas constitui¢des brasileira e portuguesa ¢ con-
sequencia logica de interpretagdao por equivaler se em nivel de importancia, e

18 Tribunal Penal Internacional. Gabinete do Procurador. Policy Paper on Case Selection and
Priotitization. Disponivel em: <https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/20160915_
OTP-Policy_Case-Selection_Eng.pdf.>. Acesso em: 08 novembro 2019.
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mais ainda, como condig¢ao de exercicio para todos os demais direitos.

iii. Os principios constitucionais ambientais servem de diretrizes para
a aplicacdo do proprio texto constitucional, de toda normatizacao interna, e
para a atividade da administragao publica e dos cidadaos;

iv. O direito ao ambiente ecologicamente equilibrado deve ser entendido
como direito fundamental um direito da humanidade, no sentido de que tém
por objeto bens que pertencem a todo o género humano, e cuja lesio pode
impedir ou restringir as possibilidades de sobrevivéncia do homem nesse pla-
neta. Entre os bens ambientais tutelados estio os animais, elemento indisso-
ciavel da fauna.

v. Diante do pensamento ético que adotamos essa posi¢ao nao mais se
admite. Somos animais, vegetais e minerais parte de um todo, assim, a lesdo a
qualquer um dos integrantes desse sistema repercute necessariamente na exis-
téncia dos demais. Assim, a protec¢ao contra a crueldade com os animais, den-
tro de um processo evolucionista de prote¢cao ao ambiente, nos informa que
a crueldade com os animais nao ¢ admitida porque é, em ultima analise, uma
crueldade contra nés mesmos.
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Resumo:

A partir da Constituicao da Republica Federativa do Brasil o meio ambiente
passa a ser um objeto de protecdo especial e integral, sendo direito de to-
dos os seres humanos presentes e das geragoes futuras, o acesso ao ambiente
ecologicamente equilibrado, garantindo a qualidade de vida, aspecto que lhe
atribui ainda a caracteristica de direito inerente a dignidade da pessoa humana,
motivo pelo qual o dispositivo constitucional impde ao Poder Publico e a co-
letividade a obrigacao de preserva-lo. No entanto, desde a Revolugio Indus-
trial, a fim de atender as necessidades basicas humanas, houve a implemen-
tacdo do modelo econdomico atual denominado de Economia Linear, o qual
consiste no procedimento de extragao, transformacio, consumo e descarte
dos recursos naturais, nio havendo reaproveitamento destes. Logo, passou a
ser considerado insustentavel, uma vez que as matérias-primas sao recursos
finitos, bem como ineficiente, haja vista a ligacdo direta com o aumento da
poluigao, efeito estufa e aquecimento global, dentre outras problematicas rela-
cionadas que afetam diretamente o ambiente. Derradeiramente, considerando
que o modelo mencionado ¢ aplicado mundialmente, vislumbra-se que o di-
reito a0 meio ambiente equilibrado resta prejudicado tanto em nivel nacional
quanto internacional. Assim sendo, diante dos danos consideraveis, estabe-
leceu a Declaragao de Estocolmo que a melhoria no meio ambiente conver-
teu-se em meta imperiosa da humanidade, equiparando-se a busca pela paz
social e o desenvolvimento economico. Desta feita, buscando a preservagao
do meio ambiente surge na Europa um modelo alternativo e restaurador, co-
nhecido como Economia Circular, a qual tem por objetivo recuperar as maté-
rias-primas utilizadas nas atividades envolvidas no procedimento. Fundamen-
tada por trés principios basicos que consistem na preservacao e aumento do
capital natural, otimiza¢do da produgao dos recursos e fomentagao da eficacia
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do sistema, o modelo visa a regeneraciao dos recursos naturais.
Palavras-chave: Desenvolvimento; Meio Ambiente; Sustentabilidade.

Introducgio

Ap6s a segunda guerra mundial, com o temor de uma nova polui¢ao a
partir das armas nucleares, a prote¢io ao ambiente comegou a ser pauta de
discussio em varios setores e paises. Assim, em 1972, com a preocupagao
universal sobre o uso saudavel e sustentavel do planeta e de seus recursos, a
Organizacao das Nagoes Unidas realizou a Conferéncia das Nagbes Unidas
sobre o Ambiente Humano, em Estocolmo, Suécia.

Desta Conferéncia nasceu a “Declaracio de Estocolmo sobtre o ambien-
te humano”, que trata acerca de 19 principios que estabelecem bases para o
meio ambiente. O paragrafo 6°, da referida declaracao, diz que, 7 verbis:

A defesa e o melhoramento do meio ambiente humano para as gera-
¢Oes presentes e futuras se converteu na meta imperiosa da humani-
dade, que se deve perseguir, 20 mesmo tempo em que se mantém as
metas fundamentais ja estabelecidas, da paz e do desenvolvimento
econdmico e social em todo o mundo, e em conformidade com elas
(ESTOCOLMO, 1972, p. 12).

Além disso, em 2015, em Nova York, Estados Unidos, a Capula de De-
senvolvimento Sustentavel da Organizaciao das Nag¢des Unidas, definiu novos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, denominado “Agenda 2030 para
o Desenvolvimento Sustentavel”, que traz acOes para as pessoas, para o pla-
neta e para a prosperidade, buscando medidas transformadoras para a busca
de um mundo sustentavel e resiliente, para entao criar condi¢oes favoraveis ao
crescimento sustentavel, inclusivo e economicamente sustentado.

Desta forma, o cuidado com o meio ambiente se tornou um compro-
misso de todos os paises que fazem parte da Organizacao das Na¢oes Unidas,
para criar um mundo mais sustentavel. Para isso, se faz necessario um olhar
ao modelo econémico que a maioria dos paises vém utilizando.

A principal forma de Economia ¢ a linear, que se baseia no consumo e
ciclo de vida curto dos produtos ofertados no mercado, gerando maiores resi-
duos sélidos e um consumismo desenfreado, prejudicando o meio ambiente.

De acordo com a Organizagao das Nagoes Unidas (2018, sem pagina)
por ano sao produzidos mais de 02 bilhoes de toneladas de residuos no mun-
do, onde 99% dos produtos que compramos sao descartados em um perfodo
de seis meses, sendo necessarios aproximadamente trés planetas para manter
o estilo de vida da popula¢io mundial.

Deste modo, a transicio de modelo econdmico com a finalidade de
conservagao do ambiente e dos recursos naturais, visando a produc¢ao de bens
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mais duraveis e promovendo a justi¢a social, ¢ medida imprescindivel, mo-
mento em que nasce a Economia Circular como modelo alternativo da forma
de producao. Modelo este que, segundo a Camara dos Comuns do Reino Uni-
do “se afasta do modelo atual da economia linear (fabricar — usar — dispor),
em dire¢ao a um no qual os produtos e os materiais que o compde, sao valo-
rados de forma diferenciada, criando uma economia mais robusta” (HOUSE
OF COMMONS, 2014, p. 05).

Objeto e Metodologia

Defronte as questoes ambientais mundiais o presente trabalho visa de-
monstrar os beneficios na mudanga do modelo econémico linear para o cir-
cular, compreendendo este sistema como o melhor para o aprimoramento
da vida util dos recursos naturais que, consequentemente, contribuira com a
reducio dos impactos nos ecossistemas, beneficiando diretamente todos os
seres vivos. Desta feita, considerando que o tema ¢ pouco debatido no Brasil,
bem como que, em ambito nacional a economia ¢é significativamente voltada
a extra¢ao da matéria-prima, sem priorizar a sua reutilizagiao ou a reciclagem,
imprescindivel a abordagem académica a fim de incitar a reflexdo sobre o al-
cance destas estratégias no pafs.

Assim, metodologicamente optou-se pela pesquisa por meio da meto-
dologia dialética, buscando definir o modelo atual, pontuando suas inconsis-
téncias para entio apresentar o modelo sustentavel e eficiente, fundamentan-
do o estudo com estatisticas, tendo-se por parametro as linhas de pesquisas
conceituadas na esfera ambiental. Ademais, tendo em vista que o continente
europeu ¢ signatario no impulso para empregar o modelo econéomico circular
como atual, fundamenta-se a presente analise com as referéncias da Comissao
Europeia ante a pauta de revisao da Diretiva de Residuos.

Direito Ambiental como Direito Fundamental

O direito ao ambiente ecologicamente equilibrado ¢ inerente ao ser hu-
mano, tendo em vista que tudo ¢ provido por ele (ambiente). A Constitui¢ao
Federal Brasileira (1988, pag. 84) preceitua em seu artigo 225 que “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Puablico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes”.

Assim, de acordo com Salles (2014, sem pagina), “o meio ambiente eco-
logicamente equilibrado foi consagrado constitucionalmente como direito
fundamental de triplice dimensao: individual, social e intergeracional”.

Individual, porque cada um e cada uma, em sua individualidade, sio
possuidores do referido direito fundamental. Social, pois diz respeito a toda
sociedade, integrando o patrimonio publico. E, intergeracional, pois envolve
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o cuidado da geragao presente para com a gerac¢ao futura.

Neste impeto, é necessario lembrar que para a garantia dos direitos fun-
damentais a vida digna e a sadde, se torna essencial a preservacio do meio
ambiente, ja que os seres humanos estio intimamente vinculados a este.

Deste modo, a Declaracio de Estocolmo sobre o ambiente humano
(1972, pag. 03) diz em seu principio numero um (01) que “o homem tem o
direito fundamental a liberdade, igualdade e ao desfrute de condi¢oes de vida
adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma
vida de dignidade e gozar de bem-estar”. Assim, os paises que assinaram tal
declaragao, possuem como compromisso primordial zelar pela vida das pes-
soas, lhes entregando um ambiente equilibrado e que lhe proporcione quali-
dade de vida.

Por conseguinte, para que o desafio imposto pela Organizacao das Na-
¢oes Unidas e pela Constituicio Brasileira de construir um meio ambiente
ecologicamente equilibrado torna-se imprescindivel uma mudanca nos costu-
mes e na economia mundial.

O desenvolvimento sustentavel necessita de novas politicas e uma nova
reinterpretagao, para que tenha como resultado mudancas significativas. Desta
maneira, ¢ indispensavel uma a¢ao do Estado juntamente com a populagio,
para que assim, sejam garantidos todos os direitos fundamentais da pessoa
humana.

Conceito de Economia Linear

Consiste a economia linear no sistema de produc¢do cujo crescimento
econdémico depende do consumo de recursos naturais finitos, em que o ciclo
se configura de forma linear, iniciando com a extragdo dos recursos, seguin-
do-se o processamento, a distribui¢ao, o consumo e o descarte como resi-
duos.

O modelo em estudo revelou-se ineficiente e insustentavel, consideran-
do os inestimaveis pontos negativos provocados pelo sistema. Desta feita,
destaca-se alguns pontos relevantes, sendo estes: limitacio de suprimento, in-
terdependéncia, aumento de externalidades e a degradag¢ao do meio ambiente.

No tocante a limitagio de suprimentos, verifica-se que neste procedi-
mento niao ha reaproveitamento dos recursos explorados, os quais, por sua
natureza, sio classificados como finitos, culminando com o alto risco iminen-
te de esgotamento de matérias-primas. LLogo, gera-se um volume sem prece-
dentes de residuos inutilizados e potencialmente toxicos tanto para os seres
humanos quanto para os ecossistemas.

O ponto retro mencionado relaciona-se com a interdependéncia dos
produtos, uma vez que a escassez dos recursos naturais demanda pafses a de-
penderem de outros, gerando um impacto sobre os precos e a disponibilidade
das demais matérias.

Acerca das externalidades, estas se referem aos efeitos provocados em
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nivel social, as quais sao incomensuraveis, pois estao relacionadas com o meio
ambiente, suscitando danos aos ecossistemas pelo efeito da poluicao, aqueci-
mento global, além dos aspectos econémicos. Portanto, ha a redugao na vida
util do produto e o desajuste com a demanda por produtos responsaveis.

Nesta esteira, pontuamos a degradagio do meio ambiente, visto que,
seguir com a economia linear provocara a produgao em massa de residuos,
sendo estes destinados aos depositos de lixo, os quais aumentam demasia-
damente a polui¢ao, bem como a emissao desequilibrada de gas carbonico
no ecossistema, contaminando o ar, colaborando com o aquecimento global,
mudangas climaticas, dentre outros inimeros prejuizos. E, por fim, como ¢é
sabido, o destino dos lixos sdo os rios, lagos e oceano, em progressao geomé-
trica.

Por conseguinte, apesar do modelo revelar-se nocivo, segundo pesquisas
realizadas pelo grupo Circle Economy, apoiado pela Organizagao das Nag¢oes
Unidas Meio Ambiente, menos de 10% das toneladas minerais sao reutiliza-
dos no planeta. Sendo que tio somente 9% da economia global é circular

(VASCONCELLOS, 2019, sem pagina).

Economia Circular: Sistema Alternativo ao Modelo Econdémico
Atual

Indo em direcdo contraria a Economia Linear, a Economia Circular
procura a redugdo, reutilizagao, recuperagao e reciclagem de materiais e ener-
gia, reorganizando o modelo econémico atual no mundo.

Nascida na Europa, ¢ uma nova estratégia para a utilizagao de recursos,
que objetiva a implementac¢ao de um ciclo fechado, visando o aproveitamento
total da matéria prima e dos residuos para a produgao, com maior eficiéncia
ambiental e economica.

Assim, busca a reinser¢ao de materiais, que anteriormente eram desti-
nados ao “lixo”, na produc¢io de produtos, diminuindo a quantia de residuos
produzidos, integrando toda a producio, desde a extragdo de recursos, até a
reciclagem depois do uso.

Deste modo, a Economia Circular possui como um de seus principais
objetivos o fim da cultura do descarte, procurando promover um ciclo mais
longo, onde os produtos sao mais duraveis, podendo ser concertados. Bus-
cando uma mudanga na cultura consumista que predomina o ocidente mun-
dial.

A fim de alcangar os objetivos propagados a Economia Circular nor-
teia-se por trés principios, quais sejam, preservar e aumentar o capital natural,
otimizar a produgao dos recursos e fomentar a eficacia do sistema, sendo que
facilitam a regeneracdo dos materiais. Ambos os principios sdo visualizados
consideravelmente em ciclos bioldgicos efetivos, que, segundo a fundagao
Ellen MacArthur (2017, sem pagina), apenas nestes ciclos configura-se pura-
mente a Economia Circular.
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No tocante a preservacao e aumento do capital natural, este é voltado
a utilizacdo de matérias-primas renovaveis, de forma a reduzir os gastos com
extracao de recursos, aproveitando-os da melhor forma possivel e a0 maximo.
Na Economia Circular, incitam-se os fluxos de nutrientes propiciando as con-
di¢des para a regeneracao dos recursos, como no caso dos solos, para entao
alcangar o seu fim de aumentar o capital natural sem degradar o sistema.

Quanto a otimizagdo da producao dos recursos busca-se a circulagiao
destes, sendo que o seu compartilhamento amplia a reciclagem, prolongando
a vida util destas matérias. Desta feita, o intuito da Economia Circular é man-
ter o fluxo dos produtos pelo maior periodo possivel, bem como reincorpo-
ra-los a cadeia de consumo de outras formas, ao invés de descarti-los como
residuos, implicando em demais consequéncias.

Acerca do principio da fomentagao da eficacia do modelo econémico,
este se relaciona com os prejuizos gerados pelo procedimento, uma vez que
o intuito ¢é revelar as externalidades negativas a fim de exclui-las do projeto.
Portanto, tal principio vincula-se a procura das melhorias no proprio sistema
circular, aspirando ao perfeccionismo do modelo econémico.

Por fim, com embasamento nos seus principios e metas, a Economia
Circular é o modelo econémico com potencial de reduzir custos, gerar lucros,
atrair investimentos e estimular a inovagao, estando apta a garantir os direitos
humanos e inerentes a dignidade da pessoa, definida na Constituicio Federal
do Brasil, bem como destacado pela Declaragio de Estocolmo, almejando-
se a melhoria no meio ambiente a fim de atingir a meta da humanidade pelo
meio ambiente equilibrado, garantindo a qualidade de vida a todos os seres
VIVOsS.

Beneficios da Aplicagio

Os paifses que buscam a implementagao da sistematica da Economia
Circular perceberdo um aproveitamento tanto econémico, quanto ambiental.
Ja que, com a utilizacdo de estratégias de aumento da eficiéncia no uso dos
recursos ha a probabilidade de corroborar com ganhos significativos.

De acordo com Ribeiro e Kruglianskas (apud FUNDACAO ELLEN
MACARTHUR, 2012, p. 07) para a economia os beneficios seriam redugoes
de custo com matéria-prima, reducao de riscos na volatilidade e suprimento
de materiais no mercado, criagao de oportunidades de novos negécios e cres-
cimento nos setores primario, secundario e terciario, reducao das externalida-
des, e estabelecimento de sistemas econdmicos mais resilientes.

Ademais, no tocante aos consumidores, os beneficios seriam a melho-
ria da qualidade dos produtos, reducido da obsolescéncia programada, maior
possibilidade de escolha, além do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
aumentando a perspectiva de vida e satide, além das novas oportunidades de
emprego, sendo que ha expectativa de mao de obra qualificada para tanto.

E para as empresas, o potencial de lucro em novos negocios, novas for-
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mas de relacionamento com clientes, oportunidades em novos modelos de
negodcio, novas oportunidades de financiamento, criagao de resiliéncia e vanta-
gem competitiva, redu¢do de custos e riscos com matéria-prima, ganhos dire-
tos com reutilizagdo dos materiais que eram descartados, redugdo da comple-
xidade dos produtos e ciclos de vida mais gerenciaveis, e estimulo a inovagao
e ecodesign, conforme fundamenta a Fundacio Ellen MacArthur (2012, sem
pagina).

Com efeito, a instauracao deste novo modelo produzira efeitos, inicial-
mente, voltados ao aumento da vida util dos recursos naturais, sendo que,
frise-se, alguns encontram-se em fase de esgotamento. Por conseguinte, em
decorréncia de tal beneficio, e, considerando a reutilizagao dos produtos inse-
ridos no ciclo circular, havera a reducio de residuos solidos, gerando aprovei-
tamento para o meio ambiente, haja vista a redugdo dos impactos, e também
econdmicos, pois nao sobrevirdo investimentos dirigidos para o descarte de
tais residuos.

Nessa perspectiva, consoante o acima disposto, ha estudos confeccio-
nados pelo parlamento britanico (HOUSE OF COMMONS, 2014, p. 08)
que indicam que a Economia Circular podera contribuir com o aumento do
Produto Interno Bruto - PIB, por exemplo, aspecto que esta diretamente li-
gado com a ascensiao da economia, e, além do mais, por vezes o PIB estd
relacionado com a qualidade de vida, para tanto, o que indicaria a certeza das
prerrogativas constitucionais, entre elas, o meio ambiente de qualidade para as
geracoes presentes e futuras.

Para mais, insta destacar que havera consideravel retorno economico,
ante os pontos acima esposados, corroborando com a qualidade de vida e
sustentabilidade.

Desafios para a Implementagdo da Economia Circular

Vive-se em um mundo globalizado, o que faz com que novidades tec-
nolégicas batam a todo momento na porta das pessoas, que sentem neces-
sidade de, por exemplo, trocar seu celular por um mais moderno. Assim, a
implementac¢dao da Economia Circular exige mudangas na educacio, valores e
comportamentos de produtores e consumidores, para que tenha um resultado
transformador na sociedade.

Além disso, existe uma preocupagdo com a tecnologia, ja que se faz ne-
cessario manter a qualidade dos materiais nos produtos subsequentes. Deste
modo, torna-se necessaria a busca por novos modelos de negécio e novos de-
signs de produtos que tenham vida util, ou seja, que facilitem a transformagao
de produtos e servicos em matéria-prima para outros produtos em um ciclo
continuo.

Assim, o desafio ¢ em investir em pesquisas em novas tecnologias e no-
vos designs, encorajando aspectos como longevidade, durabilidade, potencial
de reparo, possibilidade de atualizacio (upgrade), reuso, remanufatura e reci-
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clagem (RIBEIRO e KRUGLIANSKAS, 2015, sem pagina).

No Brasil, o grande desafio para a implementa¢dao da economia circular,
além de mudar as empresas para que elas desenvolvam novos modelos de ne-
gobcio que agreguem valor ao produto e ao servico, é a administragdao publica.

Estima-se que o setor publico movimenta cerca de 10% do PIB brasilei-
ro (SILVA, 2019, sem pagina), deste modo, a acao do poder publico elo fun-
damental no processo, investindo em politicas publicas eficientes para apri-
morar o desenvolvimento da economia circular, implementando dentro das
cidades, e também, dando subsidios as empresas para a busca por solugdes
sustentaveis, que integrem o ciclo fechado na producio de seus produtos.

Politicas Nacionais de Residuos Solidos — Lei Federal N°
12.305/2010

Ante as problematicas acima expostas no tocante ao modelo da econo-
mia linear, evidente a necessidade de politicas publicas a fim de induzir a mu-
danga de comportamento, voltando-se ao reaproveitamento dos residuos s6-
lidos, estimulando a restauracio do modelo econdémico vigente, contribuindo
com o aumento dos indices de reciclagem, compelindo a utilizacao de aterra-
mento e limitando prejuizos para com o ecossistema.

Destarte, a Comissao Europeia (2014, pag. 10) tem se direcionado as
propostas de modernizacdo dos sistemas economicos vigentes na perspectiva
de fechar os ciclos, e, por consequéncia, os residuos tornarem-se produtos.
Todavia, a transicao de modelo encontra limites, vez que a maioria das empre-
sas nao possuem estrutura para tanto, principalmente quanto a dificuldade de
garantir novamente o ingresso dos materiais secundarios por precos compe-
titivos, motivo pelo qual ratifica-se a essencialidade do incentivo a implemen-
tacao da Economia Circular por meio de politicas publicas, assegurando-se
condig¢des de estabilidade.

Apesar dos debates acerca da Economia Circular ndo serem frequen-
tes no Brasil, vige a Lei n® 12.305/2010, Politica Nacional de Residuos Séli-
dos, sendo perceptivel na redagdo desta, alguns singelos principios do referido
modelo, como por exemplo, a perspectiva de ciclo de vida dos residuos soli-
dos, sendo que a lei, especificamente em seu art. 3°, XVII, define a responsa-
bilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos:

Responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos:
conjunto de atribui¢ces individualizadas e encadeadas dos fabrican-
tes, importadores, distribuidores e comerciantes, dos consumidores
e dos titulares dos servicos publicos de limpeza urbana e de manejo
dos residuos sdlidos, para minimizar o volume de residuos sélidos
e rejeitos gerados, bem como para reduzir os impactos causados a
saude humana e a qualidade ambiental decorrentes do ciclo de vida
dos produtos, nos termos desta Lei (BRASIL, 2010, sem pagina).

Observa-se que o texto legal impde a responsabilidade de forma com-

Anais de Artigos Completos - VOLUME 2 | 45



partilhada, atribuindo a todos a responsabilidade pela minoragao dos residuos,
a fim dirimir os impactos por estes causados. Vislumbra-se que tal finalidade
estd aquém da reciclagem, instigando a redu¢iao das substiancias nocivas ao
meio ambiente, voltando-se para estratégias sustentaveis, bem como para a
criagao de novos mercados, vez que, a0 passo em que imputa responsabili-
dade as pessoas ligadas a0 comércio, estimula as atividades produtivas mais
sustentaveis.

Outrossim, o art. 31, da Lei supramencionada, estabelece diretrizes para
a reutilizagao e destino adequado dos residuos sélidos, ao passo em que im-
puta aos fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes responsa-
bilidades especificas, como por exemplo, na redagao do inciso I, que elenca
o desenvolvimento de atividades ligadas ao investimento, na fabricacdo e na
colocacao no mercado de produtos. Assim sendo, a regra esta disciplinada
ndo apenas com o fim do ciclo de vida dos produtos, bem como com o inicio
deste, especialmente no estagio de projeto e design.

Neste diapasao, verifica-se que apesar da Lei de Politica Nacional de
Residuos Solidos conter principios vinculados a Economia Circular, o Brasil
ainda possui consequéncias significativas e negativas no meio ambiente, con-
forme pesquisa realizada pela Associa¢ao Brasileira de Empresas de Limpeza
Publica e Residuos Especiais, foram gerados no pafs aproximadamente 78,6
milhdes de toneladas de residuos sélidos urbanos, referente ao ano de 2016
(2018, pag. 14).

Ademais, o art. 3°, XII, da referida Lei, define a logistica reversa como
uma forma de desenvolvimento econémico e social caracterizado por um
conjunto de a¢oes destinadas a viabilizar a coleta e restituicdo dos residuos
solidos para reaproveitamento, determinando a implementaciao da logistica
reversa por produtores, importadores, distribuidores e comerciantes. A pra-
tica também ¢ considerada no continente europeu, porém, ha aplicagoes de
sancoes quando do seu descumprimento, aumentando a eficacia da legislagao.

Derradeiramente, haja vista os desafios para a instaura¢ao da Economia
Circular, bem como as limitadas oportunidades de debate do tema no pais
e, tendo em conta, ainda, os beneficios atinentes a sua aplicagdo, evidente a
necessidade de pesquisas voltadas a transicao de sistema, a fim de garantir os
direitos inerentes a cada ser humano, para entdo alcangar o desenvolvimento
sustentavel. Para isso, imperiosa o desenvolvimento de politicas publicas, na
perspectiva de restaura¢ao da atual forma de produgao.

Consideragdes Finais

A luz do todo exposto vislumbra-se que, a partir das consequéncias pro-
duzidas pelo modelo econémico linear, a implementacdo de condutas volta-
das a intervencao da escassez e disponibilidade de recursos naturais ¢ medida
imperiosa e iminente. Logo, originaram-se os debates no continente europeu
acerca do modelo economico circular, o qual se demonstra eficiente e susten-
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tavel a nfvel mundial, tendo em vista os seus principios e metas.

Outrossim, como as conferéncias internacionais estdo voltadas a pro-
jecao do meio ambiente sustentiavel, no momento em que se determina a
preservacao atual para garantir os direitos relacionados as geragdes futuras,
salienta-se a demasiada potencialidade de modernizagio das politicas de re-
siduos solidos, inclusive no ambito da legislagio brasileira, inspirando-se nos
principios, diretrizes e finalidades da Economia Circular.

Todavia, para a transi¢ao do sistema econémico mostra-se imprescindi-
vel a mudanga de pensamento da populagdo, e, consequentemente do com-
portamento. Para isso, aos seres humanos ¢é indispensavel a conscientizagao
acerca da problematica do modelo linear, inclusive quanto aos seus efeitos
prolongados, a fim de entdo, com base em politicas publicas, tornar-se viavel
a execucdo do modelo circular.

Isto posto, frise-se que a Economia Circular nao visa amenizar os im-
pactos decorrentes da Economia Linear, todavia, propéem uma nova forma
de produgao, visando reduzir custos, gerar valor, atrair investimentos e esti-
mular a inovagdo nas proximas décadas. Assim, garantira a qualidade de vida
da populag¢ao, bem como direitos, garantias e prerrogativas a eles assegurados,
e, essencialmente, a preservacao do meio ambiente sustentavel e ecologica-
mente equilibrado, observando o texto constitucional, objeto de analise no
presente artigo.

Referéncias

ABRELPE. Panorama dos residuos sodlidos no Brasil. Sio Paulo, 2017.
Disponivel ~—em:  <http://www.abrelpe.org.br/Panorama/panorama2014.pdf>
Acesso em 27 de maio de 2019.

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Do meio ambiente. Disponivel em <http://www.

planalto.gov.bt/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 29 de maio
de 2019.

BRASIL. Lei n° 12.305/2010, de 02 de agosto de 2010. Politica Nacional de
Residuos Solidos. Da responsabilidade compartilhada. Capitulo III. Segao II.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2007-2010/2010/lei/
112305.htm> Acesso em 28 de maio de 2019.

COM - European Commission. Towards a cirtcular economy: a Zzero
waste programme for Europe. Bruxelas: COM, 2014. 2014°. Disponivel em
<http://ec.europa.cu/environment/ circular-economy/ pdf/ circular-economy-
communication.pdf> Acesso em 25 de maio de 2019.

ELLEN Macarthur Foundation. Economia circular. 2017. Disponivel
em: <https:/ /www.ellenmacarthurfoundation.org/pt/economia-circular-1/
principios-1> Acesso em 20 de maio de 2019.

HOUSE of Commons. Growing a circular economy: ending the throwaway
society. HC-214. Londres: House of Commons/ Environmental Audit Committee,
2014. Disponivel em:  <https://publications.patliament.uk/pa/cm201415/

Anais de Artigos Completos - VOLUME 2 | 47


https://www.ellenmacarthurfoundation.org/pt/economia-circular-1/principios-1
https://www.ellenmacarthurfoundation.org/pt/economia-circular-1/principios-1

cmselect/cmenvaud/214/214.pdf> Acesso em 27 de maio de 2019.

NACOES Unidas Brasil. Transformando nosso mundo: A Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel. 2015. Disponivel em <https://nacoesunidas.org/
pos2015/agenda2030/> Acesso em 23 de maio de 2019.

NACOES Unidas Brasil. A ONU e o meio ambiente. 2016. Disponivel em
<https:/ /nacoesunidas.org/acao/meio-ambiente/> Acesso em 23 de maio de
2019.

NACOES Unidas Brasil. Humanidade produz mais de 2 bilhdes de toneladas
de lixo por ano, diz ONU em dia mundial. 2018. Disponivel em <https://
nacoesunidas.org/acao/meio-ambiente/> Acesso em 23 de maio de 2019.

ONU. Declaracdo da conferéncia das nagdes unidas sobre o meio ambiente
humano - 1972; Estocolmo, 1972. Disponivel em <https://www.apambiente.pt/_
zdata/Politicas/DesenvolvimentoSustentavel /1972_Declaracao_Estocolmo.pdf>
Acesso em 29 de maio de 2019.

REVISTA de direito econdémico e socioambiental. Reinterpretagdo conceitual
do desenvolvimento sustentavel em face do planejamento urbano e
da economia circular. Curitiba, 2016. Disponivel em <file:///C:/Users/
Usu%C3%Alrio/Downloads/ Dialnet-ReinterpretacioConceitualDoDesenvolvime
ntoSustentavel-6172756-1%20(1).pdf> Acesso em 27 de maio de 2019.

RIBEIRO, Flavio de Miranda et al. A economia circular no contexto europeu:
conceito e potenciais de contribuicio na modernizagdo das politicas de residuos
sélidos. Disponivel em <http://www.engema.org.br/XVIENGEMA /473.pdf>
Acesso em 27 de maio de 2019.

SALLES, Carolina. O meio ambiente como um direito fundamental da
pessoa humana. Disponivel em <https://carollinasallejusbrasil.com.br/
artigos/112172281/o-meio-ambiente-como-um-direito-fundamental-da-pessoa-
humana> Acesso em 29 de maio de 2019.

SILVA, Christian Luiz da. Economia circular: desafios e oportunidades para
o Brasil. Disponivel em <http://inpar.eco.br/economia-circular-desafios-e-
oportunidades-para-o-brasil/> Acesso em 24 de novembro de 2019.

VASCONCELLOS, Ana Maria. Economia circular pode ajudar paises a
combater mudangas climaticas, diz relatério. Disponivel em <https://
nacoesunidas.org/humanidade-produz-mais-de-2-bilhoes-de-toneladas-de-lixo-pot-
ano-diz-onu-em-dia-mundial/> Acesso em 24 de maio de 2019.

48 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra


http://inpar.eco.br/economia-circular-desafios-e-oportunidades-para-o-brasil/
http://inpar.eco.br/economia-circular-desafios-e-oportunidades-para-o-brasil/

A EFETIVIDADE DA PROTECAO JURIDICA DO
MEIO AMBIENTE EM PROL DO BEM-ESTAR DA
VIDA HUMANA NO BRASIL

Samuel André de Oliveira Neto

Mestre em Administracio de Empresas, professor mestre dos cursos de Gestido e
Direito do Centro Universitario Fundacao Santo André

Resumo:

O artigo tem como objetivo analisar, por meio das normas juridicas brasilei-
ras, a efetividade da prote¢ao ao meio ambiente, tendo em vista o bem-estar
da vida humana. Isto significa avaliar se os principios constitucionais estao
produzindo efeitos no meio ambiente. Em vista disso, a reflexao da pesquisa
nao se norteara apenas pelo prisma do poder Judiciario, mas para além deste,
porque a matéria do bem-estar da pessoa esta envolta na complexidade de
usufruir uma sadia qualidade de vida.

Palavras-chave: Protecio juridica; Meio ambiente; Vida humana; Bem-estar;
Direito fundamental.

Introducgao

Este ensaio tem por finalidade estudar a efetividade da protegao do
meio ambiente, por meio do amparo juridico, a ponto de repercutir no bem
-estar da vida humana no Brasil, e testar hipoteses sobre novos caminhos para
complementar os comandos previstos na constitui¢ao nacional.

A problematizacdo esta concentrada em ajuizar dedutivamente os reais
efeitos do amparo juridico brasileiro a partir de sua base de freios e contrape-
sos, elaborados para garantir que os direitos fundamentais da vida humana se
perpetuem.

Ora, a preservacio do meio ambiente nao se limita as necessidades da
vida cotidiana, mas também representa a existéncia humana futura. Por isso,
esta pesquisa busca respostas que apontem minimamente a uma concretiza-
¢ao dos comandos inscritos na Constituicao de 1988.

Diante das catastrofes ambientais causadas por grandes empresas, in-
clinam-se os olhares da sociedade com maior rigor e cautela para o que esta
posto nas normas juridicas. Assim, este trabalho busca encontrar saidas ou
“freios” a fim de impedir que tragédias como as vivenciadas nos municipios
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de Mariana e Brumadinho, em Minas Gerais, no Brasil, se repitam ou que
fiquem sem solugao, vide que interesses financeiros se sobrepuseram a fatos
concretos, negligenciando com isto os alertas sobre riscos de ruptura das bar-
ragens a ponto de ceifar muitas vidas'.

Ao final do trabalho, sdo analisados como os poderes Executivo, Legis-
lativo e Judiciario tem atuado para assegurar ou nao o estado democratico de
direito e o bem-estar coletivo. Demonstrando com isto que as questdes do
meio ambiente nao se resolvem isoladamente.

A Tutela Juridica e o Ecodesenvolvimento

O conceito de meio ambiente nao ¢ unanime, podendo significar o con-
junto de seres vivos e sua interagdo com o meio que o cerca, ou de acordo
com a ecologia seria o complexo formado pela jun¢ao do mundo bidtico (se-
res vivos) e abiotico.

Na 4rea juridica ha duas correntes distintas sobre o que engloba o ter-
mo: a estrita e a ampla. Na visdo estrita, 0 meio ambiente estd relacionado ao
patrimonio natural, recursos naturais, e suas relacGes com e entre seres vivos.
Ja na visao ampla, os limites da ecologia tradicional sio ampliados e o meio
ambiente passa a abarcar nio s6 toda a “natureza original (natural) e artificial,
assim como os bens culturais correlatos” (MILARE, 2015, p. 139).

Assim, na esteira do movimento ambientalista’> da década de 1970, as
preocupagdes voltaram-se efetivamente para a prote¢ao do meio ambiente.
Reconhecendo a necessidade de se incorporar novas reivindicagdes as deman-
das de justica social, elas dinamizaram a sociedade civil e as estruturas de po-
der, o que enriqueceu os processos de democratizagao. Nisto entrou em voga
a discussdo sobre a incorporagdo na sociedade de um possivel ecodesenvolvi-
mento’.

1 Em 2013, professotes da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) produziram
um estudo sobre as barragens de Germano e Fundio, na cidade de Mariana, em Minas
Gerais, a pedido do Ministério Publico, “uma vez que, ja naquele momento, se mostravam
especialmente perigosas” (MIRANDA et al, 2017, p. 5). Contudo, a empresa Samarco,
detentora dessas barragens, alegou nunca ter recebido o documento, e realizou no mesmo
ano uma “auditoria independente”, apresentando um novo estudo que informava que as
barragens eram estaveis, 0 que permitiu a renovacio da licen¢a de opera¢io sob a con-
dicdo de reforcar as barragens de contencio existentes, em vez de construir uma nova.
O resultado disto foi o rompimento da barragem do Fundio no dia 5 de novembro de
2015, lancando com sua lama rejeitos da extracio de minério de ferro retirados das minas
da regido por uma distancia de 663 km até chegar ao mar, no estado do Espirito Santo.
O volume de rejeitos matou 19 pessoas e cerca de 11 toneladas de peixes ao longo dos
dois estados em apensas um més. Trés anos depois, no mesmo Estado, houve o rompi-
mento de outra barragem, desta vez na cidade de Brumadinho. A lama com ferro, silica
e agua atingiu o rio Paraopeba e comprometeu a qualidade da agua, além de matar
241 pessoas (CHAGAS, 2019).

2 O movimento ambientalista foi considerado um movimento social fruto de um perfodo
histérico que exerce pressiao nos 6rgios oficiais e, também inserido neles, faz com que os
Estados tomem medidas para defesa de um meio ambiente saudavel (CASTELS, 1999).

3 Ecodesenvolvimento ¢ sinonimo de desenvolvimento sustentavel para Milaré (2015, p.
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Porém, a protecao juridica ao meio ambiente nao nasceu pelo simples
romper deste movimento, mas sim, do reconhecimento da finitude dos recur-
sos naturais que se escasseavam a medida que a populagdo global aumentava.

O problema da tutela juridica do meio ambiente manifesta-se a par-
tir do momento em que sua degradagdo passa a ameagar nio sé o
bem-estar, mas a qualidade da vida humana, se nio a propria so-
brevivéncia do ser humano [...] O que é importante é que se tenha
consciéncia de que o diteito a vida, como mattiz de todos os diteitos
fundamentais do homem, ¢ que hd de orientar todas as formas de
atua¢do no campo de tutela do meio ambiente. Cumpre compreen-
der que ele é um fator preponderante, que hd de estar acima de
quaisquer outras consideragoes como as de desenvolvimento, como
as de respeito ao direito de propriedade e como as de iniciativa pri-
vada (SILVA, 2000, apud NUNES JUNIOR, 2004, p. 297).

Nesta mesma linha, Sachs (1993) alega que o direito ambiental se desta-
ca por sua importancia singular ao se voltar, mediante principios e regras, ao
bem-estar da sociedade contemporanea. O Estado torna-se, entdo, patrocina-
dor da nova concepgao de cidadania ambiental, implicando no reconhecimen-
to dos atuals institutos e garantias que possibilitem adequagdo aos anseios e
demandas sociais.

No Brasil, diante destas demandas, movimentos sociais clamaram pela
criacio de normas que regulamentassem o uso e a posse dos recursos natu-
rais. Enquanto isso, o poder publico era pressionado pelas grandes empresas
a privatizar suas riquezas naturais, o que, por sua vez, conflitava diretamente
com as inten¢Oes nascentes naquela época de preservacao ambiental.

Em meio a tudo isto, o Estado assumiu a dianteira na missao de fomen-
tar o desenvolvimento do pafs, mas desconsiderou neste processo as perdas
ambientais. Na sequéncia, foram editadas normas esparsas relativas a prote-
¢do ambiental e as constitui¢oes brasileiras que precederam a de 1988 nao pri-
vilegiaram a tematica ambiental, refletindo a despreocupagido com a inevita-
vel finitude dos recursos naturais. Por isso, Silva (2019) aponta que a questio
ambiental no Brasil demorou a ter o ajuste efetivo, provocando, assim, o seu
desamparo legal.

No entanto, foi observado ao longo do tempo alguns ajustes na gover-
nanga nos parametros econdémicos, sociais e ambientais. Mesmo assim, nao
se exclui a necessidade de avaliagGes continuas e regulamentagoes especificas
nestas areas, porque os ajustes podem acontecer tardiamente; e isto pode ter
consequéncias sérias nao sé para o Brasil, mas também para todo o planeta.

20), tanto que coloca que sua “caracteristica consiste na possivel conciliacio entre o de-
senvolvimento, a preservacio ecoldgica e a melhoria da qualidade de vida do homem” e
insiste que: “E falso o dilema ‘ou desenvolvimento ou meio ambiente’, na medida em que,
sendo este fonte de recursos para aquele, ambos devem harmonizar-se”.
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A Constitui¢cao do Meio Ambiente nas Normas Brasileiras

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualida-
de de vida, é um direito humano fundamental no Brasil. E embora nio este-
ja arrolado no artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988 de forma explicita,
como os demais direitos e garantias, a doutrina ja reconhece o seu carater
basilar, amparado na compreensiao material de que os direitos fundamentais
sd0 a chave para a construcao da liberdade e qualidade de vida do individuo
(DENARI, 1998).

Ha de salientar que ¢ a primeira vez na histéria brasileira que uma carta
magna dedicou um capitulo inteiro a questdo ambiental, e isto estd amparado
no principio do desenvolvimento sustentavel* da Comissio de Meio Ambien-
te e Desenvolvimento das Na¢oes Unidas: de atender “as necessidades do
presente sem comprometer a possibilidade das geragdes futuras atenderem as
suas proprias necessidades” (BRUNDTLAND, 1987, p. 46).

Tal ideal passou a ser reproduzida no texto constitucional e nas leis or-
dinarias, o que coaduna com a proposta do relatério Nosso Futuro Comum
de que os governos deveriam adotar politicas publicas com o objetivo de al-
cancar um desenvolvimento econémico que considerasse as necessidades ba-
sicas da populacido e, a0 mesmo tempo, evitasse a deterioragao da reserva de
recursos naturais em sua mensuracdo de crescimento.

Em consonancia a isto, a constitui¢ao brasileira explicita que cabe ao
poder publico e a coletividade o dever de defender e preservar seus ecossis-
temas para as atuais e futuras geracOes; afinal, a reparticio com a sociedade
da responsabilidade pela protecao ambiental demonstra que problemas des-
te tipo ndo pertencem apenas ao dominio estatal, mas também ao dominio
privado. Dito isto, os incisos do paragrafo 1° do art. 225 estabelecem regras
e principios que se relacionam diretamente com o trato dos recursos ambien-
tais.

O ingresso deste tema dentro do capitulo “Da Ordem Social”, da carta
magna, configura o direito a0 meio ambiente como um direito basilar: uma
clausula pétrea’ e de aplicabilidade direta (LENZA, 2019), ji4 que se trata
de um “bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”
(BRASIL, 1988). Logo, ha um reconhecimento na Constitui¢ao do direito
ao meio ambiente como parte da “3* Dimensio” dos direitos fundamentais

(LENZA, 2019)%

4 O conceito de desenvolvimento sustentavel surgiu no relatorio Nosso Futuro Comum, pu-
blicado em 1987 pela Comissio de Meio Ambiente e Desenvolvimento das Nages Uni-
das, e se difundiu tanto na academia, como mundialmente.

5 Clausula pétrea ¢ um artigo ou dispositivo na constituicdo de um Estado que nio pode
ser alterado, nem por meio de emenda constitucional.

6 Os direitos de primeira dimensdo ou geracio se referem aos direitos individuais e dizem
respeito as garantias do individuo diante do poder do Estado. Os direitos de segunda ge-
ragdo sio direitos sociais, isto é, e se voltam ao que o Estado deve prover a seus cidadaos
(NUNES JUNIOR, 2004). Os direitos de terceira geragio, ou direitos difusos, se referem
a um direito dever, pois vao além dos interesses do individuo, transcendendo-o ao ser
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Todavia, Silva (2019) argumenta que a evolucdo do direito ambiental
sob a esfera legal tem sido marcada pela falta de normas norteadoras que pro-
ponham uma visao global das questdes ambientais no que se refere a tutela
de bens e recursos naturais, como 4gua, ar, solo, entre outros. Assim, na le-
gislacio brasileira, mais especificamente no documento que institui a Politica
Nacional do Meio Ambiente, tem-se como objetivo uma politica de “preser-
vagao, melhoria e recuperagao da qualidade ambiental propicia a vida, visando
assegurar, no Pafs, condi¢oes ao desenvolvimento sécio-econémico (sic), aos
interesses da seguranga nacional e a protegao da dignidade da vida humana”
(id., 1981).

E isto coaduna com Queiroz (2012), de que o direito ambiental brasi-
leiro nunca foi pensado apenas para proteger ou preservar o meio ambiental,
sendo, desde sua concepcio, ligado intimamente a ideia de desenvolvimento
socioeconomico, tanto que coloca: “o direito ambiental brasileiro em momen-
to algum quer frear o desenvolvimento sécio econémico (sic). Pelo contrario,
se frear o desenvolvimento sécio econémico (sic), com certeza, estard geran-
do indiretamente uma maior agressio ao meio ambiente, pois atividades ir-
regulares comegariao a aparecer’. E enfatiza: “O direito ambiental nio visa
preservacdo cega e burra, ela (sic) visa compatibilizar o desenvolvimento eco-
némico com a preservagiao do meio ambiente, gerando também um desenvol-
vimento social. Este é o elo do direito ambiental com o direito econdémico”
(QUEIROZ, 2012, p. 1). Porém, o que vemos ¢ que o direito ambiental acaba
se subordinando aos interesses econdémicos.

Isto mostra quanto as demais regulamentagdes poe em xeque os princi-
pios contidos na Constituicio Federal; pois, apesar da lei 9.638 ter sido alte-
rada em 19897, ela, se mantem afastada de uma preocupa¢io com uma crise
ambiental que exija o estabelecimento de compromissos reais com a justica
distributiva e uma mudanga de postura e de habitos da sociedade brasileira,
pois estes comprometem nao s6 o futuro das proximas geragdes, mas o pro-
prio equilibrio do planeta.

O fato do pafs ter uma extensao territorial de 8,5 milhoes de km?, pos-
suir uma populacio de 209,3 milhdes de habitantes, ter a maior biodiversida-
de do planeta (com mais de 20% do numero total de espécies), desfrutar de
uma longa costa marinha (com 3,5 milhoes de km?), dispor de uma rica cadeia
produtiva na agticultura, pecudria® e abastecimento, e contar com biomas tio

“inserido em uma coletividade e passa a ter direitos de solidariedade”. Eles surgem das
profundas mudancgas na comunidade internacional que afetam significativamente as rela-
¢bes socioecondmicas e ecologicas, transformando-se em preocupagdes mundiais. Logo,
sdo direitos transindividuais, “pois sio concernentes a prote¢do do género humano, com
altissimo teor de humanismo e universalidade” (LENZA, 2019, p. 740).

7 Alguns artigos da lei n. 6.938, de 1981, foram alterados na lei n. 7.804, em julho de 1989,
mas o conceito de meio ambiente e os objetivos da politica se mantiveram.

8 A Embrapa calculou a taxa de ocupagio com producio agricola em 7,8% do territério
nacional (cerca de 65,9 milhSes de hectares) e de pastagens para pecuaria em 20% (apro-
ximadamente 170 milhées de hectares), o que resulta em 210 milhoes de cabegas de gado
(BOLFE, 2017; LIMA, 2017).
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diversos, como o cerrado, a caatinga e a Floresta Amazonica, demonstra a
grandiosidade dos desafios para legislar, julgar e executar as questoes ambien-
tais no Brasil (MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, [s.d.]).

Embora a Constituicao permita que estados e municipios legislem con-
correntemente acerca da matéria ambiental (artigo 24, inciso VI), em clara
evidéncia a ampla diversidade e dimensao do pais, é evidente que os legislado-
res nao tém condig¢oes de prever, antecipadamente, todos os riscos de danos
ao meio ambiente’ em seu territorio. Contudo, isto nio deve ser um fator
impeditivo para que a¢oes devam ser tomadas em prol deste (COLOMBO;
FREITAS, 2017) .

Apesar de insurgente e pouco usual, esta analise aponta para uma ou-
tra forma de tutelar estas questdes e que vai além dos procedimentos judi-
ciais, pois parece distante a pratica de subsunc¢ao'’ na resolucio de processos
que litigam a tematica ambiental. E repensar isto se faz urgente e necessario,
porque o pafs vem experimentando diversas experiéncias de problemas dessa
natureza, ndo s6 com o caso das barragens mineiras, mas também de outras
violagbes a0 meio ambiente, as quais ja produzem efeitos extraterritoriais no
clima, nas aguas, agricultura, etc.

A Necessidade de Pensar Sobre o Bem-Estar

Bem-estar ¢ um estado de satisfag¢dao plena do individuo para com sua
vida, tanto de ordem material como espiritual, ou seja, ¢ uma espécie de “feli-
cidade” que inclui atributos fisicos, econémicos (bem-estar objetivo), emocio-
nais e sociais (bem-estar subjetivo). Portanto, atingi-lo é algo subjetivo, com-
plexo e multidimensional, ja que as vivéncias e o contexto também influen-
ciam nesta relagdo do ser humano consigo mesmo (DIENER, 1984).
Logo, ha um grande desafio aos formuladores de politicas publicas para
desenvolver medidas multidimensionais que avaliem o bem-estar geral. Pois é
preciso estabelecer metodologias e métricas padronizadas nacionalmente, que,
a0 mesmo tempo, contemplem as diferenciacbes regionais e reconhe¢am di-
reitos e liberdades universais, ja conhecidos e estabelecidos na sociedade.
Apesar de tal dificuldade, o bem-estar objetivo pode ser mensurado pelo
PIB per capita'’; contudo, usualmente, ele mede apenas trocas monetarias de
9 Freitas e Colombo esclarecem que dano ambiental se caracteriza por “alteracdes nocivas
ao meio ambiente e, ainda, engloba os efeitos que essas alteragdes provocam na saude
das pessoas e em seus interesses. Em sua acepcdo ampla, a lesdo provocada pelo dano
ao meio ambiente pode recair sobre os patriménios ambiental, cultural, natural e artifi-
cial”. E complementam: “o dano ambiental resulta da agressao injusta a bens ambientais,
constituidos de bens ecoldgicos e mais os bens pessoais, econémicos, morais e materiais”
(FREITAS; COLOMBO, 2017, p. 19). A partir desta explicacdo é compreensivel a difi-
culdade de prever todos os impactos e danos envolvidos nas questoes ambientais.

10 A subsuncio ¢é a “adequa¢ido de uma conduta ou fato concreto (norma-fato) a norma
juridica (norma-tipo)”, isto ¢, quando um caso concreto se encaixa a uma norma legal
abstrata (DIREITONET, 2009).

11 O Produto Interno Bruto (PIB) é um indice que calcula a atividade econémica de um
determinado municipio, estado ou pais. O cilculo do PIB leva em consideracio a oferta
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bens e servigos, isto €, o crescimento econoémico. Portanto, o valor de riqueza
média por pessoa desse indice desconsidera a desigualdade social e de renda
entre habitantes de um mesmo territorio, ou seja, ele despreza a assimetria das
riquezas de um pafs. Além disso, Bris (2017) aponta que apesar do PIB cres-
cer em pafses desenvolvidos na dltima década, o ganho nao foi distribuido en-
tre a populagao, que na realidade viu seus salarios diminuirem, ja que a maior
parte dos ganhos das grandes economias remunerou o capital financeiro e
nao o trabalho. Assim sendo, académicos, legisladores e demais atores da so-
ciedade civil apontam que devem ser incluidos na dimensio objetiva as neces-
sidades basicas de bem-estar humano, como alimentagao adequada, moradia
digna, agua potavel e canalizada para consumo e higiene pessoal, educacao e
seguranga.

Quanto ao bem-estar subjetivo, sua mensuragao ¢ abstrata. Basta lem-
brar que a felicidade humana se pauta na composi¢ao de fatores intangiveis,
como: autoestima, identidade, patrimonio, projegoes futuras e interagao e in-
ser¢ao social. Assim, o caso do Butdao é emblematico pela criagdo de um indi-
cador alternativo ao sistema vigente, pois o governo deste pafs, apesar de ser
um dos mais pobres, criou um indice para medir a felicidade em contraste ao
PIB e a renda nacional (BRIS, 2017); afinal, nem sempre ter um alto PIB ¢
sinonimo de felicidade.

Contrastando com isto, a populagdo mundial tem se concentrado nas
areas urbanas e tem enfrentando crises sem precedentes na economia, segu-
ranga, infraestrutura e abastecimento, agravadas por mudangas climaticas e
desastres naturais; gerando neste processo um sentimento coletivo de incerte-
za sobre o futuro.

Isto posto, torna-se urgente a necessidade de solugdes inovadoras que
visem um futuro socioeconoémico e ecolégico mais sustentavel. Nao se afasta
desta dinamica a normatiza¢ao juridica brasileira, ja que é fundamental para
estabelecer os limites de atuagdo dos diferentes grupos em disputa na arena
politica, tentando conciliar boas praticas e politicas que aproximem os interes-
ses econoémicos dos nucleos empresarias e o interesse no bem-estar humano
dos movimentos sociais.

O bem-estar coletivo s6 podera ser alcangado quando formuladores de
politicas publicas, juristas, governantes e representantes de organismos inter-
nacionais e de organizagoes da sociedade civil desenvolverem conjuntamente
acoes e acordos que coadunem o complexo contexto em que estao inseridos
A sustentabilidade socioambiental. E mister o esforco destes atores para pro-
duzir um bem-estar pautado por decisdées de comum acordo e na dire¢iao da
perenidade da vida humana.

Enfim, conciliar os diferentes interesses ¢ um grande desafio, tanto na
esfera internacional como nacional. Mas, acredita-se que no Brasil ha possi-

e demanda de bens e servigos produzidos na area pesquisada. O PIB per capita é obtido

pot uma operagio simples de divisao do valor do PIB da area pelo numero de pessoas que
vive nela.
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bilidade de mudancas positivas ja que ha a invoca¢ao para um compromisso
pactuado entre Estado e sociedade civil na carta constitucional, e que se man-
tem nos tratados e normativas esparsos, para a constru¢dao de um sistema de
bem-estar coletivo que contemple as trés bases do desenvolvimento sustenta-
vel: ambiental, econémica e social. Todavia, é preciso atentar que esse cami-
nho tem que se dar pela via democratica, ou seja, passando pelas instancias
dos trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario.

Portanto, ndo cabe ao Judiciario decidir sozinho os conflitos, mas sim
mobilizar as outras duas esferas e os demais atores para que se faca valer no-
vas posturas na conservagao dos interesses e direitos fundamentais a fim de
salvaguardar os recursos naturais e promover qualidade de vida para a presen-
te e futuras geragdes.

Contraposigao a Judicializagao das Questdes Ambientais

Com base nas normas brasileiras, ha poucos recursos ou “freios” para
coibir as agdes que causem danos ao meio ambiente. Em geral, as noticias de
desastres ambientais vém seguidas de somas bilionarias como forma de repa-
ragao aos danos. Contudo, essas multas nao sio pagas devido a morosidade
das decisoes judiciais e aos inumeros recursos processuais'?, o que ctia na so-
ciedade a imagem de impunidade sobre os crimes ambientais, ou seja, incute-
se nas pessoas a ideia de que nao ha coercibilidade e tampouco pacificagao na
direcao da preservagao da natureza.

Contrastando com as posi¢cdes que visam a judicializa¢do'" como forma
de resguardar o meio ambiente e resolver os litigios, ha de se indicar dois ca-
minhos alternativos e complementares para a solu¢ao dos atuais problemas
ambientais'*: a arbitragem e a cooperacio internacional.

Arbitragem: Uma Solugao Pacificadora de Conflitos

Carmona (1993) explica que a arbitragem ¢ uma técnica para solugdo de
controvérsias na qual uma ou mais pessoas, chamadas de arbitros", recebem
poderes das fontes do litigio para intermediar um conflito, sem com isso ferir

12 Em direito, recurso processual é um instrumento para pedir o reexame de uma decisao
judicial na mesma instancia, ou em instdncia superiot, sobre 0 mesmo processo.

13 Judicializacio ¢ o ato de entrar com processo no Judicidrio sobre disputas e matérias que
nao foram resolvidas pelo poder Executivo, Legislativo ou até mesmo entre as partes em
divergéncia sobre um determinado objeto de conflito.

14 Os principais problemas ambientais estdo relacionados com o gerenciamento e manejo
de residuos urbanos e as praticas predatérias da agropecuaria e do extrativismo mineral e
vegetal (atividade madeireira). Isto acarreta em perda da biodiversidade em razdo do des-
matamento e das queimadas, degradacdo e esgotamento dos solos por causa das técnicas
de produgio, escassez de agua pelo mau uso e gerenciamento das bacias hidrograficas,
contaminacdo de corpos hidricos por conta do esgotamento sanitério, aterros sanitarios e
residuos industriais, poluicao do ar nos grandes centros urbanos, entre outros problemas.

15 Normalmente, o arbitro é um especialista na matéria que esta sendo julgada, enquanto o
juiz é sempre um generalista, ou seja, ele estd mais preocupado com a forma, isto é, com
o respeito as leis do que compreender a matéria e os interesses das partes no processo.
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as normas brasileiras ou ter a necessidade de intervencdo do Estado. Portan-

to, a arbitragem ¢ uma via jurisdicional de solucdo pacificadora de conflitos,

na qual as partes tém a liberdade de escolher o arbitro, delimitar o direito
aplicavel e estabelecer com que critérios ele deve dirimir a matéria conflituosa.

Por esta razio, os sujeitos da relagao juridica tém a possibilidade de atribuir ao

arbitro o poder de decidir a controvérsia, conforme as regras convencionadas

por eles mesmos.

No Brasil, a lei n. 9307/1996 disciplinou esta matéria e representou um
divisor de 4aguas na justica brasileira. Entre os avancos que a “Lei da Arbitra-
gem” trouxe podem ser citados: a possibilidade das entidades de direito pu-
blico se submeterem a arbitragem para solucionarem problemas contratuais
de forma mais célere e econémica'®; e a sentenca arbitral produzir, entre as
partes, os mesmos efeitos de uma decisao proferida pelos 6rgaos do poder
Judiciario. Outro item que difere da via judicial é o menor rigor e formalida-
de nas audiéncias, no tratamento e nos dispositivos normativos do processo
arbitral, pois as partes decidem as regras vigentes em comum acordo. Além
disso, semelhante ao processo no Judiciario, é assegurado as partes o direito
ao contraditério, a ampla defesa e a produgao de provas.

Consoante ao artigo 31 da referida lei, a sentenca arbitral equivale a uma
sentenga judicial; neste sentido, é um titulo extrajudicial automaticamente exe-
cutavel. A vista disso, o uso da arbitragem é um meio alternativo eficaz para
solucionar litigios, mesmo porque o arbitro tera maior afinidade e conheci-
mento técnico sobre as questdes tratadas no conflito, e como consequéncia
suas decisoes serao proferidas tentando harmonizar os interesses e pacificar
as disputas. Ademais, a aplica¢do deste instrumento tende a reduzir os volu-
mes infindaveis de processos, gerando um “desafogamento” nos trabalhos do
poder Judiciario'” e deixando-o livre para tratar de questio mais importantes e
urgentes, onde o julgamento estatal é preponderante e imprescindivel.

Apesar da importancia da via arbitral, sobretudo nas questdes ambien-
tais'®, a arbitragem em matéria ambiental é um tema controverso no direito
brasileiro.

Ha uma vertente que defende que questdes ambientais somente podem
16 A celeridade é uma vantagem deste método, pois a lei exige que a sentenca deva ser

proferida em até seis meses, salvo disposi¢io em sentido contrario estipulado pelas duas
partes. E a economia se da porque as partes decidem tanto o valor dos honorarios pago
ao arbitro, como as custas do processo.

17 De acordo com dados da pesquisa Justica em Niimeros, de 2017, 80 milhdes de processos
estdo em tramitagdo em no Brasil e aguardam uma decisdo. As despesas com o
Poder Judiciario foram de R$ 90,8 bilhdes, registrando aumento de 4,4% em relagdo
ao ano anterior. Isto equivale a 1,4% do PIB, sendo que 90,5% do gasto total se
refere a despesas com recursos humanos. Segundo o relatério, a despesa média por
magistrado ¢ de cerca de R$ 48,5 mil; por servidor, de R$ 15,2 mil; por terceirizado, de R$
4,1 mil, e por estagiario, de R$ 828,76 (RICHTER, 2018, grifo do autor).

18 Freitas e Colombo apontam a relevancia do uso da via arbitral “para solucionar proble-
mas ambientais que, embora devessem ser considerados obstaculos a manutencao da qua-

lidade de vida, nio sdo levados a apreciacao do Poder Judiciario, por se tratar de questSes
aparentemente irrisérias” (2017, p. 13).
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ser solucionadas perante o juizo estatal, uma vez que considera a prote¢ao do
meio ambiente um direito publico e indisponivel E a Lei de Arbitragem, em
seu art. 1°, reforcatia esta visao, pois a aplicacdo desta técnica seria voltada
apenas a direitos patrimoniais disponiveis'.

A interpretagao da indisponibilidade desse direito difuso conduz alguns
doutrinadores e juristas a ponderarem que uma relagao juridica de conteddo
ambiental nao pode ser submetida a arbitragem. Com isto, todos os litigios
deste tema tendem a passar pela via estatal, isto, ¢, sdo judicializados. Isto s6
tem um resultado pratico, os processos ingressam (entrada), contudo, nem
sempre contemplam uma resposta jurisdicional (saida) em tempo habil parar
prevenir, reduzir ¢/ou sanar os danos.

Em direciao oposta a esta interpretacao, destaca-se inimeros tratados e
convengdes internacionais que adotam a arbitragem para a resolugdo de seus
conflitos, fazendo com que as partes ajustem previamente a solugao do litigio
por meio da via arbitral. Exemplo disto é a Convencao sobre a Diversidade
Bioldgica, ratificada pelo governo brasileito em marco de 1998 e que pre-
ve a possibilidade de utilizar a arbitragem como instrumento de solucdo de
conflitos internacionais na questao ambiental.

Quanto a relagdo dos trés poderes politicos no Brasil e sua atuagio na
questio ambiental, nota-se que o caminho normativo estabelecido pelo po-
der Legislativo tem gerado procedimentos processuais extensos € morosos
que implicam em uma resposta ineficiente neste tema. Neste sentido, o poder
Executivo também deixa desejar ao nao expressar uma conduta educativa, fis-
calizatoria e preservativa para o assunto. Isso pode ser resultado de um orga-
mento limitado ou da falta de vontade politica em proporcionar infraestrutura
e instrumentos legais efetivos para esta matéria, o que pode resultar em um
erro de planejamento a médio e longo prazo; porque isto compromete o de-
senvolvimento economico do pais e o bem-estar de sua populacao. Por fim, o
Judiciario conta com uma estrutura humana e material limitada para produzir
solugoes eficientes, ficando cativo das correntes processuais que permitem re-
cursos infindaveis e que se traduz no mercado corporativo com a ideia de que
sabe que causara danos, mas assumira os riscos muito tempo depois.

Dito isto, a arbitragem no campo do Direito Ambiental esbarra na limi-
tacao material imposta pela Lei de Arbitragem. Porém, nao se nega a op¢ao
pela potencializagiao do uso da arbitragem como instrumento de solu¢ao paci-
fica de conflitos ambientais, ja que essa via dispoe de maior flexibilidade para
se ajustar as condi¢Oes e especificidades de cada questao analisada. Afinal, em
geral, o arbitro escolhido compreende as peculiaridades do tema e do local do
litigio, tendo com isto maior sintonia e conhecimento sobre a coisa julgada.

19 De acordo com Lacerda (2002, p. 32), “direito patrimonial disponivel é todo aquele direi-
to que advindo do capital ou do trabalho, ou da conjuga¢io de ambos, bem como ainda
dos proventos de qualquer natureza como tais entendidos os acréscimos patrimoniais nao
oriundos do capital ou do trabalho ou da conjuga¢io de ambos”.

20 Para mais informacgoes sobtre o documento, ver o Decreto Federal n. 2.519, de 16 mar.98..
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Ou seja, a arbitragem apresenta vantagens em relacao a jurisdicdo estatal para
a tutela ambiental.

Cooperagao Internacional em Matéria Ambiental

Os efeitos decorrentes da degradacio ambiental sao de ordem global,
tornando premente a soma de esfor¢os dos Estados a fim de impedir que se-
jam experimentados novos danos ao meio ambiente e resguardar o que ainda
existe.

A agdo conjunta entre Estados se faz mediante o instituto de coope-
ragdo internacional, que encontra na area ambiental um universo amplo de
possibilidades e de desafios, os quais estao entre os mais urgentes e problema-
ticos para a sociedade mundial, haja vista que ¢ preciso compatibilizar cultu-
ras, regimes de governo e perspectivas diversas para a construcao de solugoes
conjuntas.

Nio ha duavida de que a cooperagao entre Estados ¢ um tema recorrente
e necessario, pois muitos dos desastres naturais sao provocados pelo homem,
cabendo a nés reverter o dano. Ademais, os efeitos do descaso com a pre-
servacdo do meio ambiente vao além do territério de uma nacio, se fazen-
do presente por todo o globo terrestre. Tudo isso, seguramente, ¢ reflexo da
“dimensao transfronteiriga e global das atividades degradadoras exercidas no
ambito das jurisdi¢des nacionais” (MIRRA,1996).

Cabe ressaltar que o termo “cooperagao” ganhou notoriedade no plano
internacional com a Carta das Nacdes Unidas, ao ser colocada como o tercei-
ro proposito da organizagao: “Conseguir uma cooperagao internacional para
resolver os problemas internacionais de carater econdémico, social, cultural ou
humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e
as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou
religiao” (ONU, 1945, apud MAZZUOLI, 2011). O documento nio soé cita,
mas disciplina a cooperacao econémica e social entre na¢oes no capitulo IX,
tanto que o artigo 56 salienta que os paises-membros da organizacio devem
se comprometer a agir de forma colaborativa, em conjunto ou separadamen-
te, a fim de “criar condi¢Oes de estabilidade e bem-estar” (id, 2011).

Baseado no propésito colaborativo da Carta, a Declaracio de Esto-
colmo sobre o Meio Ambiente Humano (1972) também prevé um principio
sobre cooperagao para proteger ¢ melhorar o meio ambiente. O documento
deixa claro que a cooperagiao pode se dar por meio de acordos multilaterais e
bilaterais, desde que considere a soberania e os interesses dos Estados e sejam
estabelecidos com o intuito de controlar, evitar e reduzir os efeitos nocivos a0
meio ambiente.

Apesar de ser uma causa de grande aceitacio popular, ha de se colocar
a complexidade de se estabelecer aces e medidas de cooperagao internacio-
nal em prol do meio ambiente. Afinal, além dos governos, em cada Estado o
tema ndo so esta atrelado a extra¢do e manipulagdo de recursos naturais por
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certos grupos econoémicos, mas também esta vinculado a preocupacio de de-
terminadas causas e movimentos sociais, 0 que faz cada um desses diferentes
atores ter demandas, interesses e problemas especificos, que nao podem ser
desprezados ou negligenciados nas negociacoes e decisdes nacionais e inter-
nacionais.

Dado que as consequéncias da degradagao ambiental ndo sio freadas
por qualquer tipo de fronteira ou limitagio geografica (MILARE, 2015), acre-
dita-se que o momento em que vivemos é propicio para o fortalecimento de
aliancas diplomaticas que visem a cooperagao internacional em matéria am-
biental para prevenir atos (estatais ou de particulares) que possam impactar
negativamente o planeta e seus habitantes. E por esta razao ha a necessidade
de efetivacdo de normativas ambientais (internacionais e nacionais) que con-
solidem a atua¢ao conjunta de atores e de nagoes para a real protecdo do meio
ambiente e promog¢ao do bem-estar coletivo.

Consideragdes Finais

Diante do que foi apresentado, pode-se afirmar que a protecao juridica
brasileira*, com todo o seu arcabouco legal, nio consegue dar conta de tudo
o que esta inscrito na Constitui¢ao Federal. Logo, os principios norteadores
nao foram incorporados a realidade do pafs e estao longe de gerar um concre-
to bem-estar a seus cidaddos, seja no campo econoémico, social ou ambiental;
tanto que a propria ideia de um desenvolvimento sustentavel a longo prazo
parece distante.

Para o ajuste do entrave sistémico do Judiciario, alternativas devem ser
pensadas para minimizar o descompasso que se tem nos dias de hoje - tanto
entre teoria e pratica (leis e politicas publicas), como entre alto volume de
processos e baixa performance na solucao de casos; e isto passa sem duvidas
alguma pelo realinhar da atuagio dos trés poderes, no qual cada um tem sua
parcela de culpa que resulta na baixa confian¢a da sociedade brasileira nas ins-
tituicGes publicas e na baixa efetividade da prote¢ao ao meio ambiente.

Diante das atribui¢bes de cada esfera e ente federado, é preciso lembrar
que para produzir bem-estar coletivo e zelar pelo meio ambiente se necessita
reunir os diversos atores da sociedade e ouvir e conciliar seus interesses sob
as bases do estado democratico de direito, assegurando-lhes o respeito e o
acesso a direitos fundamentais e dando-lhe estimulos para desenvolverem em
conjunto a economia, 0 meio ambiente e sua comunidade, e gerando neste
processo melhor qualidade de vida dentro do seu territério.

Como os desafios ambientais atuais sao complexos e, por vezes, trans-
cendem fronteiras, aliancas internacionais devem ser feitas a fim de criar acot-
dos conciliatorios ou solu¢des conjuntas; além disso, tais parcerias podem ga-
rantir recursos financeiros, como custear projetos de prote¢ao florestal, além
21 Protegao juridica significa a prote¢ao que o sistema juridico brasileiro confere a determi-

nados valores primordiais e fundamentais da dinimica social, como diteito a propriedade,
direito a0 meio ambiente, direito a sadde, entre outros.
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de prestar apoio ao poder Executivo para enfrentar outros desafios internos,
como garantir a subsisténcia socioeconémica local.

Somado a isto, a incorporagdo de normas que fortalecem o processo
de arbitragem e outras técnicas de pacificagio de contenda na area ambien-
tal sao imprescindiveis para reduzir a judicializagdo das questoes ambientais,
“fugindo do gargalo” do Judiciario e solucionando conflitos de forma mais
horizontal.

Portanto, fortalecer a arbitragem nio ¢é enfraquecer o sistema juridico.
Mas sim, promover um julgamento mais célere e que atente melhor para as
necessidade e anseios das partes, pois a complexidade dos temas ambientais e
o rapido espraiamento dos danos exige que sejam tomadas decisOes rapidas e
mais acuradas no trato ambiental e social.

Por fim, ndo se tem a pretensao de desenhar solucoes as lacunas apura-
das nas legislacOes e nos trés poderes. A inquietagdo em produzir caminhos
alternativos ¢ justamente o ponto reflexivo deste trabalho, que podera dar ao
leitor a oportunidade de meditar sobre outras possibilidades de atender com
maior efetividade a causa ambiental, para que se garanta as futuras geragoes
um amanha que contemple suas necessidades, como tentamos contemplar as
nossas.
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Resumen:

El ruido, cuyo origen radica en las actividades humanas y esta directamente
relacionado con el desarrollo y la industrializacién, constituye una de las ma-
nifestaciones mas evidentes de la relacion directa entre la degradacion del me-
dio ambiente y la afeccién grave a los derechos mas basicos del ser humano.
A dfa de hoy no se cuestiona la sustancial importancia de las garantias pro-
cedimentales tanto para la proteccién del derecho a un medio ambiente sin
riesgos, saludable y sostenible como para la efectiva, completa y plena garan-
tia de derechos humanos individuales mas basicos, como el derecho a la vida
privada y familiar. Surge asf en la interseccion entre la esfera de proteccion de
los derechos humanos y la del medio ambiente, la evaluacién previa de los po-
sibles impactos ambientales de los proyectos y autorizaciones, que en el ambi-
to del derecho de la Unidn se materializa en directivas como la 2011/92/EU.

Palabras Clave: Ruido. Contaminaciéon Acustica. Evaluacion de Impacto
Ambiental. Derechos Humanos.

La Proteccion Frente a la Contaminacion Acustica Desde dos De-
rechos Humanos. El Sistema del Convenio de Roma

El ruido' constituye un agente ambiental patégeno que incide directa-
mente en las personas, habiéndose reconocido cientificamente su relacion di-

1 MARTIN MATEQ, R., Tratado de Derecho Ambiental. Tomo IV, Ed. Edisofer, Madrid, 2003,
p. 149., hace referencia a caracteristicas especiales que alejan la contaminacién acustica
de otras formas comunes de contaminacion, por lo que define al ruido como una forma
de contaminacion «atipica y singular». En la misma linea, ALENZA GARCIA, JE, d.a
nueva estrategia contra la contaminacién acustica y el ruido ambiental», Revista /ﬂﬁdzm de
Navarra, vol. 36, 2003, p. 73.
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recta con severos efectos perniciosos sobre la salud.

Desde estas consideraciones se viene concluyendo por la mas alta ins-
tancia jurisdiccional europea encargada de la proteccion de los derechos hu-
manos que las exigencias relativas a un medio ambiente sano pueden concre-
tarse en forma de derecho humano, en tanto que constituyen un presupuesto
inexcusable para el pleno ejercicio de ciertos derechos individuales, siendo el
derecho a la vida privada y familiar y al domicilio, contenido en el articulo 8
del Convenio de Roma el que ha centralizado la fundamentacién de lo que
ha resultado ser una aplaudida doctrina jurisprudencial que se inclina por la
interpretacién dinamica de los derechos clasicos en clave ecoldgica® y que ha
desembocado en la incorporacion de las consideraciones medioambientales
como elemento condicionante para el pleno disfrute de los derechos civiles y
politicos’.

Sobre la base de estas consideraciones, existe a dfa de hoy una conso-
lidada la postura del Tribunal de Estrasburgo propensa a la admisibilidad de
eventuales reclamaciones en el ambito de las molestias por ruidos, en el sen-
tido de que no se van a determinar exigencias extremas ni se va a realizar una
lectura restringida o puntillosa de la literalidad del articulo 8. A dfa de hoy,
para el Tribunal el articulo 8 del Convenio custodia el derecho del individuo al
respeto de su vida privada y familiar «en todos sus ambitos» por lo que aten-
tados graves al medioambiente pueden atentar directamente contra este dere-
cho y cualquier violacién grave de esta obligacion de respeto podra ser objeto
de estudio sin miramientos por esta institucién®.

Sin dejar de encomiar el incuestionable valor de esta doctrina y el gran
avance que ha supuesto para la conquista de derechos, no podemos perder
la perspectiva de las limitaciones de las que la misma adolece, pues no solo
la protecciéon del medio ambiente desde la perspectiva del articulo 8 ofrece
una defensa un tanto sesgada e insuficiente, incapaz de abarcar los mualtiples

2 SAN MARTIN SEGURA, D., «la ecwlogizacion de los derechos fundamentales en el marco
del Convenio Europeo de los Derechos Humanos», Revista Electronica del Departamento de
Derecho de la Universidad de 1.a Rzaja vol. 3, 2005. p. 224. En el mismo sentido, GARCIA
SAN JOSE, D.I., «lLa proteccion del derecho al disfrute de un medioambiente adecuado
por el Tribunal Constitucional a la luz de los principios extrafbles de la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: un analisis criticon, en CARRASCO DURAN,
M., et al. (coords.), Derecho constitucional para el siglo XXI: actas del VIII Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional, vol. 1, Aranzadi, 2000, pp. 1873-1894. FERNANDEZ EGEA,
R.M. «La proteccién del medio ambiente por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos: ultimos avances jurisprudenciales», Revista juridica de la Universidad Autonoma de Madrid,
vol. 31, 2015, pp. 163-204. p. 167.

3 ]ORDA CAPITAN E., El derecho a un medio ambiente adecnado, Aranzadi, Pamplona 2001,
p. 283,y BOUAZZA ARINO O., «Respeto a la vida prlvada y proteccién del medio
ambiente en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista de
Administracion Piblica, ntm. 160, 2003, p. 174.

4 FITZMAURICE, M., «The European Court of Human Rights, Environmental Damage
and the Applicability of Article 8 of the European Convention on Human Rights and
Fundamental Freedoms: Dubetska and others v Ukraine, European Court of Human
Rights, (application n® 30499/03) Judgment of 10 February 2011, not yet reported», En-
vironmental Law Review, vol. 13(2), 2011, pp. 107-114. p. 107.
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ambitos en los que se pueden manifestar estas agresiones y la variedad de sus
efectos’, sino que ademis la inexistencia en el Convenio de un derecho a la in-
tegridad fisica y mental obliga a una interpretacion un tanto forzada desde la
proteccion que ofrece el articulo 8, que podria suscitar la reticencia de los Es-
tados ante lo que podria parecer una extralimitaciéon de las funciones del Tri-
bunal, poniéndose asi en peligro de desestabilizacion el sistema del Convenio.

A mayor abundamiento, el establecimiento del requisito de gravedad
obliga al Tribunal a concentrarse en las vulneraciones del Convenio mas im-
portantes, lo que supone un innegable sacrificio de los derechos de los parti-
culares victimas de incumplimientos que no llegan al nivel de gravedad reque-
rido. Por otro lado, la negativa del Tribunal de ubicar la protecciéon del medio
ambiente desde la perspectiva del articulo 10 del Convenio, a la luz del princi-
pio de libertad de informacion limita la intervencion de esta institucién a una
funcién esencialmente correctiva que resulta inadmisible desde la perspectiva
de la preservacion de derechos®.

Ademas el Convenio responde a unas inquietudes contemporaneas al
momento de su redaccién pero que a dia de hoy estan superadas por incues-
tionables y no ha sido capaz de incorporar en su articulado las demandas so-
ciales relativas a cuestiones de tipo supraindividual o de tercera generacion,
de esta forma se obliga a la institucion jurisdiccional a hacer alarde de una
capacidad interpretativa-creativa que en todo caso no ofrece la seguridad y la
certeza que incorporarfa su reconocimiento en el seno mismo del instrumen-
to juridico.

Unién Europea y Contaminacion Acustica

La Unién Europea carece de competencias para reglamentar sobre dere-
chos humanos y consecuentemente tampoco dispone de atribuciones especi-
ficas para vigilar de forma directa su proteccion y controlar su respeto’, peto
esto no ha impedido que este sistema europeo de integracion se ocupe de esta
problematica, haciéndose eco de la evolucion cultural y social del sistema que
ha determinado un revolucionario cambio de prioridades en el que los primi-
genios objetivos econémicos y pragmaticos perseguidos por las comunidades

5 FRANCIONI, E, «International Human Rights in an Environmental Hotizon», Eurgpean
Journal of International Law, vol. 21 (1), 2010, pp. 41-55. p. 48.

6 LOZANO CUTANDA, B, «La ecologizacién de los derechos fundamentales: La doc-
trina Lopez Ostra c. Espafia, Guerra y otros c. Italia y Hatton y otros c. Reino Unido del
TEDH vy su recepcion por nuestro TC», Revista espariola de derecho enrgpeo (REDE), vol 1,
2002, pp. 175-205. p. 196.

7 Sobre la competencia de la Unién en materia de derechos humanos, véase entre otros,
ALONSO GARCIA, R, «El triple marco de protecclon de los derechos fundamentales
en la Unién Europea, szdemof de Derecho Piiblico, nam. 13, 2001, pp. 13-43.; LINAN
NOGUERAS, D. y MARTIN RODRIGUEZ, P, Reflexiones sobre los derechos funda-
mentales en la Umon Europea a la luz del Tratado de Lisboa», en BADIA MARTT, A.M.,
PIGRAU SOLE, A. y OLESTI RAYO, A. (cootds.), Derecho Internacional 'y comunitario ante
los retos de nuestro tiempo. Homenaje a la profesora Victoria Abellan Honrnbia, Marcial Pons, Ma-
drid, 2009, p. 1058.
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europeas originarias se modulan hoy en funcién de las nuevas demandas so-
ciales de vertiente social y medioambiental®. Surge de este modo la proteccion
medioambiental como un objetivo estructural indisolublemente unido al de-
sarrollo sostenible, que llega a ser calificado de «designio esencial del sistema
de la Unién»’ y que se despliega con una imperatividad tal que incluso puede
condicionar los objetivos econémicos, desplegando su eficacia transversal en
todas las politicas'’.

Se desarrolla asi en el sistema de la Unién una politica pionera en la
que, si bien no existe proclamacién de un derecho general subjetivo al me-
dio ambiente adecuado o contra la contaminacion, se formula la proteccion
medioambiental como un objetivo prioritario a alcanzar, eso si, desde el maxi-
mo respeto a los principios de subsidiariedad, atribucion de competencias y la
responsabilidad compartida entre Unién y Estados'".

Ademas, el medio ambiente constituye una competencia compartida
que como tal se encuentra sometida al principio de subsidiariedad y si bien
la Unién debera orientar su actuacioén hacia la consecucion de dicho objeti-
vo de proteccion, su efectiva materializacion solo podra alcanzarse mediante
una accién concertada que incorpore a todos los actores implicados'?. De este
modo, por virtud de las obligaciones asumidas en los tratados y el compro-
miso de cooperaciéon leal del articulo 4.3 TUE, los Estados deben dar cum-
plimiento idéneo a las normas de la Union, de las cuales se pueden derivar
derechos subjetivos para los particulares, que podran hacerlos valer ante los

8 A este respecto, a proposito de los cuatro pilares que conforman el concepto de desarro-
llo sostenible véase: BETANCOR RODRIGUEZ, A., Derecho ambiental, La Ley, Madrid,
2014, p. 436 y 437.

9 Conclusiones del Abogado General Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, de 26 de mayo de
2005, en el asunto Comisién/Consejo, C-176/03, EU: C:2005:311, apdos. 4 y 8 (sentencia
de 13 de septiembre de 2005, Comisién/Consejo, C-176/03, EU: C:2005:542).

10 En la sentencia de 20 de sepuembre de 1988, Comisién/ Dinamarca, C- 302/86, EU:
C:1988:421, apdo. 9. Véase sobre este punto, PERNAS GARCIA , J.J., «Los principios de
la politica ambiental comunitaria y la libre circulacion de mercanciasy, Anuario da Facnltad
de Dereito da Universidad da Coruiia, num. 5, 2001, p. 610 y ss. BARNES VAZQUEZ, J.,
«Introduccién al principio de proporqonahdad en el Derecho Comparado y Comunita-
tion, Revista de Administracion Priblica, num. 135, 1994, p. 517-522. ESPOSITO MASSICCI,
C.} y FERNANDEZ EGEA, R.M,, «La proteccién del medio ambiente a través de los
derechos exclusivos y el derecho de la competencia. A proposito de la sentencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 23 de mayo de 2000», Gaceta juridica de
la Unidn Europea y la competencia, vol. 211, 2001., p. 56.

11 LOZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, Dykinson, Madrid, 2004, p.
175.

12 La sentencia de 12 de mayo de 2011, Luxemburgo/Patlamento y Consejo, C-176/09,
EU:C:2011:290 (apdos. 76 y 77) hace referencia a que los distintos actores habran de co-
laborar en el marco del principio de responsabilidad compartida, derivado necesariamente
de una intervencién mixta de actores y de la concurrencia de instrumentos normativos de
diferente origen y naturaleza. Sobre el caracter «mixto» y «concurrente» de la competencia
sobre medio ambiente, véase FAJARDO DEL CASTILLO, T., «Avances y retrocesos en
materia de acuerdos mixtos y de acceso a la justicia para la proteccién del medio ambiente
a la luz de la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de marzo de 2011 en el asunto Oso
Pardow, Revista General de Derecho Europeo, vol. 29, 2013, pp. 8-9.
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tribunales nacionales.

Cristaliza de este modo la politica europea sobre la contaminacioén acus-
tica, basada en un enfoque integrado y equilibrado®, a dia de hoy aun en fase
de desarrollo, que se orienta a la identificacién de los origenes del ruido y
su extensién —fase prospectiva- y a la toma de medidas efectivas — fase acti-
va-, ya sea en el marco de la politica comun de transportes (ruido en aerona-
ves'), en el del mercado intetior y aproximacién de legislaciones (vehiculos
rodantes, neumiticos, maquinas al aire libre, etc."”) o en el ambito de las Redes
transeuropeas (interoperabilidad de vias férreas's), pero siempre y por encima

13 En este aspecto, resultan especialmente ilustrativas las conclusiones del Abogado General
St. Pedro Cruz Villalon, en el asunto que enfrentaba a European Air Transport SA con
diversas autoridades nacionales belgas. Conclusiones de 17 de febrero de 2011, asunto
C-120/10, EU: C:2011:94, apdo. 37 y ss. (sentencia de 8 de septiembre de 2011, European
Air Transport SA, C-120/10, EU: C:2011:556).

14 Reglamento (UE) N° 598/2014 del Patlamento Eutopeo y del Consejo de 16 de abril de
2014 relativo al establecimiento de normas y procedimientos con tespecto a la introduc-
cion de restricciones operativas relacionadas con el ruido en los aeropuertos de la Unién
dentro de un enfoque equilibrado y que deroga la Directiva 2002/30/CE. DO L 173 de
16.6.2014., p. 65/78. Reglamento (CE) 216/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 20 de febrero de 2008, sobre normas comunes en el ambito de la aviacion civil y por
el que se crea una Agencia Europea de Seguridad Aérea y se deroga la Directiva 91/670/
CEE del Consejo, el Reglamento (CE) N° 1592/2002 y la Directiva 2004/36/CE. DO
L 79, 19.3.2008, p. 1-49. Reglamento (UE) no 748/2012 de la Comision, de 3 de agosto
de 2012, por el que se establecen las disposiciones de aplicacion sobre la certificacion de
aeronavegabilidad y medioambiental de las aeronaves y los productos, componentes y
equipos relacionados con ellas, asi como sobre la certificacion de las organizaciones de
diseflo y de produccién. DO L 224, 21.8.2012., p.1-112. Y Directiva 2006/93/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a la regulacién del
uso de aviones objeto del anexo 16 del Convenio relativo a la aviacion civil internacional,
volumen 1, segunda parte, capitulo 3, segunda edicién (1988), DO L 374, 27.12.20006. p.
1-4.

15 Reglamento (UE) N° 540/2014 del Patlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril
de 2014 sobre el nivel sonoro de los vehiculos de motor y de los sistemas silenciadores
de recambio y por el que se modifica la directiva 2007/46/CE y se deroga la Directiva
70/157/CEE. DO L 158 de 27.5.2014, p. 131/195., Reglamento (CE) 661 /2009 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009 relativo a los requisitos de
homologacién de tipo referentes a la seguridad general de los vehiculos de motor, sus re-
molques y sistemas, componentes y unidades técnicas independientes a ellos destinados.
DO L 200, 31.7.2009, p. 1-24., Reglamento (UE) n° 168/2013 del Patlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de enero de 2013, relativo a la homologacién de los vehiculos de dos
o tres ruedas y los cuatriciclos y a la vigilancia del mercado de dichos vehiculos. DO L
60 de 2.3.2013, p. 52/128., Reglamento (CE) n° 765/2008 del Patlamento Europeo y del
Consejo de 9 de julio de 2008 por el que se establecen los requisitos de acreditacién y vi-
gilancia del mercado relativo a la comercializacion de los productos. DO L 218, 13.8.2008,
p.30-47 y Ditectiva 2000/14/CE del Patlamento europeo y del Consejo de 8 de mayo de
2000 relativa a las emisiones sonoras en el entorno debidas a las maquinas de uso al aire
libre. DO L 162 de 3.7.2000. p.1-79.

16 Reglamento (UE) 2016/796 del Patlamento Eutropeo y del Consejo de 11 de mayo de
2016. DO L 138 26-5-2016, p. 1., Reglamento (UE) N° 1304,/2014 de la Comisién de 26
de noviembre de 2014, sobre la especificacion técnica de interoperabilidad aplicable al
subsistema «matetial rodante-ruido» y por el que se modifica la Decisién 2008/232/CE
y se deroga la Decisién 2011/229/UE. DO L 356 de 12.12.2014, p. 421-437., Directiva
2012/34/UE del Patlamento y del Consejo, de 21 de noviembre de 2012, por la que se
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de todo, con la vista puesta en los dltimos avances cientificos y tecnolédgicos,
incorporando los resultados de la investigacion y el desarrollo como compo-
nentes esenciales de la accién comunitaria'’.

Si bien todo este despliegue normativo de indole sustantivo ha sido muy
aplaudido por sus probados efectos directos y objetivos sobre el medio am-
biente, es bien cierto que el abordaje de la problematica de la contaminacion
acustica queda limitado a la implementacion de las medidas establecidas de
reduccién del ruido en la fuente y al desarrollo de herramientas para la pla-
nificacién de las politicas a nivel interno, pero no se han desplegado normas
materiales o sustantivas que determinen unos niveles maximos o minimos
de calidad acustica, ambito que queda a discrecionalidad de los Estados, lo
que cercena toda posibilidad del Tribunal de Justicia para intervenir en aque-
llas ocasiones en las que se pudiera interpretar una eventual dejacién de los
Estados respecto del mantenimiento de unos hipotéticos niveles de calidad
acustica saludables para la ciudadania'®, quedando el papel del alto 6rgano ju-
risdiccional de Luxemburgo reducido a verificar el estricto cumplimiento del
requisito de la elaboracion de los planes estratégicos, pero sin poder entrar a
valorar su contenido ni verificar que dichos planes responden de forma eficaz
a la consecucién de una mejora efectiva de la calidad ambiental actstica®.

Sin embargo, existe en el ambito de la Unién un despliegue normativo
orientado hacia la incorporaciéon de los derechos procedimentales contem-
plados en la Convenciéon Aarhus en los procesos de toma de decisiones con
repercusion medioambiental. Surge en este marco la Directiva 2011/92/UE,
relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos pu-

establece un espacio ferroviario europeo tnico, DO L 343, de 14.2.2012, p. 32-77.

17 En el programa de Accién hasta 2020 «Vivir bien respetando los limites de nuestro plane-
ta », la Unién Europea en cumplimiento de su compromiso de reducir significativamente
la contaminacién acustica, se ha propuesto verificar ciertos objetivos especificos entre los
que se destacan en primer lugar y de forma preeminente la implementacién de una politi-
ca de ruido actualizada conforme a los nuevos descubrimientos cientificos en un contexto
en el que se combinen con medidas destinadas a la reduccién del ruido en el la fuente y
mejoras en el disefio de las ciudades.

18 No debemos olvidar que las atribuciones encomendadas al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea estan limitadas. La labor del TJUE en el ambito del control del derecho
se circunscribe a la verificacion de que el despliegue normativo realizado por las institu-
ciones se verifica con cumplimiento estricto de los Tratados y a la fiscalizacién del debido
y correlativo respeto de los mismos por los Estados.

19 De hecho la propia Comisién se hizo eco de la carencia de reglamentacién sustanti-
va sobre niveles minimos de calidad ambiental o umbrales maximos de contaminacién
en esta directiva y en su Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo
COM(2017) 151 final de fecha 30 de marzo de 2017 relativo a la aplicacién de la Directiva
sobre el ruido ambiental de conformidad con el articulo 11 de la Directiva 2002/49/CE.,
reconoce las grandes divergencias entre paises respecto de la determinacion de los planes
estratégicos sobre ruido, en coherencia con el distinto grado de concienciacién y sensibi-
lizacion respecto de la problematica. Sin embargo, la Comisién no formula propuesta al-
guna respecto de la determinacién de unos valores limite, ni siquiera unos valores umbral
o requisitos minimos, que ya se habfan dibujado como opcién en su informe anterior del
afio 2011.
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blicos y ptivados sobre el medio ambiente (ditectiva ERMA)”, desarrollada
sobre la fundamentacion juridica de la proteccion del medio ambiente, que se
ha posicionado como un elemento clave para instrumentalizar la defensa de
los individuos frente a la contaminacion en general y la acustica en particular.

La Doctrina del Tjue Sobre la Directiva Erma y Su Importancia
para la Defensa de los Particulares Frente a 1La Contaminacién
Acustica

Como sabemos, en el ambito de la proteccion medioambiental son los
jueces nacionales los que actan en la primera linea de proteccion de los parti-
culares, aplicando y/o cuestionando el debido cumplimiento del derecho de la
Unién por las autoridades nacionales y ejecutando las directrices que el TJUE
les remite a través del mecanismo de reenvio prejudicial. En consecuencia, la
intervencion del TJUE en estos supuestos queda a expensas del 6rgano in-
terno, y su intervencion se limitara a dar respuesta a las cuestiones planteadas
para que sea el 6rgano jurisdiccional nacional el que las aplique, resolviendo
finalmente la problematica.

Por otro lado, la Comisién tiene encomendada la funcion también dis-
crecional de someter ante la alta jurisdiccion de la Union las demandas en
las que se aborda el incumplimiento del derecho por parte de los Estados;
la intervencion del 6rgano jurisdiccional de Luxemburgo en este caso queda
igualmente circunscrita esta vez a la constatacién de dicha vulneracién® lo
cual puede ser mas o menos complicado dependiendo de si esta es a resultas
de la omisién de un deber de actuar o si requiere una valoraciéon mas exhausti-
va que analice el comportamiento estatal con vias a determinar si es coherente
o no con las expectativas y el efecto pretendidos por el derecho de la Union.

Sobre la base de estas consideraciones, la jurisprudencia desplegada en
materia medioambiental por el TJUE parte de la base de que los atentados
al medio ambiente incorporan necesariamente consecuencias para la salud,
aunque estas no sean apreciables de forma directa e inmediata® y desde esta

20 Ditectiva 2011/92/UE sobte evaluacién de determinados proyectos publicos y ptivados
sobre el medio ambiente. DO L 26 de 28.1.2012 p. 1-21. Supone una codificacién de la
anterior directiva 85/337/CE (directiva EIA) del Consejo y de todas sus modificaciones,
con miras a recogerlas en un unico acto juridico.

21 En este sentido, BORN, C.-H., «El juez europeo y la directiva de impacto ambiental:
balance de treinta afios», ropea de evaluacién de impacto ambiental de proyectos: balance
de treinta afios}, en GARCIA URETA A.M. (cootd.), La Directiva de la Unién Enropea de
evaluacion de impacto ambiental de proyectos: balance de treinta asios, Marcial Pons, Madrid, 2016,
pp. 9-28. p. 18.

22 En este sentido se pronuncia la Abogada General Juliane Kokott en sus conclusiones
presentadas el 13 de noviembre de 2014, C-570/13, EU: C:2014:2374, apdo. 51. Sentencia
de 16 de abril de 2015, Gruber, C-570/13, EU: C:2015:23, haciendo referencia al objetivo
perseguido por la directiva EIA: «se pretende realizar uno de los objetivos de la Unién
en el ambito de la proteccién del medio y de la calidad de vida. Ademas, los efectos de
un proyecto sobre el medio ambiente deben evaluarse para proteger la salud humana,
contribuir mediante un mejor entorno a la calidad de la vida y conservar la capacidad de
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constatacion el TJUE ha determinado de forma consolidada una lectura am-
plia y extensa del derecho derivado, que favorezca la consecucion del verdade-
ro efecto perseguido por la norma.

De este modo, aunque el acceso por parte del TJUE al conocimiento
de asuntos que abordan la problematica de la contaminacién acdstica es un
camino sinuoso en el que su intervencion se perfila como algo excepcional y
accesorio, y aunque a su vez el eventual pronunciamiento de este alto Tribu-
nal queda limitado a un reducido margen de maniobra atin mas restringido
que en el ambito de otras formas de contaminaciéon (con ocasion de la limita-
da reglamentacion sustantiva), el TJUE se ha visto facultado para conocer de
asuntos en los que se ha tratado esta problematica en aquellas ocasiones en las
que se ha cuestionado la actuacion del Estado en el ambito de la ejecucion de
directivas procedimentales, especialmente la Directiva 2011/92/UE.

La doctrina desplegada por el alto Tribunal respecto del efecto util de la
directiva busca la coherencia entre la decision estatal a la hora de autorizar o
no un proyecto y la finalidad de proteccién perseguida por la norma y aunque
por un lado la directiva no contiene en su seno contenidos sustantivos especi-
ficos, siendo su naturaleza netamente procedimental, y por otro corresponde
a la autoridad nacional en el ambito de su capacidad discrecional perfilar los
términos de esta evaluacion; de la exigencia de «adecuacion» y de la obligato-
riedad prescrita en la directiva de valorar tanto los efectos «directos» como los
«indirectos» de todos aquellos proyectos que produzcan efectos significativos
en el medio ambiente, el Tribunal extrae unas obligaciones objetivas minimas
a cumplimentar por las autoridades nacionales que pueden ser fiscalizadas por
la autoridad jurisdiccional europea, que se deducen nitidamente de la finalidad
perseguida por la norma y cuyo incumplimiento determina de forma directa
el incumplimiento del Derecho de la Unién.

Entra asf de lleno la virtualidad de la capacidad protectora del alto Tri-
bunal a través de la verificacién del cumplimiento de un derecho cuya voca-
cién es esencialmente proteccionista, pues el Tribunal se encuentra legitima-
do para establecer ciertas pautas que resultan determinantes para estimar que
se han cumplido las obligaciones que vienen impuestas por el Derecho de la
Unién, instituyéndose en este caso en garantfa maxima del principio de ele-
vado nivel de proteccion en su aplicacion, verificacién y/o ejecucion. Para el
Tribunal de Luxemburgo, cuando el Estado no despliega la evaluacién previa
debiendo hacerlo o no lo hace debidamente, esta atentando ditectamente a
los derechos de informacién, participacion y acceso a la Justicia y dicha vul-
neracion conlleva consecuencias inmediatas derivadas de la violacion del dere-
cho de la Unién, que por imperativo legal debera ser subsanada.

reproduccién del ecosistema como recurso fundamental de la vida. (...) Precisamente la
proteccion de la salud frente a los efectos perjudiciales sobre el medio ambiente ha sido
mencionada reiteradamente por el Tribunal de Justicia como razén (afiadida) para que los
particulares puedan invocar las disposiciones directamente aplicables del Derecho de la
Unién en materia de medio ambiente.».
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De este modo, cuando el objetivo principal de un acto de la Unién,
particularmente una directiva, sea cual sea su naturaleza ultima (sustantiva o
procedimental), reside en garantizar la proteccion del medio ambiente, serfa
incompatible con el efecto imperativo que los tratados y en particular el art.
288 del TFUE le reconoce, excluir a piori que los interesados puedan invocar
las obligaciones que estas imponen.

La alta jurisdiccion, desde la constatacion del caracter obligatorio de las
directivas, ha tenido a bien considerar que las referencias contenidas en la di-
rectiva ERMA respecto de una «evaluacion adecuada» trascienden desde el
terreno de las obligaciones politicas o programaticas hasta impactar de lleno
en el patrimonio juridico de los ciudadanos como auténticas expectativas de
derecho directamente reivindicables®, por lo que la consecuencia inmediata
del incumplimiento de esta consigna requiere su subsanacion integral, corres-
pondiendo a los jueces nacionales hacer: «todo lo necesario para excluir las
disposiciones legislativas nacionales que pudiesen constituir un obstaculo para
la plena eficacia de aquel»™.

Asi, el Tribunal aplica de forma integral su doctrina del efecto directo
vertical de las directivas en el ambito de la directiva ERMA deduciendo de ella
una obligacion especifica a cargo del Estado de desplegar una evaluacion pre-
via «<adecuada» o en su caso de abrir los procedimientos orientados a determi-
nar objetivamente si esta es necesaria -anexo II de la directiva- y un correla-
tivo derecho de los particulares afectados a que se evalten las repercusiones
significativas para el medio ambiente de un proyecto, debiendo acordarse por
el 6rgano jurisdiccional interno las medidas que sean procedentes para «elimi-
nar las consecuencias ilicitas de la violacion de este derechow, reiterando sin
fisuras, que en todo caso estas consecuencias provienen del incumplimiento
del Estado y no de la resolucion del Tribunal®. Y si bien es el 6rgano interno
el unico competente para valorar cuales han de ser las medidas mas propicias
para dar cumplimiento a esta encomienda, el alto Tribunal no ha tenido repa-
ros en sefialar entre ellas la revocacion o la suspension de la autorizacion del
proyecto o plan, lo que no excluye otras posibilidades alternativas o afiadidas
como la reclamacion contra el Estado incumplidor de indemnizacién por los
23 En esta linea: GOURITIN, A., «Arrét “Boxus™: les droits environnementaux procédu-

raux en cas d’adoption d’un projet susceptible d’avoir des incidences sur I'environne-
ment», Journal de Droit Eunropéen, vol. 188, 2012, pp. 112-113. En el mismo sentido, DE
SADELEER, N., «I”évaluation des impacts environnementaux: vers une véritable protec-
tion juridictionnelle?y, Journal de Droit Enropéen, vol. 215, 2015, pp. 2-10.

24 Sentencia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, C-106/77, EU: C:1978:49, apdo. 22, sen-
tencia 5 de abril de 2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, apdo. 41 y STJUE de 20 de
diciembre de 2017, Protect Natur, C-664/15, EU:C:2017:987, apdo. 56. Entre otras.

25 Sentencia de 7 de enero de 2004, Wells, C-201/02, EU: C:2004:12, apdo. 64. Frente a
los argumentos del gobierno britanico que denunciaba que de prosperar la demanda se
estarfa afectando al principio de seguridad juridica al suponer un petjuicio para terceros
afectados y en consecuencia un «efecto directo inverso u horizontal», se pronuncia di-
ciendo: «En virtud del principio de cooperacion leal previsto en el articulo 10 CE, los

Estados miembros estan obligados a eliminar las consecuencias ilicitas de una violacién
del Derecho comunitation.
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dafos y perjuicios ocasionados.

De este modo el TJUE ha formulado una doctrina del efecto util con
una intencionalidad claramente instrumental, disefiandola como una herra-
mienta que encauza la proteccion ambiental hasta los confines que permita la
propia finalidad perseguida por la norma. Se perfila de este modo el fin ulti-
mo como un salvoconducto pero también como una limitacién que encuentra
su frontera en la propia esencia de estos argumentos, pues lo que se busca
en esencia es la cristalizacion practica de la que fue la voluntad del legislador
a la hora de aprobar la norma, siendo este anhelo el que enmarca los limites
del alcance protector que ampara la norma comunitaria. El despliegue de esta
doctrina jurisprudencial ha producido unos efectos de relevancia superlativa,
pues por un lado ha extendido y enriquecido la virtualidad proteccionista de
la norma a aquellos ambitos en los que su influencia no quedaba clara y por
otro ha potenciado su revisiéon desde el analisis que se genera con ocasion de
la interpretacién de sus términos, llegando incluso a incorporar supuestos que
la estricta literalidad de la norma no acababa de contemplar. L.a consecuencia
final de todo ello es una evidente mejora de calidad medioambiental en ultimo
extremo®

Es cierto que la propia naturaleza de las directivas netamente procedi-
mentales determina que la fiscalizacion de la actuacion estatal quede circuns-
crita a su espiritu en una vertiente estrictamente procedimental, de tal modo
que, al no existir en esta directiva referencias especificas que constrifian el
margen de actuacion estatal mas alld de la elaboracion de un estudio ambien-
tal adecuado con caracter previo, el Tribunal no se siente legitimado para pro-
nunciarse mas alla de este despliegue procedimental, quedando maniatado en
este caso por su propia doctrina del «efecto util». Pero cuando un proyecto se
desarrolla en un entorno sobre el que concurre el perimetro de actuacion de
varias directivas a la vez, incluida la directiva ERMA, los condicionantes de la
evaluacion respecto de los contenidos requeridos pueden verse enriquecidos
por exigencias de orden sustantivo procedente de la otra normativa, de tal
modo que en esos casos la capacidad tuitiva del Tribunal puede verse amplia-
da.

Es sabido que en el ambito de la reglamentacion del ruido no existe una
norma general sustantiva especifica que recoja contenidos obligatorios sobre
la calidad acustica del medio ambiente. Los ultimos informes de la Comision
han cercenado los suefios de quienes aspirabamos a una pronta reglamenta-
cién que fijara desde la Unién unos valores minimos ambientales que unifi-
caran la divergente proteccién acustica para los ciudadanos en el territorio
europeo. Pero, si en el marco del principio de elevado nivel de proteccion la

26 Sobre el efecto spill over de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, véase FAJAR-
DO DEL CASTILLO, T., «Avances y retrocesos en materia de acuerdos mixtos y de acce-
so a la justicia para la proteccién del medio ambiente a la luz de la sentencia del Tribunal
de Justicia de 8 de marzo de 2011 en el asunto Oso Pardo», Revista General de Derecho
Europeo, vol. 29, 2013, p. 10.
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Unién se decidiera a adoptar actos que conminaran al respeto de un minimo
de calidad acustica ambiental”’, podtiamos fantasear con un nuevo paso en la
conquista de derechos para los particulares, pues la confluencia de obligacio-
nes sustantivas que reglamenten especificamente el ruido con la normativa
procedimental que ya conocemos, podrian dotar al TJUE de un abanico mu-
cho mas amplio de opciones entorno a la fiscalizacién y control de la actua-
ci6én de los Estados reticentes a la proteccion de los particulares en este ambi-
to, ofreciendo una protecciéon de vocacion preventiva desde la perspectiva de
los eventuales contenidos que debiera contemplar una evaluaciéon de impacto,
lo que permitirfa una garantia afiadida proveniente de la Unién respecto de
unos eventuales objetivos sustantivos de calidad ambiental que a dia de hoy se
encuentran blindados a esta jurisdiccion.
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Resumo:

Este estudo investiga até que ponto a inovag¢ao (aparentemente) mais susten-
tavel de uma sociedade lixo zero ¢ ética e eficiente também do ponto de vista
da inclusdo social e ndo apenas um processo de automacdo da industria do
lixo para descartar vulneraveis. A proposta analisa a metamorfose e emanci-
pacio social dos catadores em uma sociedade lixo zero. A metodologia ¢ pau-
tada na literatura e legislacio nacional e estrangeira, bem como na analise dos
modos de discurso para compreender as estruturas de Poder. O estudo pre-
tende trazer como resultado analitico que para uma sociedade lixo zero efeti-
vamente sustentavel sio necessarias politicas publicas e sociais para pessoas
que hoje sdo tdo invisiveis e descartaveis quanto o lixo. Visa também apontar
a responsabilidade reciproca do Estado, sociedade civil e individuos imersos
na ilusdo de uma sociedade do espetaculo fetichista, produto do sistema de
reproducao social do capital, que a tudo transforma em mercadoria.

Palavras-chave: Direito a Cidade; Estado; Acesso a Justica; Catadoras(es);
Lixo Zero.

Introducgao

No decorrer da histéria da humanidade, da organizacio mais simples
até as mais complexas, nos deparamos com lutas por direitos. Vivemos a Era
dos Direitos proposta por Bobbio (2004), mas ndao necessariamente a efeti-
vidade deles. E os diversos movimentos sociais mundiais sio responsaveis, e
muito, pela (re)construcao de novas realidades que foram sendo moldadas no
decorrer da histéria. O mundo hoje é aclamado pelos inimeros movimentos
que objetivam implantar, proteger e efetivar direitos, muitas vezes, essenciais.
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O Movimento Nacional das Catadoras e Catadores de Materiais Reciclaveis
foi fundado com esse intuito e visa em sua esséncia dar visibilidade a uma
forca de trabalho marginalizada, renegada como verdadeiro capital humano
invisfvel. O direito a emancipagdo sustentavel (social, economica e ecol6gi-
ca) ¢ base orientadora das relagoes éticas, em um ambiente no qual o sujeito
somente é reconhecido como cidada(o) se for participe e, por consequéncia,
cumplice do processo de producao, consumo e propagacao do excedente do
sistema capitalista.

Este estudo parte do pressuposto que Direito Ambiental, Direito a Ci-
dade e Direitos Humanos estio conectados e que, portanto, problemas sis-
témicos precisam de solugbes sustentaveis que possuem origem em bases de
educacao ambiental e expansao de consciéncia. Nao é possivel debater socie-
dades sustentaveis sem justica ambiental, da mesma forma que nao ¢é possi-
vel falar em justica ambiental sem debater seriamente racismo ambiental. E o
estagio de analfabetismo ambiental que a sociedade se encontra é causadora
da vulnerabilidade social que atinge essas catadoras e, por consequéncia, suas
familias. (LUZ, 2019, A-3). O desafio é sem duvida o alcance de uma justica
social sustentavel diferente do paradigma dialético vigente, “para quem esta
inserido no processo de producio e consumo: tudo; aqueles/as que vivem
a margem da sociedade — alienados/as de politicas protetivas: o vazio.” (CA-
VALCANTI SILVA, 2019, p. A-3)

Este estudo investiga a (in)(ex)clusao das catadoras de materiais recicla-
veis, vulneraveis descartaveis a luz da (in)sustentabilidade humana em uma
sociedade que caminha para o mecanismo lixo zero'. A partir do conceito do
termo, o objetivo ¢ discutir até que ponto essa inova¢ao (aparentemente) mais
sustentavel ¢ ética e eficiente também do ponto de vista da inclusdo social e
ndo apenas um processo de automaciao da industria do lixo para descartar vul-
neraveis. A proposta analisa a te6rica metamorfose e emancipagao social (in)
sustentavel das catadoras diante da visao de (pseudo) evolu¢ao da categoria
para além da sobrevivéncia em uma sociedade lixo zero.

Desse modo, o desenvolvimento deste trabalho est4 subdividido em trés
partes. A primeira parte oferece alicerces conceituais e historicos da Politica
Nacional de Residuos Sélidos e do Movimento Nacional de Catadores de Ma-
terial Reciclavel e sua relagdo com as personagens principais dessa trama: as
catadoras. Assim, sera analisada de que forma a atividade das catadoras vem
se institucionalizando no Brasil desde como uma pratica social, econdmica,
ambiental e politica, de acordo com mecanismos que garantem a sua invisi-
bilidade na sociedade. Para tanto, visa demonstrar o que ocorre no estado de

1 Conceito Lixo Zero consoante o estabelecido pela Zero Waste International Alliance
(ZWIA) que consiste no maximo aproveitamento e correto encaminhamento dos resi-
duos reciclaveis e organicos. A redu¢io, ou mesmo o fim, do encaminhamento destes
materiais para os aterros sanitarios ou para a incineragao. Lixo Zero, portanto, ¢ uma meta
ética, econdmica, eficiente e visionaria para conduzir as pessoas a mudar seus modos de
vida, de forma a incentivar os ciclos naturais sustentiveis, onde todos os materiais sao
projetados para permitir sua recuperagio e uso poés-consumo (ver em http://zwia.org/).
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entorpecimento de uma categoria quando um rebanho cego ¢ conduzido até
o abatedouro sem ter consciéncia do caminho que percorre, conduzido como
massa de manobra através do labirinto da histéria.

Na segunda parte, mostrara a informalidade do trabalho das Catadoras
e seu sonho sur(real) do lixao ao empreendedorismo, além da (pseudo) con-
tribui¢io promovida pelo Movimento Nacional dos Catadores de Materiais
Reciclaveis (MNCR) no processo de empoderamento e emancipa¢ao das ca-
tadoras. Este capitulo demonstrara se a experiéncia de organizag¢ao social dos
catadores de materiais reciclaveis contribui para diminuir a invisibilidade so-
cial através da construcao de suas identidades, autoestima, sentimento de per-
tencimento ao possibilitar a coordenacio de suas agdes coletivas as quais 0s
catadores se encontram engajados, os permitindo reconhecerem-se enquanto
autores de seus destinos. E a0 passo que as atividades de engajamento ocor-
rem, a pauta de reivindica¢des gera conflitos socioambientais de interesses en-
tre catadores, cooperativas, empresas de reciclagem, Estado e Sociedade Civil.
No mesmo capitulo sera demonstrada a falacia social, das leis, politica e eco-
némica que transforma o catador em mera mercadoria descartavel como o
lixo.

E, por fim, na terceira parte, mostrara o processo de (ex)inclusio do
mercado de trabalho (in)formal, discutindo-se a (im)possibilidade da (re)cons-
trucao de uma real sociedade sustentavel pautada no reconhecimento do su-
jeito ético moral e na valorizagao do capital humano. Demonstrara a presenca
da catadora na era digital e os exemplos de mecanismos tecnoldgicos existen-
tes, analisando até que ponto o aplicativo Cataki e a organizagdo Pimpmycar-
roga proporcionam uma melhoria socioeconémica aos catadores cadastrados
e contribuem para o seu processo de emancipag¢ao (in)sustentavel.

Na conclusio, visa restar demonstrada a importancia da responsabilida-
de reciproca do Estado, sociedade civil e individuos imersos na ilusao de uma
sociedade do espetaculo fetichista, produto do sistema de reprodugio social
do capital, que a tudo transforma em mercadoria. E em paralelo ao emara-
nhado labirintico dessa trama, o fio condutor transparece ser o reconheci-
mento de que tudo nido passa de um processo historico, portanto mutavel, e
que o despertar de uma nova concep¢ao de mundo através de uma aventura
emancipatoria sustentavel parece ser (im)possivel. Para tanto, a metodologia
foi pautada na revisiao de literatura nacional e estrangeira, e seus respectivos
casos concretos sociais e historicos.

O Movimento de uma Onda: Cada Concha Conta o Mar de Lixo

Assim como a onda retorna para o infinito oceano, todo o residuo ge-
rado por cada ser humano deveria retornar a cadeia produtiva para compor
matéria prima organica ou a geracido de novos produtos para a industria. E
nesse processo de logistica reversa proposto pela lei de residuos sélidos, cada
residuo conta, pois ¢ sempre menos um lixo descartado em locais inapropria-
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dos para a reciclagem. A reciclagem pressupde coleta seletiva. E a coleta sele-
tiva no Brasil, ha décadas, vem sendo realizada informalmente por catadores
avulsos.

A categoria dos catadores que (sobre)vivem dos residuos nao é recente
no Brasil. Eles estiveram presentes no registro do poeta Manuel Bandeira, em
1947, quando escreveu “O Bicho” para denunciar pessoas no submundo da
cata¢do de restos de comida (Bandeira, 1993). Todavia, os personagens do
poeta ndo eram catadores de materiais reciclaveis. Eles estavam no apice das
vidas precarias (Butler, 2016) em busca de comida e nao de reciclaveis para re-
vender como mercadoria. A atividade de catar alimentos e material reciclavel
para (sobre)viver foi retratado no Brasil por Marcos Prado, no documentario
Estamira (2004). Nesse documentario conta a historia de uma mulher invi-
sivel que cata no lixdo seus sonhos e sentido para viver. No entanto, viver
com dignidade do lixo em condi¢des precarias de trabalho, sem moradia, sem
inclusdo no processo de gestao dos residuos parece ser uma emancipaco in-
sustentavel e utopica.

O estudo de Grossi (2003) realiza uma etnografia dos catadores e de-
monstra que muitos se percebem como parte do lixo, revelando sentimentos
depreciativos e de baixa autoestima cultivados pela propria elite através do
“6dio aos pobres” (Souza, 2017). Para Pereira e Goes (2016) os trabalhado-
res que atuam nas atividades de catagdo de materiais reciclaveis sdo notados
como vagabundos ou delinquentes e essas representacdes possivelmente re-
sultam da auséncia de interesse na compreensiao da situagdo da categoria e,
por consequéncia, na busca por modificar tal realidade.

Em 2010, a Lei 12305/2010 instituiu a Politica Nacional de Residuos
Solidos, PNRS, trazendo como norte o seu VIII principio, que afirma o re-
siduo sélido reutilizavel e reciclavel como um bem econémico e de valor so-
cial, gerador de trabalho, renda e também promotor de cidadania. A questao
das atividades exercidas pelos catadores de materiais reciclaveis é tratada pela
PNRS como fundamental para o adequado manejo dos residuos sélidos, ja
que recolhem material descartado, que pode ser reaproveitado no processo
produtivo, diminuindo o uso de novos recursos naturais. Catadores contri-
buem para a reciclagem e se faz necessaria a inser¢io de novos conceitos de
valorizacdo social e econdémica desta categoria profissional, garantindo pa-
droes de producao e de consumo sustentaveis.

Vale salientar que desde 09 de outubro de 2002, a ocupagao de catador
de material reciclavel se encontra regulamentada pela Portaria n® 397, na Clas-
sifica¢do Brasileira de Ocupagdes — CBO. Essa profissao possui o reconhe-
cimento do Ministério do Trabalho e Emprego, que descreve suas atividades
como aquelas que contribuem para o aumento da vida util dos aterros sanita-
rios e para a diminuigao da demanda por recursos naturais, na medida em que
abastece as industrias recicladoras para reinser¢ao dos residuos em suas ou
em outras cadeias produtivas. As atividades podem ser exercidas individual-
mente ou coletivamente, preferencialmente organizadas em cooperativas/as-
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sociacoes.

Apesar desse reconhecimento legislativo nao conseguiu evitar que a ati-
vidade continuasse a ser estigmatizada e discriminada pela sociedade do es-
petaculo. Diante da invisibilidade social em que se encontram, faltam dados
de registro da categoria. No entanto, um breve passeio pela literatura, artigos
e periddicos é capaz de assinalar que a maioria dos catadores sio mulheres e
possuem baixa escolaridade e, por essa razio, que o recorte dessa analise é
através das mulheres catadoras.

O debate sobre o desenvolvimento de projetos de politicas publicas,
particularmente no ambito social, muitas vezes recai na atuagao unilateral es-
tatal, como responsavel e provedor unico, dotado legalmente de recursos para
esta finalidade. Cabe um questionamento: de que forma as organizagoes e 0s
cidaddaos podem se inserir no processo de elaboracio e execugao dos projetos
politicos e sociais, em especial na implementagao da crescente filosofia lixo
zero ao redor do mundo?

Enquanto acontece o debate de como devem ser desenvolvidos estes
projetos, o Movimento Nacional dos Catadores de Materiais Reciclaveis —
MNCR - denuncia auséncia de apoio do poder publico, das empresas e da
sociedade. O dia 7 de junho ¢é celebrado como dia Nacional dos Catadores
e Catadoras de Material Reciclavel, mas os trabalhadores desta atividade nao
vem tendo o que comemorar e muitos deles sequer possuem conhecimento
do movimento que os representa pela falta de sentimento de pertencimento
a propria categoria. O MNCR acredita que o prazo para a categoria ser reco-
nhecida e valorizada ainda se encontra distante.

Da Escuriddo do Lixdo ao Fetiche da Luz do Empreendedorismo
na Globalizagao 4.0

Os “batalhadores”, nos dizeres de Jessé e Nozaki (2017), sdo os sub-
cidadaos, invisiveis, que carecem de autoestima e autoconfianca. Cardoso
(2010), ao falar do Estado Antissocial trouxe uma analise de como o trabalho
manual foi visto como degradado historicamente pelas elites. Os catadores
sao, por analogia, criminalizados pelo Estado, herdando o édio e o despre-
zo antes condenados aos escravos. Atualmente, os catadores sio os escravos
de condugio dos rejeitos de tudo o que aparentemente nio serve mais para
a sociedade, mas paradoxalmente vale muito para a manutencao do ciclo de
consumo do capital.

O capital extrai do meio ambiente sua matéria prima sem nenhum retor-
no benéfico, pois o seu principal foco ¢ a produ¢iao de mais dinheiro. Desta
forma, a reciclagem surge para o capital com a nitida finalidade de lucro: a
mercadoria que ¢ consumida e descartada ¢ reutilizada ao retornar a indudstria
como matéria prima reciclavel que sera transformada em nova mercadoria em
um ciclo extremamente lucrativo. Nesse ciclo, o uso da forca de trabalho do
catador mantém ganhos ao sistema capitalista e o legitima.
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Nesse sistema acima descrito, a catadora batalhadora ¢ explorada tripla-
mente: pelo capital, pelo Estado e pelo individuo que descarta incorretamente
seus residuos. A catadora uma vez inserida na informalidade, é forcada a ven-
der o que encontra e pregos desumanos, enquanto a figura do atravessador
compra na mao da catadora e repassa a mercadoria a industria. Se formos
analisar o valor de uso e o valor de troca, o item reciclavel volta a ser valor
de uso uma vez que retorna ao ciclo produtivo como nova mercadoria. Sem
se dar conta disso, a figura da catadora é co-participe do processo de limpeza
urbana cuja responsabilidade é do municipio (Estado) bem como do processo
de producio capitalista. Todavia, essa importante agente ambiental nao ¢ re-
conhecida nem como empregada do Estado nem do capital. Ou seja, elas se
encontram em espécie de limbo. Como diz Mota, “o trabalhador de rua mate-
rializa na sua atividade um trabalho duplamente explorado, pelas empresas de
reciclagem e pelo préprio Estado” (2002, p. 14). E para fechar a triade, a cata-
dora ¢ explorada também pelo consumidor gerador de residuo, uma vez que
este vé na catadora uma oportunidade de se desfazer do peso de algo que lhe
¢ inutil e ainda fazer uma caridade através da doagao do residuo para alguém
que vive da coleta do luxo que analfabetos ambientais chamam de lixo.

Em meio a essas metamorfoses sociais do trabalho em especial das ca-
tadoras, a literatura e as pesquisas tém retratado um numero cada vez maior
de excluidos sociais. Alguns autores trazem a inclusdao social tomando como
base o desemprego. Ou seja, estar desempregado € estar excluido do sistema.
No entanto, as catadoras que trabalham em condi¢des desumanas estariam
incluidas apenas por auferirem uma renda? No ano de 2003, o governo fe-
deral criou o Comité de Inclusio Social de Catadores de Lixo, cuja atribuicao
principal era de implantar projetos que buscassem garantir condi¢des de dig-
nidade aos catadores e catadoras de materiais reciclaveis. Para Miura (2004), a
maior questdo na época nio se tratava de reconhecimento profissional, mas
sim garantir as condi¢bes humanas de trabalho para além da mera sobrevi-
véncia. Paradoxalmente, mesmo diante de tantas condigdes deploraveis e de-
sumanas, o trabalho de catacao proporciona a (sobre)vida de mais de 600.000
mil brasileiros segundo dados do MNCR e do IPEA (2016). O que configura
um grande “exército industrial de reserva”, uma onda crescente de uma “su-
perpopulacio relativa de trabalhadores”, pois conforme Marx essa avalanche
de trabalhadores estaria sem ocupagio fixa, mas seria parte integrante do sis-
tema capitalista (1988).

Do ponto de vista da estruturagdo e da busca pela melhoria das con-
digbdes de trabalho e na auséncia de apoio e visibilidade junto ao Estado, as
catadoras terminam por se submeterem as cooperativas de reciclagem que
oferecem um valor mais alto pelo produto, melhores condi¢des de limpeza e
seguranga no trabalho. No entanto, a informalidade possui tracos comuns tais
como: auséncia de direitos trabalhistas, flexibilizagdo de jornada etc. No caso
dos catadores e catadoras, o que se diz informal ou ilegal foi legalizado atra-
vés da criagao de cooperativas (Piccinini, 2004), uma vez que sao isentas de
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diversos encargos trabalhistas. Segundo Marx, “as sociedades cooperativas e
(associativas) atuais, estas sO tém valor enquanto sio criagdes independentes,
realizadas pelos trabalhadores e nao sio protegidas nem pelos governos nem
pelos burgueses” (2001, p. 120). A formagdo de um sentimento de pertenci-
mento ao coletivo de uma categoria de trabalhadores ocorre através da cons-
cientizagdo do catador e da catadora da sua importancia, como diz OFFE
(1984), a relagao de poder original sé podera ser sentida a partir do momento
que essas associagoes ou cooperativas conseguem formar uma identidade co-
letiva. Ou seja, para vigorar uma real emancipacgao sustentavel das catadoras
em uma sociedade de consumo, seria necessario implantar cooperativas com
real sentido de cooperagdo e conforme a filosofia de base do movimento na-
cional: “de catador(a) para catador(a)”.

Em uma sociedade capitalista fetichista, o trabalhador se identifica
como consumidor antes mesmo de se sentir cidadao. Pelo Fetiche da merca-
doria, ¢ a coisa que transmite valor ao ser humano e nao o contrario. Por isso
nao ¢ dada a devida importancia para o lixo, pois nao se enxerga valorizagao
do status e nenhum valor de uso e nem de troca, uma vez que o lixo é vis-
to equivocadamente pelo analfabetos ambientais como um objeto que ja foi
mercadoria e que nao possui valor e nem prego.

Desta forma, auferir uma renda com o residuo mesmo que em um tra-
balho degradante ¢ uma forma de se sentir parte na sociedade capitalista. Mas,
entdo, o que é ser humano no moderno sistema de (re)producio social do
capital? Em analogia, a catadora utilizada como alegoria de andlise para ser
considerada ser humano ela precisa ser solvente. Eis o paradoxo dos direitos
humanos trazido por Kurz (2003), a catadora para ser considerada humana
precisa de renda para se tornar consumidora e co participe do sistema capita-
lista que a escraviza, mantendo-a sob o fetiche ecolégico de agentes ambien-
tais, quando na verdade nao passam de marionetes do sistema de reproducao
do capital. E a sequéncia da (pseudo) evolugao da aventura emancipatéria da
catadora ¢ se tornar empreendedora. O estado de entorpecimento propor-
cionado pelas mudangas sociais conforme a estratégia para manutengao do
poder pelo capital incute na trabalhadora informal a falacia iluséria de se sen-
tirem empreendedoras. Ocorre que esse sentimento, ao invés de fortalecer a
categoria catadora causa um enfraquecimento de identificacio com a classe,
uma vez que na pratica a subordinagao do trabalho se mantém, pois mesmo
autobnoma ou inserida no mercado predatorio e precario seu capital de traba-
lho esta inserido na logica do capital. Para Tavares (2002, p. 113), “a estratégia
¢ transformar trabalhadores em pequenos empresarios”.

Em meio a tantas contradi¢gdes e posicionamentos de pseudo liberdade,
melhoria e independéncia que fazem um castelo de cartas construido em um
mundo de fantasia ruir, Castel (1998, p. 430) traz que a “nova relacao entre o
aumento do salario, aumento da produgio e o aumento do consumo”. Essas
transformacgdes pelas quais a sociedade contemporanea passa e que reflete na
vida cotidiana de vulneraveis como os catadores nao sao verdadeiras meta-
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morfoses sociais emancipatérias do ponto de vista sustentavel, pois de um
lado aumenta a pobreza, a desigualdade social, a precarizacio das relagdes de
trabalho e o aumento da informalidade subsidiada por um crescimento ma-
quiado de desenvolvimento (Furtado, 2002), aumento das possibilidades de
consumo, conhecimento e tecnologia. Percebe-se o quanto o (pseudo) desen-
volvimento emancipatério sustentavel de uma categoria pode ser permeado
por um processo contraditorio e dialético.

Em paralelo, mas nao distante desse ciclo, com o investimento e avan-
¢o em tecnologia a revolugao 4.0 tem sido significativo o aumento de agdes,
de cunho participativo, relacionadas a inovacao e as tecnologias Sociais, ao
associativismo, a cooperag¢ao institucional e ao voluntariado e que visam am-
pliar o bem-estar e dar visibilidade ao trabalho das catadoras. Dentre essas
novas tecnologias surgiu o aplicativo de celular Cataki?, cuja ideia existe desde
2013, com o intuito de encontrar os catadores e catadoras avulsos de mate-
riais reciclaveis, facilitando o descarte correto enquanto gera renda para estes
profissionais. O desafio é enorme, pois este ¢ um aplicativo criado para en-
contrar um publico que em sua grande maioria esta gff-iine e, portanto, precisa
do usuario para ter a devida utilidade. Conforme a descrigao do aplicativo, “o
Cataki é um experimento aberto e otimista (...), uma ferramenta politica”, cuja
intengao ¢é gerar mais renda e aumentar o indice de reciclagem, “mas antes
de tudo, para lutar por trabalho digno”. Um dos questionamentos propos-
tos pelo aplicativo é refletir por que ainda sdo enterrados materiais valiosos
em aterros sanitarios? Por que quem realiza a sustentabilidade na pratica ain-
da ¢ marginalizado? O aplicativo incentiva um programa de coleta operado
por catadores e catadoras e mediado pela tecnologia. Tudo de forma aberta e
com a colaboragdo dos usuarios. O aplicativo Cataki esta vinculado ao Pimp
My Carrog¢a’, um movimento que luta pelo reconhecimento dos catadores de
materiais reciclaveis, através do ativismo artistico. Desde 2012, o projeto ja
esteve em pelo menos 42 duas cidades em 12 paises, com o engajamento de
quase 2.000 voluntarios e 750 artistas, apoiando o trabalho de mais de 850
catadores.

Diante da falta de estrutura publica em relagao a coleta seletiva nas cida-
des brasileiras, o aplicativo foi criado para suprir a demanda das pessoas que
querem reciclar e ndo encontram alternativas. O Cataki permite ao usuario
chamar diretamente o catador ou catadora, em tese, sem nenhum intermedia-
rio. O usuario visualiza o perfil do profissional da reciclagem mais préximo
e negocia a retirada e o pagamento, em tese, diretamente com o catador. A
critica que se faz atualmente é que como o aplicativo é aberto, nao se sabe
ao certo se quem esta sendo cadastrado sdo atravessadores ou catadores. A
segunda critica é do ponto de vista do fetiche ecolégico, uma vez que a partir
do momento que o cliente chama o(a) catador(a) através do aplicativo muitos
ainda niao remuneram o(a) catador(a) pela coleta, como se o seu residuo fos-

2 http://www.cataki.org/
3 http://pimpmycarroca.com/_
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se uma doagao ou favor a(o) catador(a). A pergunta que fica desse inicio de
revolucdo 4.0 no mundo dos(as) catadores(as) é até que ponto o aplicativo
conseguira se manter com a¢ao em prol dos(as) catadores(as), uma vez que
ja abriu cadastros para as cooperativas. Sera o futuro do Cataki um Uber dos
residuos? S6 o tempo demonstrara o que acontecera em especial com as ca-
tadoras no decorrer da revolugao 4.0. Serd o ciclo de catadora a cooperada e
empreendedora 4.0 um caminho de inclusio e emancipagao verdadeiramente
sustentavel ou um retrocesso do humano?

Conclusio

No desfecho desta analise, pode-se concluir de maneira esperangosa,
assim como David Harvey (2014), que movimentos sociais urbanos estao
em andamento. As reflexdes aqui expostas nos conduzem ao pensamento de
Bobbio na sua obra A Era dos Direitos quando ele afirma que os direitos
humanos sio sistematicamente violados pelos proprios homens em suas de-
claragGes solenes que permanecem quase sempre, € quase em toda parte, letra
morta. (Bobbio, 2004). O que conduz a seguinte conclusio: o problema fun-
damental em relagdo ao direito a emancipagao sustentavel das catadoras de
luxo ndo ¢ tanto do reconhecimento da sua importancia, mas primeiramente
da ressignificacdo do que se entende por lixo, residuo. O processo educativo
de emancipagao sustentavel precisa ser em conjunto e simultaneamente tanto
das catadoras quanto da populagio para a separacio dos materiais reciclaveis.
E para que essa mudanga ocorra se faz necessario, nas palavras de Migueles
(2004), que a sociedade perceba o(a) catador(a) como ‘um(a) outro(a) traba-
lhador(a) qualquer’ correlacionando com aspectos positivos. Afinal, a maneira
como a sociedade vé o lixo interfere na visao que ela tem de quem trabalha
com residuos. Se niao for assim, entdo para que buscar sentido, unidade e cla-
reza no rosto de um mundo ininteligivel, desprovido de razao e reconheci-
mento do outro como sujeito ético-moral?
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Resumo:

O presente artigo tem como objeto analisar em que medida os acordos de
investimentos estabelecidos pelo Brasil podem contribuir para proporcionar
maior equilibrio entre investimento estrangeiro e desenvolvimento sustenta-
vel, enfocando-se na andlise da figura denominada Ombudsman de Investimen-
tos. Para a realizacdo do presente trabalho, adotar-se-a a pesquisa de natureza
bibliografica e o método de abordagem dedutivo, a fim de explicar o cenario
geral dos acordos de investimentos, adentrando a analise especifica dos acor-
dos de cooperacio e facilitagio de investimentos brasileiros. O resultado da
pesquisa tem o intuito de apontar trés perspectivas: quais as novidades destes
novos acordos de investimentos; o papel do Ombudsman neles delineados e,
por fim, seu potencial impacto como instrumento facilitador de cooperacao
entre as partes contratantes e a sociedade civil, de forma a contribuir com
a promogao da sustentabilidade socioambiental como direito humano a ser

protegido.

Palavras-chave: Acordos de Investimentos; Sustentabilidade; Ombudsman;
Brasil.

Introducao

O Direito Internacional de Investimentos', que passou a se configurar

1 Trata-se de um ramo do Direito Internacional de natureza juridica hibrida ao abarcar tan-
to normas de direito puablico (perceptivel quando os investimentos ocorrem no setor de
servigos publicos ou ainda quando esta envolvido com a exploragio de recursos naturais,
por exemplo), quanto de direito privado (nas questdes sobre responsabilidade civil das
empresas multinacionais para com nacionais do Estado anfitrido ou em face de questoes
relativas a propriedade dos investimentos, com as decorrentes expropriacdes e indeniza-

cdes) (VELAZQUEZ PEREZ, 2016).
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especialmente no pds-Segunda Guerra Mundial com o impulso do processo
de globalizacio politica e economica, tem como um dos principais instrumen-
tos de regulacio internacional os denominados acordos de promogao e prote-
¢do reciproca de investimentos, conhecidos pela sigla APPRI.

Em grande parte, referidos acordos sao realizados com clausulas espe-
cificas de protecao aos investidores de paises desenvolvidos em detrimento
dos paises em vias de desenvolvimento, constatando-se nitidas assimetrias de
direitos e obrigacdes em suas clausulas.

Sao desequilibrios obrigacionais e vazios de justiga presentes no conteu-
do desses acordos, os quais foram formulados, desde a sua concepgao, com o
intuito de proteger os investimentos estrangeiros, marginalizando, consequen-
temente, os direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais dos Estados
anfitrides.

Ainda hoje ¢ possivel verificar que, se de um lado, empresas multina-
cionais violam normas socioambientais, protetoras dos direitos humanos dos
Estados receptores, quando percebem que sua rentabilidade econémica esta
ameacada de alguma maneira®, por outro lado, grande parte dos Estados re-
ceptores de investimentos flexibilizam suas politicas internas, a fim de mos-
trarem-se mais atrativos para os investidores estrangeiros, criando um clima
favoravel aos mesmos.

Percebe-se nessa dinamica uma grande vulnerabilidade dos direitos hu-
manos em prol da corrida internacional em busca do crescimento econdomico
desacompanhado da necessaria sustentabilidade social e ambiental e de poli-
ticas publicas adequadas a situagdo concreta dos paises receptores de investi-
mentos.

Além disso, as clausulas de mecanismos de resolucao de conflitos pre-
sentes nos APPRI’s privilegiam, sobretudo, as cortes internacionais arbitrais,
evitando tribunais locais e outros mecanismos de resolucio de conflitos, o
que, mais uma vez, coloca em desvantagem os interesses dos Estados anfi-
trides de investimentos (VELAZQUEZ PEREZ, 2016).

Especialmente quanto aos meios de resoluciao de conflitos, alguns paises
(a maioria latino-americanos) comegaram a denunciar’ os acordos de inves-
timentos ou a estabelecer novos marcos legais sob a égide de novos instru-
mentos contratuais, encontrando outros meios regulatérios para a protecao e
facilitagao dos investimentos estrangeiros. Esta ultima hipdtese amolda-se ao
caso brasileiro.

Na dupla condi¢ao de pais receptor e investidor, a partir do ano de

2 Ja em sentido contrario, ndo ¢é raro que empresas transnacionais que busquem equalizar
interesses economicos com sustentabilidade socioambiental, respeitando os direitos hu-
manos, sofram o risco de serem acusadas de infringir obrigacdes internacionais paralelas
a nfvel econémico, destinadas a proteger os interesses das na¢des mais ricas (VELAZ-
QUEZ PEREZ, 2010).

3 Trés Estados da América Latina denunciaram a Convengao de Washington: a Bolivia em
2007, seguido pela Republica do Equador em 2009 e pela Republica Bolivariana da Vene-
zuela em 2012
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2015, o Brasil desenvolveu um novo modelo de acordo, denominado acordo
de cooperacio e facilitagao de investimentos (ACFI), que esta estruturado em
trés eixos principais: governanga institucional; mecanismos para reduciao de
riscos e agendas temdticas para cooperagao e facilitacdo reciproca dos investi-
mentos*.

Neste novo cenirio, a figura denominada de Ombudsman® de Investimen-
tos Direto (OID) se destaca com o fim de orientar aos investidores estran-
geiros e nacionais, propondo aos 6rgaos de governo melhorias na legislagao
e nos procedimentos adotados, podendo servir como potencial instrumento
para prevenir litigios ou facilitar sua resolugao.

Sabendo que o investimento estrangeiro ¢ uma realidade complexa, que
deveria ir além da dimensio estritamente econémica — embora sem renunciar
a ela — esta pesquisa busca demonstrar que ao buscar equilibrar interesses, di-
reitos e obrigagoes entre investidores (stakeholders) e Estados receptores do in-
vestimento, maior a probabilidade de alcangar acordos de cooperacio mutua
em prol do desenvolvimento sustentavel.

Nesse sentido, o Ombudsman de Investimentos podera fornecer uma
grande contribuicdao ao aspecto qualitativo dos investimentos, servindo tam-
bém como ponto focal de equilibrio de interesses a fim de priorizar a susten-
tabilidade socioambiental nos Estados receptores.

Investimentos Estrangeiros e Sustentabilidade Socioambiental: Si-
tuando a Questio

Investimentos estrangeiros e direitos humanos ao desenvolvimento sus-
tentavel sio duas grandes dreas abarcadas pelo Direito Internacional, o qual
se consubstanciou juridicamente através de tratados, acordos e pactos inter-

4 BRASIL. MINISTERIO DE DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO.
Carta de Apresentacio de Modelo Brasileiro de Acordos de Investimento. Disponivel em:
http:/ /www.mdic.gov.bt/arquivos/ Apresentacao-Geral-do-ACFI-PT.pdf.

5 A origem da palavra Ombudsman é sueca, composta pelo prefixo ombud, aquele que atua
como representante, mediador, guardido ou porta-voz do povo e man, homem, signifi-
cando, portanto aquele agente ou pessoa que busca resolver conflitos ou dar diretrizes
para solucionar questSes na qualidade de defensor do povo. Referido termo ¢ atribuido
a0 jurista sueco, membro da Comissio Redatora da Constitui¢do da Suécia de 1809, Hans
Harta, designando, inicialmente, o escrutinador do governo (tornou-se um verdadeiro
instituto constitucional juridico sueco) que denunciava casos de descumprimentos das
responsabilidades legais ou excesso de poder por parte dos parlamentares. Mais tarde,
ampliando suas fungdes, passou a compreender o funcionatio/6rgao encarregado de
receber as queixas de cidaddos contra as organizagSes do setor publico. Atualmente a
conotagao do termo Ombudsman vem tendo uma importincia crescente, registrando-se
mais de 900 modelos de Ombudsman nos mais diversos ambitos. Disponivel em: https://
www.codhem.org.mx/localuser/codhem.org/info/ombudsman22 html.  Acesso  em:
10.2g0.2019. O presente trabalho ird enfocar no Ombudsman de Investimentos, o qual teve
uma primeira expetiéncia exitosa, no setor de investimentos, na Coreia do Sul, a partir no
ano de 1998, quando foi implantado para atrair investimentos estrangeiros, captando be-
neficios, oferecendo assisténcia aos investidores e, principalmente, servindo como meio
preventivo de solucio de conflitos.
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nacionais. Sao areas de contetdos bastante definidos que, por longos anos,
caminharam paralelas sem qualquer conexao transversal e, ainda hoje, enfren-
tam grandes desafios de convergéncia. Daf a pergunta: seriam opostos conci-
lidveis?®

A pergunta é cabivel, pois, em raziao da ideologia mercadolédgica predo-
minante na maioria dos paises, o poder econdémico na esfera capitalista trouxe
em si a supremacia do capital e do lucro chocando-se com a ideia de protegao
ao meio ambiente e do necessario respeito aos recursos naturais, a inclusao
social por meio de politicas publicas e a regulamentagao normativa equilibra-
da e compativel entre direitos e deveres dos stakeholders.

Antes de mais nada, importante salientar que, historicamente, o Direito
Internacional dos Investimentos surgiu com o viés de prote¢ao aos investido-
res estrangeiros, o que, desde a sua origem, pode demonstrar como a balanga
pendia para um dos lados: o dos investidores.

Isso porque como resultado do fim dos regimes coloniais entre os sé-
culos XIX e XX, os Estados recém-independentes, manifestando claramen-
te sua necessidade de autonomia politico-economica, se refutavam a firmar
instrumentos de regulacio econdémica no ambito internacional (GABRIEL,
2015). Assim, na auséncia de normas reguladoras, ocorreram muitas expro-
priagdes de empresas estrangeiras e de propriedade dos investidores nos pai-
ses anfitrioes, sem a devida compensacio, favorecendo um cenario de insegu-
ranga para os investidores.

Mas nio so, o fato de o investidor nao ser nacional do Estado receptor
dos investimentos, estando, em tese, em situacio de maior desamparo legal
em face do nacional do Estado anfitrido contribuiu, igualmente, para a criagao
de um arcabougo de medidas de cariter protetivo aos investidores estrangei-
ros (VELAZQUEZ PEREZ, 2016).

Assim sendo, muitos defenderam a ideia de que o Direito Internacional
dos Investimentos serviria para substituir os ordenamentos juridicos nacio-
nais por uma normativa internacional prépria, assegurando prote¢ao juridica
aos contratos de investimentos e a propriedade dos investidores em face dos
riscos econdmicos, juridicos e politicos dos paises em vias de desenvolvimen-
to (COSTA, 2015, p. 878).

Portanto, o tratamento juridico conferido aos tratados bilaterais de in-
vestimentos (em inglés, bilateral investment of treaties - BIT’'), teve, desde sua
origem, nitido viés protetivo aos investidores estrangeiros em detrimento dos
Estados anfitrides, especialmente no que tange a protecao dos denominados

6 O desafio por conciliar ou equilibrar desenvolvimento econémico e preservacio do meio
ambiente entrou na pauta internacional a partir da Conferéncia de Estocolmo de 1972,
onde elaborou-se o primeiro documento de direito internacional sobre meio ambiente
denominado de Declaragio da Conferéncia das Nagbes Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano (ESTOCOLMO, 1972).

7 Com o fim de facilitar a leitura, o presente artigo adotara a sigla em portugués, APPRI,
para fazer referéncia aos acordos bilaterais de promogio e protec¢do reciproca de investi-
mentos.
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riscos nao-comerciais ou politicos, ou seja, decorrentes da instabilidade politi-
ca mais presente em paises menos desenvolvidos (AZEVEDO, 2001).

Logo, ao analisar o conteudo-nucleo das clausulas contratuais dos
APPRT’, seu teor substancial encontra-se amparado em garantias de prote-
¢do aos investimentos a partir de clausulas que se repetem como padrio em
praticamente todos os acordos, abrangendo quatro areas principais: admissao
e estabelecimento dos investimentos estrangeiros; tratamento; expropriacao e
resolugao de conflitos (LIMA, 2008).

Percebe-se, ao revés, que clausulas de obrigacoes e responsabilidades le-
gais aos investidores sdo, muitas vezes, inexistentes, vagas ou imprecisas®.

De igual modo, a dimensido da sustentabilidade socioambiental, do res-
peito aos direitos humanos, da protecio do meio ambiente, do acesso aos
recursos naturais e da qualidade de vida digna, por exemplo, estdo marginali-
zadas no interior dos APPRI’s, especialmente sendo desrespeitados por parte
dos investidores’.

Como se nota, muitos desequilibrios sio encontrados no interior dos
acordos de investimentos, o que demonstra a necessidade de conciliar refe-
ridos “opostos”, a fim de minimizar as frequentes coalizdes e equilibrar os
APPRI’s com os postulados do desenvolvimento sustentavel e dos direitos
humanos consagrados internacionalmente (VELAZQUEZ PEREZ, 2010).

Para tanto, os atores envolvidos na elaboragido, interpretagio e execu-
¢ao dos acordos de investimentos estrangeiros — empresas, governos, juizes,

8 Nas palavras do autor Rafael A. Velasquez Pérez (2016, p. 18), “de hecho, habitualmente,
los APPRI’s contienen listados de derechos para los inversores y de oblicaciones para los
Estados receptores, pero no a la inversa”.

9 Indo na contramio desse modelo de acordos padronizados, a proposta de modelo do
1ISD (International Institute for Sustainable Developmeni), instituto criado em 1990 com sede
em Winnipeg (Canada) e escritérios em Genebra e Nova Iorque, desenvolveu um acordo
de investimento compatibilizando intrinsecamente investimento e desenvolvimento sus-
tentavel. Em seu art. 14 dispde o seguinte: a) Os investimentos devem, de acordo com os
requisitos de boas praticas relacionados ao tamanho e natureza do investimento, manter
um sistema de gestao ambiental. Empresas com mais de [250] [500] funcionarios ou em
areas de explora¢io de recursos ou empresas industriais de alto risco devem manter uma
certificacdo atual segundo a ISO 14001 ou um padrio equivalente de gerenciamento am-
biental. Os planos de resposta a emergéncias e desativagao devem ser incluidos no pro-
cesso do sistema de gestdo ambiental. b) Investidores e investimentos devem defender os
direitos humanos no local de trabalho, no Estado e na comunidade onde se encontram.
Os investidores nao realizardo ou causardo a realizacdo de atos que violem ditos direitos
humanos. Os investidores e os investimentos nao serdo cumplices ou ajudario a violacdo
dos direitos humanos por outros no pafs anfitrido, o que inclui autoridades puiblicas ou
durante manifestagdes da sociedade civil. As partes, em sua primeira reuniio, adotario
uma lista de direitos humanos internacionais e de instrumentos de direitos humanos para
ajudar os investidores a cumprir essa disposicio. c) Investidores e investimentos agirio
de acordo com os padroes trabalhistas basicos, conforme exigido pela Declaragio de
Principios da OIT relativa aos Direitos Fundamentais no Trabalho, 1998. d) Investidores
e investimentos nao administrardo ou operardo investimentos de maneira que sejam con-
tornadas as obrigacoes internacionais de direitos ambientais, trabalhistas e humanos do
qual o Estado anfitrido e/ou o Estado local sejam Partes. Disponivel em: https://www.
iisd.org/pdf/2005/investment_model_int_agreement.pdf.
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arbitros, mediadores e sociedade civil — devem estar em consonancia com as
medidas de cariter protetivo ao meio ambiente e aos direitos humanos que
devem ser garantidos aos cidadaos dos Estados envolvidos nesses acordos.

Nesse sentido, os investidores e demais stakeholders envolvidos no pro-
cesso de investimentos devem pautar sua conduta especialmente na responsa-
bilidade social corporativa, na ética (em regras de compliance, especificamente)
e na moralidade, de modo a evitar que seus investimentos afetem negativa-
mente direitos e garantias sociais, ambientais e economicos dos Estados anfi-
tries, (FERNANDEZ, 2016), pois nio ha duvidas sobre o fato de que “(..)
as questdes relacionadas com o comportamento ambiental, social e de gover-
no corporativo repercutem no resultado financeiro das empresas, e ajudam
aos investidores a serem conscientes da importancia e da responsabilidade de
tomarem estes assuntos a sério, bem como afronti-los quando necessario”
(FERNANDEZ, 2016, p. 279).

De modo reverso, também os Estados receptores de investimentos de-
vem agir de modo a nao flexibilizar as normativas ambientais, trabalhistas e de
responsabilidade civil, bem como sua politica de desenvolvimento nacional,
evitando qualquer envolvimento em situagdes de suborno e corrupg¢iao con-
juntamente com empresas transnacionais.

Deve haver, ademais, um contrabalanco justo entre o direito de um Es-
tado a regular soberanamente seus recursos de acordo com sua politica nacio-
nal e o interesse comercial dos investidores (VELAZQUEZ PEREZ, 2016),
ambos se utilizando de politicas em que preponderem os direitos humanos.

Ressalte-se, igualmente, a necessidade de que tanto legisladores quanto
juizes, arbitros, negociadores, mediadores etc. orientem suas leis, sentengas,
laudos arbitrais e acordos levando em conta a justi¢a social, bem como cri-
térios de eficiéncia, razoabilidade e prevaléncia dos direitos humanos, nao se
permitido parcialidades nitidamente em prol dos investidores sem qualquer
razoabilidade para tanto. Deverdo, assim, impor o cumprimento de medidas
protetivas, preventivas ou reparatorias, se for o caso, no intuito de resguardar
a sustentabilidade dos investimentos em todos os seus ambitos.

Ocorre que, em situagdes concretas, especificamente diante de conflitos
de interesses, a “balanc¢a” tende a pender, conforme dito antes, para as pre-
tensoes dos investidores estrangeiros. Isso se observa, claramente, quando as
expectativas economicas dos mesmos passam a conduzir procedimentos arbi-
trais'® injustos, sem neutralidade e isentos de imparcialidade (VELAZQUEZ
PEREZ, 2016).

10 Ressalte-se que a arbitragem de investimentos é o meio de resolucio de conflitos utilizado
por exceléncia nos APPRI’s, sendo, majoritariamente, realizada pelo Centro Internacio-
nal de Arbitragem para Resolugdo de Disputas relativas a Investimentos (CIADI ou, em
inglés, Internacional Centre for Settlement of Investment Dispute — 1CSID) estabelecido pela
Convencio de Washington de 1965, no ambito do Banco Mundial (LUIS; COSTA, 2016,
p. 191). Esse meio arbitral tem suscitado muitas criticas aos APPRI’s, o que ocasionou,
inclusive, dentncias desses acordos, especialmente, pot paises latino-ameticanos, como
foi o caso brasileiro.
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Seria mister, portanto, repensar a pratica de resolucao de conflitos pre-
sente nos APPRI’s, encontrando solugbes complementares ou novos meios
que possam proporcionar maior equilibrio entre investimentos estrangeiros e
desenvolvimento sustentavel, num plano de maior igualdade, o que contribui-
ra para convergéncia dos ditos “opostos”: investimentos versus sustentabilida-
de.

Ao menos a partir da perspectiva juridico-processual, referido conflito
de interesses esbarra na necessidade de reforgar, de um lado, a exigéncia da
neutralidade nos meios arbitrais, tanto no que diz respeito aos atos proces-
suais quanto no que tange a atuagao dos arbitros. E, de outro lado, a necessi-
dade de mecanismos preventivos de resolu¢iao de controvérsias, evitando que
conflitos perdurem sem solu¢ao adequada e sem justica social concreta.

Passa-se, agora, a andlise da posi¢ao brasileira adotada em face do regi-
me juridico de protecao dos investimentos, dado que o Brasil denunciou os
acordos bilaterais anteriormente firmados, desenvolvendo seu proprio acordo
de investimento denominado de ACFI — acordo de cooperagio e facilitagdo
de investimentos, que traz como novidade a auséncia do mecanismo da arbi-
tragem de investimento'' e a ado¢do de mecanismos preventivos, de cariter
nao litigioso, como a figura do Ombudsman de investimentos.

A Posigao do Brasil em Face do Regime Juridico de Protegio de
Investimentos Estrangeiros

Tradicionalmente, o Brasil constitui um dos pafses que demonstrou,
desde o inicio, interesse contrario em formar parte de tratados bilaterais de in-
vestimentos, apresentando, nesse sentido, posi¢ao divergente do movimento
internacional de grande parte dos paises desenvolvidos e em vias de desenvol-
vimento, mas nio indiferente a0s novos rumos da economia internacional em
busca de atrair investimentos e lucros.

Prova disso, é que o Brasil decidiu aderir, primeiramente, a convencao
constitutiva da Agéncia Multilateral de Garantia de Investimento (MIGA™) e,
somente num momento ulterior, comecou a firmar acordos de investimentos
(MAGALHAES, 1997).

Nesse sentido, importante marcar dois tipos de movimentos que mar-
caram a posi¢ao do Brasil frente aos acordos de investimentos estrangeiros.

11 Importa ressaltar que o presente trabalho nio intenciona tecer criticas ao instituto da
arbitragem. Busca-se trazer a tona o papel dos mecanismos extrajudiciais na modalidade
nao contenciosa, aqui se inserindo o papel do Ombudsman de Investimentos. Muitas das
criticas realizadas a arbitragem de investimentos, na verdade, deveriam ser direcionadas a
forma e ao conteudo dos proprios APPRI’S ou ainda a questdes de politicas internas e de
gestio administrativa-governamental dos pafses receptotes e/ou dos investidores.

12 A MIGA ¢é uma organizacio internacional instituida no ano de 1985 no ambito do Banco
Mundial, tendo como objetivo principal contido no artigo 2° de sua Convencio: “En-
corajar o fluxo de investimentos estrangeiros para pafses em desenvolvimento por meio
da criagdo de instrumentos capazes de aliviar os riscos ndo comerciais”. Disponivel em:
https:/ /www.camara.leg.bt/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1472431.

92 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



O primeiro, na década de 1990, marcado pelas economias externas desejosas
em investir no Brasil e proteger os seus respectivos investidores nacionais. O
segundo movimento, mais visivel em meados dos anos 2000, quando o Brasil
passou a liderar sua industria de exportacdo, especialmente conquistando es-
paco nos mercados da América do Sul e, mais recentemente, na Aftica, preo-
cupando-se, desta vez, em proteger seus negdcios em paises receptores de seu
capital MOROSINT; JUNIOR, 2015).

No que tange ao primeiro movimento, entre 1994 a 1999, periodo mar-
cado por forte liberalizagaio da economia nacional (FERNANDES; FIORA-
T1, 2015), o Brasil despontou como um dos principais paises atrativos para os
investidores estrangeiros, tendo firmado 14 tratados bilaterais de investimen-
tos".

Ocorre que, mesmo tendo assinado referidos acordos, ao passar pelo
Congresso Nacional, nenhum deles foi ratificado. A resisténcia brasileira em
ratificar esses acordos de investimentos deu-se principalmente em razdo da
clausula de solucao de controvérsias investidor-Estado, na modalidade arbi-
tragem de investimentos como mecanismo padrao.

Os principais 6bices levantados pelos legisladores brasileiros em rela-
¢do a arbitragem de investimentos foram: ofensa ao principio do esgotamento
dos recursos internos antes de recorrer a jurisdigao internacional; limitacdo da
capacidade do Estado brasileiro de legislar soberanamente sobre essa maté-
ria, ferindo, assim, a soberania nacional; ideia de que o sistema arbitral inter-
nacional afastaria a competéncia do judiciario nacional, infringindo o art. 5°,
XXXV da Constituicdo Federal de 1988; e, por fim, distor¢ao das regras de
concorréncia nacional e de livre mercado ao se constatar uma maior prote¢ao
ao investidor estrangeiro (GABRIEL, 2015').

Por outro viés, no que diz respeito ao segundo movimento, ocorrido,
sobretudo, nos ultimos decénios, determinando a mudanca de perfil do Brasil:
de Estado meramente receptor de investimentos para Hstado investidor, tal
cenario contribuiu com a mudanga de perspectiva do governo federal brasilei-
ro, no que tange a realizar esforcos, a fim de proteger os investimentos brasi-
leiros e suas empresas no exterior (GABRIEL, 2015, p. 46).

Observa-se, portanto, que o Brasil transitou entre uma fase de mudanca
regulatoria de resisténcia em assumir tratados bilaterais de investimentos nos
moldes dos APPRI’s para o protagonismo em desenvolver seu préprio mode-
lo de acordo de investimentos moldado conforme seus interesses (MOROSI-

13 Os acordos foram assinados com os seguintes pafses, em ordem de data: Portugal (1994),
Chile (1994), Reino Unido (1994), Suica (1994), Dinamarca (1995), Finlindia (1995),
Franca (1995), Alemanha (1995), Italia (1995), Coreia do Sul (1995), Venezuela (1995),
Cuba (1997) Holanda (1998) e Bélgica/Luxemburgo (1999) (FERNANDES; FIORATI,
2015).

14 GABRIEL, Vivian Daniele Rocha. A Protecdo Juridica dos Investimentos Brasileiros no
Exterior. 2015. Dissertagao (Mestrado em Direito Internacional) - Faculdade de Direi-
to, Universidade de Sio Paulo, Sao Paulo, 2015. doi: 10.11606/D.2.2016.tde-08112016-
131230. Acesso em: 2019-11-10.
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NI; JUNIOR, 2015).

Fato é que a partir de 2015 e até a data do presente artigo, o Brasil pas-
sou a firmar acordos de cooperagao e facilitacio de investimentos (ACFI’)
com os seguintes pafses: Mocambique, Angola, México, Malaui, Colémbia,
Chile, Peru, Guiana, Etiopia, Suriname, Emirados Arabes Unidos, Marrocos
e Equador®. No ambito do Mercosul, foi também firmado um Protocolo de
Cooperacio e Facilitacio de Investimentos do Mercosul - (PCFI), baseado no
ACFT'S,

Os ACFT’s estdo estruturados em trés bases, quais sejam: mitigacao de
riscos e prevencao de conflitos, estrutura de governanga institucional e agen-
das tematicas para cooperagio e facilitacao dos investimentos entre Estados'”.

Tratam-se de acordos que inovam ao trazer em foco estruturas nao pre-
vistas nos tradicionais APPRI’s, como a citada previsao de governanga para
cooperag¢ao entre Estados, através de agendas de negociagao colaborativa en-
tre eles.

E preciso destacar também que os novos acordos brasileiros trazem
clausulas especificas contendo disposigdes acerca de “responsabilidade social
corporativa”; “medidas de investimentos e de combate a corrupgao e a ilega-
lidade”, bem como, dispositivo sobre “investimentos e meio ambiente, assun-
tos trabalhistas, direitos humanos e saude”®,

Percebe-se, portanto, a intencao de equilibrar opostos, outrora inconci-
liaveis, na tentativa de (re)estabelecer o balanceamento entre progresso eco-
némico e desenvolvimento sustentavel, incluindo, manifestamente, o respei-
to aos direitos humanos das pessoas envolvidas nas atividades empresariais,
como uma recomendacio aos investidores e seus investimentos dentro dos
Estados anfitrides.

Ocorre que, como expressado acima, trata-se apenas de ambito de “re-
comendacio” ou enunciado meramente formal dentro desses acordos, uma

15 BRASIL. MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES. Disponivel em: https://
concordia.itamaraty.gov.br/

16 BRASIL. SECRETARIA-EXECUTIVA DA CAMARA DE COMERCIO EXTERIOR
— CAMEX. Disponivel em: http://www.camex.gov.br/negociacoes-comerciais-inter-
nacionais/memorandos-assinados/120-subsectetatia-de-investimentos-estrangeiros/
2192-acordos-de-cooperacao-e-facilitacao-de-investimentos-acfi. ~ BRASIL. ~ MINIS-
TERIO DA ECONOMIA, INDUSTRIA, COMERCIO EXTERIOR E SERVICOS.
Disponivel em: http:// Wwwmd1c govbr/ index.php/component/content/article/61-
noticias/3766-secretaria-executiva-da-camex-apresenta-as-entregas-de-2018-relacionadas
-a0-tema-investimento ; )

17 BRASIL. MINISTERIO DE DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO.
Carta de Apresentagio de Modelo Brasileiro de Acordos de Investimento. Disponivel em:
http://www.mdic.gov.br/arquivos/Apresentacao-Geral-do-ACFI-PT.pdf.

18 Referidas clausulas foram extraidas do dltimo ACFI assinado entre Brasil e Equador em
25 de setembro de 2019. Percebe-se nitidamente que a cada ACFI firmado pelo Brasil,
incrementa-se referidos dispositivos de orientacdo em prol da responsabilidade social
corporativa. Todavia, o que deveria ocorrer seria que em todos os acordos firmados hou-
vesse igual compromisso. Dlspomvel em: BRASIL. MINISTERIO DAS RELACOES
EXTERIORES. https://concordia.itamaraty.gov.br/detalhamento-acordo/12332?s=e-
quador&tipoPesquisa=1.
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vez que nao serda possivel pleitear o cumprimento dos mesmos em caso de
eventual violacao desses direitos®.

Por fim, no que diz respeito a clausula de solugdo de controvérsias, di-
ferentemente dos convencionais APPRI’s, os ACFI’s excluitam a clausula de
estipulagiao de arbitragem investidor-Estado, apostando no meio preventivo
para resolu¢do de conflitos atribuido aos denominados Pontos Focais Nacio-
nais ou Ombudsmen de investimentos. F o que sera objeto de analise no tépico
a seguir.

A Figura do Ombudsman de Investimentos Direto e seu Potencial
Impacto para a Promogao de Sustentabilidade Socioambiental

O Omtbudsman de Investimentos atua no pilar de melhoria de governanca
institucional conforme estruturado pelos ACFI’s. Também denominados de
Pontos Focais, os Ombudsmen funcionam como 6rgaos governamentais desig-
nados por cada Estado-parte do acordo para atuar servindo de intermediario
entre governo e investidor no intuito de, entre outras fun¢oes, orientar os in-
vestidores da outra parte em seu territorio; propor melhorias na legislacio ou
nos procedimentos adotados pela administra¢ao publica; bem como prevenir
litigios e facilitar a sua resolu¢ao™.

Importante observar que ao lado do Comité Conjunto — érgao compos-
to por representantes governamentais de ambas as partes, que possui o fim de
administrar o acordo em geral, podendo interpretar clausulas e resolver ques-
toes/controvérsias de maneira amigavel — ambas as instancias sao considera-
das o desenho estruturante proposto para favorecer a prevencao de conflitos
no modelo dos ACFIs, facilitando a sua resolucio.

Os Omtbudsmen, portanto, deverdo atuar de maneira coordenada com o
Comité Conjunto, servindo como a primeira instancia de atua¢do na reso-
lugdo de eventuais conflitos e, somente depois de esgotadas as tentativas de
solugdao por esse meio, se podera convocar um procedimento de arbitragem
Estado-Estado.

Como se analisa, claro estd, que a figura do Ombudsman de Investimentos
complementa o mecanismo de prevengio e solugao de conflitos, sem substi-
tuir outras vias de recursos existentes em matéria de investimentos.

Por outro viés, tratando-se de figura relativamente nova no cenario de
investimentos brasileiros, assim como o sdao os proprios ACFI’s, certamente
alcangarao muitos desdobramentos praticos, a medida em que forem sendo
19 Segundo Caio Borges (2015, p. 47), “os dispositivos sobre responsabilidade social cor-

porativa (RSC), embora tenham alimentado esperancas, possuem fragilidades que podem
torna-los in6cuos na pratica. Sua linguagem, de baixa normatividade, é recheada de ver-
bos exortatérios, como “incentivar”, “fomentar”, “estimular” e “apoiar”, mas que geram
inseguranca juridica e carecem de mecanismos de implementacio.

20 Ressalte-se que o Ombudsman de Investimentos Diretos no Brasil integra a Secretaria-Fxe-
cutiva da Camara de Comércio Exterior — Camex, tendo sua competéncia definida no art.
4° do Decreto n°® 8.863, de 28 de setembro de 2016, alterada pelo Decreto n® 9.770 de 22

de abril de 2019.
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executados, sendo conveniente e oportuno repensar sua competéncia e me-
canismo de atuagao no intuito de facilitar o cumprimentos dos acordos de
investimentos em consonancia com as politicas internas do Estado receptor.

Isso porque, retornando ao status guo original dessa figura, o Ombusman
deve representar a voz do interesse publico e nao apenas dos interesses priva-
dos de empresas.

Infelizmente, a maneira em que suas fun¢des foram atribuidas deixou
praticamente nenhum espago para a participacao da sociedade civil, o que re-
duziu em muito o seu papel enquanto “porta-voz” das necessidades reais da
sociedade. Nesse sentido,

E fundamental também que a sociedade civil reivindique seu espa-
¢o na regulamentacdo dos ACFI. Ha diversos dispositivos que esta-
belecem processos que dependerio de negociacoes ulteriores pelas
Partes, especialmente aqueles que dizem respeito aos ritos e procedi-
mentos para prestagdao de reclamagdes e outras alegacdes pelas par-
tes que se sentirem afetadas por eventual inobservancia as estipula-

¢oes dos acordos (BORGES, 2015, p. 48).

Portanto, referido instrumento podera contribuir com forte impacto
positivo nos acordos de investimentos presentes e futuros, em especial se for
considerada a necessidade de ampliagio de sua competéncia, no sentido de
permitir uma co-governanga que implique a participagdo nao apenas de Esta-
dos e investidores, mas da propria sociedade civil, o que gerara a formulagao
de politicas publicas em consonancia com os objetivos do bem-estar puiblico
em concreto.

Outrossim, percebendo seu forte viés conciliatorio, o Ombudsman po-
derd desempenhar uma importante missao de equilibrar as assimetrias cons-
tatadas entre desenvolvimento econémico desvinculado de desenvolvimento
sustentavel, servindo para abrir caminhos vidveis para um tratamento cada
vez mais horizontal entre as partes signatarias dos acordos.

Nao ha davidas de que, a fim de contribuir com um desenvolvimento
verdadeiramente sustentavel e nao redundar em um sistema débil de protegao
exclusiva de investimentos estrangeiros, os pontos focais necessitardo atuar
com carater mais inclusivo e vinculante, de modo a nao servir para burocrati-
zar ainda mais o processo.

Consideragdes Finais

A existéncia de acordos de investimentos verticalizados e padronizados
— os quais nao atendem as reais necessidades dos signatarios do acordo, espe-
cialmente dos paises anfitrides — e a crescente internacionalizacio de empre-
sas nacionais do Brasil sdo fatos que merecem atencdo e melhor regulamen-
tacdo, pois ainda sdo incipientes ou instrumentos juridicos eficazes e politicas
publicas, em que sejam priorizadas, por exemplo, o cumprimento as obriga-
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¢Oes trabalhistas, a preservacado ambiental, o respeito aos direitos humanos,
o tratamento contratual horizontal entre as partes signatarias, a prevencao e
a solu¢ao amigavel de eventuais conflitos decorrentes dos acordos de investi-
mento.

E fato que, nos dias de hoje, nio ha mais uma total indiferenca por pat-
te dos investidores e das praticas empresariais no que diz respeito a observan-
cia de normas ambientais e de direitos humanos para com os investimentos
empreendidos. No entanto, ainda sao incipientes, omissos e imprecisos.

Diante desta perspectiva, o presente trabalhou intencionou analisar a
partir dos acordos de cooperacio e facilitagdo de investimentos desenvolvidos
pelo Brasil, contribui¢des favoraveis ao equilibrio entre investimentos estran-
geiros e desenvolvimento sustentavel.

Como foi analisado, em que pese 0s pequenos avangos necessirios no
reconhecimento da compatibilizacao desse binémio, as medidas adotadas no
sentido de regulamentacio juridica no interior dos ACFI’s ndo possuem qual-
quer efetividade pratica, ja que o sistema de solugdo de controvérsias previs-
tos nesse modelo de acordos niao podera ser acionado para resolver determi-
nada violagao de direitos humanos, o que em muito prejudica a aplicabilidade
dos compromissos sociais e ambientais assumidos, colocando, mais uma vez
em jogo o equilibrio entre investimentos e sustentabilidade.

Por essa razao, nao obstante apresentar alguns aspectos positivos em
seu modelo, oferecendo, ainda que timidamente, clausulas sobre a responsabi-
lidade social corporativa, com base na promog¢ao do desenvolvimento susten-
tavel, ainda prescindem de efetividade pratica para cumprimento coercitivo.

Nesse sentido, o papel assumido pelos Ombudsmen de Investimentos ou
Pontos Focais podera ser o de fiscalizar, inicialmente, a promog¢ao da susten-
tabilidade socioambiental, ao priorizar o aspecto qualitativo dos acordos de
investimentos, a partir do diagnéstico de “problemas-gargalo” e a propositura
de praticas efetivas a serem implementadas pelos investidores nos Estados an-
fitrides.

Todavia, haveria que se repensar em seu potencial papel enquanto ins-
trumento intermediador entre interesses publico e privado, fazendo emergir,
a partir de sua atuagdo concreta, politicas publicas que tenha como base a
justi¢a social inclusiva, como verdadeiro dever a ser respeitado e cumprido na
esfera do denominado Estado Socioambiental de Direito.
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Resumo:

A criacio e manutencio de unidades de conservacio no Brasil, no ambito
do Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo, ¢ um dos instrumentos
da Politica Nacional do Meio Ambiente previsto na Lei n. 6.938/1981 que
mais conflita com os interesses econémicos que informam a instalagdo de
empresas que exploram recursos minerais. O Estado de Minas Gerais, por
sua riqueza mineral, representa um cenario em que a preservagao de ecossis-
temas relevantes coincide com locais de interesse de extracao desses bens, ja
que o minério nessas localidades aflora em areas de grande potencial hidrico
e riqueza de fauna e flora. Este artigo tem como objetivo demonstrar que o
Estado Socioambiental de Direito é possivel a partir de uma agao comunicati-
va desenvolvida entre os diversos stakeholders envolvidos nesse tipo de confli-
to, nas hipoteses de empreendimentos de significativo impacto ambiental que
possam afetar unidade de conservagio ou sua zona de amortecimento, produ-
zindo, assim, legitimidade discursiva. Para isso, toma-se como objeto de pes-
quisa o caso ocorrido em Conceicao do Mato Dentro, Minas Gerais, Brasil,
em 2017, no qual o 6rgio gestor do Monumento Natural Serra da Ferrugem,
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unidade de conservacdo municipal, apenas concedeu autorizagdo para inter-
vencao na zona de amortecimento do Monumento Natural 2 Anglo American
Minério de Ferro Brasil S/A, empresa responsavel pelo Projeto Minas-Rio
(extragao de minério de ferro), apés um processo dialogico do qual participa-
ram o gestor municipal, os técnicos do Municipio, o gestor estadual, os ges-
tores responsaveis pelo empreendimento e a comunidade local, devidamente
representada no conselho gestor da unidade de conservagao. Ao final dessa
concertagdo, a mineradora assumiu o compromisso de cumprir diversas me-
didas compensatérias para minimizar ou neutralizar os impactos ambientais e
sociais negativos oriundos da atividade mineradora, que foram inseridas como
condicionantes da licenca ambiental expedida pelo 6rgao licenciador estadual.
A iniciativa do gestor local de alterar a sua postura perante o empreendimento
e a propria comunidade demonstra que o entendimento mutuo e o consenso
entre os diferentes atores sociais sobre as regras de uso e fruicao dos recursos
naturais ¢ indicativo de que o Estado Sociambiental de Direito é uma realida-
de possivel, sendo este o resultado obtido pela pesquisa. A metodologia utili-
zada foi o estudo de caso, complementada por uma abordagem compreensivo
-exploratéria da teoria da agdo comunicativa e da teoria discursiva do direito
de Jurgen Habermas no ambito do Estado Sociambiental de Direito.

Palavras-chave: Estado Sociambiental de Diteito; Unidades de Conservacio;
Acio comunicativa; Teoria Discursiva do Ditreito Consenso.

Pés-modernidade, direito e a utilizagdo do paradigma discursivo
na solugao dos conflitos socioambientais

Vivemos uma era marcada por discussOes sobre a relagdes das comuni-
dades locais com o meio ambiente. Os conflitos socioambientais decorrem,
notadamente, da visdo desenvolvimentista da modernidade que imperou nos
séculos XIX e XX, que impregnou no imaginario social a ideia de que o pro-
gresso da humanidade poderia ser alcancado a custa da exploracao econdémica
ilimitada dos recursos naturais, ja que a motiva¢io da busca do bem-estar para
a sociedade era um mote justo.'

Contudo, a faléncia das promessas da modernidade, calcadas na nogao
de progresso ligada apenas a dimensdao economica da sociedade e a insisténcia
de utilizacdo de um modus operandi nao sustentavel por grande parte dos atores
sociais, acabou por intensificar os conflitos socioambientais. Interesses diver-
1 Segundo Boaventura de Souza Santos: “Sobretudo desde a expansio europeia a partir do

final do século XV, a natureza passou a ser considerada pelos Europeus um recurso natu-
ral desprovido de valor intrinseco e por isso disponivel sem condi¢des nem limites para
ser explorado pelos humanos. Esta concepgio (...) tornou-se gradualmente dominante a
medida que o capitalismo, o colonialismo e o patriarcado (este tltimo reconfigurado pelos
anteriores) se foram impondo em todo o mundo considerado moderno. Esse dominio foi
de tal modo profundo, que se converteu na base de todas as certezas da época moderna e

contemporanea: o progresso.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pneumatéforo. Escritos
politicos. 1981-2018. Coimbra: Almedina, 2018, p. 38)
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gentes se intensificam no interior da sociedade — conflitos gerados em virtude
de diferentes formas e interesse de uso e acesso aos recursos naturais e espa-
¢os territoriais.

A crescente submissdao do Estado e da sociedade aos direitos fundamen-
tais faz com que a legitimidade da atuagdo estatal, passa, assim, a obedecer
aos ditames da garantia dos direitos fundamentais, neles incluidos o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, a sustentabilidade e a dignidade
da pessoa humana?®, retrato do que hodiernamente chamamos de Estado so-
cioambiental de Direito.

Para José Afonso da Silva, a Constitui¢ao da Republica permite-nos in-
ferir que meio ambiente é a

[...] interacdo de conjunto de elementos naturais (flora, fauna, re-
cursos hidricos, ar atmosfera e o solo), artificiais (espago urbano e
equipamentos publicos) e culturais (patriménio histérico, artistico,
arqueologico, paisagistico, modos de vida, costumes e turistico) que
propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas. A integragdo busca assumir uma concepgao unitaria do am-
biente, compreensiva dos recursos naturais e culturais.’

A partir dessa concepgio, certo é que o meio ambiente nao diz respeito
a natureza isolada, estatica, porém integrada a vida do homem social nos as-
pectos relacionados a producao, ao trabalho, ao seu lazer e a sua cultura, seu
modo de vida e a forma como interage com a natureza. Assim explica Ariela
Kreitlon Carolino porque no Brasil se fala de um Estado socioambiental de
Direito:

A Constitui¢do passa a dar sélido arcabougo juridico a orientacio
socioambientalista [...], avangando rumo a uma concep¢ao unitaria
de meio ambiente que trataria os bens naturais e os bens culturais
como duas facetas indissociaveis. Em outras palavras, sob a égide
da sintese socioambiental, a nova Constituicio pode estabelecer os
nexos fundamentais entre as temdticas de meio ambiente e cultura,
de biodiversidade (meio ambiente natural) e sociodiversidade (meio
ambiente cultural), assegurando a protecio integrada de ambas.*

Neste contexto, a criacio e manutencao de unidades de conservacio’

2 A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
Esta expressa no art. 1°, II1, junto com a livre iniciativa (inciso IV), sendo relevante desta-
car que nos objetivos fundamentais da nossa Republica encontra-se a promogao do bem
de todos. (art. 3°, IV C.R./88) BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompi-
lado.htm. Acesso em: 27.10. 2019.

3 SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. SP: Malheiros, 8* ed., 2010, p. 18.

4 CAROLINO, Ariella Kreitlon. O lugar do social na avaliagio de impacto ambiental: regulagio
publica no Brasil, avancos teéricos e desafios para o planejamento regional. Dissertagao,
Mestrado -Faculdade de Diteito, Universidade de Sao Paulo, 2016.

5 Segundo o art. 2°, I da Lei n. 9.985/200, unidade de conservagio é o espago tettitotial
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no Brasil, no ambito do Sistema Nacional de Unidades de Conservacio, é um
dos instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente previsto na Lei n.
6.938/1981 que mais conflita com os interesses econdmicos que informam a
instalacdo de empresas que exploram recursos minerais. O Estado de Minas
Gerais, por sua riqueza mineral, representa um cenario em que a preservagao
de ecossistemas relevantes coincide com locais de interesse de extracao desses
bens, ja que o minério nessas localidades aflora em areas de grande potencial
hidrico e riqueza de fauna e flora.

Diante destes conflitos quanto ao uso dos recursos naturais que en-
volvem o aspecto social do meio ambiente em areas onde existem unidades
de conservagao, acredita-se que o Estado Socioambiental de Direito sé seria
concretizavel a partir de uma agdo comunicativa desenvolvida entre os diver-
sos stakeholders envolvidos nesse tipo de conflito, numa compreensio interpre-
tativa da realidade permeada pela linguagem, enquanto meio de expressiao de
uma racionalidade comunicativa.®

A racionalidade comunicativa tem como pressuposto uma agao comu-
nicativa, isto é, uma interagdao social entre sujeitos voltada para o convenci-
mento, de forma a produzir entendimento mutuo e consenso. Explica Jirgen
Habermas que na a¢ao comunicativa

[...] uma coordenacao bem sucedida da acdo nio depende da racio-
nalidade teleolégica das otrientacdes da agdo [agir estratégico’], mas
da forc¢a racionalmente motivadora de realizacoes de entendimento,
isto ¢, de uma racionalidade que se manifesta nas condi¢bes para um
consenso obtido comunicativamente®

O consenso ¢é obtido, assim, pelo melhor argumento, ou seja, pela sub-
missao dos destinatarios do discurso a racionalidade comunicativa. O melhor
argumento ¢ definido de forma pragmatica, no préprio discurso e nao de for-
ma absoluta, unilateral e prévia a comunicagao estabelecida no mundo da vi-
da.’

A solu¢iao que se busca para os conflitos socioambientais gestados em
uma sociedade marcada pela diversidade e pluralidade de interesses, muitas

e seus recursos ambientais, incluindo as aguas jurisdicionais, com caracteristicas naturais
relevantes, legalmente instituido pelo Poder Publico, com objetivos de conservagio e
limites definidos, sob regime especial de administracao, ao qual se aplicam garantias ade-
quadas de protecio.

6 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tomo I. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

7 O agir estratégico (acdo instrumental), é¢ uma distor¢io do processo de comunicacio, ja
que se pauta pelo uso de uma pessoa por outra, para a realizacio de um fim pessoal. O
agir estratégico, ao contrario do agir comunicativo, pauta-se pela influéncia e nao pelo
argumento.

8 HABERMAS, Jurgen. Teoria do agir comunicativo. Racionalidade da acio e racionalizagio social. V.
1. Trad. Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 136.

9 GALUPPO, Marcelo Campos. Ignaldade e diferenca. Estado democritico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.
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vezes antagonicos passa pela adogdo de agdes comunicativas. Nesse sentido, a
licao de Cristiane Derani: “Uma vez que a estabilidade social e a concatenagao
(coeréncia, continuidade) da interacdo social nao possam ser concretizadas

com a simples sobreposicio de busca de interesses individuais, a sociedade

precisa ser integrada por uma a¢io comunicativa”.'’

Dentro desta perspectiva, o direito apto a gerar seguranga juridica para
os seus operadores e contar com o reconhecimento de legitimidade de seus
destinatarios sera o direito discursivo, “cujos destinatarios participem de sua
elaborac¢do, ou seja, que contem com a sua adesdo racional”.!" A autoridade
do direito e das normas que o revelam ¢ obtida nio pela forca ou pela imposi-
¢ao, mas sim, pelo dialogo, pela concertagao.

O direito, em sua concepcao discursiva e procedimentalista, de acordo
com HABERMAS, ¢ o elemento de integracao social'? num contexto de ra-
cionalidade comunicativa. Contudo, para que lhe seja reconhecida legitimida-
de, faz-se necessario que ele se origine, seja aplicado e garantido no contexto
de um procedimento discursivo, construido por seus destinatarios, mediado
pela racionalidade comunicativa. Isto se torna possivel a partir de um enten-
dimento dos cidadaos sobre regras de sua convivéncia, do qual se originara
o préprio direito e a sua condi¢ao de legitimidade. Nas palavras de HABER-
MAS,

O paradigma procedimentalista do direito procura proteget, antes
de tudo, as condi¢des do procedimento democratico. Elas adquirem
um estatuto que permite analisar, numa outra luz, os diferentes tipos
de conflito. Os lugares abandonados pelo participante autbnomo e
privado do mercado [Estado liberal] e pelo cliente de burocratas do
Estado social passam a ser ocupados por cidaddos que participam
de discursos politicos, articulando e fazendo valer interesses feridos,
e colaboram na formacio de critérios para o tratamento igualitirio
de casos iguais e para o tratamento diferenciado de casos diferen-
tes®.

No tocante especificamente a administragao publica e a sua relagio com
os cidadaos/pessoas juridicas, HABERMAS defende que

10 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. Saraiva, SP, 2008, 3* edicao, p. 18.

11 GALUPPO, ob. cit., p. 138.

12 Partindo do pressuposto do direito enquanto forma de linguagem que regula as relagSes
sociais, Alvaro Ricardo Souza Cruz e Bernardo Ferreira Duarte destacam que:|...] o direi-
to s6 pode conformar-se pela legitimidade se for capaz de refletir os influxos comunicati-
vos advindos do mundo da vida. [...] na medida em que a opinido e a vontade daf decor-
rentes forem capturadas pelos discursos de fundamentagiao, o produto deles proveniente
torna-se passfvel de ser aceito, e ndo simplesmente imposto. Uma vez que isso ocorra,
isto ¢, na medida em que os programas normativos refletirem esses influxos, os cidadaos
podem ser entendidos como coautores do Direito. [Destaques no original] CRUZ, Alva-
ro Ricardo de Souza. DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Ak do positivismo juridico.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 194).

13 HABERMAS, Jurgen. Direito ¢ Democracia: entre facticidade e validade. Tomo II. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 181; 183.
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[...] praticas de participa¢do na administracdo ndo devem ser tratadas
apenas como sucedaneos da protecio juridica, e sim como proces-
sos destinados a legitimagdao de decisdes, eficazes ex ante os quais,
julgados de acordo com o seu conteddo normativo, substituem atos
da legislagdo ou da jurisdigio.™

Assim, a efetiva participagdo popular prévia a decisao administrativa no
ambito de um licenciamento ambiental é condi¢do essencial de legitimidade
no contexto pés-moderno e deve ocorrer no ambito da esfera publica, local
no qual os individuos se valem de elementos da agdo comunicativa para che-
garem a um consenso, de forma que as interpretagoes estratégicas, pautadas
por interesses, possam ser mudadas através de a¢oes discursivas.'

Lucas Mastellaro Baruzzi expoe com clareza o papel do direito na garan-
tia de legitimidade do processo deliberativo, na forma proposta por Haber-
mas:

O modelo de democracia proposto por Jurgen Habermas atribui ao
conceito de legitimidade uma carga substantiva, o que permite ava-
liar ndo apenas se os procedimentos decisorios existem e se sio ob-
servados (aspecto procedimental), mas em que condi¢Ges o conted-
do da decisdo pode ser influenciado por atores que se engajam num
processo comunicativo (participacdo substantiva). Permite assim
uma avaliagdo do desenho institucional tanto quanto as suas normas
procedimentais como se os instrumentos de participacio e delibera-
¢do sio adequados pata a que a deliberacio seja legitima.'s

O direito pés-moderno passa necessariamente pela democratizagao do
debate ambiental sob o viés da acdo comunicativa, a fim de solucionar os con-
flitos socioambientais presentes na sociedade atual. Destarte, é fundamental
que as comunidades aprovem os impactos ambientais e sociais decorrentes da
instalagdo e operagao de novos empreendimentos, ja que a democracia parti-
cipativa é pressuposto e condi¢ao de cumprimento do disposto no art. 225 da
Constitui¢ao da Republica.

14 Ob. cit., 2003, v. I, p. 184-185.

15 GONCALVES, Julia Eugenia. A pds-modernidade e os desafios da educacio na atualidade. Re-
vista Cientifica Aprender. 2. ed., nov. 2008. Disponivel em: <http://tevista.faprender.
org/index.php?id=116>. Acesso em: 05 11. 2019. Segundo a autora, “Embora promova
a integracio, a natureza da “a¢do comunicativa” estd presente em ambientes de contes-
tagdo e sua aplicagio nasce a partir da problematizacao do “mundo da vida” ao perceber
a interferéncia da a¢io sistémica, surgindo a disputa politica fundamental das sociedades
contemporaneas”.

16 BARUZZI, Lucas Mastellaro. Licenciamento Ambiental e Legitimidade: Entre o Déficit e o
Potencial Democritico. Sio Paulo: 2015. Dissertaciao, Mestrado -Faculdade de Direito,
Universidade de Sio Paulo, 2015.
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Da participagdo social na autorizagdo para o licenciamento am-
biental de empreendimento que afeta unidade de conservagido ou
sua zona de amortecimento

E inegavel que o ordenamento juridico patrio guarda conformidade
com os pressupostos da teoria da acdo comunicativa de Habermas, que poe
no centro do discurso o entendimento dos valores culturais e dos interesses
sociais dos agentes de fala, especialmente em situagdes como a interagao en-
tre empreendedores e sociedade, no ambito do licenciamento ambiental. Com
efeito, reza o art. 36, § 3°, da Lei n° 9.9985/2000:

Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimen-
tos de significativo impacto ambiental, assim considerado pelo 6t-
gio ambiental competente, com fundamento em estudo de impacto
ambiental e respectivo relatério - EIA/RIMA, o empreendedor é
obrigado a apoiar a implantagdo e manutencdo de unidade de con-
servacao do Grupo de Prote¢do Integral, de acordo com o disposto
neste artigo e no regulamento desta Lei.

§30 Quando o empreendimento afetar unidade de conservagio es-
pecifica ou sua zona de amortecimento'” o licenciamento a que se
refere o caput deste artigo s6 podera ser concedido mediante autori-
zagao do 6rgio responsavel por sua administracdo e a unidade afeta-
da, mesmo que nio pertencente ao Grupo de Protecido Integral, de-
vera ser uma das beneficidrias da compensagdo definida neste artigo.

No mesmo sentido o art. 1° da Resolugio CONAMA n° 428/2010%,

que prescreve que

O licenciamento de empreendimentos de significativo impacto am-
biental que possam afetar Unidade de Conservagido (UC) especifica
ou sua Zona de Amortecimento (ZA), assim considerados pelo 61-
gao ambiental licenciador, com fundamento em Estudo de Impac-
to Ambiental e respectivo Relatério de Impacto Ambiental (EIA/
RIMA), s6 podera ser concedido ap6s autorizacio do 6rgao respon-
savel pela administracio da UC ou, no caso das Reservas Particula-
res de Patrimonio Natural (RPPN), pelo 6rgio responsavel pela sua
criacao.

Tal medida ¢ necessaria para que o 6rgao gestor da unidade de conser-

17 Quanto a zona de amortecimento, encontra-se definida pelo artigo 2°, XVIII da Lei n°
9.985/2000 como o “entorno de uma unidade de conservacio, onde as atividades hu-
manas estdo sujeitas a normas e restri¢oes especificas, com o proposito de minimizar os
impactos negativos sobre a unidade”. Ela tem a fun¢io de proteger a periferia (entorno)
das unidades de conservagio, criando uma drea protetiva que permite, sob condicionan-
tes, atividades antrépicas. Essa porcido adjacente visa a proteger o espaco das atividades
humanas, prevenindo-se, dessa maneira, o efeito de borda.

18 BRASIL. Resolugio CONAMA 428, de 17 de dezembro de 2010. Disponivel em: http://
www2.mma.gov.bt/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=641. Acesso em 30.10.2019.
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vagao possa autorizar ou nao o licenciamento, bem como recomendar condi-
cionantes, medidas mitigadoras ou compensatorias, visando a preservagao da
integridade da unidade de conservagao por ele gerida, com o apoio do Conse-
lho Gestor, instancia de participacdo da sociedade civil e da comunidade, nos
termos do art. 29 da Lei Federal n. 9.985/2000"

Cada unidade de conservacido do grupo de Protecio Integral dis-
pora de um Conselho Consultivo, presidido pelo 6rgio responsa-
vel por sua administracdo e constituido por representantes de 6r-
gios publicos, de organizagdes da sociedade civil, por proprietarios
de terras localizadas em Refugio de Vida Silvestre ou Monumento
Natural, quando for o caso, e, na hipétese prevista no § 2¢ do art.
42, das populagdes tradicionais residentes, conforme se dispuser em
regulamento e no ato de criagio da unidade.

Além da insercdao expressa, na legislacio acima citada, da necessidade
de autorizagao do conselho gestor para o licenciamento de empreendimento
de significativo impacto ambiental que afete unidade de conservaciao ou sua
zona de amortecimento, a legitimidade de uma decisao deve considerar a co-
munidade ndo como objeto, mas como sujeito ativo no processo. Os estudos
de impacto ambiental devem levar em conta a presenca da diversidade de pra-
ticas s6cio ambientais e sua relagdio com uma pluralidade de valores éticos de
leituras e formas de cidadania®. .

Para tanto torna-se indispensavel a participagao direta, no licenciamento
ambiental, das comunidades existentes em determinado territério cuja dina-
mica socio ambiental sera alterada por um empreendimento, criando-se canais
de didlogo de forma que a decisdo possa levar em consideragdo, de forma
efetiva e ndo apenas formalmente, as percep¢oes da sociedade local e o seu
direito a0 mesmo meio ambiente, que sera objeto de uma nova atividade eco-
noémica.

Por isso o efetivo bem-estar e a dignidade da pessoa humana, fins ulti-
mos de um Estado socioambiental de direito, reclamam a incidéncia do prin-
cipio da cooperagiao (ou principio da participagdo) nos licenciamentos am-
bientais, que pressupoe uma atuacao conjunta do Estado e da sociedade na
escolha de prioridades e nos processos decisorios:

Outro principio constitucional relevante é o da patticipagdo publi-
ca, tendo a Constituicdo asseverado que incumbe também a coleti-
vidade o dever de defender e preservar o meio ambiente. Com isso,
consagrou-se o que a doutrina chama de principio da participagio,
esséncia do Estado democratico de direito. Trata-se de uma parti-
cipagdao ampla, que se da junto a todo o poder publico: na esfera
administrativa — por meio de peticionamentos, patticipacdo em con-
selhos ambientais e audiéncias publicas; [...]A participagdo dos cida-

19 BRASIL. Lei Federal 9.985, de 18 de julho de 2.000. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/1.9985.htm. Acesso em 30.10. 2019.
20 BARUZZI, ob. cit.
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ddos e associagcdes nido se dd em substituicdo a atuacdo do Poder
Publico, mas a um titulo complementar — a exemplo do que ocorre
no processo de licenciamento ambiental [...]*

A comunidade, enquanto /ocus de tomada de decisdes em conjunto com
o Estado, é expressiao de efetividade do principio da cooperagao e da raciona-
lidade comunicativa para a consecugao da prote¢dao do patrimonio ambiental,
que deve ser utilizado de forma racional por todos, ja que os bens ambientais
pertencem a coletividade. Assim, a decisdo sobre a utilizagao desses bens s6
sera legitima se construida com a participagao de todos os possiveis interessa-
dos.

Para José Rubens Morato Leite ¢ essencial o “[...] amplo acesso direto
dos titulares dos interesses comunitarios das diversas geracdes a0s processos
de decisio e a integridade do conjunto de opgdes sobre os destinos de uti-
lizacao e gestio do patrimoénio natural e cultural comum”.* Nesse sentido,
¢ essencial que o principio da cooperagao seja observado na elaboragio das
avaliagoes de impacto ambiental, na consideracio das manifestacSes das co-
munidades durante as audiéncias publicas, produzindo-se uma decisao con-
sensual no processo de licenciamento ambiental, impondo-se a adequagao
dos diversos interesses envolvidos, plasmada pela ideia da sustentabilidade.”

A realidade da participagdo da comunidade local nos licenciamen-
tos ambientais: a colonizagio do mundo da vida pelos interesses
econdmicos e o descumprimento do principio da cooperagio

Com a criagdo de espagos de participa¢do no processo de licenciamen-
to ambiental, imaginou-se que haveria um aprimoramento da democracia, ao
compartilhar com cidadios e entidades, num espago de participacio formal-
mente constituido, a tomada de decisGes que impactam certo grupo de indivi-
duos™.

Esperava-se que a participagdo popular garantisse legitimidade ao pro-
cedimento de analise sobre a viabilidade de concessiao da licenca ambiental,
onde decisoes deveriam ser tomadas com base em relacoes dialogicas, despi-
das de qualquer agao estratégica por parte de qualquer dos atores envolvidos.

21 BARUZZI, ob. cit.

22 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco ¢ Estado. In: CANOTILHO. José Joaquim
Gomes e LEITE, José Rubens Morato. - Org. Direito Constitucional Ambiental Brasilei-
ro Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 154.

23 Nos licenciamentos ambientais “Deve-se observar e privilegiar os fluxos do mundo da
vida, que ¢é lugar das relagbes sociais espontineas, dos vinculos, ou seja, o0 mundo da cul-
tura, da sociedade, da identidade cultural, da gramatica das praticas sociais destas comu-
nidades, promovendo a solidariedade e a empatia. (MARTINS, Juliana Guedes. Cidadania
e meio ambiente: gestio ambiental no meio rural, uma analise do potencial do principio
constitucional da participacdo a partir das teorias do pluralismo juridico e da teoria da
a¢do comunicativa de Habermas. Disponivel em: http://www.publicaditeito.com.br/arti-
gos/?cod=d30960ce77e83d89. Acesso em: 31.10.2019).

24 BARUZZI, ob. cit.
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Todavia, o que se observa ¢ a participa¢ao popular acaba por ser apenas
mero cumprimento de requisito formal e burocratico para obtencao da licen-
¢a, esvaziando-se o conteudo democratico da discussio publica que deveria
ser externado durante o processo de licenciamento.

Embora a participagdo das comunidades afetadas por certo empreendi-
mento seja capaz de levantar questionamentos a respeito do relatério de im-
pacto do meio ambiente (RIMA) e dos mecanismos propostos pela empresa
para mitigagao dos impactos ambientais, na maior parte dos casos essa contri-
buicio ¢ ignorada. Nesse sentido, observa RESENDE:

[..] além do problema da auséncia de efetiva participacdo cidada,
tem-se a questdo da apropriacdo da esfera publica deciséria por in-
teresses particulares, individuais, apresentando-se como uma expres-
sdo da cultura clientelista e coronelista brasileira, arraigada hd muito
no nosso cotidiano politico e social. A dificuldade de efetiva preser-
vagdo ambiental passa, muitas vezes, por essa apropriacdo pelos in-
teresses particulares em detrimento do interesse maior de prote¢ao
ao meio ambiente, vista nio como uma postura tadical, mas como a
compreensio de que se pode alcancar desenvolvimento econémico
sem agressoes desmedidas, pois o que se espera ¢ o cumprimento da
legislagio ambiental. *

Diante da perspectiva de uma sociedade nao reflexiva na dinamica dos
licenciamentos ambientais, a consequéncia natural é que os impactos sociais
mais abrangentes dos projetos sio sempre subestimados ou desconsiderados,
eis que nao propriamente identificados. Verifica-se, assim, a superficialidade
da compreensao do social e das suas inter-relacbes com o meio biofisico, di-
ficultando o diagndstico eficiente das implicagoes dos impactos ambientais
sobre a qualidade de vida das comunidades afetadas. Sem a efetiva participa-
¢ao das comunidades, ndo ha como assegurar o uso equitativo dos recursos
naturais pelas comunidades e pelo novo empreendimento.

O momento em que a sociedade é chamada a participar nao ¢ um mo-
mento em que ela tem a capacidade de demonstrar o seu ponto de vista e de
convencer o empreendedor e o Estado de que os seus anseios e expectativas
sao legitimos. Assim, a ndo aceitagdo de um empreendimento muitas vezes
ocorre pela inexisténcia de um didlogo pautado pela racionalidade comunica-
tiva, eis que a premissa ¢ de que o empreendimento vai ocorrer de qualquer
jeito, de uma maneira ou de outro. Para CAROLINO,

[...] os processos participativos (pontuais) passam a ser vistos, cres-
centemente, a partir de uma mirfade de posi¢oes negativas: seja
como mecanismos de legitima¢ido de decisbes preestabelecidas, seja
como mera conformac¢do formal a requisitos regulatérios ou, no
melhor cenatio, como processo muito testritivo de aprimoramento

25 RESENDE, ob. cit.
26 RESENDE, ob. cit., p. 101.
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da intervencido. Em qualquer um dos casos, prevaleceria o pressu-
posto de que o empreendimento deve ser aprovado. A margem de
manobra aberta consistiria apenas em negociar as condi¢oes da im-
plantacio e o alcance das medidas mitigadoras e compensatdrias.”’

No atual contexto brasileiro, o desequilibrio das relagoes de poder e as
desigualdades de capital econoémico, politico, cultural ou cientifico acabam
por inviabilizar uma a¢ao pautada pela racionalidade comunicativa. Ademais,
nao se pretende um ambiente dialégico propenso a coesio e ao consenso,
mas sim estratégias de legitimagao de interesses especificos no uso dos re-
cursos ambientais. Os instrumentos de democracia participativa presentes no
licenciamento ambiental acabam por funcionar como mera etapa do processo
administrativo.

A experiéncia de Conceigio do Mato Dentro/MG na autorizagio
de intervengao na zona de amortecimento do Monumento Natural
Serra da Ferrugem: a legitimidade do discurso obtida a partir de
uma agiao comunicativa

Em Conceigao do Mato Dentro, Minas Gerais, Brasil, em 2017, o 6rgao
gestor do Monumento Natural Serra da Ferrugem, unidade de conservagio
municipal de protecio integral, apenas concedeu autorizagao para intervengao
na sua zona de amortecimento a Anglo American Minério de Ferro Brasil
S/A, empresa responsavel pelo Projeto Minas-Rio (extra¢io de minério de
ferro), ap6s um processo dialégico do qual participaram o gestor municipal,
os técnicos do Municipio, o gestor estadual, os gestores responsaveis pelo
empreendimento e a comunidade local, devidamente representada no conse-
lho gestor da unidade de conservagao.

Por meio dos fatos que serdo a seguir dispostos cronologicamente, sera
possivel compreender os procedimentos adotados pela Secretaria de Meio
Ambiente e Gestao Urbana,- SMMAGU para conquistar, como 6rgao legi-
timo e responsavel pelo ordenamento do seu territorio, voz ativa dentro de
um processo de licenciamento que ocorre no ambito Estadual, tendo como
relevante ator o Conselho Gestor da Unidade de Conservagao, 6rgao do qual
a sociedade civil participa ativamente.

O Monumento Natural Serra da Ferrugem foi criado pela lei municipal
n° 1903 de 15/06/2007, com area de 651,3609 hectares. E uma unidade de
conservagao de protegao integral, composta por campos ferruginosos, moti-
vo que deu origem ao seu nome, e é caracterizado como um dos ecossistemas
brasileiros com menor prote¢ao ambiental, além de ser um dos mais ameaca-
dos de extingao, por estar fortemente condicionado ao embasamento litologi-
co e pedoldgico rico em minério ferro. Possui grande potencial turistico, pois
seu conjunto paisagistico e proximidade com a cidade se transformam em um

27 Ob. cit.
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mirante naturalmente constituido, onde é possivel ver toda a sede urbana.

De acordo com o artigo 2° da lei de criagdo, a implantacio do Monu-
mento Natural teve como objetivo primordial, dentre outros o de “proteger
e preservar a cadeia de montanhas que forma a Serra da Ferrugem, localizada
no Municipio de Conceigao do Mato Dentro, bem como a zona de amorteci-
mento, tendo em vista sua beleza e importancia socio cultural”.

Em 28/07/2016, a lei municipal n° 2160 instituiu o Conselho Gestor
do Monumento Natural da Serra da Ferrugem - CONGESE, composto por
10 (dez) conselheiros, sendo metade deles membros do poder publico e a ou-
tra metade membros da sociedade civil. No art. 1° da lei de criagcao determi-
nou-se que o CONGESF teria carater deliberativo no ambito de sua compe-
téncia e consultivo de assessoramento ao poder Executivo Municipal sobre as
questdes ambientais que envolvessem a unidade de conservacao. No artigo
2°, VII da mesma lei constou como competéncia do conselho, “manifestar-se
sobre obra ou atividade potencialmente causadora de impacto na unidade de
conservagdo, em sua zona de amortecimento, mosaicos ou corredores eco-
légicos.”, cabendo a SMMAGU vincular suas decisoes as manifestagoes do
CONGESE

No dia 28/03/2017, a SUPRAM Jequitinhonha (Superintendéncia
Regional de Meio Ambiente) solicitou, por meio do oficio n°208/2017, a
SMMAGTU, autorizagao para o licenciamento ambiental do empreendimento
minerario da Anglo American, processo n® 00472/2007/008/2015, consoan-
te preceituado pelo ja citado 36 § 32 da Lei n° 9.985/2000 e art.1° da Resolu-
cio CONAMA n° 428/2010, haja vista seu empreendimento causar impacto
direto na Zona de Amortecimento do Monumento Natural Serra da Ferru-
gem, definida nos termos do artigo 1°, §2°* da mesma Resolucio.

A SMMAGU, através do oficio 200 de 05/05/2017, na qualidade de
6rgao responsavel pela administragio do Monumento Natural Serra da Fer-
rugem, respondeu ao pedido de autorizagiao emitido pelo 6rgio licenciador,
questionando a auséncia de cumprimento do art. 2°, §2° da Resolugao CO-
NAMA 428/2010, que estabelece que “o 6rgao ambiental licenciador devera,
antes de emitir os termos de referéncia do EIA/RIMA, consultar formalmen-
te o 6rgao responsavel pela administracio da UC quanto a necessidade e ao
conteudo exigido de estudos especificos relativos a impactos do empreendi-
mento na UC e na respectiva ZA, o qual se manifestara no prazo maximo de
15 dias uteis, contados do recebimento da consulta.”

No momento em que a SUPRAM enviou a solicitacao da autorizacao
a SMMAGU, os estudos ambientais ja haviam sido produzidos. Logo, o arti-
go acima descrito nao foi respeitado, ja que a administracio do Monumento
Natural nao teve oportunidade de solicitar estudos especificos de impacto do

28 “Durante o prazo de 5 anos, contados a partir da publicacio da Resolugdao n® 473, de
11 de dezembro de 2015, o licenciamento de empreendimento de significativo impacto
ambiental, localizados numa faixa de 3 mil metros a partir do limite da UC, cuja ZA ndo
esteja estabelecida, sujeitar-se-4 ao procedimento previsto no caput (...)”.
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empreendimento na Zona de Amortecimento da Serra da Ferrugem.

A SMMAGTU justificou com a omissiao do 6rgao estadual licenciador, os
motivos para nao cumprimento do prazo de autorizacdo e de acordo com o
art. 3° § 4° da referida Resolugio, requereu a interrup¢ao do prazo para sua
manifestacdo até que fossem elaborados os estudos complementares. Solici-
tou também prazo de 15 dias para manifestar-se sobre o conteido dos estu-
dos especificos de impacto do empreendimento na zona de amortecimento
a ser exigido ao empreendedor, além de novo prazo para analise dos estudos
ambientais a contar da apresentagao dos estudos complementares, bem como
o adiamento da audiéncia publica até que a analise especifica dos impactos na
zona de amortecimento do Monumento Natural Serra da Ferrugem fossem
elaborados e publicados, para permitir o adequado conhecimento da comuni-
dade afetada.

A SUPRAM, apds os questionamentos do Municipio, encaminhou para
a Anglo American o oficio n°® 316/2017, solicitando ao empreendedor “es-
pecificar os impactos do empreendimento sobre a zona de amortecimento
do Monumento Natural Serra da Ferrugem e relaciona-los com os objetivos
da criacao da Unidade de Conservacio, tendo em vista a interferéncia do em-
preendimento na sua zona de amortecimento”. Apds receber a documentagao
solicitada, a SUPRAM limitou-se a encaminhar as informagdes prestadas pela
empresa.

A documentagdo apresentada era composta, entretanto, por fragmen-
tos do Estudo de Impacto Ambiental — EIA e, portanto, nio contemplava
questoes especificas de impacto ambiental no entorno da Serra da Ferru-
gem. Assim, em 12/06/2017 a SMMAGU enviou para a SUPRAM o oficio
297/2017, declarando que, em seu entendimento, os documentos apresenta-
dos nio continham documentos que poderiam ser identificados como “estu-
dos complementares”, e encaminhou em anexo solicitagdo de apresentagao
de estudo circunstanciado que tratasse do impacto do empreendimento na
Zona de Amortecimento do Monumento Natural.

Em 18 de setembro de 2017, a SMMAGU enviou para a SUPRAM o
oficio 391/2017, informando que a Anglo American somente apresentou 0s
estudos complementares em 20/07/2017, sendo que em 09/08/2017 a equi-
pe técnica da SMMAGU solicitou complementagoes do material apresentado,
sendo fornecida a documentacao final em 18/08/2017.

Em novembro de 2017 foi elaborado um parecer técnico pela equipe
de analistas da SMMAGU quanto aos impactos do empreendimento mine-
rario na zona de amortecimento do Monumento Natural Serra da Ferrugem.
Tendo como documento de orientagdo esse parecer, apos varios encontros
e reunides entre os técnicos do Municipio, da Empresa, do Estado de Minas
Gerais e com o acompanhamento do CONGESE, foram definidas aproxima-
damente 39 medidas compensatérias sem as quais a pretendida intervengao
na zona de amortecimento do Monumento Natural seria impossivel.

As medidas contemplavam, entre outras ag¢les, o repasse de recursos
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para que o Municipio de Concei¢ao do Mato Dentro elaborasse o plano de
manejo, construisse a sede administrativa da unidade de conservagao, realizas-
se o levantamento de nascentes e executasse programas de turismo de base
comunitaria e de educaciao ambiental.

Em 05/12/2017 houve a reuniio do CONGESFE, que se manifestou
favoravelmente sobre a autorizagao, desde que as medidas definidas de co-
mum acordo entre as partes constassem como condicionantes do licencia-
mento ambiental e que fossem cumpridas pelo empreendedor. Desta forma,
o cumprimento das medidas compensatorias aprovadas pelo CONGESF
foi inserido pela SUPRAM como condicionante do processo de licencia-
mento ambiental (condicionante 34 da LP + LI da fase 3, processo nimero
00472/2007/008/2015).

Sendo assim, o nao cumprimento das medidas compensatorias, além de
poder gerar revogacao da autorizacdo pelo conselho gestor no ambito muni-
cipal, também vincula a ndo concessiao da préxima etapa do licenciamento no
ambito estadual.

Conclusao

O procedimento acima descrito demonstra na pratica a aplicacio da
teoria da a¢do comunicativa na construcao de normas legitimas pautadas no
consenso, que se tornaram condicionantes em um processo de licenciamento
ambiental de competéncia estadual. A teoria da agdo comunicativa é, pois, fer-
ramenta da qual se pode valer o direito ambiental brasileiro na consecucao de
um Estado socioambiental de direito.

Quando se trata de decidir a forma de distribuicdao da utilizacido dos re-
cursos naturais nao pode haver perdedores e ganhadores. A construcio de
um relacionamento estavel e benéfico para todas as partes envolvidas implica
na mudanga de visao das relagdes comunitarias. A rigidez locacional a que se
submetem os empreendimentos minerarios ¢ condigdo de respeito obrigatd-
rio e absoluto as formas de uso do territério pela comunidade.

Deve-se buscar a “formacao de uma vontade comum”, numa comu-
nicagdo orientada para o entendimento reciproco. Assim, quando se discute
que uso se pode e se quer dar a uma unidade de conservagido e sua zona de
amortecimento, onde sociedade, Estado, Municipio e empreendedor desfru-
tam da mesma relevancia argumentativa e de confianga reciproca, verifica-se
que os participantes harmonizam seus planos de a¢do, eis que na promogao
da cultura do didlogo e da participacdo de todos os envolvidos na criagao das
condi¢bes para a exploracio dos recursos naturais, impede-se a prevaléncia
de um interesse em relacdo a outro. Destarte, relacSes tendentes ao consenso
serdo estabelecidas entre os atores. O espago publico onde se dara a agao co-
municativa sera o processo de licenciamento ambiental. Por meio da raciona-
lidade comunicativa que permeara os discursos sociais e institucionais, a inica
solucio possivel serd a conciliagdo da atividade mineral com outras formas de
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ocupagao de maneira construtiva, em prol da sustentabilidade.
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ALIMENTACAO E JUSTICA DISTRIBUTIVA - OS
LIMITES DA LIBERDADE NA PRODUCAO DE
DESIGUALDADES

Bruna Valadares Calheiros de Siqueira
Advogada.

Resumo:

O presente trabalho destina-se a realizar uma analise critica quanto ao uso
predatério dos recursos naturais pelo sistema alimentar — incluidos no seu
sentido a producdo e o consumo de alimentos — e explicar como a livre uti-
lizagdo desses recursos é capaz de produzir e agravar desigualdades sociais
inaceitaveis. De inicio, procura-se demonstrar através do estudo dos relatérios
publicados pela Organiza¢ao das Nagoes Unidas para a Alimentagio e Agri-
cultura, pela Fundacao Heinrich Boll e por outras institui¢oes especializadas
em estudo de impactos ambientais e sociais do sistema alimentar, como esse
sistema explora os recursos naturais de maneira predatoria, contribuindo para
o esgotamento e a inutilizagao desses recursos. Os recursos naturais deman-
dam decisbes politicas quanto a sua distribuicdo que sejam capazes de equi-
librar os limites da liberdade de iniciativa privada e da liberdade de consumo
com a busca pela igualdade e justica social. Especialmente no que diz respeito
ao uso dos recursos naturais como insumos e como alvos de externalidades
negativas na producao de alimentos, o acesso deve ser distribuido de modo a
garantir que a necessidade vital basica de alimentac¢ao fique garantida e que os
demais direitos humanos nao sejam atingidos negativamente pela liberdade de
producio e consumo alimentar. Com o objetivo de entender o que seria um
uso desequilibrado e injusto dos recursos naturais — bens finitos e de uso co-
mum, necessarios para a garantia da dignidade humana e da sobrevivéncia das
geragoes presentes e futuras — e se a forma como se da o uso de recursos na-
turais pelo sistema alimentar ¢é injusta, ¢ feita uma analise das teorias de justica
distributiva, partindo do desenvolvimento do seu conceito moderno por John
Rawls e passando por criticas que revelam a necessidade de pensar a utiliza-
¢ao dos recursos naturais a partir de outros parametros. A titulo de conclusao
intermediaria, entende-se que a atuagdo privada deve estar regida pelo ezhos da
justica, pois caso contrario a sociedade continuara produzindo desigualdades
socioeconomicas inaceitaveis. Alimentar-se também ¢é um ato politico a medi-
da que se sabe que aquilo que escolhemos consumir pode estar a servi¢o do
aprofundamento das desigualdades socioeconomicas e consequentemente do
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esgarcamento do tecido social. No entanto, embora as a¢des individuais guia-
das pelos principios da justi¢a sejam imprescindiveis, ¢ importante reconhecer
os seus limites. Dentro do contexto ambiental a interdependéncia ¢ exposta, e
ja ndo se pode falar que apenas o agir individual seja capaz de dialogar com os
interesses sociais e ambientais. Sabendo que a liberdade de iniciativa privada
nao ¢ uma liberdade anarquica e sim social, podendo ser limitada a depender
do conflito de interesses, ¢ preciso repensar as bases do sistema alimentar e
refunda-lo dentro de uma ética que prime pelo planejamento coletivo e de-
mocratico da produgdo e pela organizagdo do uso dos recursos naturais em
funcido das necessidades sociais e da prote¢io do meio ambiente. A metodo-
logia utilizada foi a dedutiva, a partir da analise tedrica da bibliografia levanta-
da, a fim de avaliar os limites entre a liberdade e a producao de desigualdades
com rela¢do ao uso de recursos naturais por parte do sistema alimentar con-
temporaneo.

Palavras-chave: Teoria da justica; Justica distributiva; Sustentabilidade; Meio
ambiente; Igualdade.

Introducgao

O presente pretende demonstrar como o uso desequilibrado dos re-
cursos naturais pelo sistema alimentar, incluidos nesta definicio produtores
e consumidores de alimentos, é capaz de produzir desigualdades socioeco-
némicas inaceitaveis, e propor caminhos para o uso racional desses recursos
naturais de forma a promover uma sociedade mais igualitaria e justa. A me-
todologia utilizada foi a de analise tedrica da bibliografia levantada sobre as
teorias da justica distributiva a fim de avaliar os limites entre a liberdade ¢ a
produgio de desigualdades com relagiao ao uso de recursos naturais por parte
do sistema alimentar contemporaneo. Para avaliar os danos ambientais, foram
utilizados estudos cientificos disponiveis para consulta em sites de organiza-
¢Oes internacionais especializadas no controle desses danos.

A Produgao e o Consumo de Alimentos Como Fonte de Uso Desi-
gual de Recursos Naturais

O uso predatério dos recursos naturais pela industria alimenticia:
dimensionando o problema

A produgio e o consumo de alimentos estao intima e diretamente rela-
cionados a questdes ambientais. Nao apenas porque sao utilizados recursos
naturais como insumos para a producio de comida, mas porque esses mes-
mos recursos sofrem as consequéncias da politica atual de produgao alimen-
tar: perda de biodiversidade, desmatamento, desertificacio dos solos, aqueci-
mento global e contaminag¢ao de mares e rios, pdem em xeque a sobrevivén-
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cia de geragoes presentes e futuras.

No entanto, o uso dos recursos naturais para a producao de alimentos
nem sempre constituiu um problema: primeiro porque o modo de produgio
e consumo ainda nao havia se desenvolvido e intensificado a maneira que ve-
mos hoje; e segundo, como o meio ambiente conseguia se renovar, havia o
entendimento generalizado de que os insumos naturais eram inesgotaveis':
seu uso individual ndo afetaria a quantidade disponivel para a coletividade.

A partir do fim da Segunda Guerra Mundial, nossos sistemas agroali-
mentares comegaram a se industrializar e a focar no aumento da produgio
e da produtividade a qualquer custo — no caso, qualquer custo ambiental e
social. Esse movimento de intensificagao e industrializacdo da produgao agri-
cola se globalizou, mas seu crescimento trouxe consequéncias problematicas.
Concentrou a producio alimentar nas maos de poucas empresas” e contri-
buiu para a fuga do campo através da desvalorizagao do trabalhador rural e da
produgdo agricola familiar, que ndo conseguia competir com as novas tecno-
logias voltadas ao aumento de produtividade.

Essas praticas se justificaram em nome de resolver o problema da fome
no mundo e conquistar a seguranca alimentar’. Ou seja, 0 uso intensivo dos
recursos naturais para a produgio capitalista e industrial de alimentos, mesmo
que as custas de danos ambientais irreparaveis, foi justificado em nome de um
pretenso beneficio para a sociedade e para os menos favorecidos.

No entanto, a verdade ¢ que a produgdo monocultora nao alimenta dire-
tamente a populagao. Um dos maiores destinatarios dessa produgao € a indus-
tria de transformacao agroalimentar, produtora de alimentos processados e
ultraprocessados, aumento mundial das taxas de obesidade e de doencas car-
diovasculares, além de alguns tipos de cancer*. Mas, especialmente no Brasil,
o maior consumidor da producio monocultora é a agropecuaria’. Para além
de agregar todos os impactos ambientais causados pela produ¢io monocul-
tora de grios como soja e milho — ao utilizar esses produtos como ragao para
criagao bovina — a agropecuaria ainda é responsavel pelo desmatamento de
florestas para abertura de campos de pasto®, por ser uma das maiores fontes
de emissdo de gases de efeito estufa no mundo’, pela poluicio de rios e mates
1 PRESTRE, Philippe Le. Ecopolitica Internacional. Sao Paulo: Senac, 2005, p. 42
2 Heinrich Béll Foundation. Atlas do Agronegdcio: fatos ¢ nimeros sobre as corporagoes

que controlam o que comemos. Rio de Janeiro: Fundac¢do Heinrich Boll, 2018. Disponivel
em: https://bt.boell.org/pt-br/atlas-do-agronegdcio Acesso em: 5.11.2018

3 FAO. The State of Food and Agriculture. Food and Agriculture Organization of
the United Nations, Rome, 1996. Disponivel em: http://www.fao.org/docrep/003/
w1358e00.htm Acesso em: 5.11.2018

4 DUCASSE, Alain; REGOUBY, Christian. Comer es un Acto Politico. Barcelona: Edi-
torial Txalaparta, 2018.

5 Heinrich Béll Foundation. Atlas da Carne: fatos e nimeros sobre os animais que come-
mos. Rio de Janeiro: Fundacio Heintich B6ll, 2016. Disponivel em: https://bt.boell.org/
pt-bt/tags/atlas-da-carne Acesso em: 5.11.2018 p. 42

6 Heinrich B6ll Foundation. Atlas da Carne: fatos e nimeros sobre os animais que come-

mos. p. 20
7 Heinrich B6ll Foundation. Atlas da Carne: fatos e numeros sobre os animais que come-
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e pelo uso insustentavel de recursos hidricos.®

A produgao de protefnas animais para consumo humano, principalmen-
te a de carne bovina, demanda uma enorme quantidade de recursos naturais.
Estudos demonstram que sua producio dificilmente se sustentaria economi-
camente se os produtores fossem obrigados a internalizar o custo dos danos
ambientais gerados por esse tipo de atividade econémica. O fato da produgao
em larga escala de proteinas animais precisar de tantos recursos naturais para
se manter deixa claro que essa produgdo nao trata de combater a fome e a
insegurancga alimentar. Boa parte da produgao de comida no mundo ¢é desti-
nada a alimentar as 1.001.829.000 cabecas de gado registradas em 2018 pela
USDA”’. No Brasil, curiosamente, temos mais cabegas de gado bovino do que
pessoas (232.350.000 bovinos contra 209.062.537 setes humanos'’), mas ain-
da ndo erradicamos a fome no pafs.

As iniciativas que integram o sistema alimentar como o conhecemos
hoje, produzem e agravam desigualdades sociais inaceitaveis: amplifica os
efeitos da pobreza e marginalizacdo através da desvalorizagdo do trabalhador
rural, da formula¢ao de produtos alimenticios pobres em densidade nutricio-
nal, da intermediacao entre o produtor e o consumidor final controlada a par-
tir de interesses financeiros — o que encarece o preco dos alimentos — e, prin-
cipalmente, através da contribui¢ao para a destrui¢ao de biomas, de ecossis-
temas, das reservas de agua e para a emissao de gases de efeito estufa, como
demonstram os relatérios ja citados no texto. Isso chama a aten¢do para um
debate juridico filoséfico dos limites da liberdade produtora de desigualdades.
Aqui, vamos focar principalmente na relagdo entre a liberdade de producio
e de consumo de alimentos e o impacto dessa liberdade na formacao de de-
sigualdades, tomando por exemplo mais ilustrativo o consumo e a produgao
industrial de carne bovina.

Recursos naturais enquanto bens comuns finitos que demandam
uma distribuigao justa

Como vimos, o consumo de recursos naturais demandado pela industria
alimentar ¢ altissimo, e se agrava quando falamos especificamente da industria
agropecuaria. Para a produciao de 1kg de carne bovina, por exemplo, sao ne-
cessarios 15.415 litros de agua, em comparac¢ao com 1.644 litros necessarios
para a produc¢ao do mesmo peso em cereais. Se comparada a quantidade de
litros necessarios para produzir um grama de proteina, a proteina animal bo-

mos. p. 44

8 Heinrich B6ll Foundation. Atlas da Carne: fatos e numeros sobre os animais que come-
mos. p. 40

9 Foreign Agticultural Service — United States Department of Agriculture. The Livestock
and Poultry: World Matrkets and Trade. Outubro, 2018. Disponivel em: https://www.
fas.usda.gov/data/livestock-and-poultry-world-markets-and-trade. Acesso em: 5.11.2018

10 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Projecio da Populac¢io Brasileira, 2018. Dis-
ponivel em: http:/ /www.ibge.gov.bt/apps/populacao/projecao/. Acesso em: 5.11.2018
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vina requer uma quantidade de 4gua 6 vezes maior."!

De acordo com a FAQO, o crescimento do setor agropecuario precisa ser
acomodado em um contexto de recursos naturais finitos'”. Temos de ter em
conta que Os recursos naturais e o meio ambiente, embora paregam inesgota-
veis, se tratam em sua maior parte de bens em comum sujeitos a0 consumo
concorrencial.”?

Os bens em comum sio, assim como os bens publicos, bens de acesso
livre — ao contrario dos bem de acesso limitado, como siao os bens privados e
os sujeitos a pedagio. A diferenca é que quando nos referimos a utilizagao de
recursos classificados como bens em comum, significa que o consumo desse
bem por um ator diminui a quantidade disponivel para os demais atores."

Sendo recursos renovaveis ou nao, a exploracao desses bens se da de
maneira concorrencial, o que os sujeita a cair no que Garret Hardin chamou
de “tragédia dos bens comunais”. A questdo se centra no problema de gestao
dos bens coletivos.

O uso dos bens comunais é marcado e condicionado pela possibilidade
de sua extingao, uma vez que evidencia a dspera convivéncia entre o interesse
individual e o interesse coletivo, entre a liberdade de propriedade e iniciativa
privada e a preservagao e justa distribuicao de bens essenciais a sobrevivéncia
humana.

Essa tematica é um reduto natural das questoes de justica. Isso porque,
se ¢ verdade que alguns recursos naturais sao limitados e que ha claramente
uma desigualdade no uso e propriedade de tais recursos, nao ha nada mais
indicado do que descobrir meios de racionalizar o seu uso e a sua distribui¢ao.
Como bem observou Hume, a necessidade da nog¢ao de justica e de proprie-
dade privada surge porque nossos recursos sao escassos, “a justica ¢ uma vir-
tude que entra em cena para determinar a propriedade precisamente onde niao
ha o suficiente para satisfazer a todos”"

O objetivo, portanto, é otimizar essa distribuicao para que ela se dé de
forma justa, consiga satisfazer as necessidades humanas e garantir a liberda-
de sustentavel de todos os individuos da sociedade. Isto apenas se alcanga,
obviamente, por meio de ag¢oes coletivas pensadas segundo o denominador
da justica'®. Para decidir o que é ou ndo uma distribuicio justa de recursos

11 UNESCO. The green, blue and grey water footprint of farm animals and animal
products. Value of Water Research Report Series n® 48, 2010. Disponivel em: http://
www.waterfootprint.org/media/downloads/Report-48-WaterFootprint-AnimalPro-
ducts-Voll_1.pdf acesso em: 5.11.2018, p. 28

12 FAO. Tackling climate change through livestock — a global assessment of emis-
sions and mitigation opportunities. Food And Agriculture Organization of the United
Nations, Rome, 2013. Disponivel em: https://www.fao.org/3/a-13437¢c.pdf acesso em:
5.11.2018.

13 PRESTRE, Philippe Le. Ecopolitica Internacional. Sdo Paulo: Senac, 2005, p. 24

14 PRESTRE, Philippe Le. Ecopolitica Internacional. Sao Paulo: Senac, 2005, p. 43

15 FLEISCHACKER, Samuel. Uma Breve Historia da Justiga Distributiva. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 69

16 FLEISCHACKER, Samuel. Uma Breve Historia da Justiga Distributiva. p. 69
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naturais, ¢ preciso entender as teorias de justica entender como a distribuicao
desses recursos poderia se encaixar nessas teorias.

A Justiga na Distribui¢ao dos Recursos Naturais

O desenvolvimento do conceito de justiga distributiva e a Teoria da
Justica de Rawls

Os recursos naturais demandam decisdes politicas quanto a sua distri-
bui¢do que sejam capazes de equilibrar os limites da liberdade de iniciativa
privada e da liberdade de consumo com a busca pela igualdade e justiga social.
Especialmente no que diz respeito a0 uso dos recursos naturais como insu-
mos e como alvos de externalidades negativas na produgdo de alimentos, o
acesso deve ser distribuido de modo a garantir que a necessidade vital basica
de alimentagao fique garantida e que os demais direitos sociais ndo sejam atin-
gidos negativamente pela liberdade de produgdo e consumo alimentar.

Essa preocupac¢ao com a distribui¢dao de recursos e protecao de direitos
sociais € recente. Até o século passado nio se reconhecia que a distribui¢do de
recursos em uma sociedade, realizada através de uma estrutura institucional
basica, era uma questdo a ser tratada no ambito da justica, muito menos era
aceitavel que essa distribui¢ao tivesse como objetivo satisfazer as necessidades
de todos."”

A Ideia original de justica distributiva desenvolvida por Aristoteles se
construfa a partir do mérito individual, assim as pessoas eram “recompensa-
das” na exata medida dos seus méritos. Essa ideia de distribuicao pelo mérito
se dava principalmente no ambito politico, onde aquele que fizesse por onde
merecer conquistaria maior status politico'. Nio era, pois, uma ideia voltada
a distribuigdo de bens primarios, muito menos com a finalidade de satisfazer
necessidades basicas das pessoas.

O principio moderno de justica distributiva, de forma totalmente des-
toante do principio aristotélico, requer uma distribui¢io que independe tanto
de mérito como de qualquer traco especial de carater ou de esfor¢o’.

Segundo Samuel Fleischacker, é John Rawls — em um artigo denomina-
do Justica Distributiva e posteriormente em seu livto Uma Teoria da Justica
— quem delimita pela primeira vez o conceito moderno de justica distributi-
va®. Rawls afirma trazer uma alternativa a ideia utilitarista classica enquanto
propoe a forma distributiva de justica, discordando de que a felicidade deve
ser dada ao maior numero de pessoas sem se preocupar com a infelicidade
individual: “cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica, a qual
nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode sobrepujar”

Rawls cria uma teoria semelhante as teorias contratuais, mas com uma
17 FLEISCHACKER, Samuel. Uma Breve Historia da Justi¢a Distributiva. p. 4
18 FLEISCHACKER, Samuel. Uma Breve Histéria da Justi¢a Distributiva. p. 4

19 FLEISCHACKER, Samuel. Uma Breve Histéria da Justi¢a Distributiva. p. 9
20 FLEISCHACKER, Samuel. Uma Breve Histéria da Justiga Distributiva. p. 9
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abordagem diferente, pretendendo através de um processo mental conduzir
as pessoas a uma certa concepe¢ao de justica® que serd capaz de determinar
que direitos e deveres fundamentais devem ser atribuidos a todos em um Es-
tado de Direito™.

Ele toma o principio da equidade como uma base prévia ao desenvolvi-
mento dos principios da justica. Comega imaginando uma situagao hipotética
onde ha um conjunto de pessoas e ninguém conhece a sua posi¢ao na (futura)
sociedade: nem a sua classe social, ou seus atributos, crengas e talentos natu-
rais. Na chamada posig¢ao original, onde essas pessoas se encontram, “os prin-
cipios da justi¢a sdo escolhidos a coberto de um véu de ignorancia”?.

Rawls imagina que as pessoas na posi¢ao original de escolha, enquanto
seres racionais e razoaveis, vao eleger dois principios de justica. O primeiro, o
principio da liberdade: “cada pessoa deve ter um direito igual ao mais extenso
sistema de liberdades basicas que seja compativel com um sistema de liber-
dades idéntico para as outras”; e o segundo, o principio da igualdade: “as
desigualdades economicas e sociais devem ser distribuidas por forma a que,
simultaneamente: a) se possa razoavelmente esperar que ela seja em beneficio
de todos; b) decorram de posi¢oes e funcdes as quais todos tem acesso”>.

Para proteger sua teoria da légica utilitarista, Rawls determina uma or-
dem para os seus principios, tendo o primeiro principio prioridade sobre o
segundo. Isso significa que a violagdo das liberdades basicas individuais nao
pode ser legitimada por uma maior vantagem economica e social®*. S6 pode
haver mitigacao de uma liberdade basica se em confronto com outra, e apenas
em circunstancias especiais. Kaufmann traduz a regra de prioridade em uma
forma de tutela das minorias, onde “a necessidade prevalece, até ao minimo
de subsisténcia, sobre a produtividade”?’.

Quanto a alocagio dos bens primarios, ou seja, como se daria a execu-
¢ao dessa distribui¢io, Rawls entende que a solugao para esse problema deriva
da justia procedimental. Da estrutura basica da sociedade — conjunto de ins-
tituigdes politicas, sociais e economicas — os cidaddos obtém o direito a sua
parcela de recursos sociais.

Ja com relagdo ao que seria esses bens primarios, Rawls diz que sao os
bens que um sujeito racional deseja, independentemente dos seus outros de-
sejos e planos individuais mais detalhados. “Partimos do principio que ha di-
versas coisas das quais ele preferird ter uma quantidade maior do que uma
quantidade menot”*.

21 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. Lisboa: Editorial Presenca, 1993, p. 33

22 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian,
2004, p. 407

23 RA\X/ES, John. Uma Teoria da Justiga. Lisboa: Editorial Presenca, 1993, p. 34

24 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. Lisboa: Editorial Presenca, 1993, p. 68

25 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. p. 68
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28 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. p. 90
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A evolucao da Teoria da Justica de Rawls através da contribui¢ao de se-
guidores e criticos ampliou a discussao sobre a extensao da justi¢a distributiva.
Que tipo de bens e direitos materiais ou até mesmo bens simbdlicos seriam
da responsabilidade da justica distribuir? Seguindo essa linha argumentativa, a
escolha dos recursos a serem distribuidos dependera do que cada sociedade
entende como essencial para assegurar a liberdade e a capacidade de agir dos
seres humanos.

A possibilidade de inclusdo dos recursos naturais no rol de bens
primarios visando garantir sua distribuigao justa

A partir dessa analise geral sobre a Teoria de Justica de Rawls, obser-
va-se que, embora a justa distribuicdo dos recursos naturais seja fundamen-
tal para a concretizagdo da justica social, para a garantia da justa distribui¢ao
das liberdades individuais e inclusive para a manutengdo da existéncia desses
recursos — que por serem bens comunais sio finitos e devem ter seu uso/
consumo regulado — ele nao trata de maneira direta a questao da distribuicdo
desse tipo de bens.

O meio ambiente aparece na Teoria de Rawls apenas como uma fonte
de recursos naturais, mas a distribuicio desses recursos nio ¢é tratada dire-
tamente. No entanto, diante da possibilidade de apropriacao desses recursos
de forma desigual — especialmente pela induistria alimenticia e mais especi-
ficamente, no brasil, pela industria agropecuaria bovina — para um uso que
ademais agrava a desigualdade na sociedade, parece imperioso que os recur-
sos naturais estejam resguardados pelos principios da justiga distributiva. Afi-
nal, como bem resumiu Sonia T. Felipe ao analisar a critica de Russ Manning
a teoria de Rawls, a0 ndo tratar dos recursos naturais como bens primarios
dignos de entrar no “contrato de justica”, Rawls acaba se eximindo de anali-
sar justamente as condi¢oes que a liberdade e a racionalidade necessitam para
se revelar”. Uma distribui¢do nio regulada do acesso a esses bens naturais —
para além de limitar as liberdades individuais de todos — corre o risco de pro-
mover a destruicdo ou agravar a escassez desses bens, podendo comprometer
a propria sobrevivéncia das geragoes presentes e futuras.

Rawls trabalha com a ideia de que ira existir, inevitavelmente, alguma es-
cassez dentro da sociedade, a qual sempre estara sujeito algum individuo. Mas
isso nao significa que essa escassez devera ou esta fadada a ser mantida. A
obrigacdo de assegurar o acesso equitativo ao bem escasso é permanente.”’ O
Estado, através de politicas publicas e projetos de lei, tem a responsabilidade
de controlar o impacto dos recursos naturais pela produgdo e o impacto do
consumo sobre as reservais naturais, ja que os impactos negativos siao capazes

29 FELIPE, Sénia T. Por uma Questdo de Justica Ambiental: Perspectivas Criticas a
Teoria de John Rawls. p. 13

30 FELIPE, Sénia T. Por uma Questio de Justiga Ambiental: Perspectivas Criticas a
Teoria de John Rawls. p. 14
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de destruir o recurso natural comum a todos e afetar a saide, a dignidade e a
sobrevivéncia humana.

Com as devidas correcdes, a ética de Rawls poderia até se prestar a de-
fesa do meio ambiente e consequentemente a defesa da dignidade humana
e das liberdades fundamentais basicas, mas ainda assim nao seria o modelo
ideal para impedir a producio de desigualdades nio benéficas a sociedade.
Isso porque, por mais que ele tenha se negado a subscrever a uma perspectiva
estritamente meritocratica, Rawls acreditava que a igualdade de oportunidades
e a justica através das instituicdes basicas da sociedade seriam suficientes para
garantir o equilibrio de poder e construir uma sociedade justa, sem ter que
restringir a liberdade individual.

O que se demonstra ¢ que a atuagao individual também deve estar vol-
tada a realizagdo da justica distributiva, o pensar dentro da justica ambiental
deve ser coletivo e democratico ou ndo sera suficiente para garantir uma so-
ciedade justa e igualitaria.

Possiveis Caminhos Para o Uso Igualitario dos Recursos Naturais
na Produgio de Alimentos

Em seu livro “If You're an Egalitarian, how come you're so rich?”, Cohen de-
fende que existem certos direitos e recursos que é preciso que as pessoas te-
nham em igualdade para que a justica se concretize, entao qualquer coisa que
afete a distribuicao desses bens deve ser motivo de preocupagio para a justi-
ca®l. Certamente a estrutura basica da sociedade afetara enormemente a distri-
bui¢ao desse bem, mas, segundo Cohen, a conduta individual e o ezhos de uma
sociedade também o fario.

Gerald Cohen era critico a Rawls quanto a forma de aloca¢iao dos bens
primarios na sociedade, a qual achava insuficiente para garantir a igualdade
de resultados. Ele discordava da ideia de que de uma atuacio livre dentro de
instituigdes justas iriam derivar necessariamente resultados justos, porque en-
tendia que o egoismo humano, se nao fosse ele mesmo regulado, levaria a
distor¢oes inaceitaveis nessa distribuicao.

Cohen conclui que, se o jeito como as pessoas egoistas sio afeta as pers-
pectivas para igualdade e justica, entdo ¢ de certa forma porque a justiga nao
pode ser somente uma questao da estrutura basica do Estado onde as pessoas
atuam, mas ¢ também uma questdo a estar presente na atuagao das pessoas
dentro daquela estrutura®; nas escolhas pessoais de sua vida diaria. Ou seja,
¢ impraticavel separar os atos que praticamos na nossa vida privada da nossa
vida puablica: “#he personal is political’.

A titulo de exemplo, somente a extensio da aplicagao do principio da
31 MANDLE, ]; REIDY, D. (eds). The Cambridge Rawls Lexicon. Cambridge: Cam-

bridge University Press, 2014, p.
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diferenca as escolhas individuais ja limitaria significativamente as desigualda-
des admissiveis, especialmente se aplicadas a atuagdao autbnoma da iniciativa
privada. A aplicacdo desse principio sé permitiria uma desigualdade quando
fosse levar a um aumento na parcela de bens primarios para os menos favore-
cidos™.

Cohen, no seu artigo intitulado “On The Currency of Egalitarian Justice’
argumenta que a igualdade ¢é necessaria para limitar o poder que alguns tém
sobtre outros e para limitar a exploracio.” Se os individuos governassem seu
comportamento diretamente pelo principio da diferenga, ndo haveria a neces-
sidade de introduzir uma desigualdade. Assim, a desigualdade s6 é necessaria
se o principio da diferenca for aplicado apenas a estrutura bésica e nao direta-
mente ao comportamento dos individuos dentro da estrutura basica.’

Levando esta critica para a questdo pratica do problema das desigualda-
des geradas pelo uso de recursos naturais na produc¢iao e no consumo de ali-
mentos, parecia salutar que as a¢des privadas dos individuos, seja na iniciativa
privada ou nas decisoes sobre o consumo, deveriam também ser regidas pelos
principios da justiga distributiva, com vistas a limitar efetivamente as desigual-
dades sociais. Cientistas, politicos e ativistas do meio ambiente defendem que
o consumo de carne bovina a nivel de dietas como a americana e a brasileira,
por exemplo, ndo ¢ universalizavel em razao da quantidade exorbitante de re-
cursos naturais que ¢ demandada para a producdo desse alimento.

Diante da certeza de que recursos naturais sao esgotaveis, consumir um
alimento cujo consumo nao pode ser universalizavel por contribuir de ma-
neira marcante para o esgotamento de recursos naturais — recursos estes que
deveriam ser protegidos a fim de resguardar o exercicio das liberdades indi-
viduais e da prépria sobrevivéncia humana — soa como uma violacdo direta a
igualdade e a justiga.

Isso porque, utilizando novamente como exemplo o consumo de carne
bovina, além de este consumo nao ser universalizavel e se promover através
da desigualdade de acesso — ¢é de certa forma um produto elitizado — ele tam-
bém agrava essa desigualdade ao diminuir progressivamente, e alheio a von-
tade daqueles que nao tém acesso, a disponibilidade de recursos naturais co-
muns.

A justica distributiva ¢ violada nesse caso porque, como o meio ambien-
te ¢ considerado um bem comum, o consumo individual dos recursos prove-
nientes do meio ambiente afeta o consumo de outros atores, ou seja, é capaz
de causar um desequilibrio injustificado na distribuicdo desse bem necessario
para garantia da dignidade da pessoa humana e de direitos sociais como di-
reito a alimentagdo e a sadde. A verdade é que esse consumo sé se sustenta
justamente porque divide as externalidades negativas da produgao, mais pre-
cisamente os custos ecologicos, com o resto da sociedade e com as geragoes

B
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futuras. Ou seja, se sustenta com base na redugao dos direitos dos outros ato-
res sociais.

A justica distributiva aplicada somente as institui¢des sociais e sem co-
locar os recursos naturais na categoria de bens primarios, a maneira da Teoria
da Justica de Rawls, ndo parece dar conta de controlar essa caixa de pando-
ra de desigualdades. Entendendo que comer também ¢é um ato politico, seria
exigfvel a aplicagdo dos principios da justica distributiva nas a¢des individuais
privadas para justificar, por exemplo, uma responsabilizagdo sobre esse con-
sumo, ou isso seria comprometer em demasia a liberdade individual?

E dificil justificar a nao responsabilizacao deste tipo de consumo sob o
argumento de protecao da liberdade individual, especialmente dentro do nos-
so sistema juridico onde diversas formas de liberdade sao cerceadas por ofen-
sas muito menos gravosas a sociedade. Até porque, como o meio ambiente
¢ um s6 e as relagdes humanas estao interligadas dentro da sociedade cada
vez mais complexa, a defesa da liberdade plena do agir consumidor acaba se
tornando uma maneira de legitimar desigualdades inaceitaveis e restringir as
liberdades individuais dos outros atores.

De fato, o ethos de justica distributiva no agir privado dos individuos ¢é
necessario, mas responsabilizar cada acao individualmente é praticamente im-
possivel. Isso porque as consequéncias negativas sob o meio ambiente e as
desigualdades sociais derivadas da utilizagao desigual e dos recursos naturais
ambientais sao dificeis de rastrear: em razao da conectividade do meio am-
biente, uma atuagao autonoma ¢ capaz de produzir um efeito borboleta que
se protrai no tempo. Além disso, uma vez causado o dano e consumido o
bem comum, este dificilmente é recuperado.

Como a questdo da utilizagao dos recursos naturais ¢ um problema de
bens comuns, a utilizacdo desses recursos como insumo para a produg¢ao in-
dustrial de alimentos de maneira autbnoma, mesmo que seguindo critérios de
justica distributiva, pode nio ser suficiente para ser proteger a sociedade de
desigualdades inaceitaveis.

A decisao democratica quanto ao uso dos recursos naturais para a pro-
dugio e consumo de alimentos — em comunidade e nao ilusoriamente “livre”
— tem a vantagem de ser mais racional e pensar nas externalidades negativas,
pois ¢ capaz de se distanciar da l6gica do lucro econdmico para levar em con-
ta critérios nao monetarios, como necessidades sociais e equilibrio ecologico.

Parece salutar que a utilizagao dos recursos naturais para a produgao de
alimentos seja definida democraticamente, em comunidade — e da maneira
mais direta possivel — para que essa prote¢ao ao meio ambiente seja preven-
tiva e se dé de maneira efetiva, para que se garanta uma liberdade sustentavel
para todos e nao uma liberdade produtora de desigualdades protegida apenas
para alguns, para que nao se produzam resultados injustamente desiguais que
afetem os direitos sociais, culturais, o direito a0 meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, a dignidade humana e até mesmo a vida dos atores da socieda-

de.
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Conclusio

A partir do estudo dos relatérios publicados pela Organizagao das Na-
¢oes Unidas para a Alimentagdo e Agricultura, pela Fundacio Heinrich Boll
e por outras instituicoes especializadas em estudo de impactos ambientais e
sociais do sistema alimentar, pudemos concluir que o sistema alimentar como
conhecemos e financiamos hoje é capaz de produzir desigualdades socioeco-
némicas indesejadas a luz das teorias da justica e incompativeis com a manu-
tencdo de direitos constitucionalmente protegidos.

Diante da importancia de garantir a protegdo dos recursos naturais am-
bientais a fim de resguardar o livre exercicio por todos das liberdades e direi-
tos previstos na Constituigao, precisamos ter especial aten¢ao quando ao uso
equilibrado desses recursos. Nao se pode escusar a acao individual de seguir
os principios da justica. Comer também ¢é um ato politico a medida que se
sabe que aquilo que escolhemos consumir pode estar a servico do aprofunda-
mento das desigualdades socioeconémicas e consequentemente do esgarga-
mento do tecido social.

No entanto, ¢ importante reconhecer os limites das a¢oes individuais. A
justica também deve estar na estrutura da sociedade, que deve estar voltada
para a promog¢ao de uma comunidade cada vez mais igualitaria, dentro de um
contexto de igualdade de singularidades.
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Resumo:

O presente artigo aborda a complexa questio do dano ambiental extrapatri-
monial coletivo partindo da analise do dano no ordenamento juridico brasi-
leiro, considerando-o na sociedade de risco atual e futura. O dano extrapa-
trimonial ambiental é estudado no seu aspecto objetivo, pois o interesse a ser
protegido tem natureza difusa. Partindo-se da andlise da prote¢io ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a concepgao de dignidade da
pessoa humana, como direito constitucionalmente assegurado, é proposta a
aplicagdo de uma teoria mais moderna de responsabilizac¢ao civil ambiental
considerando-se a equidade intergeracional. A analise das caracteristicas do
dano ambiental e da possibilidade de sua irreversibilidade, em face dos prin-
cipios da prevencao e da precauciao, nos leva a propor uma nova classificagao
de dano ambiental, denominando de dano-dano o ja efetivado, bem como de
dano-risco, o que se configura pela exposi¢ao ao risco, ambos indenizaveis.

Palavras-chave: Meio ambiente; Dano extrapatrimonial; Risco.

Dano extrapatrimonial ambiental
Dano

A anilise dos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil' demonstra que o legis-

1 Art. 186. “Aquele que, por agdo ou omissio voluntatia, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Art.
927. “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo. Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvol-
vida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.
(BRASIL, Cédigo Civil. Lei 10.406/2002. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 20.05 2016).
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lador brasileiro entende que constituem pressupostos da responsabilidade ci-
vil: a acdo ou omissdo do agente, o nexo de causalidade e o dano. O elemento
culpa sera considerado na medida em que se estabeleca a distingao entre res-
ponsabilidade subjetiva e objetiva, sendo que na primeira constitui elemento
da obrigacao de reparar o dano e na segunda, nao.

Virias definicdes sao encontradas na doutrina, relacionando o dano a
ideia de lesao a um bem juridico, que acarreta a necessidade de reparagao. Ou-
tras defini¢des atribuem a configuragdo do dano a diminui¢io patrimonial, no
sentido econémico.

Limongi Franga conceitua o “dano como a diminui¢dao ou subtragio de
um bem juridico.””” A ideia de perda também esta presente no conceito de
dano, relacionando-o a necessidade de reparagio.

Sérgio Cavalieri Filho entende que ndo pode haver responsabilidade sem
dano e lhe atribui a seguinte definicao:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracio ou diminui-
¢do de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se
trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante
da proépria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem,
a liberdade etc. Em suma, dano ¢ lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo daf a conhecida divisdo do dano em
pattimonial e moral®.

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, segundo Maria
Helena Diniz, pois “niao podera haver acdo de indenizacdo sem a existéncia
de um prejuizo™. Explica a autora que a responsabilidade civil pressupde a
existéncia de um dano a um bem juridico, sendo necessaria a prova “real e
concreta” dessa lesdo. Segundo a autora, “dano pode ser definido como a le-
sao (diminui¢ao ou destrui¢io) que, devido a um certo evento, sofre uma pes-
soa, contra sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial
ou moral”.?

Parece que a atual dificuldade reside na aplicacio da definicio de
“dano”, uma vez que a doutrina ao tratar de responsabilidade civil, tradicio-
nalmente levou em conta, ao defini-lo, um evento ja ocorrido, ou um post fato.

Dano ambiental

Um dano ambiental pode acarretar a reparacao da lesdo causada ao meio
ambiente enquanto macrobem, ou seja, a fim de proteger o meio ambiente

2 FRANCA, R. Limongi. Reparacio do dano moral in Revista dos Tribunais. Ano 77. Volume
631. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 29.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7* ed. Sio Paulo: Atlas, 2007,
p. 71.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: responsabilidade civil. Op. cit., p.
77.

5 Idem, p. 80.
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como valor autobnomo, sendo este visto como um macrobem pertencente a
coletividade, pois o titular do direito a0 meio ambiente ecologicamente equili-
brado nao pode ser identificado.

Por outro lado, pode ocorrer a protecaio do meio ambiente enquanto
microbem, ou seja, levando-se em conta os elementos corpéreos que o inte-
gra como a agua, o at, a floresta, relacionando-o a interesses individuais afeta-
dos.® Nessa hip6tese, citamos a poluicio provocada pela queima da palha de
cana-de-agucar, que pode causar, paralelamente, um dano ao meio ambiente
enquanto interesse difuso e um dano fisico subjetivo nos bronquios e na ca-
pacidade respiratéria, danos relativos a interesse individual.

Cabe esclarecer que utilizamos as expressoes dano ambiental coletivo e
difuso como sin6nimos no presente trabalho, sem o rigor técnico da distingao
entre interesse difuso e coletivo em sentido estrito, entendendo ser coletivo
lato sensu, por ser referente a interesses transindividuais violados.

Dano patrimonial e extrapatrimonial

Com relacio aos efeitos juridicos da lesdo’estabelece a doutrina a clas-
sica distingao entre o dano patrimonial ou material de um lado, e de outro, o
denominado dano extrapatrimonial ou moral. Limongi Franca considera que
se deve observar ndo o bem sobre o qual incide, mas a natureza final do pre-
juizo causado®.

Aguiar Dias, com propriedade, observa que a distingao entre dano pa-
trimonial e dano moral “nio decorre da natureza do direito, bem ou interesse
lesado, mas do efeito da lesdo, do carater da sua repercussio sobre o lesado™.

Sérgio Cavalieri afirma que o dano patrimonial “atinge os bens integran-
tes do patrimonio da vitima”, esclarecendo que patrimonio ¢ o “conjunto de
relacoes juridicas de uma pessoa apreciaveis em dinheiro”.'” Nesse mesmo
sentido Aguiar Dias também atribui a patrimonio um conceito econoémico,
afirmando que neste sentido, “patrimonio ¢ apenas o conjunto de bens eco-
n6émicos”."

O entendimento predominante ¢ de que o dano patrimonial é o que
pode ser apreciavel economicamente, podendo acarretar uma perda ou dimi-

nui¢ao do patrimoénio, denominado de dano emergente ou damnum emergens,

6 Sobre o assunto ver: MARCHESAN, Ana Maria Moreira, STEIGLEDER, Annelise
Monteiro, CAPPELL, Silvia. Direito ambiental. 7* ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p.
36. LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araajo. Dano ambiental: do individnal
ao coletivo extrapatrimonial. Teoria e Pritica. 6* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 99.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: responsabilidade civil. Op. cit.,
108.

8 FRANCA, R. Limongi. Reparac¢io do dano moral in Revista dos Tribunais. Op. cit., p. 31.

9 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Volume 11, 8 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987, p. 852.

10 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Op. cit., p. 71.

11 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Op. cit., p.837.
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e/ou frustrar o aumento patrimonial, no denominado lucro cessante ou /u-
crum cessans. Estabelece o artigo 402 do Cédigo Civil que as perdas e danos
abrangem, além do que efetivamente o credor perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.

Nio entendemos como sindnimas as expressdes dano extrapatrimonial
e dano moral, como ocorre comumente na doutrina patria, pois entendemos
ter o dano extrapatrimonial conteddo mais abrangente do que o dano moral.

O dano moral tem conteddo mais restrito na medida em que esta rela-
cionado diretamente a lesao aos direitos da personalidade, sendo essa nogao
que a doutrina classica atribui a essa espécie de dano, relacionando-o a dor,
sofrimento psiquico, humilhagao.

Entretanto, assim como a doutrina mais moderna vem apontando, o
dano extrapatrimonial tem um significado mais amplo, relacionando-se a toda
forma de lesdo que nio tenha carater economico.

Bruno Miragem estabelece uma sistematizagao dos danos extrapatrimo-
niais subdividindo-os em quatro espécies: a) danos morais em sentido estrito;
b) dano corporal; ¢) dano estético; e d) danos extrapatrimoniais que decorrem
da lesdo a bens e interesses coletivos (dano moral coletivo)."

O dano moral em sentido estrito, explica o autor, ndo se confunde com
o dano moral em sentido lato, ou seja, com a nogao abrangente de dano ex-
trapatrimonial. Entende o autor ser dano moral em sentido estrito aquele rela-
cionado a dor ou sofrimento decorrente de lesao a personalidade.

Ao tratar dos danos extrapatrimoniais que decorrem da lesdo a bens e
interesses coletivos. Bruno Miragem os relaciona com a titularidade do bem
juridico que sofre a lesdo, pois a coletividade sera a vitima do dano extra-
patrimonial, afastando a noc¢ao de dor e sofrimento do conceito. Ele aponta
situagoes que pressupoem a existéncia de interesses difusos e coletivos, como
no caso de bens culturais, ambientais, paisagisticos ou urbanisticos e que nao
possuam necessariamente uma dimensio econémica.

Se antes da Constituicao Federal de 1988 ainda havia certa controvérsia
sobre a possibilidade de reparacio do dano extrapatrimonial, hoje tal discus-
s30 ja caiu por terra.

Com a previsao expressa na Constituicio Federal de 1988, em seu artigo
5°, inciso V', ficou clara a possibilidade de repara¢do do dano moral com
autonomia. Nesse mesmo sentido a Simula 37 do Superior Tribunal de Justi-
¢a que estabeleceu que: “sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato”.

12 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito civil: responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva,
2015, p. 198.

13 Idem, p. 206.

14 Assim disp6e o inciso V do art.5° da Constitui¢io Federal. “Art. 5° (...)V - é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral
ou a imagem;”
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Sociedade de risco e o dano

Assim como ocortreu na “evolugio dos direitos” proposta por Bobbio',
as mudancas de paradigmas suscitam sempre novas visdes com relacio a so-
ciedade e ao préprio direito. Isso também ocorre no direito ambiental, pois
a tutela dos interesses que afetavam as sociedades de massas foi a primeira
etapa de identificagdo desse ramo do direito, que até entdo sequer tinha auto-
nomia reconhecida.

Mauro Cappelletti,'® jurista italiano, foi quem levantou a questdo da
complexidade da sociedade contemporanea, face aos conflitos de interesses
de massas, que tornam insuficientes a solu¢des dadas pela tutela meramente
individual.

José Joaquim Gomes Canotilho, ao analisar a evolu¢do do direito am-
biental no direito portugués, aponta os efeitos combinados dos varios fatores
de poluicio e suas implicagdes globais e duradouras, como o efeito estufa, as
mudangas climaticas, a destrui¢ao da camada de ozonio e a propria destruicao
da biodiversidade.

Alerta o autor, que as geragdes atuais ndo devem continuar a agir sem a
adocao de medidas restritivas, sob pena de comprometerem de forma irrever-
sivel os interesses das futuras geracoes. Daf a Constitui¢ao Portuguesa falar
em “solidariedade para com as geragoes futuras”, que impde a visdo de desen-
volvimento sustentavel, com o aproveitamento racional dos recursos, salva-
guardando a capacidade de renovacio e estabilidade ecolégica. !’

Nesse contexto, Canotilho traz a expressao: Estado de direito ambien-
tal, pois, segundo afirma, o “Estado de direito hoje, s6 ¢ Estado de direito se
for um Estado protector do ambiente e garantidor do direito ao ambiente”,
sendo que o Estado ambiental e ecologico devera “cumprir os deveres de juri-
dicidade impostos a actuagdo dos poderes politicos”. '

Ulrich Beck, filésofo alemao publicou em 1986 o livro intitulado “Socie-
dade de Risco”, ap6s o gravissimo acidente ocorrido em Chernobyl em abril
de 1986.

Como colocado por Beck, o tema do livro ¢ o prefixo “p6s”. Ele afirma
que tudo hoje é “pds”. Pés-industrialismo, pos-modernidade, pds-esclareci-
mento. O autor afirma que escreveu o livro “movido pelo esfor¢co de com-
preender os contetdos que o desenvolvimento histérico da modernidade nas
ultimas duas, trés décadas — especialmente na Alemanha Ocidental -, atribuiu
a essa particula”. "

O desenvolvimento tecnocientifico potencializou os riscos que comega-

16

15 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova edigao. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 5.

16 CAPPELLETTI, Mauro. Formagoes Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica Civil, in Revis-
ta de Processo n. 5, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, p. 128 a 159.

17 1dem, p. 3.

18 Idem, p. 6.

19 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducio de Sebastido Nas-
cimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 11.
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ram a surgir apos a revolucao industrial, e a sociedade de risco, assim deno-
minada por Beck, hoje ¢é caracterizada pela incerteza quanto as consequéncias
das atividades desenvolvidas com as novas tecnologias empregadas.

Questdes como o aquecimento global, risco de pandemias incontrola-
veis, como, por exemplo, a doenga causada pelo virus Ebola, tecnologias no-
vas que ainda ndo passaram pelo crivo dos anos nos seus experimentos, justa-
mente por serem novas, como situagoes que envolvem a telefonia celular, os
alimentos produzidos a partir de organismos geneticamente modificados, os
novos “drones”, cujo uso ainda nio esti completamente regulamentado®, e,
como tudo, pode ser usado tanto para o bem como para o mal, dentre diver-
sos outros exemplos que aqui poderfamos mencionar, trazemos denominados
por Beck, os “riscos abstratos”.

Esse autor coloca a existéncia de duas modalidades de risco: o risco
concreto ou potencial e o risco abstrato. O risco concreto ou potencial é visi-
vel e previsivel pelo conhecimento humano. O abstrato ¢ invisivel e imprevisi-
vel pela racionalidade humana®.

Aponta, ainda, Beck, para o “efeito bumerangue” dos riscos, pois, se-
gundo o autor, “cedo ou tarde, eles alcangam inclusive aqueles que os produ-
zitam ou que lucraram com eles”. Nem os ricos e poderosos estao a salvo™.

E justamente em razao das novas tecnologias e supostos avangos cien-
tificos que entendemos que o direito precisa evoluir. Diante dos novos riscos
apresentados e de seus efeitos devastadores, ndo podemos esperar a ocorrén-
cia de uma catastrofe para que depois aparecam as solugdes, até porque ha
situagoes que pdem em risco a propria preservacdo de nossa espécie no pla-
neta. Nao se trata aqui de alarmismo, porém, infelizmente, de realismo. No
direito ambiental ja esta assentada a ideia de que “mais vale prevenir do que
remediar”.

Nio podemos nos socorrer de conceitos firmados a partir de ideias cal-
cadas em uma realidade ultrapassada. A teoria da responsabilidade civil preci-
sa evoluir, a fim de que haja efetividade para a sociedade. A no¢ao de dano e o

20 Recente matéria publicada na Revista Globo Rural, em maio de 2015, aponta 15 moda-
lidades de usos dos drones na agricultura e pecudria, que vio desde contar e localizar
animais perdidos até mesmo tocar uma boiada. (BASTOS, Teresa Raquel. 75 usos de Drones
na Agricnltura ¢ na Pecudria. 2015. Disponivel em <http://revistagloborural.globo.com/
Noticias/Pesquisa-e-Tecnologia/noticia/2015/05/15-usos-de-drones-na-agticultura-c-
na-pecuaria.html>. Acesso em 18.10.2015).

21 A ANAC tem a Instrucdo Suplementar 21-002, Revisdao A, intitulada “Ewissao de Certifi-
cado de Autorizacio de Voo Experimental para Veiculos Aéreos Nao Tripulades”, que orienta a
emissio de CAVE para Aeronaves Remotamente Pilotadas — RPA com os propésitos de
pesquisa e desenvolvimento, treinamento de tripulacdes e pesquisa de mercado. (BRA-
SIL. Agéncia Nacional de Aviacdo Civil. Instrucao Suplementar 21-002, Revisao A. Disponi-
vel em <http://www2.anac.gov.bt/tpas/>. Acesso em 18.10.2015).

22 LEITE, José Rubens Morato; BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Dano ambiental
na sociedade de risco: uma visao introdutéria. In LEITE, José Rubens Morato (Coord.).
Dano ambiental na sociedade de risco. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 16.

23 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma ontra modernidade. Traducdo de Sebastidao Nas-
cimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 44.
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tratamento juridico a ele dispensado também precisam adaptar-se a essa nova
realidade, a0s novos riscos e as novas demandas existentes.

Rui Stoco, mencionando o artigo 944 do Cédigo Civil, que preceitua
que “a indenizagdo mede-se pela extensio do dano”, entende como a maior
parte da doutrina, que se nao ha dano, nao ha indeniza¢io, entretanto, res-
salta que essa ndo ¢ a opinido de Teresa Ancona Lopez, que questiona essa
afirmagao e conclui seu pensamento no sentido de ser perfeitamente possivel
responsabilidade civil sem dano (apenas sua ameaca), tanto na teotria como na
pratica. **

Entendemos que ndo se trata de responsabilidade civil sem dano, e sim
de verificarmos o dano sob uma nova o6tica, dentro da realidade apresentada
ao direito, que precisa de uma revisao de seus conceitos.

A responsabiliza¢do pelo dano ambiental extrapatrimonial coletivo
em face do dano e do risco: uma proposta de nova classificagido do
dano

No artigo 3° da Constitui¢ao Federal brasileira, no inciso I, esta prevista
a solidariedade, pois prevé a “construcdo de uma sociedade livre, justa e soli-
daria”. O artigo 225 vem completar essa ideia, ao dispor que cabe a prote¢ao
do meio ambiente para as presentes e futuras geragcdes. Poderfamos falar, en-
tao, em dano intergeracional?

Patricia Faga Iglecias Lemos® entende que a resposta a esta indagacio
baseia-se na ideia de equidade intergeracional, que ¢ a igualdade que deve
existir entre geracOes no que se refere ao acesso aos bens ambientais. Para a
autora, a responsabilidade hoje deve voltar-se para o futuro: em vez de procu-
rarmos os culpados das a¢oes passadas.

Na medida em que somos guardides da natureza, o desaparecimento de
uma espécie pode configurar um dano intergeracional, bem como o desapare-
cimento de uma beleza paisagistica, turistica, afinal, nossos netos, bisnetos, ta-
taranetos, nao terao a mesma oportunidade que tivemos de conhecer a beleza
natural que foi perdida.

A questao que colocamos ¢ se temos que esperar acontecer a perda do
bem ambiental ou sua degradagdo para falarmos em responsabilizacio, no
sentido de condenagiao pelo dano ambiental extrapatrimonial, ou o risco de
ocorrer essa perda ja pode ser considerado um prejuizo, até mesmo intergera-
cional, na medida em que a agdo ou omissao da atual geracao ja afeta interesse
das geragoes futuras? E nesse sentido que passamos a propor uma nova clas-
sificacdo de dano ambiental.

24 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaugao e evolucio da responsabilidade civil.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 139 apud STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade civil:
doutrina e jurisprudéncia. Tomo 1. 9* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
176 € 177.

25 LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Meio ambiente ¢ responsabilidade civil do proprietdrio: and-
lise do nexo causal. Op. cit., 2012, p. 132.

136 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



O dano ambiental na sua acepgao de post factum é o que denominamos
de dano-dano, ou seja, aquele ja efetivado, porém, cujas consequéncias po-
dem perdurar por muito tempo, como ¢ o caso do desmatamento de uma de-
terminada area, que acarreta consequéncias ambientais por muitos anos, pois
mesmo que haja a condenagao para que se proceda o reflorestamento, com o
plantio das mesmas espécies vegetais devastadas e em igual quantidade, deve-
se considerar o fator tempo, pois a restituicao ao status quo ante pode demorar
muitos anos para acontecet, isso se acontecer um dia, pois alteragbes climati-
cas, do solo, interferéncias de diversas naturezas podem influenciar para que
nunca se atinja uma reparagao integral.

A legislagao ambiental brasileira, nos artigos 4°, VII e 14, §1°, da Lei
n° 6.938/81, prevé ao degradador a obrigacio de restaurar e/ou indenizar o
dano (no sentido de prejuizo) ambiental causado. Assim, a primeira op¢ao ¢ a
tentativa de restauracao do bem ambiental lesado, e, nao sendo possivel, bus-
ca-se a compensacao pelo dano causado.

Ainda sob a 6tica de uma nova classificacdo do dano, trataremos a se-
guir da configuragao do dano pela exposi¢do ao risco, o qual denominamos
de dano-risco, considerando-se o risco concreto e o risco abstrato e seus
desdobramentos.

Quando os riscos concretos sio ignorados, colocando-se deliberada-
mente em perigo o meio ambiente, ai entendido no seu conceito de forma
mais ampla, estamos diante do dano-risco, isto ¢, de uma situa¢ao em que o
dano ja existe pelo simples fato de que ha exposi¢do ao risco.

Pelos principios da prevenc¢do e da precaucdo, em termos ambientais,
muito mais vale prevenir do que remediar, até porque o dano pode ser irrepa-
ravel. Tratamos aqui do risco concreto, visivel, conhecido.

A doutrina menciona a ocorréncia do dano futuro, com o entendimento
predominante de que nido ha af dano propriamente, pois ainda nao concreti-
zado.

Délton Winter de Carvalho menciona que “alguns autores entendem
que o dano ambiental futuro se trata de um dano que, apesar de ainda nao
concretizado, pode ser descrito como dano certo em razdo da realizag¢ao de
estudos peticiais”?*.

Ele descreve duas espécies de danos ambientais futuros: os danos am-
bientais futuros propriamente ditos ou stricto sensu e as consequéncias futuras
de danos ambientais ja concretizados. A primeira espécie ¢ caracterizada com
o risco do dano em momento futuro, mas com alta probabilidade ou uma
probabilidade determinante de ocorréncia futura de danos ambientais em ra-
730 de determinada conduta ou atividade. Na segunda espécie, ja foi efeti-
vado o dano, porém, deve ser considerada a avaliagdo dos riscos quanto “as

26 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacio civil pelo risco
ambiental, 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 193. O autor aponta
que nesse entendimento perfilam-se Alvaro Luiz Valery Mitra e os autores argentinos
Jorge Mosset Iturraspe, Tomas Hutchinson e Edgardo Alberto Donna.
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consequéncias futuras desse dano atual em sua potencialidade cumulativa e
progressiva”?’.

Entendemos que o risco nao configura um dano futuro e sim um dano
presente, pois a exposi¢ao ao risco por si s6 ja configura um dano.

Nesse sentido também ¢ o entendimento de Tereza Ancona Lopez:

(...) serd que ¢ possivel caracterizar-se como dano (prejuizo) a amea-
¢a ou risco de “danos graves e irreversiveis”? Ou seja, existitia o
“dano de risco”? Pensamos que é possivel na teoria e na pratica.
Ainda nos socorrendo do direito a saude, podemos lembrar de si-
tuacoes em que pessoas tiveram contato com algum virus, mas nio
desenvolveram a doenca ou porque ainda nio passou o petiodo da
chamada “janela imunoldgica”, como no caso da AIDS (hoje essa
hipétese ¢é remota), e ndo ¢é possivel ainda averiguar se o exame vai
dar positivo ou negativo; ou, entdo, porque ha um lapso de tem-
po muito grande entre o contato e¢ o desenvolvimento da doenga,
como no caso da temida “hepatite C”, que leva a cirrose hepatica
e a morte. Podemos imaginar a hipétese de determinada pessoa ter
sido infectada, em transfusido de sangue, pelo virus da hepatite C,
doenga que, as vezes, demora 30 anos para se manifestar. Poderd
pedir indenizag¢do pela ameaga ou risco de desenvolver a doenga? O
medo constante de ser portador de virus de doenca incuravel é, com
certeza, dano indenizavel. Também poderfamos colocar a hipétese
de uma acio civil publica contra o Municipio do Rio de Janeiro, em
nome de toda a populagio carioca (ndo somente dos ja contamina-
dos), pelo risco de adquirir dengue por falta de precaugdo da Prefei-
tura do Rio de Janeiro. O dano aqui é o risco®.

Concordamos com a Profa. Tereza Ancona na medida em que o dano
-risco pode ensejar agoes de repara¢iao no ambito individual ou coletivo, e tra-
tando-se da questao ambiental envolvida, entendemos ser mais uma hipotese
de condenacio por dano ambiental extrapatrimonial coletivo.

No ambito individual verifica-se que a condenacio se da pela exposicao
ao risco, envolvendo dano ambiental, como, por exemplo, na decisio a seguir:

INDENIZACAO — Dano moral — Contaminagio por produtos
quimicos despejados por industria em local préximo a residéncia
das vitimas — Lesados que, a época dos acontecimentos, foram com-
provadamente contaminados pela agdo degradadora da empresa —
Irrelevancia da inexisténcia de tracos de contaminacio quando da
realizacdo de pericia médica no curso da instrucdo processual — So-
frimento, constrangimento e desconforto evidenciados pelo simples
contato com produtos quimicos, com potencial risco a saude dos vi-
timados - Verba devida — Reparacido por dano material indevida, no
entanto, diante da ndo comprovagio de prejuizos materiais sofridos
com o ato ilicito®.

27 Idem, p. 194.

28 LOPEZ, Tetesa A. Principio da precancio e evolugio da responsabilidade civil. Op. cit., 139.
29 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelagao Civel n° 231.745-
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Na presente decisao nao houve manifestacio de doenca nas vitimas,
que sofreram contaminag¢ao por grave dano ambiental ocorrido e nao haviam
mais vestigios dessa contamina¢do na data do exame pericial, porém, consi-
derou o julgador ser caracterizador do dano moral a exposi¢ao, pois, como
consta no acérdao, “é inegavel a ocorréncia de danos morais sofridos pelos
apelantes, representados pela exposi¢io a dejetos quimicos a que foram sub-
metidos, decorrente de comportamento ilicito da apelada”.

Ora, se no ambito individual essa exposi¢ao ao risco ¢ considerada mo-
tivadora para a responsabilizacio pelo dano moral causado, entendemos ser
perfeitamente possivel a responsabilizacao no ambito coletivo, havendo uma
exposi¢ao ao risco, acarretando, portanto, dano-risco e a consequente respon-
sabilizagdo na esfera coletiva, porque a coletividade foi exposta de forma difu-
sa. Nesse caso nao ha que se falar em outra forma, senao a responsabilizagiao
pelo dano extrapatrimonial ambiental coletivo causado.

Havendo o dano-risco, demonstrado que afeta a coletividade, entende-
mos ser possivel a condenagao pelo dano extrapatrimonial ambiental coletivo.
Claro que existe a dificuldade de estabelecimento do nexo causal, face as di-
versas concausas a que estamos expostos em muitas situagdes, porém, é uma
dificuldade que existe em todas a¢des ambientais.

A fundamentagao legal para tal condenacao ¢ a prépria Constituigao Fe-
deral, ao proteger a dignidade da pessoa humana, no artigo 1°, inciso 111, ar-
tigo 5°, caput, ao garantir o direito fundamental a vida, o artigo 225, caput (que
garante a sadia qualidade de vida) e § 3% o artigo 1°, incisos I e VIII, da Lei
7.347/85 (LACP), o artigo 14, §1°, da Lei 6.938/81 (Lei de Politica Nacional
do meio ambiente), que estabelece a responsabilidade objetiva do poluidor,
bem como os dispositivos atinentes a responsabilidade civil do Codigo Civil
(artigo 927 e seguintes) e ao ato ilicito(artigos 186 e 187).

Deve-se considerar também os principios do direito ambiental e a legis-
lagao patria ambiental pertinente ao analisar o dano-risco.

Pensemos, por exemplo, no risco de perda do patrimoénio histérico pela
ruina de edificios em péssimo estado de conservacgao. Pelo principio da pre-
veng¢ao nao se deve aguardar a ruina total do prédio para que alguma atitude
seja efetivada. Pelo contrario, a preservagdao implica em medidas antecipato-
rias. A inag¢ao por parte do Poder Publico ou de particulares, conforme o caso,
implica em dano-risco, uma vez que a inércia na manuten¢ao do patrimonio
histérico, colocando-o em grave risco de se perder, ja ¢ um dano a coletivida-
de, passivel de condenac¢io por dano ambiental extrapatrimonial difuso.

Pode-se questionar se teria utilidade pratica uma condenagao dessa na-
tureza, na medida em que a condenagao por dano extrapatrimonial, por maior
contrassenso que seja, sendo pecuniaria, atribui valor pecunidrio/econémico
a algo que, o préprio nome diz, é extrapatrimonial. Porém, consideramos que
ha numa condenagio desse tipo o carater punitivo e pedagdgico.

4/4-00. Sexta Camara “A” de Direito Privado, Relator: Des. Marcio Antoénio Boscaro, j.
25/11/2005. Revista de Diteito Ambiental 46, ano 12, abt.-jun./2007, p. 338-344.
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Nesse sentido concordamos com Patricia Iglecias Lemos™ no sentido

de que a indenizacao pedagogica é necessaria para efetivar a responsabilidade
preventiva, ja que desestimula outras praticas danosas. Talvez assim a preven-
¢a0 e a precaucao passem a ser efetivadas, concretamente, deixando de serem
apenas principios utilizados de forma retérica por todos, sociedade civil e Po-

der Publico.

Conclusiao

Quando tratamos do dano ambiental a visdo classica estabelecida pela
doutrina acerca do conceito de dano nao é mais suficiente para atingir seu
alcance, pois o dano na denominada sociedade de risco ganha dimensdes ini-
maginaveis outrora.

A protecio ambiental deve ocorrer da forma mais ampla possivel, em
obediéncia aos principios constitucionais e ambientais e a legislacdo vigente,
que deve ser interpretada levando-se em conta a pés-modernidade. A norma
pode perdurar por longos anos, porém a forma de interpreta-la deve ser adap-
tada pelo intérprete, de tal sorte a atingir os anseios sociais.

Sendo o risco concreto, fica mais facil a percep¢ao do dano-risco, entre-
tanto, a dificuldade aumenta na medida em que sejam menores os conheci-
mentos cientificos sobre o risco e a exposi¢ao da populagio a ele.

Entendemos que a nogao de dano-risco aplica-se tanto ao risco concre-
to quanto ao abstrato. Porém, a dificuldade de aplicagao da responsabiliza¢ao
pelo dano-risco abstrato ¢ muito maior, na medida em que a incerteza cien-
tifica dificulta, e pode até mesmo impossibilitar, a demonstra¢ao do nexo de
causalidade.

Entendemos que pode ocorrer a condenagao em razdo do dano-risco
abstrato caso nao tenha sido observado o principio da precaucio, ou seja, a
populacio tenha sido exposta ao risco (ainda que suposto), sem que nenhuma
medida fundada na precaucio tenha sido tomada. O dano ambiental extrapa-
trimonial revela-se pela perda da qualidade de vida e isto ja o fundamenta. A
nao observancia ao principio da precaugao é fundamento para a condenagao
em fungao do dano-risco, fundada muito mais pela omissio do que pela agao.

Ora, como ja mencionamos, ha um limite de tolerabilidade aos riscos,
que toda sociedade assume por obter os beneficios de determinadas ativida-
des. Por exemplo, vivenciamos muito recentemente um gravissimo desastre
ambiental envolvendo uma grande empresa mineradora, cuja escala de gra-
vidade ainda nem foi devidamente mensurada. Ninguém desconsidera a im-
portancia dessa atividade para nossas vidas, porém, qual o limite desses riscos
a serem suportados? Qual é a relacio de custo/beneficio (custo ambiental/
beneficio social) que deve ser considerada? A legislacio ambiental deve ser
interpretada de forma a atender aos anseios da sociedade, acompanhando a

30 LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Meio ambiente e responsabilidade civil do proprie-
tario: analise do nexo causal. Op. ¢, p. 138.
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evolugio social, econdémica e, sobretudo, juridica.
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A CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO
ESTADO: ANALISE DA ATUACAO DO STF NO
RECURSO EXTRAORDINARIO 566.471
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Resumo:

Com a promulgacido da Constituicaio Federal em 1988, constata-se que, em
torno de 30 anos, a jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal tem sofri-
do mudangas consideraveis sobre a interpretacio da garantia constitucional a
saude. Nesse contexto de mudangas, verifica-se que atualmente se insurge o
recurso extraordinario 566.471, de Repercussio Geral, como uma nova opor-
tunidade para resinificar a demanda e com a promessa de redefinir parame-
tros. Assim, com o propésito de examinar o referido recurso — tido como um
marco para a judicializacao da sadde, a pesquisa investiga as transformagoes
no posicionamento da Corte Constitucional frente a argumentos de cunho
orcamentarios. Dessa forma, através dos votos ja proferidos no julgamento
do recurso, realizam-se questionamentos e comentarios sobre o proposto até
aqui, considerando a concretizagdo do direito a saide.

Palavras-chave: Direito a saude; Judicializagdo da satude; Reserva do possi-
vel; STF; RE 566.471.

Introducao

A judicializacdo da saude tomou proporc¢oes elevadas no contexto bra-
sileiro. A alta demanda de processos com a pretensio de assegurar a concre-
tizacao da saidde pelo Estado ¢ fato incontroverso. No que tange ao recurso
extraordinario 566.471, sao mais de trinta mil processos que se encontram so-
brestados, aguardando a decisao do tema para poderem dar prosseguimento a
suas demandas, segundo o Conselho Nacional de Justi¢a'.

Destaca-se que o citado processo esta suspenso desde 20106, estando

1 CNJ. Painel de Consulta ao Banco Nacional de Demandas Repetitivas e Prece-
dentes Obrigatérios. Disponivel em <https://paineis.cnj.jus.bt/ QvAJAXZfc/opendoc.
htmrdocument=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=-
true&sheet=STF> Acesso em 24.11.2019
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concluso para julgamento desde outubro de 2018 e adiado a continuidade de
seu julgamento desde entdo. Depreende-se, portanto, que o debate nesse mo-
mento ganha importancia e visibilidade, momento adequado para que se reto-
me com forca essa discussio.

Para isso, o presente artigo abordara as transformagoes de interpreta-
¢bes do Supremo Tribunal Federal sobre a garantia constitucional do direito
a saude, seguindo uma légica linear: (i) o reconhecimento do direito a saude;
(ii) Audiencia Publica n® 4 do STF; (iii) Julgamento da suspensio de tutela
antecipada 175; e (iv) recurso extraordinario 566.471. Dessa forma, nio sé se
busca entender atuacio do STF no recurso extraordinario 566.471, mas trazer
questionamentos quanto a sua efetividade considerando a concretizagao do
direito a sadde.

Ha de se ressaltar, também, que o presente artigo nao busca exaurir a
discussiao sobre a questio da judicializacao da satde, mas apenas trazer consi-
dera¢oes baseadas na trajetoria da Suprema Corte nessas demandas.

O Reconhecimento do Direito a Satide pelo STF

Apbs uma série de constitui¢oes brasileiras que se omitiam sobre a sad-
de e nao impunham ao Estado o dever de garantir tal direito, foi apenas a
partir da Constitui¢ao Federal de 1988 que a legislacio brasileira, ao confe-
rir tratamento inédito ao tema, reconheceu em seu ordenamento o direito a
saude enquanto um direito fundamental, e atribuiu ao Estado Democratico
de Direito obrigacGes positivas para se construir uma sociedade dignamente
humana.’

Percebe-se que a Constituigao Cidada, portanto, trata a matéria da saude
de maneira destacada: traz uma Secao apenas para tratar sobre o assunto, re-
conhece o direito a saude como essencial, garante a dignidade a vida humana
— que notadamente esta ligada a saude — e, ainda, protege a integridade fisica e
corporal do ser humano’.

A vista disso, a0 ler o emblematico artigo 196 da Carta Magna, tem-se:
“A saide ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdémicas que visem a redu¢do do risco de doenca e de outros
agravos e a0 acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promo-
¢do, protecio e recupera¢dao.” Logo, com o escopo de preparar o leitor para a
analise central da presente pesquisa, se realizara uma breve andlise acerca do
artigo citado.

Impende ressaltar, portanto, que foi a partir do referido dispositivo que
se assegura de forma plural e democratica o direito a sadde para todos, abar-

2 CANOTILHO. JJ. Gomes. ¢t al. Comentarios a Constitui¢do do Brasil — Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. Pg. 1925

3 SILVA, M. E. DE A. Direito a Saude: evolugao historica, atuacio estatal e aplicacao da
teoria de Karl Popper. Revista Digital Constituicio e Garantia de Direitos, v. 9, n. 2, p.
4 - 22,8 jun. 2017. Pg. 4.
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cando esferas individuais e coletivas, além de garantir os efeitos de sua forca
normativa ao reconhecer o dever de prestagdo da saude pelo Estado. Se ha o
direito fundamental da satde, também ha o dever fundamental de sua presta-
cao*.

Considerando o exposto, é através das politicas sociais e econoémicas
que a prestacdo deve se dar, observando a necessidade da concretizagao do
direito a saude a partir de escolhas alocativas e abrangendo dimensdes pre-
ventiva, promocional e curativa. Portanto, ha quem diga que ao invés de “di-
reito a saude”, seria mais apropriado falar “direito a protegao e promogao a
saude” .

Esse direito apresenta como objetivo a permissao do acesso universal
e igualitario as politicas publicas destinadas pelo Estado®, como se pode pet-
ceber através da implantagio do Sistema Unico de Saide — SUS, pois é uma
rede regionalizada, hierarquizada e descentralizada, assegurando a participa-
¢ao de toda comunidade. Entretanto, Ingo Sarlet destaca que apesar da di-
mensao coletiva e difusa que o direito a saide possui, “jamais podera] aban-
donar a tutela pessoal e individual que lhe é inerente e impostergavel” .

Ocorre que, a despeito do avango em 1988 com o reconhecimento do
direito a saude enquanto direito social e fundamental na Constitui¢ao, os tri-
bunais superiores demoraram em incorpora-lo. Isso porque foi apenas no ano
de 1999 que esse direito foi confirmado em um julgado do Supremo Tribunal
Federal®, no AI-AgR 238.328 de relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgado
em 16.11.1999 e publicado em 18.02. 2000.

Nessa decisao paradigmatica, houve a confirma¢io da concessio do
requerimento de fornecimento de medicamento pelo Estado, considerado
como indispensavel ao restabelecimento da saude e a reconhecendo o direito
subjetivo do paciente. E como se observa:

COMPETENCIA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — TRAN-
SITO DO EXTRAORDINARIO. [..] SAUDE — PROMOCAO
— MEDICAMENTOS. O preceito do artigo 196 da Constitui¢ao
Federal assegura aos necessitados o fornecimento pelo Estado, dos
medicamentos indispensaveis ao restabelecimento da saide, espe-
cialmente quando em jogo doenca contagiosa como ¢ a Sindrome
da Imunodeficiéncia Adquirida (BRASIL, 2000a, p. 976).

Verifica-se, assim, o reconhecimento do direito a saide por um acérdao
da Suprema Corte como um verdadeiro marco, funcionando como um de-
finidor de parametros para as demandas que a partir daf se instauraram. No
ambito do Distrito Federal, por exemplo, todos os processos em que a parte

CANOTILHO. J.J. Gomes. et al. Op. Cit.. Pg. 1932.
Tbidem, pg. 1933
Lbidem, pg. 1934
Lbidem, pg. 1983
PEDRON, Flavio Quinaud; DUARTE NETO, Jodo Carneiro. Transforma¢es do enten-
dimento do STF sobre o direito a saude. RIL, v. 55, n. 218, 2018. Pg.104.
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autora requereu a antecipacao de tutela entre 2005 e 2008, foram concedidos,
chegando a mais de 80 deferimentos’, no Rio de Janeiro, o nimero alcancou
289 liminares concedidas ou parcialmente concedidas'’. Consequentemente, a
atuagdo da Suprema Corte nao foi diferente. No periodo entre 1997 e 2007, o
STF decidiu 31 casos relacionados a tratamentos de saude, com julgados sem-
pre favoraveis aos pacientes'!.

Ressalta-se que, com o passar do tempo, apesar dos argumentos de
cunho or¢amentario despertados por gestores e representantes do Estado, a
Corte Constitucional entendeu que as alegagdes aduzidas ndo eram suficien-
temente capazes de ensejar o indeferimento do pleito do paciente. Percebe-
se através da ADPF 45 MC/DF de relatoria do Ministro Celso de Mello, de
2004:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6-
tese - mediante indevida manipulacio de sua atividade financeira e/
ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ile-
gitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e
dos cidadios, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Cum-
pre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel”
- ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel -
nao pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigacGes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nu-
lificagdo ou, até mesmo, aniquilacio de direitos constitucionais im-
pregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Esse panorama retrata fase inicial da judicializagao da saide no Brasil.

Audiéncia Publica Numero 4 do Superior Tribunal Federal

O contexto favoravel ao paciente acima descrito funcionou como um
efeito multiplicador das decisoes, contudo, isso nao perdurou por muito tem-
po. A judicializacao trouxe diversas outras questdes a serem consideradas, nao
se esgotando nos argumentos do direito a saude. Os argumentos de cunho
orcamentario tomam forca, indaga-se a competéncia técnica e legitima da
justica para dispor sobre os alocamentos de recursos das politicas publicas,
questiona-se a isonomia das decisdes e, consequentemente, a jurisprudéncia
da judicializagdo da saude toma novos rumos.

9 DELDUQUE, M. C; MARQUES, S. B. A Judicializacdo da politica de assisténcia farma-
céutica no Distrito Federal: didlogos entre a politica e o direito. Tempus Actas de Saude
Coletiva, v. 5, n. 4, pp. 97-1006, 2011, p. 101.

10 VENTURA, M. et al. Judicializa¢do da saude, acesso a justi¢a ¢ a efetividade do direito a
saude. Physis-Revista de Sadde Coletiva, v. 20, n. 1, 2010, pg. 92-93.

11 WANG, D. W L.. Can Litigation Promote Fairness in Healthcare? The judicial review of
rationing decisions in brazil and England. 2013. Tese (Doutorado em Ciéncias econémi-
cas) — London School of Economics. Londres. 2013, pg. 56.
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Assim da-se a Suspensio de Seguranca 3073 e a Suspensio de Tutela
Antecipada 91/AL de 2007, onde hi a inser¢io de um novo argumento no
mundo jurisprudencial’. Veja-se trecho da STA 91:

(...). Entendo que a norma do art. 196 da Constituicio da Republica,
que assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivagdo
de politicas publicas que alcancem a populagio como um todo, as-
segurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situa¢Ges indivi-
dualizadas. (STF - STA: 91 AL, Relator: Min. PRESIDENTE, Data
de Julgamento: 26/02/2007, Data de Publicagio: DJ 05/03/2007
PP-00023 RDDP n. 50, 2007, p. 165-167)

O julgado acima desfavoravel ao paciente reflete 0 momento em que as
demandas por todo o pais passaram a se dividir. Assim, ao passo em que 0s
numeros dos processos aumentam, o dissidio jurisprudencial toma evidéncia
e resulta na aplicacdo de critérios destoantes por todo o pafs, principalmente
por ndo possuirem uma orientagdo jurisprudencial pacifica e efetiva.

Além disso, percebe-se que o problema da judicializagio da saude nao
concerne apenas aos operadores do direito, mas aos administradores, econo-
mistas, médicos, farmacéuticos, gestores publicos e até de entidades sociedade
civil. E a partir dai que se enxerga a necessidade de racionalizar as solugdes
que se dao aos litigios. Percebeu-se, portanto, que era essencial a participagao
da comunidade cientifica, a fim de permitir uma maior coeréncia e efetivagao
das orientagoes que se seguiriam. Assim, surge a figura da Audiéncia Publica,
com o escopo de dar voz a quem pudesse contribuir.

Dessa forma, no ano de 2009, com o objetivo de se esclarecer questoes
técnicas, cientificas, administrativas, politicas e economicas envolvidas na judi-
cializagdao da satude, o Superior Tribunal Federal convoca a Audiéncia Publica
n°® 4, para que profissionais das mais diversas areas possam contribuir com
a questdo, visando ajudar a construir orientacOes e parametros a serem usa-
dos nas demandas por todo o territério nacional. Era notério, portanto, que a
Audiéncia Pablica representaria um verdadeiro marco para a judicializagio da
saude no Brasil, e assim ela se consolidou.

A fala do presidente na sessao de abertura bem explicita a situa¢do vi-
venciada:

Este é o drama que se coloca e que nés vemos muitas vezes, porque
os pedidos, em geral, formulam-se inicialmente em sede de decisio
de tutela antecipada ou de cautelar, € o juiz se vé as voltas com um
sopesamento, com uma ponderagdo extremamente complexa que
ha de se fazer de imediato, praticamente sem que se tenha tempo
de fazer maiores pesquisas ou estudos, o que justifica ainda mais a
necessidade desse processo sofisticado de racionalizagdo que esta-
mos tentando fazer no ambito desta Audiéncia Pablica. Em alguns
casos, satisfazer as necessidades das pessoas que estdo a sua frente,

12 Ibidem, pg. 56.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 2 | 147



que tém nome, que tém suas histérias, que tém uma doenga grave,
que necessitam de um tratamento especifico, pode, indiretamente,
sacrificar o direito de muitos outros cidadaos, an6nimos, sem rosto,
mas que dependem igualmente do sistema publico de saude.

Entdo, na realizacio da Audiéncia, sdo apresentados argumentos negati-
VOs € positivos, sob os mais variados pontos de vista, sobre a judicializagiao na
6tica das institui¢oes e sujeitos envolvidos no fenomeno. Dessa maneira, en-
tre tantos argumentos e sopesamentos trazidos com a Audiéncia Pablica n® 4
do STE, pode-se reparar como sua consequéncia a Suspensao de Tutela Ante-
cipada 175, um grande marco para a judicializagdo da satde no Brasil, servin-
do de parametro para a resolucido de demandas. Passa-se a sua breve analise.

Julgamento Suspensio da Tutela Antecipada N° 175

A STA 175 reflete a absor¢dao dos argumentos e ponderaces da Au-
diéncia Publica n° 4, seu julgamento teve o intuito de trazer parametros racio-
nalizados com o escopo de pacificar o julgamento das demandas por todo o
pais. Dessa forma, o Relator da STA 175, Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
destacou os seguintes elementos, em sintese:

Primeiro, seria necessario analisar a existéncia ou nao de politica publica
que abranja o objeto requerido pelo paciente. Se houver politica estatal, ha o
direito subjetivo do paciente. O deferimento, nesse caso, nao traz questiona-
mentos da competéncia do judicidrio, uma vez que nao cria politica publica,
mas apenas confere efetividade. Se nao houver politica publica que garanta a
pretensao do requerente, deve se analisar o motivo: se ha (i) omissao legisla-
tiva/administrativa, (ii) decisao administrativa nio fornecer o medicamento
requerido, ou (iii) vedacdo legal de sua dispensagao.

Se houver vedagdo legal a sua dispensacido, ou seja, se o farmaco nao
tiver registro na ANVISA, como regra o deferimento nao seria possivel, uma
vez que esse registro é condi¢ao necessaria para atestar a seguranca e o bene-
ficio do produto, além de permitir a analise e ponderacao do preco a ser des-
pendido, possibilitando negocia¢es. Todavia, essa regra nao seria absoluta:
a ANVISA pode dispensar o registro dos medicamentos por intermédio de
organismos multilaterais internacionais, para uso do Ministério da Satade (Art.
8°, §5°, Lei n.° 9.782/99).

Na hipétese de existir decisio do SUS para o nao fornecimento de de-
terminada acdo de saude, a decisao de nao custear pode ser por que o SUS
fornece tratamento alternativo. Neste caso, deve-se privilegiar o tratamento
ja conferido pelo SUS, pois obedece a um protocolo baseado em evidéncias
cientificas, trazendo seguranca aos pacientes. Entretanto, caso se prove que o
tratamento conferido nao seja eficaz ao paciente, ha a possibilidade de defe-
réncia do tratamento alternativo.

Por dltimo, se inexiste o tratamento pelo SUS, atesta o Relator que o
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Estado nio poderia ser obrigado a oferecer um tratamento alternativo experi-
mental. Todavia, se o que se pleiteia é um tratamento alternativo em que se hd
provas da sua efetividade, o farmaco podera ser objeto de impugnagdes judi-
ciais individuais ou coletivas, destacando a ampla instrugao processual e lastro
arcabougo probatorio.

Como visto em apertada sintese, o Ministro Relator Gilmar Mendes uti-
lizou os critérios informados com o escopo de racionalizar a demanda e atri-
buir parametros para o julgamento, resultando em momento historico para a
judicializagao da saude.

Destaca-se que esses parametros também vieram ao ordenamento como
uma tentativa de causar minora¢ao do nimero de agdes ajuizadas e do des-
pendimento de dinheiro publico, vez que sio os pontos que mais causam
discussao na resolu¢dao dessas demandas. Entretanto, nao foi o que ocorreu.
Em verdade, os nimeros de demandas ajuizadas pleiteando medicamentos ou
tratamentos custeados pelo Estado aumentaram de maneira significativa. E o
que pode-se concluir através dos relatérios anuais do CNJ.

Desde o ano de 2010 até o ano de 2014, o numero das demandas
de saide em curso na justica Federal e Estadual duplicou, de 100.000 para
400.000 aproximadamente'. No ano de 2018, apenas as a¢des que pleiteiam
tratamento/fornecimento de medicamente somaram 980.975 processos, che-
gando a 2.228.531 no total, segundo o CNJ.

O Recurso Especial 566.471

Diante do aumento da carga judiciaria e orcamentaria que as demandas
resultam, surgem trés recursos extraordinarios de repercussao geral sobre a
matéria, na tentativa de conferir um novo tratamento a judicializa¢do da saud-
de. Portanto, hda o RE 657.718, que discute o dever do Estado de fornecer
medicamento ndo registrado pela ANVISA; o RE 855.178, que trata da res-
ponsabilidade solidaria dos entes federados para a prestacao de saude; e o RE
566.471, que sera analisado.

Portanto, concentra-se a analise do RE 566.471, que especificamente
trata do fornecimento de medicamento de alto custo a quem nio tem con-
di¢do de compra-lo. No caso, o medicamento nao era registrado pelo SUS,
ou seja, ainda que autorizado pela ANVISA para a venda e compra de me-
dicamento, a administragao publica nao incluiu em sua lista para dispensa¢ao
gratuita. Ressalta-se que trés votos ja foram proferidos, sendo o primeiro do
Relator, por 6bvio e, os outros dois de votos vista. Desta forma, analisam-se
os votos ja proferidos, no intuito de tracar consideragdes sobre sua efetivi-
dade, no que concerne a comparag¢io do ja instituido na STA 175 e demais
questionamentos.

13 PERLINGEIRO, Ricardo. Desjudicializando as politicas de saide? Revista Académica, v.
80, n. 2, 2015, p. 4
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1° Voto — Ministro Relator Marco Aurélio

Verificada transgressdo ao minimo existencial, o direito individual a
saude revela-se imponderavel frente aos mais relevantes argumentos
de ordem administrativa, como o do comprometimento de politi-
cas de universalizacdo da prestacdo aos demais cidaddos e de investi-
mentos em outras areas.

O Ministro Relator, desde o inicio de seu voto, atesta que os problemas
or¢amentarios nao podem obstaculizar a efetividade do previsto constitucio-
nalmente, principalmente quando a questdo se trata a respeito do minimo
existencial.

Isso porque, diante da auséncia de condi¢oes iniciais para vivencia dig-
na, os direitos sociais se apresentariam como fundamentais e, por isso, seriam
plenamente judicializaveis, ao passo em que o direito a saude se apresenta
como imponderavel diante de qualquer argumento de ordem administrativa,
nao obstante a dimensao objetiva do direito a satde devesse ficar a cargo de
politicas publicas.

O Ministro, entdo, atesta que a interven¢ao do Poder Judiciario seria
apenas subsidiaria, minima, casual, excepcional e indispensavel, estabelecendo
os seguintes parametros para deferimento do tratamento: 1- Imprescindibili-
dade do medicamento para a concretizacao do direito; 2- Impossibilidade de
substitui¢ao do farmaco pleiteado; e 3-Incapacidade financeira de aquisi¢ao .

Os dois primeiros requisitos se apresentariam como elementos subje-
tivos e objetivos do minimo existencial passivel do dever estatal de tutela. O
terceiro requisito, por sua vez, traz a necessidade de comprovagao da incapa-
cidade financeira nao s6 da parte requerente, mas de sua familia, com base no
principio da solidariedade familiar.

2° Voto Vista — Ministro Luis Roberto Barroso

(...) a escassez de recursos traz contornos dramaticos as decisdes
alocativas na area da sadde. Afinal, como definir quais presta¢oes
fornecer? Quanto destinar ao orcamento da saide? Quais tratamen-
tos e pacientes priorizar? Como ¢é natural, todas essas indagac¢oes
devem ser pensadas e respondidas pelos 6rgios competentes para
a elaboracio das politicas publicas de sadde. E nio pelo Judiciario.

O Ministro Barroso, em seu voto, divide os parametros a serem apre-
sentados em dois cenarios:

1° cenario: Demandas judiciais por medicamentos incorporados pelo
SUS — Como o medicamento ja esta incluido na lista de dispensacao do SUS,
o farmaco deve ser dispensado gratuitamente pelo Estado, independente do
custo. Isso porque a dispensagao do medicamento ja esta assegurada pela es-
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colha do proprio Poder Executivo, por intermédio de sua funcio tipica: pro-
ver politicas publicas. Portanto, considerando o propodsito de desjudicializar
a saude, o autor elenca dois critérios para o deferimento de medicamentos
padronizados pelo SUS: 1- Prova da adequacido e necessidade; e 2- Requeri-
mento prévio realizado frente a Administragao Publica.

2° cenario: Demandas judiciais por medicamentos nao incorporados
pelo SUS — Neste panorama, o autor motiva os critérios a serem definidos a
fim de que as demandas sejam reduzidas e racionalizadas. A vista disso, pro-
poe cinco requisitos, sendo cumulativos:

1-  Incapacidade financeira do requerente para arcar com o custo cor-

respondente, como fundamento o principio da solidariedade;

2- Inexisténcia de decisdo expressa desfavoravel a incorporagao do
farmaco pelo SUS, uma vez que a via administrativa seria a ordina-
ria, sendo a judiciaria apenas excepcional, em razao de sua falta de
aptiddo e capacidade técnica dos juristas;

3- Inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS. Caso
haja algum substituto, o farmaco deve ter efetividade satisfatoria
para o problema do paciente;

4- Eficacia do medicamento pleiteado a partir da Medicina Baseada
em Evidéncias, a fim de que a incorporacdo se dé apenas quando
houver seguranca cientifica em relacdo a sua eficacia e adequagao;

5- Propositura da demanda necessariamente feita em face da Justica
Federal, porque somente a Unido, considerando a Lei n® 8080/90,
teria a possibilidade de decidir pela incorporacio ou nao de uma
nova tecnologia de saude.

Por ultimo, verifica-se a ado¢ao de um parametro procedimental: reali-
zagdo de dialogo interinstitucional entre o poder judiciario e entes ou pessoas
com expertise técnicas no direito a saude, com dois objetivos. O primeiro se-
ria aferir a presenca dos requisitos acima discriminados, atribuindo mais segu-
ranga técnica aos magistrados (Enunciados n® 18, 57, 58 e 2 da II Jornada de
Direito da Saude do CNJ). Caso os requisitos estejam presentes para deferir
o medicamento, o segundo objetivo do parametro procedimental é a emissao
de um parecer pelo 6rgao competente para incluir o medicamento na lista do
SUS. Portanto, o 6rgao responsavel deve apresentar parecer de incorporagao
ou nao do medicamento nesse segundo momento processual.

3° Voto Vistor — Ministro Edson Fachin

Principio por enunciar a tonica de meu voto, que se pudesse resumir
em uma frase, seria “o direito a saude ¢ a todos assegurado na Cons-
tituicdo” é dever do Estado prover a saide de todos e desta Supre-
ma Corte assegurar que o Estado proveja saude para todos.
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Por sua vez, o Ministro Edson Fachin aduz que o objetivo central da
atuacao do Estado deve ser a busca pela promogao de tratamentos e medica-
mentos universalizaveis, com o escopo de se assegurar saide para todos. In-
forma, também, que apesar de abordar uma visio precipuamente coletiva do
caso, ndo se pretenderia, portanto, acabar com a individualizacao dos casos
peculiares.

Nesse sentido, alega que apesar de haver direito subjetivo as politicas
publicas de assisténcia a saude, as demandas de implementa¢io de forneci-
mento de medicamento ainda nao incluido na lista de despendimento gratuito
do SUS deve se dar, preferencialmente, em a¢oes coletivas ou coletivizaveis,
a fim de resultar numa maxima eficacia ao principio da universalidade que
regula o direito a saude. Destarte, o proprio Ministro aponta seu entendimen-
to com o julgamento da STA 175, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
quando este informa sobre a universalidade da demanda e, em apenas em ca-
sos excepcionais, aplica-se a adogao de critérios juridicos e técnicos.

Portanto, a tutela individual deveria ser excepcional e, para a condena-
¢do do Estado a suportar os gastos devem possuir lastro acervo probatoério,
sendo necessario comprovar:

1-  Prévio requerimento administrativo, que poderia ser suprido pela

oitiva de oficio do agente publico por parte do julgador;

2-  Subscrigao preferencialmente realizada por médico da rede publica,

pois se presume que a sua escolha ja se deu com critérios de exclu-
sa0 aos farmacos ja incorporados pelo SUS;

3- Indicacio do medicamento por meio da Denominagaio Comum
Brasileira ou DCI — Internacional, para facilitar a compra pela ad-
ministracdo sem beneficiar indudstrias da area;

4-  Justificativa da inadequagdo ou da inexisténcia de medicamento ou
tratamento dispensado na rede publica;

5- Laudo ou formulario ou documento subscrito pelo médico respon-
savel pela prescricao, em que indique a necessidade do tratamento,
seus efeitos, ¢ os estudos da Medicina Baseada em Evidéncias, além
das vantagens para o paciente, comparando-o, se houver, com even-
tuais farmacos ou tratamentos fornecidos pelo SUS para a mesma
moléstia.

Consideragdes Finais

Precipuamente, considerando os votos elencados e a trajetoria do STF
até aqui, ¢ necessario o exame da transformagao da interpretacao da Suprema
Corte sobre a judicializagao da sadde. Em pouco mais de 30 anos, desde o
reconhecimento da saude enquanto direito fundamental na Constituicio Ci-
dada, a Corte ja apresentou diversas interpretagdes para os casos analogos de
fornecimento de medicamento a quem nio tem recursos financeiros a custea
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-lo.

Ocorre que, apesar do recurso extraordinario em analise vir como um
redefinidor de parametros, destaca-se alguns consensos entre 0s votos pro-
feridos com o julgamento da STA 175, ilustrado por Ramiro Santana: (i)
deferéncia pela Lei 12.401/11, em que as regras de acesso a assisténcia far-
maccutica deve seguir as diretrizes das politicas publicas; (ii) autoriza¢ao ao
magistrado determinar o fornecimento de medicamento em desconformidade
com o estabelecido nas politicas publicas, desde que de forma excepcional e
justificada; (iil) necessidade de demonstrar que a existente politica publica é
ineficaz ao caso concreto, ou que ela inexiste; e (iv) referéncia a Medicina Ba-
seada em Evidéncias como método de avaliacio de novas tecnologias. Ainda
em relacio a STA 175, o autor também destaca a omissao dos Ministros sobre
“a necessidade de se dar tratamento diferenciado aos casos em que nio exista
politica publica alguma estruturada para o agravo de saide da parte requeren-
e

No ponto, ha de se concluir que os parametros dos votos acima elen-
cados, em maioria, nio refletem alteracio do entendimento do STF sobre a
interpretagao da judicializacao da saude. Entretanto ha de se ressaltar certas
hipéteses em que, se introduzidos pela Corte Constitucional, revelariam uma
inovagao no julgamento dessas demandas. Assim, merece destaque alguns ar-
gumentos controversos: (i) incapacidade da parte (ou da sua familia) de sub-
sidiar o medicamento pleiteado; (ii) necessaria competéncia da Justica Federal
para resolver demandas de medicamentos nao incluidos na lista do SUS; (iii)
didlogo interinstitucional; (iv) falta de negativa expressa de incorporagao do
medicamento pela Administracao Publica.

O Ministro Barroso trouxe a necessidade de se atribuir demandas por
medicamentos ainda nao integrados na lista do SUS para a competéncia da
Justica Federal. Em consequéncia, se da a preocupaciao de restringir a prote-
¢do ao direito a sadde, principalmente porque a Justica Federal esta presente
em 10 vezes menos cidades do que a Justica Estadual, resultando como um
possivel Obice ao paciente. Além disso, indaga-se sua justificativa para a im-
plementagao deste requisito (Lei n° 8080/90), uma vez que a propria Lei tam-
bém atribui uma responsabilidade complementar aos Estados para a inclusio
de novas tecnologias no SUS b.

Ademais, o Ministro Barroso também trouxe o requisito procedimen-
tal do didlogo interinstitucional. Neste espeque, embora se considere como
primordial a resolu¢ao adequada de demandas se entende estritamente neces-
sario que haja mais mecanismos e ferramentas para conferir efetividade a sua
realizacdo. Portanto, caso o parametro seja incorporado, deve se dar reais fer-

14 SANT’ANA. Ramiro Nébrega. A Judicializagio como Instrumento de Acesso a Saude:
Propostas de Enfretamento da Injustica na Saude Puablica. Tese (Doutorado em Direito)
— Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB. Instituto CEUB de Pesquisa E Desenvol-
vimento — ICPD. Ramiro, Brasilia, DF, 2017. pg. 295, 297 e 298

15 bidem, pg. 302.
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ramentas para que a proposta saia do mundo das ideias e se solidifique'’.

Por fim, tem-se a “necessidade da falta de negativa expressa de incorpo-
ra¢ao do medicamento pela Administracao” ou “prévio requerimento admi-
nistrativo”, tendo como escopo reduzir as demandas judiciais. Isso porque os
Ministros que aduziram tais parametros (Ministro Barroso e Fachin) usaram
como fundamento o fato de que o Poder Judiciario se insere como excepcio-
nal para a resolucio dessas questoes, nao sendo uma via ordinaria. Entretanto,
ha quem entenda que esse requisito traria riscos politicos e sociais de adotar
um sistema voltado para a populacio carente, além de que, ndo se enxergaria
embasamento juridico constitucional para o critétio de renda'’

Apesar dos assuntos controversos acima aferidos, é fato que o direito
subjetivo a satide nao mudou, tdo pouco a protecao constitucional da digni-
dade humana atrelado ao minimo existencial. Entretanto, o que se vé, é que
a interpretacdo da Corte Constitucional vem tomando novas dire¢oes. Surge
entdo alguns questionamentos, se o direito positivado nio foi alterado, o que
mudou entao?

Andrea Magalhaes destaca que no panorama de crise mundial e profun-
da escassez, o Judiciario seria visto como uma ultima alternativa para garantir
a redugdo dos prejuizos sofridos com a crise ou a restituicio do estado inicial,
envolvendo alocagao de recursos publicos. No ambito da Corte Constitucio-
nal, a autora ressalta que a questdo ¢é ainda mais complexa, vez que os tribu-
nais superiores assumem protagonismo na resposta juridica, em decorréncia
de seus efeitos mais amplos no que tange a resolu¢ao das demandas de todo
o pais, e também no impacto das contas publicas e privadas na promogao de
direitos universalizaveis'®.

Portanto, verifica-se que os argumentos de cunho or¢camentario ganham
cada vez mais for¢ca em tempos de crise, 0 que se constata pela analise da
atuacao do STF nas demandas de saude. Enquanto em 1999 até 2007, nio se
admitia utilizar argumento econémicos para criar Obices na garantia a saude,
percebe-se que os votos analisados do RE 566.471 utilizam novos parametros
economicos para a prestacao jurisdicional.

Finalmente, resta a duvida se argumentos de cunho or¢amentario tém
legitimidade para motivar demandas que discutem garantias fundamentais.
Além disso, questiona-se se ¢ possivel que alegacdes economicas sirvam para
a concretizacao do direito a satde, ou se apenas se insurgem para distanciar a
populacao da efetivagdo desses direitos.
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O RE N’ 657.718/MG E O DIREITO A
MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO A PESSOAS
PORTADORAS DE DOENCAS RARAS

Inés Cristina de Souza Vieira
Graduanda da Universidade de Fortaleza (Discente)

Resumo:

A luta pela saide quando se trata de portadores de doencas raras nio come-
¢a na justiga, porém, incessantemente o itinerario desses individuos antes de
alcancar o poder judiciario ¢ esquecido, e, junto a essa ignorancia, se rejeita
a caminhada ardua de uma vida. A vista disso, perto do fim dessa trajetoria,
quando ja debilitados, os portadores de doengas raras conseguem o ensejo de
ingressar com um processo judicial os reveses continuam a acontecer, muitas
vezes, de forma ainda mais aspera. Diversas sao as barreiras que o Poder Judi-
ciario, no Brasil e no mundo, imp&e para a concessio de um medicamento de
alto custo, sendo essa matéria um tema extremamente delicado, por essa razao
o presente artigo possui o objetivo de realizar uma ponderagdo factual entre
o direito humano e fundamental a satide e o limite da reserva do possivel. De
forma gradativa o Poder Judiciario exorbita mais sua funcgdo e interfere na
esfera administrativa (e, por vezes, legislativa), sendo necessario perceber os
limites desse ativismo judiciario. A fim de inquirir sobre essa perplexidade,
esse trabalho utiliza uma metodologia de estudo descritivo-analitico, sendo
desenvolvida, quanto ao tipo, mediante pesquisa bibliografica e documental,
além de ser qualificada como pura, qualitativa, descritiva e exploratéria. Ade-
mais, exibe o entendimento de Tribunais de diferentes nacdes ao se tratar da
garantia do minimo existencial, minimo esse que para portadores de doengas
raras envolvera medicamentos de excelso custo. No caso especificamente bra-
sileiro, a atuagao do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n®
657.718/MG desperta controvérsias ao restringir o direito fundamental a sau-
de com o estabelecimento de requisitos que deveriam ser firmados em sede
legislativa e executiva, parecendo dar primazia ao limite da reserva do possi-
vel, calcado em uma leitura utilitarista do sistema de saude, em detrimento da
garantia do minimo existencial. Tal estado de coisas sugere o uso do ativismo
judicial em um sentido pouco corrente acerca do tema: a tutela da univer-
salidade do sistema de saude a partir da constatacao da finitude dos recur-
sos publicos em detrimento de interesses (ou mesmo direitos) individuais dos
pacientes que demandam os farmacos em questio. Como resultado parcial é
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possivel inferir que a normatiza¢ao da satde, de forma ampla, leva a sua judi-
cializagao, pois, quando no ambito das politicas publicas os entes federativos
nio cumprem sua funcao, passa a ser dever do judiciario decidir essas lides e,
ainda que por via de um ativismo focado na tutela do sistema (em defesa da
universalidade) ou do paciente (em defesa de sua sadde), estabelecer os crité-
rios basilares para garantia do direito a saude por meio de medicamentos de
alto custo imprescindiveis para as pessoas portadoras de doengas raras.

Palavras-chave: Direito a Saude; Medicamentos de Alto Custo; Limite da
Reserva do Possivel; Garantia do Minimo existencial; Ativismo Judicial.

Introdugao

O presente artigo expOe sobre o fornecimento gratuito de medicamen-
tos de alto custo a pessoas portadoras de doengas raras e como essa tematica
¢ analisada pelo poder judiciario quando o provimento desse farmaco é plei-
teado por via judicial.

Ao apresentar o tema, alude-se primeiramente em evidenciar como
ocorreu a formacio do Limite da Reserva do Possivel, verificando esse con-
teddo com base na decisao do Tribunal Administrativo Federal da Alemanha
nos classicos casos Numerus Clausus, de forma a compreender a defini¢ao pri-
maria desse limite, que foi intrinsecamente relacionado a razoabilidade da de-
manda particular exigida sob a coletividade.

Em seguida, se propde analisar os aspectos do Limite da Reserva do
Possivel e por consequéncia as agravadas modificagdes realizadas em sua in-
terpretacdo quando aplicado no Brasil. Pais esse que, ao utilizar a fundamen-
tacao da Reserva do Possivel, esquece de ponderar se as prestagdes sociais
estao sendo fixas no principio democratico da maioria e vincula esse limite ao
poder da reserva estatal para efetivar as politicas publicas requeridas no pro-
cesso judicial.

Logo apds a abordagem do Limite da Reserva do Possivel, se exibe a
concepe¢ao de Minimo Existencial, sua interpretagdo doutrinaria e como ele
deve ser buscado pelo Estado, o qual ndo pode se eximir de presti-lo, me-
diante, principalmente, a justificativa da “reserva or¢amentaria” ou até, de for-
ma erronea, do Limite da Reserva do Possivel.

Ademais, ¢ citado como o Minimo Existencial ¢ interpretado no Brasil,
conforme o julgamento do Supremo Tribunal Federal na Arguicio de Des-
cumprimento de Preceito Fundamentar n°® 45, a qual o Ministro Relator Celso
de Mello afirma que o Estado ndo pode se eximir de assegurar condi¢oes ba-
sicas de dignidade, pois, a0 negar o cumprimento de Direitos Fundamentais
Sociais, gera a rentincia do reconhecimento desses direitos como verdadeiros.

Outro julgado nesse sentido, também realizado pelo Ministro Celso de
Mello, ocorreu no Recurso Extraordinario n® 273.834-4 analisando o forne-
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cimento de medicamentos para pessoas aidéticas que nao possufam recursos
econdémicos para adquirirem os farmacos, sendo deferidos judicialmente com
base no direito subjetivo e inalienavel estabelecido na Constituigao, sendo de-
ver do Poder Judiciario assegura-los.

Sobre o Minimo Existencial, por ultimo, ¢ demonstrada sua relacio com
a Dignidade da Pessoa Humana, visto que esse principio se relaciona com
o nucleo de direitos sociais que precisa ser assegurado a cada individuo, de-
vendo o Minimo Existencial garantir uma vida digna, indo além da mera sua
subsisténcia.

Posteriormente, ¢ evidenciado o que é considerado uma doencga rara,
quais suas caracteristicas e consequéncias, demonstrando como a patologia
pode interferir na dignidade da pessoa acometida por ela, podendo aferir se
a circunstancia de negar ou fornecer o devido medicamente de alto custo a
pessoa portadora de doenga rara atinge o minimo existencial desse individuo.

Apbs explicar as particularidades de uma doenga rara ¢ possivel fazer o
comparativo com o farmaco pleiteado e a Dignidade da Pessoa Humana do
doente, assim como, explorar os 6bices que devem ser postos contra a ins-
trumentalizagio do portador de uma patologia rara, o qual necessita ser visto
sempre como um fim em si mesmo, independente do que seja necessario para
assegurar seu Minimo Existencial.

Ao final é tratado acerca das normas-principio e como ocorre a ponde-
racao entre elas em cada caso concreto, visto sua convivéncia conflituosa ob-
servando por intermédio da critica a visao utilitarista a qual pretende atingir o
bem-estar da coletividade em detrimento de sacrificios particulares.

Por ultimo, estreitando essa questdo para Optica brasileira, é exposto o
Recurso Extraordinatio n® 657.718/MG que possibilitou, por um ativismo ju-
dicial, o estabelecimento de pilares para a concessao do farmaco, agindo de
forma utilitarista e trazendo novas perspectivas sobre o que vem a ser o equi-
libro ideal almejado quando se trata dessa tematica.

A Formagao do Limite da Reserva do Possivel e da Garantia do Mi-
nimo Existencial

A formagao do Limite da Reserva do Possivel, seus aspectos e sua
recepgao no Brasil

O Limite da Reserva do Possivel, como descrito pelo jurista Schwabe
(2005, p. 650), foi empregado de forma pioneira pelo Tribunal Administrativo
Federal da Alemanha (Bundesverwaltungsgerich?) na decisao dos casos Numerus
Clansus que tratava sobre a regulamenta¢io para o ingresso no curso de me-
dicina humana na universidade de Hamburg e de Baviera no ano 1969 e 1970.
Nessas demandas, se discutia a restricio de vagas no referido curso, por meio
de critérios de selecdao para o preenchimento dos futuros estudantes do ensi-
no superior, e a garantia do Art.12, I da Lei Fundamental Alema da livre esco-
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lha profissional e de institui¢oes educacionais para sua formagao.

Entretanto, o argumento constitucional alegado nido impde o Estado a
dispor para cada postulante, em qualquer momento, os dispendiosos investi-
mentos na area almejada do ensino superior, pois ndo ¢ coerente que a apli-
cacgio estatal se fundamente de forma exclusiva em demandas individuais flu-
tuantes e influenciaveis, de modo que o objetivo pleiteado era irrazoavel pe-
rante a sociedade (SCHWABE, 2005, p. 656). E compreensivel que a vontade
de individuos particulares nao pode definir as politicas publicas governamen-
tais, devendo, ao contrario disso, cada cidadao se vincular ao que foi efetuado
em prol do interesse publico.

Em vista disso, foi decidido pelo Tribunal Administrativo Federal que
ndo havia violag¢ao constitucional ao definir critérios para 0 acesso ao curso
superior, desde que eles sejam racionais e fornecam oportunidade igualitaria
para todo candidato capacitado ao ensino superior. O referido entendimento
fundamenta-se na ideia de que o individuo ¢ obrigado a aceitar as restrigdes
de sua liberdade de acdo que o legislador institui em virtude da coletividade,
quando necessario, devendo, entretanto, permanecer protegida a individuali-
dade do cidadao.

Surgindo, dessa forma, o Limite da Reserva do Possivel, conforme Sch-
wabe (2005, p. 663), traz ponderag¢Ses factuais principalmente sobre as garan-
tias de participagdo em beneficios estatais, pois aduz que os recursos publi-
cos devem se destinar aos importantes interesses da coletividade, conforme
o principio da igualde, e ndo beneficiar apenas uma parte privilegiada da po-
pulagcdo em seus interesses intrinsecos. Assim, nao seria justo adotar condu-
tas que particularizem direitos em demandas judiciais, precisando restringir
vontades dispensaveis de determinados individuos em alguns casos concretos,
desde que o pedido requerido nao envolva um sacrificio demasiado por parti-
cular, para acolher interesses coletivos.

Observando como se deu a formagao desse limite é coerente concordar
com Torres (2009, p. 105) quando ele alega que a Reserva do Possivel nao
atua como “o limite dos limites”, mas busca que as prestagoes sociais se fixem
no principio democratico da maioria e pela sua concessio discricionaria pelo
legislador.

Logo, a Reserva do Possivel nao é aniloga a “reserva or¢amentaria”,
pois esta somente sera empregada se o requerimento ao direito social for de-
ferido pelo Legislativo, sendo um revés posterior ao consentimento da apli-
cagao do direito, diferentemente do Limite da Reserva do Possivel que esta
ligado a sua analise, visto que quando se analisa uma demanda juridica deve-se
logo ponderar os impactos de uma decisao singular na vida coletiva da socie-
dade.

No Brasil, entretanto, a aplicacio do Limite da Reserva do Possivel se
deu de maneira distorcida, sendo ele utilizado de forma erronea nas tematicas
que envolvem a judicializagao da politica or¢amentaria, estritamente ligado
ao limite da reserva financeira, atingindo, inclusive, os processos judiciais que
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pleiteiam o acesso a direitos sociais e fundamentais, assim narra Torres (2009,
p. 110).

Sob essa realidade do cenario brasileiro, é constatavel que o Limite da
Reserva do Possivel foi utilizado como fundamento de indeferimento judicial
quando ha auséncia de recursos financeiros para efetivacao de politicas publi-
cas, evadindo-se totalmente da verdadeira aplicacdao desse limite, o qual, con-
forme Satlet (2012, p. 370), nio se preocupa com o poder de disposiciao ou os
recursos dispostos pelo Estado, mas sim se a obrigacao de prestar se encontra
dentro dos limites razoaveis que se pode exigir da sociedade.

A formagio da Garantia do Minimo Existencial e sua utilizagao no
Brasil

Diversas sao as formas utilizadas para se definir o que ¢ o Minimo Exis-
tencial, pois ele ndo se trata de um rol restritivo de direitos, podendo albergar
as mais variaveis tematicas ao depender de cada caso concreto. De acordo
com Torres (2009, p. 13) o Minimo Existencial abrange qualquer garantia,
ainda que originariamente nao fundamental, considerada em dimensao essen-
cial, inalienavel e existencial, sendo a quantidade minima de direitos sociais
sem a qual o individuo nao tem condicio de sobreviver com dignidade.

Em consequéncia do carater mais abrangente do minimo existencial,
ele pode carecer de prestagoes positivas (demandando um estado prestativis-
ta) ou negativas (fruto do estado absenteista). Um exemplo de acdo positiva
do Estado se concretiza nas prestagoes judiciais que demandam uma maior
onerosidade de despesas e receitas publicas (TORRES, 2009, p. 117), porém,
mesmo com esse Onus, doutrinariamente o minimo existencial ndo pode ser
rejeitado, dado que, nele consiste o mais essencial dos direitos sociais, sendo a
garantia individual irrenunciavel.

Desse modo, ao se tratar de casos que atingem a esfera vital de uma
pessoa ¢ inegavel a demarcagdo desses direitos ao Minimo Existencial, visto
que eles compoem uma garantia fundamental para a manuten¢ao de uma vida
digna. Esse cardter imperativo, teoricamente, deve afastar um indeferimento
baseado na “reserva or¢amentaria”, o que gera uma maior preocupagao es-
tatal em decorréncia da obrigatoriedade irrefutavel da sua prestagio, pois o
Minimo Existencial se difere dos outros direitos sociais justamente por ser o
nucleo material elementar da dignidade humana (CAMARGO et al., 2007, p.
119).

Vale ressaltar a interpretagao de Marmelstein (2013, p. 392) a qual afirma
que “a prote¢do ao nucleo essencial ¢ uma ferramenta argumentativa contra
leis que restrinjam direitos fundamentais”. Nesse entendimento é demonstra-
do de forma clara que o Minimo Existencial, direito que compde esse nucleo
citado, deve ser suficiente para refratar leis restritivas da prestacao positiva do
estado para garantir a essencial de cada individuo.

No cenario brasileiro, o entendimento acerca do Minimo Existencial foi
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expresso pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a Arguicio de Descum-
primento de Preceito Fundamentar n® 45 promovida contra o veto emanado
pelo Senhor Presidente da Republica que pesou sobre o §2° do art. 55 (poste-
riormente renumerado para art. 59), de proposicao legislativa que se conver-
teu na Lei n® 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a
elaboragao da lei orcamentaria anual de 2004 (STE, 2004, online).

Na referida a¢io, o Ministro Relator Celso de Mello afirmou que a meta
da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ a promog¢io do
bem-estar do homem, nio podendo, portanto, o Poder Publico em nome da
insuficiéncia de recursos estatais se eximir de assegurar as condi¢des basicas
de dignidade aos cidadaos, incluindo além da protecao dos direitos indivi-
duais, as condi¢bes materiais minimas de existéncia digna.

Dessa maneira, o minimo existencial foi assegurado como prioridade
or¢amentaria, ndo podendo o Estado se exonerar do cumprimento de suas
obrigac¢des constitucionais. Semelhante a decisao citada ha também o Recurso
Extraordinario n°® 273.834-4 que pacientes com AIDS destituidos de recur-
so financeiro pleitearam fornecimento gratuito de medicamento, sendo igual-
mente o Ministro Relator Celso de Mello que, em seu voto, defendeu que
cabe ao Poder Judiciario proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude,
visto que eles agem como direitos subjetivos e inalienaveis para o individuo,
devendo, desse modo, prevalecer a qualquer interesse financeiro e secundario
do Estado.

Ademais, no Recurso Extraordinario em questdo, foi ressaltado que niao
basta haver a normatizagdo constitucional do direito, ¢ preciso que ele seja
integralmente respeitado e plenamente garantido, principalmente quando se
trata de prestagoes positivas do Estado imposta pelo ordenamento. Diante
disso, ¢ nitido que os direitos integrantes do Minimo Existencial, se estendo
nao somente a condi¢dao de subsisténcia, mas, também a garantia de uma vida
digna, como ja explicado por Ingo Sarlet, ndio podem ser ignorados pelo Po-
der Judiciario, pois ao juiz singular lhe incube a administracao da justica, mes-
mo que isso pese nas reservas or¢amentarias estaduais.

Expandindo-se na tematica do Minimo Existencial, ¢ impossivel ndo o
relacionar com a Dignidade da Pessoa Humana, pois nos Estados Sociais a
preocupagdo com os cidaddos se estendia a prestacbes positivas para asse-
gura-los uma melhora na qualidade de vida, sendo reconhecido a importan-
cia desses direitos de forma internacional, sendo um exemplo desse cenario,
conforme cita Torres (2009, p. 10), o art. XXV da Declara¢ao Universal dos
Direitos do Homem (1984) a qual garante que:

1. Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude ¢ bem-estar, inclusive alimen-
tacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doen-
ca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. (Assembleia
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Geral da ONU, 1948)

Entretanto, afirma Torres (2009, p. 53) que com a crise do Estado-Pro-
vidéncia e a dificuldade acentuada de fornecer os inimeros direitos presta-
cionais que haviam sido garantidos ocorreu a redugdo dos direitos sociais ao
Minimo Existencial, sendo ele restringido ao ultimo conteudo dos Direitos
Fundamentais, justamente o nucleo irredutivel e indisponivel para o0 homem
viver com dignidade.

A Dignidade da Pessoa Humana embora seja um principio atribuido a
coletividade, dado que envolve todo o corpo social, possui um aspecto intrin-
secamente ligado ao particular, pois, a cada individuo deve ser conferido a sua
dignidade.

Nessa perspectiva, a Dignidade da Pessoa Humana contém o Minimo
Existencial, uma vez que, de acordo com Sarlet (2012, p. 119) este nao pode
se restringir ao necessario para o individuo sobreviver (a garantia apenas do
minimo vital), pois deve ser intrinsecamente ligado a tal dignidade. Dessa
forma, o Minimo Existencial se estende a qualidade de vida, acompanhando
sempre o direito a sua dignidade destinada a cada pessoa.

Medicamentos de Alto Custo e Pessoas Portadoras de Doengas
Raras

Doengas Raras e sua definigao

Ap6s a explicagdo de aspecto estritamente juridico, é preciso esclarecer
a definicdo de doengas raras a serem tratadas neste artigo. De acordo o Mi-
nistério da Saude no Portal do Governo Brasileiro (online) uma patologia se
encaixar no rol de doengas raras quando ela afeta até 65 (sessenta e cinco) a
cada 100.000 (cem mil) individuos, além de nao ter cura, ser em regra cronica,
progressiva, degenerativa e capaz de levar a morte. Essas caracteristicas fazem
que a maioria dos portadores de doengas raras percam a autonomia para rea-
lizar sozinhos atividades do cotidiano, diminuindo drasticamente a qualidade
de vida dessas pessoas.

Ademais, o Ministério da Saude no Portal do Governo Brasileiro (on-
line) relata dados alarmantes para os pacientes de doenga rara, expondo que
30% (trinta por cento) deles morrem antes dos cinco anos de idade, uma vez
que 75% (setenta e cinco por cento) dessas patologias afetam criangas, isso
ocorre em decorréncia de 80% (oitenta por cento) de todos os casos tém ori-
gem genético-hereditaria.

E perceptivel que uma simples exposicio das caracteristicas de uma
doenga rara demonstra a importancia do farmaco capaz de reduzir complica-
¢Oes e sintomas na vida das pessoas acometidas por uma patologia dessa na-
tureza, sendo capaz, muitas vezes, de restituir a dignidade fruto da autonomia
que foi retirada pelas complicagdes da doenca.
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Assim, o direito fundamental a sadde ¢é prestado por intermédio de
farmacos que sdo capazes de restituir a dignidade da pessoa humana, pois
restringem as mazelas causadas pelas doengas raras, sendo parte do Minimo
Existencial desse grupo de individuos, visto que, como ja explicitado acima,
esse nucleo de direitos sociais inalienaveis podem ser diferentes conforme a
realidade de cada sujeito.

O acesso a Medicamentos de Alto Custo como forma de concreti-
zagao do Direito Fundamental a Satide: Uma protegao da Dignida-
de da Pessoa Humana do Paciente

Como dito, o medicamento de alto custo quando aplicado na vida de
um portador de doenca rara pode dar-lhe a dignidade que muitas vezes a pa-
tologia retira, sendo a materializagdo do direito fundamental a sadde. Ao igno-
rar essa realidade, ocorre a instrumentalizagdao dessas pessoas, ignorando que,
embora as restricdes causadas pela doenga sejam diversas, elas ainda sio su-
jeitos dotados de autonomia e também devem gozar do direito a saude esta-
belecido na Constitui¢io, mesmo que nesse caso concreto se exija um esfor¢o
mais acentuado do Estado para fornecer-lhes a prestagao necessaria.

Afirma Camargo et al. (2007, p. 125) que o nucleo de direitos funda-
mentais a dignidade pode se fazer presente de forma variavel, sendo neces-
sario a delimitacio dos bens e utilidades indispensaveis, dessa forma, ¢ ple-
namente plausivel a interpretagdo que o medicamento de alto custo faz parte
da dignidade humana das pessoas acometidas por doengas raras na presente
questdo, pois esses farmacos sao imprescindiveis para a manutencao da vida
do portador.

Ademais, a “dignidade humana consiste em um atributo resultante da
nocao de que toda pessoa é um fim em si mesmo e que, por essa razio, nao deve
ser tratada como mero instrumento ou objeto” (CAMARGO et al., 2007, p.
118) essa visdo baseada na filosofia Kantiana ¢é vista como “férmula objeto”
para se examinar quando estaria ocorrendo a violagio do nucleo fundamental
dos direitos essenciais.

Levando esse pensamento para o requerimento de medicamento de
alto custo pelo portador de doenga rara seria possivel afirmar que a saude do
doente deve virar prioridade nas politicas publicas, visto que se ele ¢ analisado
como um fim em si mesmo a sua condi¢do de ter uma vida mais digna e até
prolongada precisa ser garantida integralmente.

Sob esse viés também ¢ afirmado, conforme Camargo et al. (2007, p.
117), que nio incube ao legislador definir o conceito de Dignidade da Pes-
soa Humana, sendo sua fun¢do apenas consagrar as formas necessarios para
sua proteciao, promogao e concretizagao, desse modo, igualmente nao cabe ao
Poder Judiciario discernir um conceito fixo sobre esse principio, precisando
assegura-lo em cada caso que o pleitear, como se trata do referido litigio de
fornecimento do farmaco.
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Caso o principio da Dignidade da Pessoa Humana niao seja seguido e
o Estado aja de forma degradante e aviltante, ocorrendo uma limitacio no
fornecimento do farmaco, logo, uma restricao ao direito fundamental a sau-
de, em detrimento do suposto Limite da Reserva do Possivel ou da Reserva
Orc¢amentaria ocorrera a instrumentalizagdo da pessoa, tratando-a nao mais
como individuo, sujeito de direitos, e sim como objeto.

O Recurso Extraordinario n° 657.718/MG o Ativismo Judicial
Utilitarista

Relato do caso e conexido com julgado anterior

No Recurso Extraordinario n°® 657.718/MG foi analisado pelo Supremo
Tribunal Federal a questio do fornecimento de medicamentos que nao pos-
suem registro na ANVISA (Agéncia de Vigilancia Sanitaria), sendo necessaria,
conforme o entendimento prevalecente, a imposi¢ao de requisitos para o de-
ferimento do farmaco pleiteado judicialmente.

O Ministro Relator Marco Aurélio ressaltou que nio podem os juizes e
tribunais buscando dar efetividade ao direito constitucional a saude, coloci-la
em risco pelo fornecimento estatal de medicamentos que ainda nao possuem
o consenso cientifico da ANVISA.

Ao tratar dessa tematica o Ministro Alexandre de Morais defendeu que
a questao de farmacos concedidos judicialmente nio envolve o conflito de
um particular contra o Estado, mas sim um atrito na destina¢ao da arrecada-
¢do estatal que ¢ finita entre a saide coletiva e a saude do particular que exigi-
ria uma destinagdo monetaria fora do planejamento de uma politica publica.

De acordo com o Ministro Alexandre de Morais, mediando esse confli-
to, o Poder Judiciario deve agir impedindo que o dinheiro investido no indivi-
dual venha a prejudicar o coletivo, pois, caso essa pratica seja cometida pelos
juizes singulares, a cada liminar proferida o valor sera retirado da coletividade,
podendo se atingir ndo uma universalidade, mas uma seletividade do direito a
saude.

Outro caso relacionado também com direito fundamental a saide foi o
Recurso Extraordinario n® 566.471/RN o qual trata do fornecimento de re-
médios nao incluidos Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa de
Medicamentos de Dispensac¢ao em Carater Excepcional que sio destinados
ao tratamento das enfermidades “miocardiopatia isquémica” e “hipertensao
arterial pulmonar” que foram recusados pelo Estado do Rio Grande do Nor-
te.

Na decisdo dessa tematica o Supremo Tribunal Federal fixou o entendi-
mento que o fornecimento desses medicamentos ndo incluidos nas politicas
publicas somente deve ocorrer em casos de notéria imprescindibilidade, com
base na adequagdo e na necessidade do caso concreto, da impossibilidade de
substitui¢cao do farmaco e da incapacidade financeira do autor e dos membros
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da familia solidaria.

Percebe-se que apesar de serem fixos padrdes expressos na referida de-
cisao nao se isentou o Estado de garantir o Minimo Existencial do individuo
enfermo, visto que, ao definir que é fundamental a analise de cada caso con-
creto para se estabelecer se o farmaco é ou nao imprescindivel se trata justa-
mente de aferir se 0 medicamento faz parte da Dignidade da Pessoa Humana
do autor e sendo ele a unica via de garanti-la na auséncia de recursos financei-
ros familiares, o Estado tem a obrigacio de concedé-lo, independentemente
de, como alegado pelo Estado do Rio Grande do Norte, reserva orgamenta-
tia.

O sopesamento de normas-principio em Robert Alexy e a critica de
utilitarismo

Ao analisar as normas-principio uma de suas caracteristicas mais acen-
tuadas ¢ a convivéncia antinémica, de modo que duas normas-principios coe-
xistem devendo ser ponderadas em cada caso concreto e a prevaléncia de uma
delas em determinado litigio néo se estende para os posteriores. Avila (2004,
p. 30) baseado nas ideias de Robert Alexy explica que os principios colidentes
somente tém a sua realizagdo normativa limitada reciprocamente, nio ocor-
rendo, entretanto, a declaracio de invalidade de um deles.

De fato, se dois principios colidem um deles tera que ceder, ocorrendo
um sopesamento o qual definird a primazia de um principio em face do outro
em determinada circunstancia, preferéncia essa que nao vinculara conflitos
advindos de outras condi¢des, assim explica Alexy (20006, p. 93).

Ao se tratar de ponderagdao entre os principios a corrente utilitarista,
criada por Jeremy Bentham, afirma que a busca pela felicidade humana esta
vinculada a reducao das dores e o aumento de prazeres (hedonismo), sendo
essa equagdo voltada para a administracdo de interesses conciliaveis, porém,
essa corrente é responsavel pela transformagao do fim em meio, visto que
para o utilitarismo, o bem-estar no computo geral da satisfagao coletiva esta-
ria acima dos direitos individuais, sendo a preocupac¢io com o humano, com
o individuo diminuta (BITTAR, 2014, p. 149-150).

Desse modo, com base no critério custo-beneficio utilizado pelo utilita-
rismo, quando ocorre a colisao de direitos o mais importante é a busca pela
felicidade coletiva, sendo esse o método de escolha para a prevaléncia de uma
garantia em detrimento do sacrificio de outro direito, sendo uma das criticas
mais acentuadas em relacdo ao utilitarismo a nocao vaga e geral de bem-estar
(BITTAR, 2014, p. 150).

Assim, é possivel observar que em litigios que envolvem um direito par-
ticular e uma determinada privacao da sociedade para garanti-lo, o utilitarismo
buscando o maior nivel de felicidade coletiva, ndo se preocuparia com o Mi-
nimo Existencial do individuo ao nega-lo seu direito, de forma a ferir a Digni-
dade da Pessoa Humana e objetivar o cidadao.
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Vale ressaltar que quando a corrente utilitarista analisa a possibilidade
de deferir ou nao um direito individual com base na decisdo que geraria um
maior bem-estar coletivo, a pessoa que necessita da garantia de seu direito
para preserva sua dignidade, deixa de ser um fin em si mesmo, haver a instru-
mentaliza¢ao do individuo ao torna-lo apenas um meio de aferir a felicidade
coletiva.

A Criagdo de requisitos para a concessio de medicamentos de Alto
Custo por decisio judicial: Manifesto Ativismo Judicial Utilitarista

Na decisio do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
657.718/MG foram estabelecidos requisitos para o deferimento da solicita-
¢ao de um farmaco na via judicial, o que refletiu diretamente na concessao
de medicamentos de alto custo as pessoas portadoras de doencas raras. Esse
ativismo judicial, que delimitou parametros nao impostos em lei, os quais sdo:

1. O Estado nio pode ser obrigado a fornecer medicamentos ex-
perimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como
regra geral, o fornecimento de medicamento por decisio judicial.
3. E possivel, excepcionalmente, a concessio judicial de medica-
mento sem registro sanititio, em caso de mora irrazoavel da AN-
VISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n°
13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de
pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de me-
dicamentos 6rfios para doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia
de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagio
no exterior; e (iif) a inexisténcia de substituto terapéutico com re-
gistro no Brasil. 4. As a¢bes que demandem fornecimento de me-
dicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unido (BRASIL, 2019).

Ao estabelecer parametros fixos para a concessao do farmaco se ctia
uma barreira dentro do judiciario para analisar aspectos técnicos antes mesmo
de haver a preocupacio acerca do minimo existéncia da parte autora. Nessa
realidade, foi definido que é preciso haver o registro na ANVISA para poder
pleitear o dispéndio dos cofres da Unidao na aquisi¢do do medicamento, sendo
uma excecao para essa regra justamente o caso central discutido nesse artigo,
os pacientes de doencas raras, isso em decorréncia da baixa atengdo que os
laboratérios farmacéuticos e a sociedade possuem em relagao a essas patolo-
gias.

Ocorre que, sendo responsabilidade da parte autora demonstrar o cum-
primento dos requisitos para analise e posterior deferimento de seu pedido,
cabe a ela buscar o que foi imposto no Recurso Extraordinario, provar a mora
irrazoavel da ANVISA, a existéncia de registro em renomadas agéncias regu-
lamentadoras no exterior ou a inexisténcia de substituto do farmaco no Brasil.

Entretanto, aferir documentos que comprovem o cumprimento desses
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requisitos muitas vezes torna-se outro grande desafio, principalmente median-
te a triste realidade de pessoas acometidas por doengas raras que dependem
do Sistema Unico de Saude, tendo uma demasiada dificuldade para adquirir
um simples laudo ou receituario médico.

Desse modo, quando o Supremo Tribunal Federal se exime de garantir
o direito a0 Minimo Existencial do individuo que pleiteia o farmaco judicial-
mente, sendo esse medicamento muitas vezes o artificio de fornecer Digni-
dade a Pessoa Humana, ele decide visando a maximizacio da saude coletiva,
de forma que passa a agir com base no critério utilitarista, ignorando o direito
fundamental a saide do enfermo e muitas vezes exigindo o sacrificio da vida
do portador de doenga rara, o objetivando-o, em raziao das politicas puiblicas
coletivas.

Assim, ¢ inegavel que o fornecimento estatal de um farmaco de alto
custo exige um dispéndio do or¢camento estatal e ¢ inegavel que milhares de
pessoas hipossuficientes sofrem cotidianamente em filas de hospitais e postos
de sadde pubicos, porém, nao é plausivel a alegagio do Limite da Reserva
do Possivel, pois nesses casos o doente nao esta solicitando da sociedade um
detrimento coletivo em prol de sua vontade dispensavel, ele esta requerendo,
muitas vezes, o seu direito fundamental a vida que sera retirado se nao houver
o fornecimento de determinado farmaco, logo, sendo ele negado, o Poder Ju-
diciario passa a exigir um sacrificio demasiado por parte do particular em prol
do interesse coletivo.

Conclusio

Mediante tudo que foi citado ¢ possivel concluir que a normatizagao da
saude, de forma ampla, leva a sua judicializagdo, principalmente na escarces
de politicas publicas, o que vai exigir em cada caso concreto uma ponderagiao
de normas-principio por parte do Poder Judiciario, o qual nao pode se isentar
de decidir as lides que o destinam, ainda que por um ativismo focado na tutela
do sistema (em defesa da universalidade) ou do paciente (em defesa de sua
saude).

No Recurso Extraordinitio 657.718/MG o Supremo Tribunal Federal
julga de forma a estabelecer os critérios basilares para garantia do direito a
saude por meio de medicamentos de alto custo imprescindiveis para as pes-
soas portadoras de doencas raras, ocorre que ao fazer isso impde barreiras
para a concessao de um direito que, muitas vezes, faz parte do Minimo Exis-
tencial do enfermo, ignorando a dignidade do individuo ao deixa-lo a margem
do real acesso a justica.

E fato que nenhum direito fundamental é absoluto devendo sempre
ocorrer a analise do caso concreto, aplicando de forma pertinente o Limite
da Reserva do Possivel ao se ponderar a razoabilidade do que o particular esta
exigindo ndo s6 do Estado, mas da coletividade, sendo nitido, porém, nao
legitimidade da aplicagdo desse limite como garantia da reserva orgamentaria.
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Infere, portanto, que nao ha um equilibrio ideal na concretizagao da jus-
tica quando se trata de ponderacio de direitos podendo a cada caso concreto
haver uma nova interpretagao adequada, porém, nao plausivel a exigéncia de
sacrificos que envolvem o Minimo Existencial do individuo em prol do calcu-
lo dos interesses sociais, devendo ser respeitada a Dignidade da Pessoa Hu-
mana em todo conflito especifico, de forma que uma vida ndo pode se manter
aquém de uma contingéncia economia do Estado.
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Resumo:

A presente pesquisa tem por objetivo geral analisar a atuagao do Poder Judi-
ciario brasileiro face a judicializacdo da saude, em especial a analise das de-
mandas judiciais de concessio de medicamentos na cidade de Curitiba, em
tramite perante o Tribunal de Justica do Estado do Parana, haja vista a cres-
cente demanda de ag¢bes atinentes ao direito sanitario. O escopo do artigo
analisara, prefacialmente, a expressa previsio constitucional do direito a saide
na Carta Magna brasileira, para entao abordar o papel do Judiciario brasileiro,
em especial o paranaense, como garantidor do direito a saide e como meio
alternativo de efetivagdo da respetiva garantia. Em seguida, discorrera acer-
ca dos perigos do ativismo judicial, na medida em que a concessao de me-
dicamentos pode ocasionar prejuizos e escassez dos recursos or¢amentarios.
A pesquisa visa identificar importantes elementos que caracterizam o tema,
dentre os quais os parametros decisérios adotados e as alternativas de me-
lhorias sugeridas pelo Poder Judiciario, inclusive observar a recente pesquisa
elaborada e divulgada pelo Conselho Nacional de Justica sobre o crescimento
da judicializa¢do da satide em 130% nos dltimos dez anos. Apos a analise de
recentes entendimentos jurisprudenciais do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, em especial a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 657.718, em maio do corrente
ano, com reconhecimento de repercussio geral, restou demonstrada a neces-
sidade de atuagdo por parte dos outros poderes, inclusive com o estabeleci-
mento de dialogo institucional e interdisciplinar, com o objetivo de aprimora-
mento de politicas publicas para efetivar o direito constitucional a satde, bem
como a devida implementagao de futuras politicas que venham a surgir e que
versem acerca do direito sanitario. Trata-se o presente estudo de analise empi-
rico-tedrica e descritivo, com a utilizagdo de metodologia qualitativa e dados
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coletados por meio de consulta puiblica aos processos judiciais.

Palavras-chave: Brasil; Judicializagdao; Saude; Recursos Or¢amentarios.

Introducgao

A Constitui¢ao Federal de 1988 contempla o Direito a Satde como par-
te integrante dos Direitos Sociais, bem como dedica a satide uma se¢ao exclu-
siva dentro do capitulo que versa sobre a Seguridade Social. Entretanto, em-
bora haja previsio constitucional acerca do Direito a Satde, o mesmo carece
de efetivacao por parte dos Poderes Legislativo e Executivo, cabendo ao Po-
der Judiciario, em muitos casos, discutir e assegurar o cumprimento de tal di-
reito, o qual, muitas vezes, incorre em decisoes diferentes para casos similares.

Deste modo, o presente trabalho visa analisar a atuacao do Poder Judi-
ciario brasileiro face a judicializa¢ao da satde, em especial a anilise das de-
mandas judiciais de concessao de medicamentos na cidade de Curitiba, em
tramite perante o Tribunal de Justica do Estado do Parand, haja vista a cres-
cente demanda de a¢des atinentes ao direito sanitario. Neste mesmo sentido,
sera explanado o campo de atuagiao do Poder Judiciario, quanto a sua legiti-
midade em proceder, por meio do exercicio jurisdicional, as lacunas deixadas
pelo Poder Legislativo e Executivo, ajustando os recursos disponiveis e reser-
vados para o manuseio das politicas publicas, a fim de se promover o minimo
vital de cada individuo que compde a sociedade.

Previsio Constitucional do Direito a Saude

Com a promulgacio da Constituicio Federal de 1988 (CR/88), a Satude
passou a constituir um dos pilares da Seguridade Social, juntamente com a
Assisténcia Social e a Previdéncia, adquirindo status guo de direito fundamen-
tal, impondo a aten¢do democratica para a efetiva concretizacao de tal direi-
to'. Nos termos do artigo 196%, da CR/88, a saude ¢ direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a re-
ducio do risco de doenga e de outros agravos ao acesso universal e igualitario
as agoes € Servicos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

Ao discorrer sobre o tratamento constitucional atribuido a Sadde pela
CR/88, José Afonso da Silva consigna que “é espantoso como um bem ex-
traordinariamente relevante a vida humana sé agora ¢ levado a condigao de
direito fundamental do homem. (...).””. Neste mesmo sentido, José Afonso

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducio de Carlos Nelson Coutinho; apresen-
tagdo de Celso Lafer. Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. 13* reimpressao, p. 25.

2 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 2 jun. 2019.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2016, p. 311.
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da Silva* pontua:

Como ocorre com os direitos sociais em geral, o direito a saude
comporta duas vertentes, conforme anotam Gomes Canotilho e Vi-
tal Moreira: “uma, de natureza negativa, que consiste no direito a
exigir do Estado (ou de terceiros) que se abstenha de qualquer acto
que prejudique a sadde; outra, de natureza positiva, que significa o
direito as medidas e prestagdes estaduais visando a prevengdo das
doengas e o tratamento delas” (...).

Em principio, pode-se afirmar que o direito ao acesso a saide no Bra-
sil é universal e igualitario, possuindo os individuos as mesmas condi¢oes de
acesso ao sistema publico de saide. Muito embora a CR/88 assegure o aces-
so a satde a todos e sem distin¢ao, isto nao quer dizer que qualquer sujeito,
independente da circunstancia, “(...) tenha um direito subjetivo definitivo a
qualquer prestacao oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer prestagdo que
envolva a prote¢io de sua saide’™, haja vista que a referida Carta também
permite a existéncia de sistemas privativos de saude, bem como pelo fato de
“(...) cada vez mais vozes sustentarem que o particular que contribui para pla-
no de satude privado nao podera ser atendido pelo SUS, ja se vislumbra que a
gratuidade em qualquer caso se revela como questiondvel.”.

Ativismo Judicial: a Atuagdo e os Limites do Poder Criativo dos
Juizes

O termo “ativismo judicial” foi utilizado publicamente pela primeira
vez, segundo a doutrina norte-americana’, pelo historiador estadunidense At-
thur Meier Schlesinger Jr., no ano de 1947, em seu artigo intitulado The Supre-
me Conrt: 1947. Neste artigo, Schlesinger fez uma avaliagao sobre os membros
da Suprema Corte de 1947, a qual era composta, em sua maioria, por juizes
nomeados pelo ex-presidente dos Estados Unidos, Franklin Delano Roose-
velt®.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2016, p. 312.

5 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso
de direito constitucional. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 633.

6 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso
de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 633.

7 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supre-
mo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 43.

8 Franklin Delano Roosevelt foi eleito, em 1932, o 32° Presidente dos Estados Unidos.
Ap6s ser eleito, Roosevelt lancou um amplo pacote de medidas de intervenc¢do economia
e social, popularmente conhecido como New Deal. Parte das referidas medidas foram anu-
ladas pela Suprema Corte, sob a justificativa de que os poderes de intervencio delegados
pelo Congresso ao entdo presidente eram inconstitucionais, causando descontentamento
a0 governo e ao setor economico. Em 1936, Roosevelt foi reeleito Presidente e apresen-
tou ao Congresso o projeto Court-Packing Plan, o qual objetivava o aumento da composi-
¢ao da Corte para quinze juizes e estabelecia a nomeac¢do de um juiz adicional, limitado
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Ao apresentar o termo “ativismo judicial”’, Schlesinger buscou demons-
trar que os juizes ativistas utilizavam-se de sua propria vontade para promo-
verem as liberdades civis e os direitos das minorias, dos destituidos e dos in-
defesos. O referido termo foi utilizado em contraposi¢ao a “autorrestricao
judicial”, segundo a qual a atuagdo da Suprema Corte deveria ser restrita a
vontade do legislador, sem intervengao nas matérias afetas a politica.

Para a doutrina tradicional, o ativismo judicial questiona o proprio sig-
nificado do direito ao inovar a interpretagao do texto legal, haja vista que a
funcdo do Tribunal esta restrita a interpretagao do contexto implicito da nor-
ma, em conformidade com os precedentes judiciais. Em contrapartida, para
as Cortes ativistas ¢ possivel ultrapassar os limites impostos pela legislacao
e afastar os métodos tradicionais de interpretacio nos casos que envolvem
temas substanciais’. Segundo a corrente ativista, a expansio dos diteitos in-
dividuais esta atrelada ao elemento de conduta do magistrado, pois ¢ necessa-
rio que o julgador possa demonstrar o seu posicionamento sobre as normas
constitucionais, haja vista que parte dos magistrados mantém um posiciona-
mento conservador e outra parte contempla uma visio liberal'.

Durante os séculos em que prevaleceu o positivismo juridico', nio ha-
via abertura para praticas ativistas, pois imperava o estrito cumprimento legal,
o qual nio possibilitava a expansao jurisdicional. Posteriormente, com o sur-
gimento do neoconstitucionalismo, resultado da soma dos conteudos legisla-
tivos com as novas praticas jurisprudenciais, abriu-se caminho para os princi-
pios, dentre os quais estacam-se a ponderagao, a proporcionalidade, a razoa-

a seis, para cada outro que ultrapassasse a idade de 70 anos. Muito embora este projeto
nao tenha obtido apoio popular, partidario e do Congresso, apds algumas aposentadorias
e falecimentos, Roosevelt nomeou, entre 1937 e 1943, oito novos juizes para a Suprema
Corte, os quais eram defensores do New Deal. Com a renovagio de seus membros, a Corte
deixou de lado o ativismo conservador e passou a atuar de modo deferente as medidas
intervencionistas apresentadas por Roosevelt, especialmente durante os anos 50 e 60, sob
a lideranca de Earl Warren na Suprema Corte. Estas duas décadas ficaram conhecidas,
popularmente, como Warren Conrt e representam um marco historico de interferéncia do
Poder Judiciario para a efetivacdo dos direitos fundamentais. Neste sentido, ver: CAM-
POS, Carlos Alexandre de Azevedo. Vargas, Roosevelt e a independéncia judicial. Os
Constitucionalistas, 2014. Disponivel em: https://www.osconstitucionalistas.com.bt/
vargas-roosevelt-e-a-independencia-judicial. Acesso em: 20.ag0.2019

9 VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal. Laboratério de Analise Jurisprudencial do STE. Curitiba: Jurud, 2009, p. 25.

10 VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal. Laboratério de Analise Jurisprudencial do STFE. Curitiba: Jurud, 2009, p. 21.

11 A corrente do positivismo juridico ou juspositivismo surgiu na Franga, no inicio do sé-
culo XIX. A expressio “positivismo juridico” detiva da locucio “direito positivo” em
contraposi¢do a locugdo “direito natural”. Embora no século XVIII tenha existido algu-
ma ligacao entre o positivismo juridico e o positivismo em sentido filoséfico, aquela nao
deriva desta, haja vista que o positivismo filoséfico surgiu na Alemanha. Para o positivis-
mo juridico, o direito é considerado um conjunto de fatos, fenémenos ou dados sociais
analogos aqueles do mundo natural e o jurista deve se abster de formular juizos de valor.
Neste sentido, ver: BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢des de filosofia do
direito. Sao Paulo: Icone, 2006.
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bilidade e a maximizacio dos efeitos normativos dos ditames fundamentais'?.
Parte da doutrina, inclusive, considera que o ativismo fortaleceu a legislagao e
desenvolveu uma interessante troca de experiéncia da cvi/ law na tradicio da
commont law".

No contexto contemporaneo, o ativismo possibilita que antigos dogmas
sejam utilizados como justificativa para a criagio de nova interpretagdo por
parte dos magistrados. O poder de legislar do judiciario culmina em incerteza
e inseguranca juridica sobre a correta interpretagio do texto legal ou constitu-
cional que deve ser adotada pelo operador de direito'. Seguindo os parame-
tros doutrinarios, dentre as principais caracteristicas do ativismo judicial en-
contram-se as praticas que afrontam atos de constitucionalidades emanados
por outros Poderes, a ndo utilizagao de precedentes e a permissao ao juiz para
legislar em determinadas situagoes'.

O modelo de Estado brasileiro contempla, atualmente, uma ordem ma-
terializada, composta por objetos politicos e fundamentada em principios, a
qual se utiliza de técnicas argumentativas para ponderar bens juridicos tutela-
dos. Nesta hipétese, as normas que derivam de principios sensibilizam a apli-
cacdo pura das regras por parte do julgador, pois exigem uma interpretagao
construtiva do caso'’. O Estado, ao instrumentalizar a protecdo dos direitos
fundamentais, encarrega ao Poder Judiciario o resguardo da dignidade huma-
na, pois o referido 6rgao niao é mero expectador das decisoes politicas emana-
das pelos demais Poderes'. O exercicio da jurisdi¢ao constitucional contem-
poranea esta atrelado a efetivagao dos direitos fundamentais, no qual o magis-
trado deixa de se restringir a legalidade e passa a atuar em prol das exigéncias
do Estado Social, a0 lado dos Poderes Legislativo e Executivo'.

Os magistrados, contudo, devem se atentar aos limites das praticas ju-

risprudenciais, sob pena de configurar o denominado “governo dos juizes”",

12 VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal. Laboratério de Analise Jurisprudencial do STFE. Curitiba: Jurud, 2009, p. 25.

13 TRINDADE, André Karam; MORALIS, Fausto Santos de. Ativismo judicial: as experién-
cias norte-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, n. 53, 2011, p. 137-164. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/
view/30764. Acesso em: 20.ag0.2019

14 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A ditadura suprema do neoconstituconalismo. Tus Gen-
tium, Curitiba, v. 7, n. 1, jan./jun. 2016, p. 133-144. Disponivel em: https:/ /www.uninter.
com/iusgentium/index.php/iusgentium/article/view/235/182. Acesso em: 20.ag0.2019

15 VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal. Laboratério de Analise Jurisprudencial do STFE. Curitiba: Jurud, 2009, p. 21.

16 VALLE, Vanice Regina Lirio do (org,). Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal. Laboratério de Analise Jurisprudencial do STE. Curitiba: Jurud, 2009, p. 21.

17 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos Funda-
mentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2011, p. 195.

18 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos Funda-
mentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2011, p. 196.

19 HESPANHA, Anténio Manuel. Governo da lei ou governo dos juizes? O primeiro sécu-
lo do Supremo Tribunal de Justica em Portugal. Histéria Constitucional, n. 12, 2011.
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haja vista que os mesmos, diferentemente dos Poderes Legislativo e Executi-
vo, ndo compdéem o quadro eletivo de seus cargos®. Nesta logica, destaca-se
que o juizo constitucional é detentor de uma funcio central, qual seja, a de-
fesa da Constitui¢ao, motivo pelo qual o Poder Judiciario determina os para-
metros de coeréncia e regulariza¢do do ordenamento juridico através de uma
légica normativa®.

Neste sentido, é possivel verificar que a figura do juiz como mero apli-
cador da lei encontra-se ultrapassada, pois houve a incorporagao de valores ao
texto constitucional para garantir e preservar os direitos, inclusive na hipétese
de omissao por parte do Poder Legislativo™. Logo, em conformidade com o
texto constitucional atual, o juiz constitucional também é competente para
complementar as normas integrantes do ordenamento juridico e nao apenas
controla-las e saned-las™.

Deste modo, ¢ possivel constatar que o ativismo judicial, a0 mesmo
tempo em que se tornou uma teoria de conceito negativo, especialmente no
tocante a legitimidade de atuagdo por parte do Poder Judiciario, também bus-
cou acabar com as arbitrariedades legislativas, a fim de garantir os direitos
fundamentais®.

A Atuagdo do Poder Judiciario Brasileiro em Matéria de Direito
Sanitario

E possivel observar que foram muitas as mudangas que sobrevieram a
CR/88 ¢ uma das que merece mais destaque refere-se a atuagio jurisdicional.
A principio, constatou-se o aumento repentino dos nimeros de acdes ajui-
zadas com o intuito de tutelar direitos sociais, dentre os quais destaca-se o
direito a saude, nas quais é possivel observar que as politicas publicas pleitea-
das em tais demandas correspondem as competéncias legislativas e executi-
vas, portanto, inviabilizadas em um primeiro momento quanto a intervengao
estatal. Porém, os magistrados tomaram frente quanto a realizacio das a¢des
governamentais, sendo aceito pela sociedade sem muitos embargos, e muitas
vezes até prestigiados.

Em relagao as transformagoes no ambito da jurisdi¢ao constitucional

Disponivel em: http://wwwhistotiaconstitucional.com. Acesso em 20.ag0.2019

20 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos Funda-
mentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2011, p. 196.

21 TAVARES, André Ramos. Paradigmas do Judicialismo Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 35.

22 TRINDADE, André Karam; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O ativismo judicial na débdcle
do sistema politico: sobre uma hermenéutica da crise. Revista Eletronica do Curso de
Direito da UFSM, v. 11, n. 2, 2016, p. 751-772. Disponivel em: https://periodicos.ufsm.
br/revistaditeito/article/view/22912/pdf. Acesso em: 20.ag0.2019

23 TAVARES, André Ramos. Paradigmas do Judicialismo Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 40.

24 TAVARES, André Ramos. Paradigmas do Judicialismo Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 66.
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conjugada a atuagao estatal e os poderes a ela inerentes, é possivel pontuar
que o juiz, anteriormente visto como solucionador de conflitos, nao esta mais
restrito a0 mero cumprimento legal, haja vista que sua fungao agora esta as-
sociada ao resguardo dos fundamentos de justica elencados na Constituicao,
passando a ser garantidor dos direitos fundamentais®. A concep¢iao de um
juiz neutro, que intervinha nas relagdes juridicas quando suscitado pelas par-
tes, é substituida por uma visao de concretiza¢ao constitucional. Isso significa
que a neutralidade deu espago para decisdes categoricas, apagando-se a desa-
gregacdo das decisoes judiciais e politicas e abrindo-se espaco para que ambas
possam caminhar juntas®.

Ha que se observar que a transferéncia da defesa dos direitos funda-
mentais para a jurisdi¢cdao constitucional ¢ um método que causa controvérsias,
pois havera situagdes em que a intervencao judicial se fara inexequivel, sejam
por questdes técnicas ou substanciais, pela afronta ao principio da separagio
dos Poderes ou até mesmo pelas discrepancias na aplica¢ao dos direitos pres-
tacionais. Nao obstante, é possivel constatar que o fenomeno da judicializa-
¢do da politica tem como meta a supremacia constitucional, pois se trata de
um direito fundamental que legitima a atuagao do Judiciario na efetivacao das
politicas publicas, ainda que conflitante com os demais Poderes®.

Através da judicializagio da politica, o Poder Judiciario concede ao su-
jeito de direitos a chancela estatal que corresponde a efetividade dos ditames
fundamentais, ndo permitindo que os procedimentos governamentais afron-
tem as prioridades da justi¢a social. Deste modo, tornam-se claras as dificul-
dades enfrentadas para proteger, fiscalizar e manifestar a atuacdo estatal nos
casos concretos. A promoc¢ao dos direitos fundamentais ocorre através de
acoes ou omissoes dos Orgaos estatais.

Cabe ao Poder Legislativo e ao Poder Judiciario a manuten¢ao dos dis-
positivos constitucionais e seu devido cumprimento. Portanto, o legislador
manuseia as matérias constitucionais e o 6rgao jurisdicional assume a tarefa
de resguardar seu texto, de modo direto e indireto. A diferenga é que as de-
cisoes judiciais repercutem efeitos entre as partes, ja a legislacao depende de
atos executorios para gerar efeitos no ambito social®.

25 PESSOA, Robertonio Santos. Constitucionalismo, direitos fundamentais e direito admi-
nistrativo no Brasil. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, v. 16, n. 85, mai./jun.
2014, p. 73-95. Disponivel em: http://www.intetessepublico.com.bt/Ps=robert%F-
4nio&x=30&y=16. Acesso em: 20.ag0.2019

26 NETO, Francisco José Rodrigues de Oliveira. A estrita legalidade como limitador demo-
cratico da atividade jurisdicional. In: SAVARIS, José Antonio; STRAPAZZON, Carlos
Luiz (Cootds.). Direitos Fundamentais da Pessoa Humana: um didlogo latino-ameri-
cano. Curitiba: Alteridade Editora, 2012, p. 522.

27 TASSINARI, Clarissa. A autoridade simbolica do Supremo Tribunal Federal: elementos
para compreender a supremacia judicial no Brasil. Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, v. 14, n. 2, mai./ago. 2018, p. 95-112. Disponivel em: https://seet.imed.edu.br/
index.php/revistadediteito/atticle/view/2547. Acesso em: 20.ag0.2019

28 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle
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A principio, o texto constitucional retine uma lista de especificacées ob-
jetivas interligadas com a quantidade de recursos disponiveis para a execugao
das politicas publicas, tal como a verba publica destinada a satde, determinan-
do a satisfaciao das disposi¢Oes constitucionais. Teoricamente, verificam-se 0s
percentuais elencados no texto constitucional para efetivacio de determina-
dos direitos, em seguida inquire-se a arrecadagio dos recursos, averiguando
se estdo sendo aplicadas as politicas publicas de modo a efetivar os fins dis-
postos na Constituicio®. Caso o Poder Judiciario constate algum descumpti-
mento do texto constitucional, deve conferir as penalidades cabiveis, punindo
o responsavel pela pratica do ilicito, impedindo os efeitos de sua conduta no
ambito social e fazendo-se cumprir o disposto no texto constitucional. Aufe-
re-se, também, se esta ocorrendo o resultado almejado pela autuagao estatal,
ou seja, se de fato os direitos fundamentais estao sendo resguardados™.

Logo apés, analisa-se os meios escolhidos pelo Estado e se os mesmos
estdao atingindo o disposto no texto constitucional. A fun¢ao das politicas pu-
blicas é fornecer o minimo de eficiéncia para a realizacdo dos objetivos cons-
titucionais, nao deixando dilapidar os recursos disponibilizados, uma vez que
estes sao escassos frente a todas as necessidades existentes no ambito social.
O intérprete juridico, exceto em situa¢Ges particulares, ndo conseguira deter-
minar sozinho se uma politica puiblica instituida por uma autoridade ¢ “mini-
mamente eficiente”. Por conseguinte, o controle juridico das politicas publi-
cas se perfaz com o acesso as informagoes dos recursos publicos disponiveis,
das previsoes e execucdes orcamentarias®’.

A previsao constitucional dos planos, diretrizes e metas a serem desen-
volvidas por meio das agdes governamentais ¢ 0 que muitas vezes causa a
judicializacio do direito e seus entrelaces™. O Poder Judicidrio acabou por
priorizar o controle dos atos e a legalidade destes por parte do Estado, verifi-
cando os procedimentos e as efetivacdes das agdes governamentais por todo
pals, restringindo demasiadamente o poder de discricionariedade do adminis-

Forense, 2009, p. 804.

29 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle
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VEIRA, Farlei Martins Riccio de. (Coords.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 809.
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trador publico™.

Nio se trata apenas de conferir legitimidade ao Judiciario, mas sim de
trazer ao polo ativo os destinatarios das normas constitucionais, para que na
qualidade de cidadaos, disponham de alternativas para usufruirem de determi-
nados bens e servigos essenciais™. Por ébvio, a principal barreira enfrentada
diante da implementa¢ao das politicas publicas esta ligada aos aspectos eco-
némicos. Além disso, existem limites pré-determinados que restringem a sua
aplicabilidade no texto constitucional, classificando as prioridades or¢amen-
tarias e politicas e distribuindo os recursos de acordo com os ditames legais.

Quando se trata de eficiéncia publica, refere-se a otimiza¢ao dos meios
disponiveis que atendam as demandas de interesse publico, pois a economi-
cidade esta inclusa nos parametros de efetividade. Logo, a interven¢ao do Ju-
diciario revela-se plausivel para resolu¢ao do principio da ampla tutela juris-
dicional, em prol da eficacia dos direitos fundamentais, com o objetivo de
verificar se as politicas publicas vém sendo ineficientes ou se ocorreu alguma
omissdo para sua satisfacio, resguardados eventuais direitos que venham a ser
lesados ou ameacados™.

Sendo assim, a “reserva do possivel” deve ser avaliada minuciosamente,
pois havera sempre um empecilho para a manuten¢ao de determinado direito,
vez que todos necessitam da dispensa de recursos publicos, e estes sao consi-
deravelmente limitados. A doutrina assinala que o maior problema da efetiva-
¢ao das politicas publicas é a escassez de recursos, pois os direitos exigem do
Estado prestagoes positivas. Muitas vezes, devido ao extenso rol de direitos e
garantias taxados na Constituicao e a desproporcionalidade orcamentaria para
efetiva-los, o Poder Publico acaba por fazer um atendimento deficiente ao ci-
dadio, ou muitas vezes, omite-se em suas execucoes®®. Neste mesmo sentido,
houve a necessidade de estabelecer uma central de direitos que de forma al-
guma poderiam ser suprimidos, denominados de “minimo existencial”, com o
objetivo de firmar um limite as restri¢oes de direitos, independentemente das
proporgoes realizadas pelo Estado.

Deste modo, releva-se que a “reserva do possivel” nao tera caracter ab-

33 FIGUEIREDO, Marcelo. O Controle das Politicas Publicas pelo Poder Judiciario no
Brasil — Uma visao geral. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. (Coords.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janei-
ro: Forense, 2009, p. 720.
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ro: Forense, 2009, p. 720.
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36 HEUKO, Guilherme Ramon. A efetividade e a atuacio judicial na promog¢io dos direitos
sociais prestacionais. Iz: SAVARIS, José Antonio; STRAPAZZON, Carlos Luiz (Coords.).
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Alteridade Editora, 2012, p. 368.
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soluto, haja vista que a Carta Magna consagrou ao cidaddo um “minimo vital”
para que sua existéncia seja considerada digna e integra’. Outrossim, sabe-se
que no Brasil os pleitos envolvendo direitos fundamentais nio sio comple-
tamente atendidos pelo Estado, cabendo a jurisdi¢do constitucional a imple-
mentagao dos direitos prestacionais, a exemplo das decisdes que determinam
o fornecimento gratuito de medicamentos. Tal exemplo é um claro modelo
de como o juizo atua frente a promogao dos direitos fundamentais.

Recentemente, o Conselho Nacional de Justica elaborou uma pesquisa
sobre o crescimento da judicializacao da saude em 130% nos ultimos 10 (dez)
anos™. Igualmente, o Plenitio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE 657.718" com repercussio geral reconhecida, em maio de 2019, por
maioria de votos, fixou tese que desobriga o Estado de fornecer medicamento
sem registro na Anvisa, devendo as a¢oes que objetivem referido medicamen-
to serem propostas necessariamente em face da Unido.

Para fins do presente trabalho, foram analisados casos idénticos envol-
vendo a concessao judicial de medicamentos no Estado do Parana, os quais, a
depender do julgador, tiveram resultados distintos*’. Apés a mencionada ana-
lise, verifica-se que as decisoes proferidas por magistrados, no ambito brasilei-
ro, em especial no ambito do Estado do Parand, variam conforme o julgador,
fazendo com que um mesmo tribunal produza decisdes totalmente distintas
sobre um mesmo tema, em um pequeno lapso temporal*’,

Portanto, conforme sublinhado acima, a reserva do possivel nio pode
ser invocada como um limite incondicional, e nem pode justificar por com-
pleto a ndo efetivacao de politicas publicas e dos direitos fundamentais, den-
tre os quais insere-se o Direito a Saude. Tal argumentacao deve ser apenas um
dos aspectos analisados pelo magistrado no momento decisério, buscando
sempre a compatibilidade da necessidade da realizacdo da acio governamental
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e a responsabilidade estatal dispendida para alcangar referida meta.

Consideragdes Finais

Diante das ponderagdes a respeito da atuag¢ao do Poder Judiciario brasi-
leiro face a judicializagao da satude, ¢ possivel concluir que o Poder Judiciario
busca amparo no texto constitucional e utiliza-se da ponderacdo de valores e
principios que eventualmente se colidem, podendo requerer o “remanejamen-
to” das finangas publicas para conceder a efetividade aos direitos fundamen-
tais, dentre os quais esta inserido o Direito Sanitario.

Tal procedimento, bem como o requerimento de obten¢ao de créditos
suplementares, sao atribuidos aos demais Poderes, ndo pertencendo mais a
ceara do Judiciario, uma vez que este apenas corrobora e requer a prote¢ao
dos cidadios no que abrange seus direitos fundamentais e o minimo deles es-
perados, determinando que os demais Poderes providenciem e sucessivamen-
te executem 0s atos e orgamentos Oportunos.

Desta forma, o 6rgao judicante controla a legalidade dos atos estatais,
verificando se as medidas adotadas estao surtindo efeitos para efetivacao dos
direitos fundamentais, dirimindo o juizo de conveniéncia da Administragao.
Mais do que isso, conferem legitimidade para que o cidadio titular do direito
possa exercé-lo e requeré-lo por meio de demandas judiciais, uma vez que é
seu direito gozar de determinados bens e servi¢os essenciais.

A impossibilidade de atender todas as prestagdes positivas devido a es-
cassez economica abriu espa¢o para o chamado minimo vital, que restringe
determinados direitos indispensaveis para dispor a plenitude da dignidade
humana. Ressalta-se que as parcelas orcamentarias destinadas a efetivagdao de
direitos ja vém elencadas no texto constitucional, mas isso nao significa uma
restricdo, uma vez que se o minimo existencial nao esta sendo cumprido, ha-
vera que se estabelecer prioridades.

Por isso, a reserva do possivel nao possui cariter absoluto e nem pode
ser entendida como justificativa para a nao efetivacao dos direitos fundamen-
tais. Isso significa que o Judiciario estd autorizado a antepor determinadas po-
liticas frente a outras de menor substancialidade, até que a dignidade humana
seja promovida por completo.

Por fim, observa-se que a tutela jurisdicional é invocada quando se esta
diante de inconstitucionalidades por parte do administrador estatal, desde que
plausivelmente atestadas. Ainda, devem restar comprovadas que as medidas
tomadas pelo Poder Publico, ainda que predominantemente politicas, contra-
riam texto constitucional. Cabe ao Poder Judiciario identificar quando uma
politica adotada ¢ ineficiente ou esclarecer as duvidas provenientes de medi-
das adotadas que apontam imperfeigoes.
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Resumo:

O tema direito a saude sob a perspectiva da reserva do possivel e o ativismo
judicial é o objeto deste trabalho, pois ¢ de extrema importancia no ordena-
mento juridico, visto a mudanga na considera¢dao do Judiciario como meio de
concretizagao de politicas puiblicas. O objetivo ¢ analisar o direito a saude, o
Sistema Unico de Satde e seus reflexos em relacio ao minimo existencial e ao
ativismo judicial, bem como o posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
Trata-se de pesquisa bibliografica, tedrica, exploratéria e explicativa. Consta-
tou-se que a saide é competéncia de todos os entes federativos e que carece
de implementagdo e manutenc¢do pela Administragao Puablica, que alega a re-
serva do possivel. Com essa omissao, cabe ao Judiciario exigir o minimo a
saude. Concluiu-se que o Supremo Tribunal Federal entende que a saude deve
ser plena e que o Judiciario pode implementar politicas publicas, garantindo o
bem mais importante da pessoa humana: a vida.

Palavras-chave: Direito a satde; Teoria da Reserva do Possivel; Ativismo
Judicial.

Introdugio

A presente pesquisa tem por escopo principal o estudo do direito a sau-
de, mormente se considerar a mudanga paradigmatica que ocorreu no orde-
namento juridico brasileiro com a recente consideracio da via judiciaria como
meio eficaz de concretizagdo de politicas publicas que atendam aos direitos
fundamentais consagrados na Constitui¢ao Federal de 1988.

Com o avango judiciario, os entendimentos das Cortes Superiores sio
no sentido de zelar pelo direito do jurisdicionado a sadde, sob a égide do
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Principio da Dignidade da Pessoa Humana. E imperioso, portanto, proceder
a sua sistematizacao, a qual somente podera ser realizada através do estudo do
direito a saide e suas inovagoes, principalmente do posicionamento que vem
adotando o Supremo Tribunal Federal, em razao deste possibilitar ao cidadao
o exercicio pleno do seu direito a satde.

Assim, o motivo que impulsiona a realizacio desta pesquisa ¢é a aplica-
bilidade da teoria da reserva do possivel e o fenomeno do ativismo judicial
como meios a serem observados para a concretizagio do direito a saude, sem
a pretensao de exaurir o tema. Tendo em vista que a reserva do possivel traz
consigo a necessaria observancia do gasto publico e, que de outro lado, o ati-
vismo judicial se atém ao efetivo exercicio dos direitos, indaga-se, portanto se
¢ direito do cidadao o fornecimento de medicamentos e tratamentos de alto
custo pela rede publica de satde.

Portanto, considerando que o direito a saude ¢ um direito fundamental,
o que se almeja com o presente artigo ¢ analisar e estudar a aplicabilidade da
reserva do possivel e o ativismo judicial, bem como o posicionamento do Su-
premo Tribunal Federal na efetivagio deste direito.

Justificar-se-a a presente pesquisa por sua relevancia tedrica e pratica,
que tem por consequéncia no lapso temporal inumeras proposi¢des de agoes
que visam a obtenc¢do de fornecimento de medicamentos e tratamentos de
alto custo, por ser uma responsabilidade do Estado, o que vem sendo cada
vez mais frequente no nosso ordenamento juridico.

Ainda, para uma eficiente compreensao do tema, perfaz-se necessario o
estudo do direito a saide, explicando sua origem, o Sistema Unico de Satde
e a sua prote¢ao constitucional como direito de segunda dimensiao na Cons-
tituicdo Federal de 1988. Apds, o estudo segue direcionado com a explicacao
da teoria da reserva do possivel, o ativismo judicial e o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal acerca do tema em estudo.

No aspecto metodolégico, foram usadas para a elaboracao da monogra-
fia, obras doutrinarias presentes em livros, periddicos, legislagdes pertinentes
¢ jurisprudéncias, patrias e estrangeiras.

Direito a saude no Brasil

Para compreender a problematica existente entre ativismo judicial para a
concretizagao do direito a saude e a reserva do possivel, é necessario, antes de
tudo, estudar o que é o direito a saide por meio de seu conceito, seus princi-
pios norteadores e a forma que tal direito ¢ disponibilizado no Brasil.

Satude foi conceituada, em 1946, pela Organizacao Mundial da Saude,
como sendo “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e nao
consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”.

O direito a saude ¢ um direito social, integrante dos direitos fundamen-
tais de 2* dimensao, ou seja, ¢ um dos instrumentos pelos quais se torna viavel

o exercicio de todos os demais direitos e liberdades (SILVA, J., 2014, p. 187).
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A classificacao do direito a saude como direito de 2* dimensao esta ex-
pressamente prevista no Art. 6° da Constituicao Federal brasileira.

Os direitos de segunda dimensdo surgiram do impacto da industriali-
zagao e dos problemas sociais e econémicos que ela ocasionou. Por ser um
direito de segunda dimensio, o direito a saude exige do Estado um atuar po-
sitivo na concretizagao da justiga social. Abrangem também as “liberdades so-
ciais” (SARLET, 2010, p. 48).

O direito a saide esta tutelado internacionalmente no Art. XXV da De-
claragao Universal dos Direitos Humanos, que afirma que “todo ser humano
tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saide
e bem-estar”. Para Dirceu Pereira Siqueira e Henry Atique (2010, p. 3306), a
saude ¢, portanto, a “esséncia na natureza de um ser, absolutamente necessa-
rio, indispensavel, o nicleo do direito a vida”.

A saude é, de acordo com o Art. 196, CE direito de todos e dever do
Estado, devendo ser garantida por meio de politicas sociais e econémicas vi-
sando diminuir o risco de doencga e de outros problemas, como também ga-
rantir acesso igual e universal a todas as agdes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperagao.

Segundo Germano Schwartz (2001, p. 43), saude é:

[...] um processo sistémico que objetiva a prevengido e cura de doen-
¢as, 20 mesmo tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel,
tendo como instrumento de aferi¢io a realidade de cada individuo e
pressuposto de efetivagdo a possibilidade de esse mesmo individuo
ter acesso aos meios indispensaveis ao seu particular estado de bem
-estat.

O direito a satde esta diretamente relacionado ao direito a vida e ao
principio da dignidade da pessoa humana, pois para se viver uma vida digna
¢ necessario ter saude. A saude ¢ essencial para que a dignidade humana seja
atingida (SCHWARTZ, 2001, p. 67).

O jurista Dirceu Pereira Siqueira (2011, p. 75) explana que o direito a
saude ¢é:

direito-dever, impondo ao Estado o dever de prestar uma saude
digna e eficaz aos individuos, por meio de politicas publicas que vi-
sem a assegurar a dignidade da pessoa humana, abrangendo a todos
aqueles que compoem a sociedade, efetivando dessa forma, o que a
Constitui¢ao de 1988 atribui de “[...] obrigacdo do Estado e direito
da sociedade”.

Nesse mesmo sentido, o ministro Celso de Mello, na relatoria do Recur-
so Extraordindrio 271.286/RS, entende o direito a satde do seguinte modo:

O direito a sadde — além de qualificar-se como direito fundamental

que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitu-
cional indissociavel do direito a vida. O Poder Puablico, qualquer que
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seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacio
federativa, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude
da populagio, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omis-
sdo, em grave comportamento inconstitucional. (BRASIL, 1995, p.
1.157)

O direito a saude, segundo Pedro Lenza (2012, p. 1.077), possui duas
vertentes, como todos os direitos sociais, “a) natureza negativa: o Estado ou
terceiros devem abster-se de praticar atos que prejudiquem terceiros; b) natu-
reza positiva: fomenta-se um Estado prestacionista para implementar o direi-
to social”.

Para a efetiva concretizacao da satde, necessita-se do cumprimento de
prestagdes por parte do Estado, conforme disposto na Constituicao Federal.

No que concerne ao direito negativo a saude, a sociedade pode exigir
dos 6rgaos publicos que impe¢am agdes estatais ou de particulares que colo-
quem em risco a saide da populagao, tendo em vista que “este aspecto reflete
um direito de defesa do cidadio frente ao Estado ou mesmo a outros particu-
lares” (SIQUEIRA, 2011, p. 96).

Um exemplo de direito negativo a saide é a possibilidade de ser decla-
rada inconstitucional uma lei que possua o objetivo de restringir o acesso a
saude apenas para cidaddos de determinada faixa etaria, fato este que jamais
poderia ser aceito, pois a saude é um direito previsto constitucionalmente a
todos.

Ja em relagdo a natureza positiva, o individuo tem o direito de exigir
do Estado (ou até mesmo de outros particulares) a prestacio da satde, seja
por meio de “cirurgias, medicamentos, exames, internacdes ou qualquer outra
forma de se efetivar o direito a saude” (SIQUEIRA, 2011, p. 98).

Tratando-se da competéncia estatal para efetivar o direito a sadde, ela é
dividida em duas espécies, a saber: uma espécie determina quem pode legislar
sobre o assunto (competéncia legislativa) e a outra quem (6rgao) tem o dever
de cuidar da saude (SCHWART?Z, 2001, p. 100), que ¢ a competéncia mate-
rial, ou seja, quem tem a “capacidade para executar os servicos atinentes a
efetivar os direitos a sadde, ao seu cumprimento efetivo” (SIQUEIRA, 2011,
p. 83).

A competéncia legislativa ao direito a saude cabe, concorrentemente, a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, conforme previsao do Art. 24, XII,
CF/88.

A Unido ¢ responsavel por editar normas gerais, enquanto os Estados e
Distrito Federal sao responsaveis por suplementar tais normas.

Apesar de nio ter sido prevista a competéncia concorrente para os Mu-
nicipios legislar sobre a sadde, o Art. 30, I e II, prevé que compete a eles le-
gislar sobre assuntos de interesse local e suplementar a legislaciao federal e es-
tadual no que couber, ou seja, os Municipios também podem legislar em ma-
téria de saude desde que seja em relagdao ao ambito de seu proprio municipio.
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No que concerne a competéncia material, esta ¢ atribuida de forma co-
mum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, pois o Art.
23, 11, CF, estabelece que todos os entes federativos devem cuidar da saude.

O objetivo da Constitui¢ao Federal brasileira ao prever a obrigagiao da
execucao da saude por todos os seus entes federativos foi retirar qualquer
obstaculo ao cumprimento de tal direito (SIQUEIRA, 2011, p. 89).

Inclusive, a Constituigdao agiu com excesso de cuidado, pois em seu Art.
30, VII, CF, determinou que competem aos Municipios a prestagao de servi-
cos de atendimento a saude da populacio, com a cooperagao técnica e finan-
ceira da Uniao e do Estado.

Ressalta-se que esse excesso de zelo é necessario, pois o direito a satde
¢ inerente ao ser humano e vital para se viver dignamente (SIQUEIRA, 2011,
p. 94).

O Estado brasileiro, de acordo com o Art. 1°, “aput”, CF, ¢ um Estado
Democratico de Direito e como tal é obrigado a promover a saude, por meio
de agdes e servigos publicos, almejando sua aplica¢do concreta para atingir a
justica social SCHWARTZ, 2011, p. 50).

Mesmo o constituinte tendo sido prolixo ao trazer diversas previsoes e
responsabilidades relativas ao direito a saude, o poder publico tenta criar per-
calcos para efetiva-lo.

A inefetividade do direito a saide nao esta relacionada com a falta de
legislagdo especifica sobre a matéria, mas sim com a falta de implementagao e
manutencao de politicas publicas adequadas pela Administragao Publica.

A saude depende de politicas sociais e economicas, e, ainda, de ag¢oes e
Servicos para promog¢ao, protecao e recupera¢ao, de acesso universal e iguali-
tario, para sua efetivacdo. Segundo Gilmar Mendes (2012, p. 902).

A garantia mediante politicas sociais e econoémicas ressalva, justa-
mente, a necessidade de formulacio de politicas publicas que con-
cretizem o direito a saide por meio de escolhas alocativas. E incon-
testavel que, além da necessidade de se distribuir recursos natural-
mente escassos por meio de critérios distributivos, a propria evo-
lugdo da medicina impSe um viés programatico ao direito a saude,
pois sempre havera uma nova descoberta, um novo exame, um novo
progndstico ou procedimento cirirgico, uma nova doenga ou a volta
de uma doenga supostamente erradicada.

Tais politicas devem objetivar reduzir o risco de doenga e outros agra-
vos, ou seja, devem atuar de forma preventiva. As ag¢oes preventivas foram
consideradas prioritarias conforme Art. 198, II, CF (MENDES, 2012, p. 903).

A promogao estabelece um vinculo entre qualidade de vida e saude. Ja a
protecdo significa uma saide preventiva (SCWARTZ, 2001, p. 98).

O acesso universal e igualitario se consubstancia no estabelecimento de
um sistema universal de acesso aos servi¢os publicos de saide e garante uma
“igualdade da assisténcia a saide, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
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espécie”, conforme o Art. 7°, IV, Lei 8.080/90.

O jurista Gilmar Mendes (2012, p. 903) utiliza como exemplo de politi-
ca publica universal a quebra de patente de medicamentos, como ocorreu no
caso do medicamento para o tratamento da AIDS no Brasil.

O Estado brasileiro garante o acesso a satide por meio do Sistema Uni-
co de Sadde (Art. 200, CF), que visa a promover ag¢les e servigos publicos de
saude de forma regionalizada e hierarquizada, organizado de forma descen-
tralizada, com dire¢ao em cada esfera de governo, voltado ao atendimento in-
tegral, com prioridade para atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
essenciais, assegurando-se a participacdo da sociedade (Art. 198, CF).

A saide pode ser prestada tanto de forma publica quanto de forma pri-
vada (por contratagao ou convénio), que formam uma rede regional, para me-
lhor atendimento as especificidades locais, devendo ser respeitados os prin-
cipios da integralidade, igualdade e participacao da comunidade (MENDES,
2012, p. 908).

O financiamento do Sistema Unico de Satude (SUS) sera realizado por
meio de recursos do orcamento da seguridade social da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, conforme previsio do Art. 198, §1°, CE.

Todos os entes da federacdo sio competentes para a realizacao dos ser-
vigos e agoes para a promogao da saude.

O Ministério da Saide é encarregado da dire¢ao nacional do SUS, ele
deve elaborar o planejamento estratégico nacional no ambito do SUS, em
cooperac¢ao técnica com os Estados, Municipios e Distrito Federal.

No ambito estadual, compete as Secretarias responsaveis pela saude de
cada Estado-membro a dire¢ao do SUS e devem promover a descentralizagdo
para seus municipios dos servicos e agdes de saude (Art. 17, Lei 8.080/90).

As Secretarias Municipais de Saude sao a dire¢ao do SUS na esfera mu-
nicipal, sdo atribuidas a elas o planejamento, programagao e organizagao das
acoes e servicos de saude, além de gerir e executar os servicos publicos de
saude (Art. 18, Lei 8.080/90).

A competéncia do SUS ¢ estabelecida no Art. 200, CF, em um rol exem-
plificativo, ou seja, é possivel que outros diplomas legais prevejam mais atri-
buicdes.

Cabe ao SUS, entre outras competéncias, controlar e fiscalizar proce-
dimentos e produtos; participar da produ¢ao de medicamentos, equipamen-
tos e outros insumos; executar agoes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica;
incrementar o desenvolvimento cientifico; fiscalizar e inspecionar alimentos,
bebidas e dguas para o consumo humano; e colaborar na prote¢do do meio
ambiente, inclusive o do trabalho.

Diante do exposto, nota-se que a inefetividade do direito a saude nio
esta relacionada com a falta de legislagio especifica sobre a matéria, mas sim
com a omissao da Administragao Publica em implementar e manter politicas
publicas adequadas para garantir a saude. Aparece, entdo, a figura do ativismo
judicial.
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A Teoria da Reserva do Possivel e o ativismo judicial

O Poder Judiciario brasileiro vem experimentando nos ultimos tempos,
o fenémeno do ativismo judicial, de caracteristicas e dinamicas constantes,
que foram cedidas pelo antigo Estado de Direito ortodoxo, de perfil neutro e
limitado, para um Estado mais atuante e criativo, submetido a uma prestagao
jurisdicional igualmente mais complexa.

Dessa forma, o ativismo judicial se apresenta como uma necessidade
da sociedade contemporanea, que pode ter suas lides julgadas por um juiz
ativista, cujo escopo ¢ especifico, dando a possibilidade de que a prestagao
jurisdicional seja regulamentada por este, cabendo a ele o reconhecimento do
direito pleiteado e com isto tornar possivel a imediata frui¢ao do direito, com
a decisao final fundada na concretizagiao de principios e valores estampados
na Constituicao Federal de 1988.

Historicamente, a expressio ativismo ¢ utilizada desde meados do sé-
culo XX como referéncia critica da atuagao do poder jurisdicional por tratar
de matérias que seriam de responsabilidade do Poder Legislativo. Do mesmo
modo, o termo ativismo também é empregado para desqualificar decisdes ou
tribunais contrarios a determinadas posi¢oes estritamente politicas.

A ferrenha critica ao ativismo judicial decorre, brevemente, de decisoes
oriundas do Poder Judiciario que nao se atém a assuntos tipicos levados a sua
apreciagdo, mas sim a matérias que nao estariam no ambito de sua jurisdi¢ao,
como aquelas de defini¢do de politicas publicas.

Na maior parte das vezes o ativismo judicial encontra relevancia na
preservacao do Estado Democratico de Direito, com decisdes guardadas em
harmonia com os ditames da Constituicdo Federal vigente, que visam uma
efetivagdio mesmo que “forcada” dos direitos fundamentais negados ou omi-
tidos pelo Estado, que por sua vez, pode ser compelido a cumprir com suas
funcoes de direitos fundamentais, apresentando-se como um protagonismo
judiciario legitimo, desde que as decisdes sejam devidamente balizadas.

O Poder Judiciario, investido de sua estrutura de formacao e conforma-
¢ao de autoridade, pode exigir da via executiva ou legislativa, a efetivacao de
direitos consagrados na Constituicdo Federal, de forma imediata, conforme
aduz o artigo 5°, §1°, CF, seja para atender demandas individuais ou coletivas
(BRASIL, 2019).

Assim, o Brasil, pafs de matriz romanista, tem, ainda que excepcional-
mente, o Judiciario, como meio ativo para implementa¢ao de politicas publi-
cas fundadas na Constitui¢ao, nas hipdteses em que os 6rgaos estatais compe-
tentes por descumprirem seus encargos politicos-juridicos, vierem a compro-
meter os direitos de segunda dimensao.

Inegavel, de outro lado, que a cultura demandista arraigada, de valor cul-
tural e histérico dos brasileiros, de buscarem o processo judicial como unico
meio adequado para resolucao de conflitos mesmo para as demandas que po-
deriam ter o mérito resolvido na via administrativa, inclusive em relacio aos
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direitos fundamentais, favorece o enraizamento do ativismo judicial.

Outrossim, no que tange a denominada reserva do possivel, esta se
constitui como uma limita¢ao fatica e juridica dos direitos fundamentais, res-
tritos a possibilidade de disposi¢cao material do Estado no que concerne a re-
cursos financeiros e a limites juridicos envoltos a autorizagao juridica do Esta-
do para dispor dos recursos existentes, elemento que se relaciona as distribui-
¢Oes de receitas, competéncias tributarias, or¢amentarias, legislativas, dentre
outras (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 29-30).

A reserva do possivel tem origem na Constituicao Alema que apesar de
nao discorrer diretamente sobre direitos sociais, carrega consigo a teoria de
que os recursos publicos niao sao suficientes para suprir a todas as despesas
sociais e, para tanto, a destina¢ao do dinheiro publico deve ser embasada pelo
Poder Executivo e pelo Poder Legislativo, uma vez que seus representantes
sao aqueles eleitos pelo povo.

Explica Carlini (2014, p. 121):

A reserva do possivel propde que a prestacio por parte do Estado
dos elementos essenciais para a garantia do minimo existencial esteja
condicionada aos recursos arrecadados e disponibilizados pelo Esta-
do em consonancia com o or¢amento publico. Em outras palavras,
sendo o Estado o agente arrecadador e o otganizador do or¢amen-
to, cabe a ele, pela via do Executivo e do Legislativo, construir o
or¢camento a partir de escolhas que estatiam inseridas no ambito da
discricionariedade do Estado.

A teoria reflete a efetividade dos direitos fundamentais, que esta relacio-
nado as reservas adquiridas através de arrecadacgao tributaria, sendo que sio
atribui¢oes do Poder Legislativo e do Poder Executivo decidir a destinagao do
dinheiro publico.

No entanto, os administradores devem usar o recurso orcamentario de
forma limitada, de acordo com a disposi¢ao do artigo 167, 11, da Constitui¢ao
Federal que veda “a realizagdao de despesas ou a assunc¢ao de obrigacoes dire-
tas que excedam os créditos or¢amentarios ou adicionais” e, do principio da
legalidade da despesa publica (BRASIL, 1988).

Com isso, o Estado invoca o principio da reserva do possivel com o
intuito de inviabilizar a efetivagao das politicas publicas que guarnecem de
respaldo na Constitui¢ao Federal, em detrimento, do minimo existencial, tam-
bém garantido pela referida lei, mesmo que de modo implicito.

Assim, é papel preponderante do Estado alocar de modo planejado e
organizado os seus recursos financeiros a fim de garantir condi¢oes materiais
e elementares a dignidade da pessoa humana.

Dessa maneira, no que concerne a reserva do possivel e a obrigacao do
Estado Brasileiro ao acesso do jurisdicionado a satde, a jurisprudéncia patria
caminha no sentido de conceder o medicamento ou tratamento custeado pelo
Sistema Unico de Sadde, pois a teoria em comento nio pode ser invocada
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com a pretensio do Poder Publico de frustrar e inviabilizar a implementa¢ao
de politicas publicas:

190

MANDADO DE SEGURANCA: NXXX2012.0001.008112-9-TE-
RESINA/PI- CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. SOLIDARIEDADE ENTRE
OS ENTES FEDERATIVOS. DIREITO A SAUDE. FORNECI-
MENTO DE MEDICAMENTOS. SISTEMA UNICO DE SAU-
DE. PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. PRINCI-
PIO DA RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL.
PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL. 1. A omissio da auto-
ridade coatora em fornecer o tratamento médico indicado pela im-
petrante afigura-se como um abuso do Poder Executivo, suficiente a
autorizar a atuacdo do Poder Judicidrio, uma vez que o diteito a sad-
de, consagrado no art. 196, da Constituicdo Federal, ¢ direito funda-
mental que integra minimo existencial, ndo podendo, sua concretiza-
¢ao, ficar discricionaria ao administrador. 2. A clausula da reserva do
possivel ndo pode ser invocada pelo Poder Pablico, com o propé-
sito de frustrar e inviabilizar a implementagdo de politicas publicas
definidas na prépria Constituicio, pois encontra insuperavel limita-
¢do na garantia constitucional do minimo existencial. 3. O principio
proibi¢io do retrocesso impede o retrocesso em matéria de direitos
a prestagdes positivas do Estado (como o direito a saidde) traduz, no
processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais prerro-
gativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. 4. Seguranca Concedida (BRASIL).

Sobre o tema, aduz Batista (2012, p. 35):

Niao podemos retirar o foco, o direito a saude e a vida como prio-
ridade, pois, sem estas garantias as outras perdem sentido. E nesse
contexto que a falta de recursos deve ser trabalhada e aprimorada
pelos operadores do direito, e ndo como o limite para a preserva-
¢do, manutencio e recuperacdo da saude nas pessoas, também nio
se trata de garantir o acesso irrestrito e quaisquer tipos de medica-
mentos ou tratamento e ignorar a existéncia de limites financeiros.
Uma forma de superacio desta problematica seria a interpretagio
das normas constitucionais e da legislagiao que rege a forma de fun-
cionamento do SUS.

cs oz

A possibilidade de o Poder Judiciario implementar politicas publicas ja ¢
tema pacificado no Supremo Tribunal Federal:

Incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacio de tornar
efetivas as prestagdes de saude, incumbindo-lhe promover, em fa-
vor das pessoas e das comunidades, medidas preventivas e de re-
cuperagio, que fundadas em politicas publicas idoneas, tenham por
finalidade viabilizar e dar concre¢do ao que prescreve, em seu art.
196, da Constituicio da Republica. O sentido de fundamentalidade
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do direito a saude que representa, no contexto da evolu¢io histori-
ca dos direitos basicos da pessoa humana, uma das expressoes mais
relevantes das liberdades reais ou concretas- impoe ao Poder Pabli-
co um dever de prestacio positiva que somente se terd pot cum-
prido, pelas instincias governamentais, quando estas adotarem pro-
vidéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfagdo efetiva
da determinagdo ordenada pelo texto constitucional. Vé-se, desse
modo que, mais do que a simples positivacio dos direitos sociais-
que traduz estagio necessario de processo de sua afirmagdo cons-
titucional e que atua como pressuposto indispensavel a sua eficacia
juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, “Poder Constituinte ¢ Poder
Populat”, p. 199, itens n°. 20/21, 2000, Malheiros) - Recai sobtre o
Estado, inafastavel vinculo institucional consistente em conferir real
efetividade a tais prerrogativas basicas em ordem a permitir, as pes-
soas, nos casos de injustificavel inadimplemento da obrigacio esta-
tal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias
instrumentalmente vinculadas a realizagdo por parte das entidades
governamentais, da tarefa que lhes imp6s a prépria Constituiciol...].
Torna-se essencial que, para além da simples declaragdo constitu-
cional desse direito, seja ele integralmente respeitado e plenamente
garantido, especialmente naqueles casos em que o direito- como o
direito a saude- se qualifica como prerrogativa juridica de que de-
corre o poder do cidadio de exigir do Estado, a implementacio de
prestacdes positivas impostas pelo proprio ordenamento constitu-
cional. Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direi-
to a sadde fez com que o legislador constituinte qualificasse, como
prestagoes de relevancia publica, as a¢Ges e servigos de saude (CE,
art. 197), em ordem a legitimar a atua¢io do Ministério Publico e
do Poder Judicidrio naquelas hipéteses em que os 6rgaos estatais,
anomalamente, deixassem de respeitar 0 mandamento constitucio-
nal, frustrando-lhe, arbitralmente, a eficicia juridico-social, seja por
intoleravel omissio, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade
de comportamento governamental desviante. (BRASIL, 2019).

Ademais, em recente julgamento, precisamente dia 23/05/2019, o Su-
premo Tribunal Federal decidiu que a Unido, Estados e Municipios tem res-
ponsabilidade solidaria no fornecimento de medicamentos e tratamentos de
saude. Assim, a Corte mantém entendimento de que os jurisdicionados po-
dem propor a¢bes em face dos trés entes da Federagio quando o objeto da
lide for medicamentos ou tratamento especificos que devem ser custeados
pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

Dessa forma, tendo em vista o litisconsorcio passivo da acao, cabera ao
magistrado no caso concreto decidir de quem sera a responsabilidade pelo
direito a saide do jurisdicionado.

Logo, todos os processos que estavam suspensos por todo o territorio
nacional aguardando o posicionamento do STF para prosseguimento do feito,
deverdo ter sua decisao firmada de acordo com o que foi definido no julga-
mento:
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Os entes da Federagiao, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude e,
diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizagdo, com-
pete a autoridade judicial direcionar o cumprimento, conforme as regras de
reparti¢ao de competéncias, e determinar o ressarcimento a quem suportou o
onus financeiro (RICHTER, 2019).

Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento ao que
concerne a judicializagdo da saude puiblica, no sentido de que apesar de ser
proibido o fornecimento de medicamentos sem registro na Agéncia Nacional
de Vigilancia (ANVISA), o magistrado podera conceder de forma extraordi-
naria o fornecimento de medicamentos pela rede publica de satde.

Por fim, o Judiciario busca a efetivagao dos direitos fundamentais e, para
isto, intervém cada vez mais na esfera administrativa, com o intuito de aplicar
e efetivar as diretrizes constitucionais, potencializando as pretensoes relativas
ao direito a sadde do jurisdicionado, levando muitas vezes as matérias para
apreciagao das Cortes Superiores, resultando em decisdes com for¢a norma-
tiva, respondendo aos anseios daqueles que buscam no Judiciario a garantia a
obtencio do seu bem da vida.

Conclusiao

A presente pesquisa, ao analisar a teoria da reserva do possivel e a rela-
¢ao destes com o ativismo judicial para a efetivagao do direito a saide no Bra-
sil, demonstrou que o direito a saude é um direito fundamental de segunda
dimensao, previsto internacionalmente na Declaragio Universal dos Direitos
Humanos e assegurado nacionalmente pela Constituicao Federal brasileira de
1988 em diversos dispositivos.

A saude é um direito universal que visa um completo bem-estar fisico,
mental e social, ou seja, ¢ por meio do acesso a saude que se consegue a me-
lhor qualidade de vida possivel. Portanto, afere-se que o direito a saide esta
intrinsicamente ligado ao direito a vida e ao principio da dignidade humana.

O direito a saude possui duas vertentes: a negativa e a positiva. A pri-
meira significa que o Estado ndo pode atuar de forma que coloque em risco
a saude da populacio. Ja a vertente positiva do direito a saude, é o direito da
populagao exigir o atuar do Estado para a prestagao da saude, disponibilizan-
do medicamentos, procedimentos cirurgicos, entre outras formas.

A atuagdao do Estado para a efetiva¢do do direito a saude deve ocorrer
por meio da instituicdo de politicas publicas universais. No Brasil, o acesso
a satde se da por meio do Sistema Unico de Satde, previsto no Art. 200, da
Constituicao Federal.

O Sistema Unico de Satde promove acdes e servicos publicos de satde
de forma regionalizada e hierarquizada, organizado de maneira descentraliza-
da, com direcdo em cada esfera de governo, voltado ao atendimento integral
da saude.
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Deste modo, constatou-se que é competéncia comum de todos os entes
federativos, quais seja Unido, Estados e Municipios, a realizacao dos servicos
e acOes para a promogao da saide.

Embora previstas, as politicas publicas carece de implementagao e ma-
nutenc¢ao pela Administra¢ao Publica. Esta cria diversos percalgos para a con-
cretizagao do direito a satude, principalmente o principio da reserva do possi-
vel.
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Resumo:

Este trabalho pretende discutir o que é na realidade o direito a saude, mas
com foco na saide como minimo existencial, que na realidade significa o mi-
nimo que o Estado necessita ofertar aos seus cidadios. Pretende-se encarar a
discutida clausula da Reserva do Possivel, matéria esta que foi validada no Tri-
bunal Constitucional Alemao com esclarecimento completamente distinguido
e que evita a materializacio do minimo essencial pelo cidadio brasileiro. E de
extrema importancia que se use na fase de Investigacio o método Indutivo
para que se chegue a conclusao de que é completamente claro e ébvio o en-
tendimento jurisprudencial de que a saide ¢ integrada ao Minimo Existencial
e que o Estado nao pode se amparar na Reserva do Possivel para eliminar tais
direitos.

Palavras-chave: Reserva do possivel; Ativismo judicial; Satde; Minimo exis-
tencial.

Introducgao

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil, do ano de 1988, de-
termina o direito a saude, com base principalmente nos artigos 6° ¢ 196. Este
constitui-se como um direito fundamental social, estando presente no Capitu-
lo IT da Carta Magna, que aborda sobre os direitos sociais, disposto no Titulo
II, que assegura os Direitos e Garantias Fundamentais. Dessa forma, o direito
a saude é fundamental, além de consistir em um direito social e, devido a isso,
demanda prestacao estatal positiva, diferente dos demais direitos fundamen-
tais, que requerem apenas o dever de respeito e protecao, no #on facere pelo
Estado. Trata-se, entdo, de uma liberdade positiva, um direito constitucional
pertencente a segunda geragao.

A Lei Maior determinou que tal liberdade deve compreender todos os
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individuos, fundamentada em acesso universal e isonémico, de maneira a nio
estar centralizada. A universalidade proporciona oportunidade de acesso por
todos os individuos, enquanto a igualdade refere-se ao atendimento de todos,
sem a existéncia distingdes. A nio centralizacio é retratada na atribuicio das
entidades federadas direcionarem cuidados a sadde.

Na esfera infraconstitucional, o direito a saude foi regulamento por
meio da Lei n° 8.080, de 19 de setembro do ano de 1990, que se deu com o
intuito de otientar as acdes e servicos de saude. Assim, teoricamente, conta-
mos com a fun¢ao do Estado de propiciar a implementagao do mandamento
constitucional, assegurando o acesso universal aos servigos de saude.

Entretanto, algumas dificuldades se apresentam ao Estado, como a ca-
réncia de recursos para o atendimento das diversas demandas provenientes da
sociedade. O poder publico dispde de recursos financeiros insuficientes e, al-
gumas vezes, envolvidos com outros setores de atuacio do Estado. Portanto,
¢ possivel compreender que as necessidades sdo inumeras, enquanto os recur-
sos publicos efetivadores do direito a saide mostram-se escassos.

Em uma situagio fatica, em que o objetivo refere-se a efetivagao do di-
reto a saude, o Estado, comumente, facilita a utilizacdo do principio da reser-
va do possivel, com o propésito de suprimir a obrigacido de concretizar tal
direito social, utilizando-se da justificativa de que nao ha recursos financeiros
disponiveis nos cofres publicos.

Nesse sentido, diante do que foi apresentado, uma questao se apresenta:
¢ possivel utilizar o principio da reserva do possivel a fim de impossibilitar a
absoluta efetividade e cumprimento do direito a saude?

Teoria da Reserva do possivel -Viés historico

A principio, o objetivo consiste em proporcionar um subsidio historico
acerca do surgimento da Teoria da Reserva do Possivel, visto que, conforme
indicado por Catlos de Cabo', conceber o direito como técnica social implica
no reconhecimento de sua dimensao histérica. Isto ¢, implica reconhecer que
o direito ¢é associado a histéria, ndo existindo independente desta. Observar
a origem do instituto pode contribuir para a compreensao das intensas desi-
gualdades sociais provocadas pela falta de efetivacdo dos direitos fundamen-
tais sociais prestacionais e a imprescindibilidade de uma maior austereza no
que tange as contas publicas, o que se configura como um aspecto impulsio-
nador da alegagdo da reserva do possivel.

Sabe-se que o antigo surgimento da reserva do possivel ocorreu no pe-
riodo da Idade Média, com a concep¢ao do nec ultra vires ou secundum vires, que
defendia o oferecimento de suporte aos pobres pelas comunidades. Tal ideia
nos remete ao século VI, que contou com o registro nos anais do II Concilio

1 CABO, Carlos de. Teotfa historica del Estado y del derecho constitucional. Barcelona:
PPU, 1993. v. IL, p. 269.
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de Tours, realizado na cidade francesa homonima, em 576 d. C.2

A origem mais recente da teoria da reserva do possivel se deu em um
caso exemplificador denominado de “wumerusclausus I, no ano de 1972, pon-
derado pelo Tribunal Constitucional da Alemanha. O caso Hochschul-Urteil
ou “a decisdo sobre as universidades” refere-se a atitude de questionamento
da constitucionalidade da lei que determinava a quantidade de vagas do curso
de Medicina na Universidade de Hamburg, frente a grande procura por tal
curso.’

O Tribunal Constitucional da Alemanha, no caso em questdo, determi-
nou os direitos sociais prestacionais, provenientes de modo direto da Consti-
tuicdo, como plenamente exigiveis, contanto que a reserva do possivel seja de-
vidamente respeitada.” Tal deliberacdo estabeleceu que este limite, em situa-
¢Oes concretas, como 0 acesso as vagas em universidades do ambito publico,
deve ser determinado pelo legislador, visto que conta-se com a execu¢ao de
competéncia propria, com o argumento de que o legislador tem a possibilida-
de de verificar os interesses sociais e atentar-se ao objetivo econdémico estatal,
de forma a nio criar despesas prescindiveis ou excessivas.’

Na Constituigao alema, os direitos fundamentais dispéem de uma apli-
cacdo instantanea e concedem ao individuo um direito subjetivo. Assim, sao
diferentes dos direitos prestacionais derivados e originarios.

Para a ideologia da reserva do possivel, em sua origem, nao se conside-
rava somente a caréncia de recursos, mas a restricio imposta ao direito fun-
damental. Ao tratar sobre a reserva do possivel, Der Vorbe haltdes Mogli-
chen parte do principio que a obrigagao impossivel nio pode ser demandada
(impossibiliumnullaobligatio esf). Dessa maneira, levar em consideragao a caréncia
de recursos or¢amentais nao se configuraria como uma simples retérica argu-
mentativa.

Em seu principio, a reserva do possivel mostra-se diretamente ligada a
no¢io de que a deliberacdo acerca do encaminhamento dos recursos financei-
ros estatais no Estado Democratico de Direito constitui-se como uma atribui-
¢ao do legislador. O mesmo ¢ responsavel por autorizar o orgamento publico
indicado pelo Executivo. Este, entdo, concebe projetos e objetivos, que de-
vem passar pela aprova¢io do Parlamento.’

2 SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos, reserva do pos-
sivel. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2010, p. 76; ¢ PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006

3 GAIER, Reinhard. Pretensées positivas contra o Estado e a reserva do possivel na ju-

risprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Trad. Dr. Marcio FlacioMa, jun. 2011,

p. 13; e BVerfGE 33, 303 (333) disponivel em SCHWABE, Jirgen. Cinquenta anos de

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao. Trad. Leonardo Martins. Montevidéu:

Fundac¢iao Konrad Adenauer, 2005.

GAIER, Reinhard. Op. cit., p. 14.

Ibid., p. 14

GAIER, Reinhard. Op. cit., p. 15. Solugao semelhante é a de solugdo proposta por MEN-

DES, Conrado Hubner, Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacao. 2008.

Tese (Doutorado) — Faculdade de Filosofia Letras e Ciéncias Sociais, Universidade de Sao

[S) WO RN
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Quando garantidos na esfera infra legal, distantes da estimativa abstrata
da Constitui¢ao, ou quando o or¢amento publico que abrange politicas publi-
cas efetivadoras ¢ aprovado pelo legislador, o mesmo passa a garantir os direi-
tos em questao. Sendo este o fundamento da decisao tomada pelo Tribunal da
Alemanha.

Na perspectiva de Sgarbossa, esta primeira decisio, que difundiu a re-
serva do possivel, estd relacionada ao progresso da segunda geracdo de direi-
tos, visto que destaca a dimensao econémica na concretizagao dos direitos so-
ciais como limite fatico a normatividade, isto é, como restricio da funcdo do
legislador. " Destaca-se na decisao alema a obriga¢ao constitucional do Estado
de assegurar prestagcoes de ordem social.

A questio complexa que se apresenta ¢ a da proporcionalidade entre
os poderes. E determinado pelo tribunal alemao que, dado que os direitos de
tomar parte sdo restritos e inexistentes (universalmente) a priori, os mesmos
estdo sob a reserva do possivel, pois ¢ algo que o individuo pode expectar da
sociedade de forma racional.® Na conjuntura em questio, pode-se afirmatr que
o Hstado da Alemanha tomou as atitudes possiveis no intuito de ampliar o
acesso a0 ensino superior.

A Teoria da Reserva do Possivel, em sua origem, ndo mostra-se rela-
cionada unicamente a disposi¢ao de recursos materiais/financeiros que asse-
gurem a concretizagao dos direitos sociais, mas também a plausibilidade da
pretensdo estabelecida diante de sua efetivagdo.” No contexto brasileiro, em
contrapartida, a compreensao e incorporagao da teoria, ao ser ajustada a rea-
lidade da nacio, fez com que esta teoria se tornasse uma teoria da reserva do
financeiramente possivel, tida como o limite a concretiza¢ao dos direitos fun-
damentais prestacionais.

A condi¢ao financeira e a estimativa or¢amentaria passam a se configu-
rar como fundamentos desta deturpacio da teoria alemi. Ingo Satlet' apoia
esta colocacao:

Paulo, Sao Paulo, 2008; quando este explica o didlogo entre os poderes constituidos.

7 SGARBOSSA, Lufs Fernando. Do estado-providéncia ao mercado-providéncia: direitos
sob a “reserva do possivel” em tempos de globalizacio neoliberal. 2009. Dissertagio
(Mestrado) — Programa de Pés-graduacdo em Direito, Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2009. Disponivel em: Acesso em: 5 dez. 2012, p. 80.

8 Em O Federalista n° 48, é¢ demonstrada especial preocupacio com o agigantamento do
Legislativo: “Parece que nunca perceberam o perigo de usurpag¢oes legislativas, as quais,
por concentrarem todo o poder nas mesmas maos, podem dar margem a mesma tirania
como no caso das usurpa¢oes do Executivo.” (p. 308). E mais adiante: “[...] Em uma re-
publica representativa, porém, em que a atuacao do Executivo ¢ cuidadosamente limitada,
tanto na extensio como na duragao de seu poder; onde o Legislativo é exercido por uma
Assembleia, credenciada por uma suposta influéncia sobre o povo e com absoluta con-
fianca em seu poderio; sendo suficientemente numerosa para perceber as tendéncias que
atuam sobre a massa, mas nio tanto que se torne incapaz de perseguir os objetivos de suas
ambicGes, utilizando os meios prescritos pela razio — é contra os abusos deste legislativo
que o povo deve orientar suas suspeitas e concentrar todas as suas precaucoes.” (p. 308)

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev. e ampl.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P 56
10 Idem
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Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nds, que a efetivagio destes
direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva dispo-
nibilidade de recursos por parte do Estado, que, além disso, deve
dispor do poder juridico, isto é, da capacidade juridica de dispor.
Ressalta-se, outrossim, que constitui tarefa cometida precipuamente
a0 legislador ordinario a de decidir sobre a aplicagdo e destina¢io
de recursos publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera
das politicas puiblicas, com reflexos diretos na questdo or¢amentaria,
razdo pela qual também se alega tratar-se de um problema eminente-
mente competencial.

Para os que adotam esta perspectiva, a concessio ao Poder Judiciario do
papel de efetivar os direitos sociais, ainda que a revelia do legislador, provo-
caria desacato ao principio da separacio dos poderes e, consequentemente,
ao pressuposto do Estado de Direito. Nessa perspectiva, a reserva do possi-
vel comegou a ser usada como um argumento para o alheamento do Estado.
Sendo, portanto, um pretexto do Estado para nao exercer a fun¢ao que lhe foi
atribuida pela Constitui¢ao, de provedor das necessidades sociais, caracteriza-
das pelos direitos fundamentais e sociais apresentados pela mesma.

Considera-se que tal teoria constitui-se como “fruto de um Direi-
to Constitucional equivocado”, uma vez que em paises de Terceiro Mundo,
como o Brasil, as demandas basicas da populagao nio siao atendidas de modo
satisfatorio, o que poderia prejudicar o emprego da reserva do possivel, que é
utilizada em paises com maior desenvolvimento sem considerar o conceito do
minimo essencial."!

Judicializagdo das politicas publicas

A probabilidade de o Poder Judiciario intervir a fim de proporcionar a
observancia aos limites formais, que sao apresentados pela Constitui¢ao, nao
¢é abordada. No entanto, em relacio aos limites materiais, ha controvérsias.
Refere-se, teoricamente, a denominada Judicializacao das Politicas Publicas,
que remete a duas questdes: ¢ possivel obter provimento jurisdicional, por
parte do individuo ou do Ministério Publico, para alcancar a efetuacao ade-
quada das politicas publicas? E qual ou quais sio as ferramentas passiveis de
utilizacio pelo Judiciatio para contribuir para a efetuagdo de tais politicas?'?

E preciso apontar que, no contexto brasileiro, o projeto e a aplicacio de
leis orcamentarias sdo atribuicdes exclusivas do Poder Executivo. Em funcio
disso, o conteudo das politicas publicas e a determinac¢ao das preferéncias or-
camentarias sio exclusivamente da al¢ada deste Poder, nao sendo possivel que
haja interven¢ao do Judiciario na acao discricionaria do administrador. Isto
implica na questao referente a aplicagao de poucos recursos diante das enor-

11 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Ale-
manha: os (des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Ser-
gio Antonio Fabris Editor, 2002.

12 Idem
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mes demandas sociais.

No entanto, como ja foi tratado anteriormente, ha limites que se apre-
sentam a atividade do Executivo, sejam elas formais ou materiais, onde mani-
festa-se a atribui¢ao do Judiciario de instituir o desejo do constituinte. Dessar-
te, em sede jurisprudencial, este assunto possui muitas controvérsias, sofren-
do intensas mudancas de compreensio diante da procura pela concretizagao
dos diteitos fundamentais e sociais. “Cabe indicar que a func¢io de efetivar as
politicas publicas instituidas na Constitui¢ao podera ser direcionada, mesmo
que inusitadamente, ao Judiciario, no caso de os 6rgaos estatais capacitados,
por inobservancia as incumbéncias politico-juridicas estabelecidas sobre os
mesmos em carater mandatorio, proporcionarem prejuizos, por meio de tal
atitude, a eficiéncia e integridade de direitos individuais e/ou coletivos im-
pregnados de estatura constitucional.

Nesse sentido, no momento atual, devido a sélida posi¢ao adotada pela
jurisprudéncia patria, a “teoria do financeiramente possivel” tem sofrido fre-
quente distanciamento, proporcionando um espago para que o Estado seja
responsavel por exercer a funcao que lhe foi atribuida pela Constitui¢ao Fe-
deral. A teoria da reserva do possivel s6 é passivel de utilizagdio como instru-
mento limite para a concretizagdo dos direitos sociais quando constata-se a
falta de recursos financeiros para tal. Esta compreensao ¢ o retrato da essén-
cia da teoria, visto que ¢ inquestionavel que as demandas sdo interminaveis e
os recursos para atendé-las sao insuficientes.

Direito a saude: consideragoes gerais

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, do ano de 88, legiti-
mou muitos direitos e garantiu que os mesmos alcangassem a todos os indi-
viduos, sendo atribui¢io do Poder Puiblico o fornecimento de alguns deles.
Entre eles, esta o direito a sadde. Tal direito é determinado pelo artigo 6° do
Texto Constituinte, enfatizando-se o que é disposto pelos artigos 196 e se-
guintes da Lei Maior. Constitui-se como um direito fundamental social*’. O
direito a saude é uma atribuicio estatal, tendo trelacio direta com o direito 2
uma vida digna, de forma a efetivar o direito fundamental e social, sendo os
individuos os detentores destes direitos'. A saide é um direito fundamen-
tal e a Constituicdo ¢ expressa sobre esta questdo, quando estabelece que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais devem ser aplicadas
imediatamente. Contudo, é evidente que esta acdo nido ¢ suficiente para so-
lucionar todos os problemas, uma vez que a Constituicdo contribui para que

13 TIMM, Luciano Benetti (org). Direitos fundamentais, or¢amento e reserva do pos-
sivel. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008. P 45

14 GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicagio imediata dos direitos e garantias
individuais: a busca de uma exegese emancipatéria. Sao Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2002.p 172

15 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15. ed. rev, atual. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p 85
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haja uma dependéncia entre legislagao posterior e a aplicagao de algumas nor-
mas definidoras de direitos sociais, que sdo inseridos entre os fundamentais'.

As normas que citam uma legislaciao integradora, como o direito a sad-
de, possuem eficiéncia limitada e de principios programaticos, em que o art.
5, §1° deve considerar e basear-se nas condigdes oferecidas pelas institui¢oes
atribuidas de atendé-las'".

De acordo com o que é defendido pelos autores supracitados, as not-
mas responsaveis por outorgarem direitos subjetivos publicos de conteido
social dispoem de uma aplicacdo instantanea, podendo ser requeridas para o
Estado por parte dos particulares, em prestagdes positivas e imediatas. Con-
siderando que o direito a saude constitui-se como um direito social, requer
prestagao positiva e imediata pelo Estado, distinguindo-se dos demais direitos
fundamentais que demandam somente o #oz facere, em que o Estado se recusa
a violar os direitos obtidos pelos particulares. A Carta Magna de 88 abordou
sobre o direito a saude em seu artigo 196, determinando que a satde consiste
em um direito de todos os individuos, sendo uma incumbéncia do Estado,
que deve assegura-lo através de politicas sociais e econdémicas, com o objetivo
de reduzir os riscos de doengas.”® Ao conferir este direito a populacio, a Lei
Maior estabelece um comprometimento com o acesso universal e igualitario,
assegurando o acesso a saude por todos os individuos, sem que existam dis-
tingoes ou preferéncias, consolidado através de atividades e servigos voltados
para a promogao, prevengao e recupera¢ao da saude.

Assim, determinou que tais atividades e cuidados direcionados a sad-
de compéem uma rede regionalizada e hierarquizada, formando um sistema
unico, elaborado em conformidade com as diretrizes de descentralizacdo, de
forma a haver uma orientacao tnica em cada dominio de governo; havendo
participagao da populacio e integralidade do atendimento, priorizando a¢des
de prevencio, sem que haja prejuizo aos servicos de assisténcia'.

O financiamento do sistema unico se dard com recursos oriundos dos
orcamentos da Seguridade Social, da Unido, Dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios.*’Sobre esta questdo, Reichert (2010, p.1)*' assegura que
“cabe ao Poder Priblico organizar-se a fim de cumprir a fungao que lhe é imposta, respei-
tando-se a satide como minimo existencial”.

16 REICHERT, Vanessa. A reserva do possivel no direito a sadde: andlise das razdes
de decidir da Justica Federal da 4* regido. In: SALAO DE INICIACAO CIENTIFICA,
11, 2010, Canoas. Anais... Canoas: PUCRS, 2010.

17 Idem

18 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de ou-
tubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n. 76, de 29.11.2013. In: VadeMe-
cum RT. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014a.

19 Idem ;

20 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas.
2004.

21 REICHERT, idem
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O ativismo judicial e a satde

De acordo com Granja (2013), no que tange a conceituagao acerca do
ativismo judicial, defende-se que este constitui-se como uma ferramenta ca-
paz de contribuir para a concretizagao dos direitos fundamentais: Enfende-se
por “Ativismo Judicial” o papel criativo dos tribunais ao trazerem nma contribuicao nova
para o direito, decidindo sobre a singularidade do caso concreto, formando o precedente juris-
prudencial, antecipando-se, muitas vezes, a formulagio da pripria lei.

Pode-se perceber que, na conjuntura de separacao dos trés poderes, no
caso de um deles nio executar eficientemente a sua funcio institucional, ha
uma situagdo compensativa sistémica consolidada no pafs, sendo atribuida ao
Poder Judiciario, como de costume.

Incontestavelmente, é preciso que haja a compreensio acerca da ex-
pressao “ativismo”, de forma a favorecer o entendimento de sua utilidade e
aplica¢do no que tange a resolucdo de problemas e garantia do direito social
aos individuos. De fato, torna-se necessario elucidar esta questao e assegurar
a execucao eficaz da valoragao normativa constitucional, a fim de garantir o
direito dos individuos de maneira rapida, promovendo o atendimento e a re-
solu¢do das atividades, bem como das demandas provenientes da inércia, au-
sencia de posicionamento ou isencao legislativa, incluindo também a atuagao
do Executivo.

O minimo existencial

Abordaremos o principio do minimo existencial conforme a perspecti-
va de Yoshimi Tanaka™. Assim, consideraremos a judicializacio da satde e o
impasse entre o minimo existencial e a reserva do possivel, no que tange ao
pressuposto do fornecimento, no sentido judicial, de medicamentos que nao
estao padronizados e com habitualidade mais custosos, sem que haja compro-
vacoes de que os efeitos sobre a doenga sao satisfatorios, pois torna-se neces-
sario o direcionamento de mais recursos per capita para ser possivel assegurar
o fornecimento dos medicamentos fundamentais, possibilitando um maior
controle sobre as enfermidades mais regulares.

Em conformidade com a nogido apresentada, no Sistema Unico de Sau-
de (SUS), nos pressupostos de concessao de medicamentos que nao enqua-
dram-se no padrio determinados pelo SUS, ha a possibilidade de alterar a
destinagdo de recursos financeiros para uma minoria, em detrimento de van-
tagens que poderiam ser proporcionadas a muitos individuos. E preciso sa-
lientar que as padronizagbes e protocolos determinados pelo SUS fundamen-

22 GRANJA, Cicero Alexandre. O ativismo judicial no Brasil como mecanismo para con-
cretizar direitos fundamentais sociais. In: Ambito Jutidico, Rio Grande, XVI, n. 119, dez
2013. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.bt/site/?n_link=revista_arti-
gos_leitura&artigo_id=14052>. Acesso 22/5/2019

23 CAVALCANTI, Stela. MAGALHAES WANESSA. Fundamentos de Diteito constitu-
cional. Stela Cavalcanti (org.) — Maceio: CESMAC / CCJUR, 2003.p 98
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tam-se em evidéncias cientificas, legitimadas por analises estatisticas dispostas
na literatura cientifica.

Em consonancia com a ideia discutida, ¢ preciso apontar que, por outro
lado, o direito a saude, apesar de ser determinado integral e universalmente
pela Carga Magna, nao é assegurado em sua totalidade na esfera pratica. Tor-
na-se necessario analisar o sentido de ser ou ter uma politica consistente ¢
sélida no campo da normatividade. E inegavel que houve um progresso signi-
ficativo na esfera da saide, pois o SUS tem por objetivo assegurar e propiciar
os cuidados em saude de forma integral e universal. No entanto, nao obtém
éxito no exercicio de sua funcio.

Vale apontar que, segundo seu entendimento a respeito do Direito Fun-
damental a saide, existe uma natureza obrigatéria estabelecida na Carta Mag-
na do Brasil, sendo tal direito assegurado pelo Estado.

A Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, trata sobre as condicGes basi-
cas para a promocao, prevencao e recuperacao da saude, bem como a ordena-
¢do e exercicio dos servigos equivalentes, sugerindo outras providéncias. Cabe
destacar o que é disposto pelo art. 2° da Lei em questao:

Art. 2°” A satde é um direito fundamental do ser humano, devendo
o Estado promover as condi¢oes indispensaveis ao seu pleno exet-
cicio. § 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formu-
lagdo e execugido de politicas econdémicas e sociais que visem a redu-
¢do de riscos de doengas e de outros agravos e no estabelecimento
de condi¢des que assegurem acesso universal e igualitirio as acoes
€ a0s servicos para a sua promocao, protecao e recuperacgao. § 2° O
dever do Estado nio exclui o das pessoas, da familia, das empresas
e da sociedade.

No que se refere ao direito social e fundamental dos individuos, a saude
constitui-se como uma obriga¢ao prestacional por parte do Estado em relagao
a saude, com objetivo de favorecer o bem-estar e a qualidade de vida, possi-
bilitando que os individuos desfrutem dos direitos sociais estabelecidos pelo
no artigo 6.° da Constituicio da Republica Federativa brasileira. A CFRB/88
indica: Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saside, a alimentacio, o trabalho, a mo-
radia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

Em relagao as mulheres, estas demandam que haja protecao da mater-
nidade e da infancia da crianca. F necessario também que exista uma garantia
protetiva constitucional aos desamparados.

Ativismo judicial e direito a sauide sob o prisma da Dignidade da
pessoa humana

Em conformidade com a perspectiva da dignidade da pessoa humana,
trataremos acerca do ativismo judicial e do direito a sadde, que constitui-se
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como um direito fundamental. Durante muito tempo, a saide foi compreen-
dida como a auséncia de enfermidades, direcionando sua atencio e atividades
para as a¢Oes publicas e privadas, para o conhecimento acerca das doengas
e endemias, controle de seu desenvolvimento e promogao do estado de nao
enfermidade. Com os avancos tecnoldgicos e sociais, a esfera do conhecimen-
to passou a ser fracionada, favorecendo a ampliagao da concepgio de saide,
introduzida modernamente no conceito de sistema.

A saude, antes compreendida como auséncia de enfermidades, experi-
mentou modifica¢ées em sua concepgio, passando a ser vista como um esta-
do de bem-estar nas diferentes esferas, como a fisica, mental e social.

De fato, é possivel alegar que a saide passou a ser vista, levando em
considera¢ao os principios constitucionais, como um processo de cidadania
para sua garantia, no qual se concebe os direitos e deveres dos individuos,
bem como os deveres estatais determinados. Dessa maneira, a perspectiva de
saude como sendo somente auséncia de doencas é abandonada, assim como
a concepgao estatica de saude, que se da de maneira particularizada e inaces-
sivel, desconsiderando os aspectos do compromisso social. Tal compromisso
consiste em um efeito das atuagoes por parte do Estado e da sociedade civil,
no qual pode-se perceber a natureza grandemente humanitaria deste direito,
devendo ser um compromisso da sociedade, a fim de assegurar uma existén-
cia digna aos individuos, de modo a compreender fatores individuais e coleti-
vos, bem como questoes sociais e ambientais.

As demandas decorrentes dos individuos sio poucas, que se contentam
com o atendimento conferido e uma instituicio de saude, tendo acesso ao
farmaco prescrito. Assim, ndo hd a execucio eficaz, nem a prestacio adequa-
da do direito social a satude. No que tange a norma constitucional, esta é com-
posta em um sistema denominado de seguridade social, formado por atos de
iniciativa por parte dos poderes publicos e da sociedade, com o destino de
assegurados pelos direitos intrinsecos a saide, a previdéncia e a assisténcia
social (194 da CF/88).

Em relacio ao direito a saude, previsto na Carta Constitucional do Bra-
sil do ano de 1988, este constitui-se como um grande progresso para o Es-
tado Democratico de Direito*. No contexto brasileiro, antes do estabeleci-
mento da Constituicio Federal de 1988, somente os segurados do INAMPS
e, posteriormente, do INPS dispunham do direito ao acesso a saide. Com o
surgimento e implantagdio do SUS, a saude passa a ser um direito de todos,
independente da condi¢ao socioeconomica, sexo, raga, religido ou qualquer
fator discriminativo.

O acesso a saude deve ser garantido em qualquer lugar “por 6rgios e
institui¢cOes publicas federais, estaduais e municipais, da administraciao direta
e indireta e de fundagdes mantidas pelo Poder Pablico”, incluindo também as
pessoas fisicas, juridicas conveniadas ou contratadas para esta finalidade (art.

24 VALE, Ionilton Pereira do. O ativismo judicial: conceito e formas de interpretagao, p. 89
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4 da Lei n. 8.080/90). Isto indica o principio da universalidade.

Conclusao

E possivel compreender que a pesquisa cientifica realizada no presente
estudo teve como foco a tematica: “O Ativismo Judicial e o Direito a Saude:
Sob o prisma da dignidade da pessoa humana”. Os individuos devem dispor
de acesso e direito a saide, ndo sendo permitido que estes sejam destituidos
de seus direitos e garantias fundamentais em virtude da inércia dos poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio, no que tange a concretizagio de politicas
publicas. O Poder Judiciario, dispondo de uma posi¢ao de defensor, respon-
savel por proteger as normas constitucionais, deve favorecer e garantir que a
populacio tenha acesso as condi¢bes basicas de sobrevivéncia.

A judicializagdao de politicas publicas dispoe de um poder representati-
vo e assegurador da populagdo, nio equivalendo ao desacato ao dominio po-
pular, visto que sua acdo jurisdicional ndao compreende amplamente as atua-
¢Oes legislativas e executivas, pois tem por objetivo preencher alguns espacos
e omissoes. Ressalta-se que a concretizagao de politicas publicas através do
campo judicial constitui-se como uma forma de minimizar a imensa caréncia
de prestacOes sociais para a populagao.

Através da pretensio pela jurisprudéncia, é possivel perceber que o en-
tendimento é orientado nesta dire¢ao. No entanto, é de extrema relevancia
indicar a possibilidade de tal fenémeno se dar de modo tranquilo e légico,
ajustando-se ao contexto juridico do periodo em questdo. Para isto, 0 modo
de formacdo se da através de parametros de agdo, dispondo de uma natureza
contributiva, para que o Judiciario exer¢a sua fun¢ao no intermédio dos inte-
resses sociais, estabelecendo demarcagoes para o poder publico. Assim, ha a
minimiza¢ao de despesas desnecessarias que possam prejudicar a concretiza-
¢ao das politicas publicas.

No tocante a judicializacio da sadde, na situagdao referente ao provi-
mento de medicamentos, ¢ preciso apontar que o Supremo Tribunal Federal
(STT) assegura a concessao de substancias através do meio judicial, por con-
siderar que tal produto faz parte das condigdes basicas de existéncia digna do
ser humano, sendo esta a¢ao executada de forma independente da reserva do
possivel. Contudo, o aparelho judiciario deve atentar-se acerca das limitagoes
da razoabilidade, analisando a existéncia de outras probabilidades, outros ca-
minhos ou substincias alternativas a serem propiciados pelo poder publico.

Desse modo, vale salientar que foi verificado que o foco direcionado a
tais paradigmas nao contribuiu para a minimiza¢ao das demandas no campo
da saude e das despesas publicas em funcao dos processos juridicos. Devido a
isso, compreende-se que a busca por novas estratégias capazes de reduzir tais
efeitos ¢ valida e necessaria, pois assegura o direito individual fundamental,
sem que haja o prejuizo a concretizacao do direito coletivo.

Consequentemente, entende-se que a constituicdo de 6rgaos de cara-
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ter técnico para auxiliar os juizes em suas deliberages esbarra na questao do
estabelecimento de articulagdes entre as defensorias publicas e secretarias, a
fim de solucionar as dificuldades no campo administrativo, e que a busca por
medicamento deve se dar de forma alternativa, propiciando os mesmos re-
sultados, porém com um valor mais acessivel. Com isso, estas medidas tém o
poder de contribuir para a resolucao de atividades deste tipo.

Logo, para que a sobrevivéncia humana seja assegurada, torna-se im-
prescindivel que os individuos disponham de condi¢des basicas. O principio
da dignidade humana funciona neste sentido, de estabelecer o direito a sau-
de e o ativismo social na execu¢ao do direito social em questdo. Este tema
configura-se como um topico recorrente nas discussoes do Poder Judiciario
referentes a judicializacdo da satde. Tais debates proporcionam ponderagoes
a respeito da importancia de tal direito e da sua indispensabilidade, que ¢ asse-
gurado pelo aparelho judiciario em virtude dos outros poderes existentes nao
se responsabilizarem pela concretiza¢io do mesmo.
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Resumo:

A realidade juridica contemporanea estabeleceu a construgdo de sistemas not-
mativos integrativos aos direitos humanos, como mecanismo de garantia da
sobrevivéncia humana. Ocorre que, no entanto, ha um distanciamento evi-
dente entre o texto constitucional e a realidade do direito penal, que evidencia
a ingeréncia estatal para garantir condi¢des de vida digna aos apenados. Em
aten¢ao pormenorizada aos presidios federais, existentes no Brasil, percebe-se
que o isolamento a que sao submetidos os individuos revelam a desvincula-
¢do desses estabelecimentos com a ressocializacao e com os cuidados com a
saude psicologica. Nesse sentido, o presente estudo tem por objetivo analisar
as condig¢Oes de saude mental dos presos e custodiados dos presidios federais
¢ os seus impactos na efetividade dos direitos humanos dos apenados. Essa
incursio sera realizada por meio de pesquisa bibliografica e documental dos
instrumentos legislativos de execucao penal e de regulaciao dos presidios fede-
rais, com fundamento nos métodos dialético e fenomenologico.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Direito Penal; Presidios Federais; Saude
Mental.
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Introducao

A seguranca juridica e a justica sdo valores sociais em constante trans-
formacao, balizando as construcoes juridicas nas esferas legislativa e judicial.
Nesse panorama esta inserida a edificagdo da histéria do Direito Penal, com
periodos de vingangas privada e publica, de castigos corporais, suplicios, tor-
turas e retribui¢ao desproporcional.

A periodizagao histérica-penal permite afirmar que a conjectura atual
apresenta fortes tracos de humaniza¢ao do sistema juridico, com énfase na
leitura penal a partir de uma perspectiva dos direitos fundamentais, objeti-
vando a concretizacao da dignidade humana. Essas sdo as razoes que indicam
a necessidade de tutela dos direitos da pessoa submetida a execugiao de uma
sangao penal, o que constitui um nucleo fundamental inatingfvel.

A limitacao da atuagio punitiva, consubstanciada no exercicio monopo-
lizado do jus puniendi, constitui exigéncia singular no atual Estado Constitu-
cional de Direito. Nesse aspecto, merece destaque o principio da dignidade da
pessoa humana que, para além de orientar o Direito Penal, norteia a propria
existéncia desse subsistema juridico. Apesar das consideragdes delineadas, é
possivel perceber uma série de afrontas aos direitos fundamentais da pessoa
presa, em especial, quando se estuda o contexto dos estabelecimentos penais
federais, denotando uma ideia de falibilidade da pena privativa de liberdade,
considerada, atualmente, como verdadeira patologia social que, longe de cum-
prir suas finalidades legitimas, serve a um processo de dessocializagao do in-
dividuo.

Dentro desse contexto, percebemos que ha um distanciamento evidente
entre o texto constitucional e a realidade do direito penal, que evidencia a in-
geréncia estatal para garantir condi¢oes de vida digna aos apenados. Soma-se
a essa realidade o estabelecimento de um poder punitivo incoerente, que se
fundamenta somente na criminalizagao de condutas como forma de reprova-
¢ao dos delitos, sem preocupagao com as fungodes de prevencao social e com
a saude mental e fisica dos apenados.

Em atencdo pormenorizada aos presidios federais existentes no Brasil,
percebe-se que o isolamento a que sao submetidos revelam a desvinculacdo
desses estabelecimentos com a ressocializacio e com os cuidados com a sau-
de psicologica. Nesse sentido, o presente estudo tem por objetivo analisar as
condi¢oes de saude mental dos presos e custodiados dos presidios federais e
os seus impactos na efetividade dos direitos humanos dos apenados.

A presente investigacdo sera norteada por uma abordagem critico-re-
flexiva, com o uso de pesquisa bibliografica e documental dos instrumentos
legislativos de execucdo penal e de regulagiao dos presidios federais, com fun-
damento nos métodos dialético e fenomenolégico dos relatorios produzidos
pelo Departamento Penitenciario Nacional - Depen, em 2019.
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Os estabelecimentos penais federais e o ordenamento juridico bra-
sileiro

O Sistema Penitenciario Federal Brasileiro foi formulado em 2003, ten-
do a sua implantacio concretizada no ano de 2006, com a inauguracio do
estabelecimento penal situado na cidade de Catanduvas, no Parana. Segundo
leciona Assis (2017), os estabelecimentos penais federais passaram a ser regu-
lados pela Resolugio n® 502/2006 do Conselho Nacional da Justica Federal,
que destinou a construc¢ao de estabelecimentos mais rigorosos para abrigar os
presos de alta periculosidade. Vejamos:

Art. 2° Nos estabelecimentos penais federais de seguranca maxima
serdo admitidos presos, condenados ou provisorios, de alta periculo-
sidade, observados os rigores do regime fechado, quando a medida
seja justificada no interesse deles proprios ou em virtude de risco
para a ordem ou incolumidade publicas (BRASIL, 2006, Resolu¢ao
502 do Conselho Nacional de Justica).

Cumpre destacar que a previsao legal dos estabelecimentos penais fe-
derais foi inserida no ordenamento juridico brasileiro, no artigo 72, paragrafo
unico da Lei n® 7.210/84, a Lei de Execuc¢io Penal, que aduz que “incumbem
também, ao Departamento, a coordenagio e supervisao dos estabelecimentos
penais e de internamento federais”. Ademais, no artigo 3° da Lei n°® 8.072/90,
que estipula os crimes hediondos, trouxe a previsio legal dos estabelecimen-
tos penais federais, estabelecendo que “a Unido mantera estabelecimentos
penais, de seguranca maxima, destinadas ao cumprimento de penas impostas
aos condenados de alta periculosidade, cuja permanéncia em presidios esta-
duais ponha em risco a ordem ou incolumidade publica”.

Apesar das previsoes legais, a criacdo do primeiro estabelecimento penal
federal s6 se deu anos depois, em 2006, quando foi anunciado pelo Sistema
Penitenciario Federal que a insustentabilidade de permanéncia de presos de
alta periculosidade nos estabelecimentos estaduais estava ocasionando o caos
social dentro das prisoes brasileiras.

Dessa forma, faz- necessario compreender o processo historico das pri-
soes brasileiras que culminou com a instauragao dos estabelecimentos penais
no sistema criminal brasileiro. Conforme salienta Sica (2007), as prisdes bra-
sileiras passaram a representar o verdadeiro caos institucionalizado, em que a
violéncia que ocorria fora dos muros das prisdes passava a ser espelhado, de
forma concentrada, dentro das celas.

Segundo o Levantamento das Informagdes Penitenciarias — Infopen
(2000), a realidade carceraria brasileira ja denunciava a relativizagao dos direi-
tos humanos dos apenados, na medida em que as situagoes precarias de vida,
aliados com a superlotagio dos presidios revelava a ingeréncia estatal de cum-
primento das garantias elencadas constitucionalmente no ordenamento juridi-
co e reproduzida na Lei de Execucio Penal.

210 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



No ano de 2002, o Brasil presenciou uma das maiores rebelides, ocor-
rida na Casa de Detencdo José Mario Alves da Silva, mais conhecida como
Urso Branco, na cidade de Porto Velho, Rondonia. Desde 2001, as pessoas
presas nessa penitenciaria sofriam severos abusos, com episédios de fome e
morte pelos proprios presos, tendo sido executados, violentamente, vinte e
sete internos. O caso de reiterados desrespeitos aos direitos humanos foi ob-
jeto de julgamento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos - CIDH,
por meio da Resolugao de 21 de setembro de 2005, com sang¢des impostas ao
Brasil e acompanhamento das medidas pertinentes adotadas pelo Pafs.

A analise dos acontecimentos citados permite compreender que a con-
jugacdo entre o excesso de presos, a precariedade da infraestrutura, a inabili-
dade e inércia do Estado em atender as demandas dos detentos, foram fatores
que desencadearam os problemas encontrados nas penitenciarias brasileiras.
Os fatos demonstram a ocorréncia de graves violagoes dos direitos dos inter-
nos, ensejando denuncias perante a Comissao e a Corte Interamericana que,
na tentativa de buscar uma solugdo para o problema, diante da ineficacia do
Estado em lidar com a questao, determinaram a adogao de medidas de urgén-
cia e de relatérios que obrigassem o Pafs a modificar o sistema penitenciario
brasileiro.

Segundo aduz Assis (2017), os reflexos da violéncia das prisdes repre-
sentavam a faléncia dos aparelhos repressivos do Estado de contengio da vio-
léncia e prevengao do crime. Com a ascensao das facgdes criminosas dentro
dos presidios e o dominio do trafico de drogas pelos chefes reclusos nos esta-
belecimentos penais, a politica criminal brasileira buscou criar vias para erra-
dicagdo dos movimentos grupais dentro dos estabelecimentos penais.

Nessa linha de intelecgdo, inspirados pelos modelos de seguranca esta-
dunidenses de seguranca maxima, os estabelecimentos penais foram pensados
como instrumentos de isolamento dos presos provisérios ou sentenciados de
alta periculosidade, utilizando o uso de artefatos de vigilancia que garantam as
celas individuais e a ndo comunicac¢io do preso com os demais reclusos nesse
sistema.

Cumpre salientar que, na Resolucio n°® 502/2006 do Conselho Nacional
da Justica Federal, no seu artigo 6°, previu que essa modalidade de estabeleci-
mento penal devera se apresentar como exce¢ao dentro do Estado de Direito,
tendo dura¢do maxima de 01 (um) ano, uma vez que ocorre o isolamento
do individuo, que dificulta, em si, as fungdes de ressocializagao social, bem
como colocam em risco a dignidade humana dos apenados. Ainda como me-
dida de contengdo da ampliacio desses estabelecimentos penais, tal medida
de limite temporal de permanéncia nestes institutos penais ¢ refor¢cada na Lei
11.761/2008, que regulamentou sobre a transferéncia e inclusdo dos presos
nos estabelecimentos penais federais.

Conforme observa Nucci (2010), os estabelecimentos penais federais
foram introduzidos como fonte de contencio da violéncia institucionalizada
dos estabelecimentos penais estaduais. No entanto, o que se percebe, na reali-
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dade fatica, é a construcao de novos pandpticos contemporaneos, idealizados
por Foucault (2003), em que sustentou a criagdo de estabelecimentos penais
vigiados, sem comunica¢ao e com reduc¢ao de direitos para se alcancgar a paz
social.

Os estabelecimentos penais federais brasileiros sao projetados para ca-
pacidade de 200 presos, com um sistema moderno de seguranca, com equipa-
mentos de identificacdo de droga e explosivos, sensores de presenca e cime-
ras de vigilancia escondidas. Hoje, o Brasil conta com 5 unidades federais, si-
tuadas em Catanduvas/PR; Campo Grande/MS; Porto Velho/RO; Mossor6/
RN) e a recém construida de Brasilia/DF.

A permanéncia do isolamento nos estabelecimentos penais fede-
rais e as implicagdes na saide mental dos apenados

Segundo o Conselho Nacional de Justica (2018), as penitenciarias fede-
rais sao projetadas para “isolar presos condenados e provisorios sujeitos ao
Regime Disciplinar Diferenciado, lideres de organizacOes criminosas e réus
colaboradores presos ou delatores premiados que correm risco de vida no
sistema estadual”. Dentro desse quadro, em 13 anos de funcionamento, as
penitenciarias nunca ficaram superlotadas, nem apresentaram estatisticas de
rebelides ou fugas.

Por outro lado, segundo os relatérios produzidos pela Defensoria Pu-
blica da Unido, entre os anos de 2015 e 2019, as penitenciarias, que possuem
capacidade para 832 presos, esta com taxa de ocupacao de 437 detentos, entre
presos provisorios e sentenciados, abrigando pessoas de 14 organizacdes cri-
minosas diferentes. Revestidos por aparato fisico de rigor, com fiscalizacao de
22 horas de isolamento e 2 horas de banho de sol, os presos reclusos nos es-
tabelecimentos penais federais sao submetidos a uma constante vida limitada.
Tal situagao tem se refletido na saude mental dos apenados.

De acordo com os dados do Departamento Penitenciario de 2019, ape-
sar de contar com atividades de lazer, durante as 2 horas de sol, cerca de 12%
dos apenados recorreram ao suicidio e 60% dos reclusos sofrem algum tipo
de psicose, revelando a auséncia estatal de garantir a assisténcia a saude psi-
quica dos individuos. Dentro desse contexto, percebemos que o panoptismo
contemporaneo se revela como instrumento de coisificagao humana, em que,
segundo as ideias que Foucault (2003) “a puni¢ao do corpo leva a docilizagao
da alma”. A realidade que se subjaz ¢ a puni¢iao do corpo e a perda da propria
condi¢ao humana, em que niao ha respeito aos direitos humanos essenciais
para a sobrevivéncia digna dos cidadios.

O que percebemos ¢ que o controle rigoroso desses presidios federais é
atrelado a completa relativizagdao dos direitos dos apenados que ali estdo, que
passam a ser isolados da vida humana e sdo considerados como individuos
destinados ao cometimento de crimes, sem possibilidade de ressocializagao
social. As estatisticas que aduzem as saides mentais revelam que estd ocor-
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rendo a subversdo da ordem, em que anula o sujeito e o coloca em posicao de
maquina controlada pelo Estado.

Dentro dessa esteira, percebemos que outro fator a ser considerado
como instrumento de coer¢do social dentro dos estabelecimentos penais é a
permanéncia do isolamento e a transformagao do regime de exce¢io como
sistema permanente, em completo desrespeito aos ditames legais estatuidos
no artigo 10 da Lei 11.761/2008, que estipulou o prazo de 1 ano para a reclu-
sao dentro dos estabelecimentos federais. Nesse desiderato, o prolongamento
do prazo, como via de regra, instaura-se como instrumento de corrosiao da
condi¢ao humana do sujeito, relativizando o seu direito de progressao de regi-
mes, bem como negando as possibilidades de convivio social.

A partir dessas ilagdes, percebemos que a pena aplicada ao apenado no
estabelecimento federal ganha a conota¢ao de puni¢do, nio se desfazendo
do conceito aflito e agonizante da pena, que se revela como mola propulso-
ra para o acometimento das doengas mentais que se espalham dentro desses
presidios. Soma-se a essa realidade, as dificuldades de visita pelos presos, am-
plificando os efeitos do isolamento para o completo esquecimento do sujeito.

Prosseguindo na légica do rigor da disciplina foi estatuida a Portaria n°
157/2019, que restringiu a visita social ao parlatério e a videoconferéncia, es-
tando a visitacdo ao patio condicionada a decisao do diretor do estabeleci-
mento, se comprovado bom comportamento do preso. Nesse sentido, ocor-
reu a reducdo das possibilidades de visitas por familiares e erradicou as visitas
intimas dos presos, em confronto com os direitos do preso, estatuidos no art.
41 da Lei de Execucio Penal.

Todo o rigor da disciplina e da permanéncia dos individuos nos estabe-
lecimentos penais coloca em risco o cumprimento dos direitos humanos dos
apenados e nos faz questionar qual a verdadeira funcdo da pena que o Estado
esta se comprometendo, uma vez que a relativizagao de direitos para se alcan-
car a seguran¢a maxima e isolamento dos sujeitos nao se amoldam com as
funcdes da pena de ressocializacdo social e de prevencao do delito.

Em se tratando da realidade do direito penal brasileiro, percebe-se sua
ilegitimidade para se efetivar o respeito aos direitos humanos acordados nos
tratados internacionais, uma vez que a situagao de verdadeiro caos nos presi-
dios denota a impossibilidade de se garantir o minimo existencial aos inter-
nos.

E imperioso ressaltar que constitui dever do Estado preservar a saude
dos presos, garantindo-lhes condi¢oes de vida dignas e adequadas aos direi-
tos humanos. Essa premissa ¢ fundamentada tanto na legislacdo internacional
quanto na legislagao brasileira, conforme ¢ estabelecido pela Lei de Execugao

Penal, que asseguram direitos e garantias a0s presos:
Art. 37. Constituem direitos basicos e comuns dos presos condena-
dos ou provisorios:
I - alimentac¢io suficiente e vestuario;
IT - atribuicdo de trabalho e sua remuneragio;
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III - Previdéncia Social,

IV - constitui¢io de peculio;

V - proporcionalidade na distribui¢ao do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreacio;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucdo da
pena;

VII - assisténcias material, a saude, juridica, educacional, social, psi-

coldgica e religiosa (BRASIL, 1984, Lei 7210)

Essa perspectiva de protecao do preso encontra fundamento na ordem
internacional em “As Regras Minimas da ONU para o Tratamento de Prisio-
neiros”, que assegura, dentre outras garantias, o direito a instalagdes limpas,
adequadas, higiénicas, arejadas, salubres, a uma boa alimentagao e a manuten-
¢ao da higiene pessoal do preso.

Essas Regras foram internalizadas no Pais pela Resolugao n°® 14, do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, que criou as Regras
Minimas do Preso no Brasil e que determina assisténcia médica, farmacéutica,
odontoldgica e psicolégica aos detidos.

No ambito nacional, além da Constituicio Federal de 1988 e da Lei de
Execucido Penal, em 2002, mediante a Portaria n® 628 (BRASIL, 2002), os mi-
nistros de Estado da Sadde e da Justiga estabeleceram um Plano Nacional de
Satude no Sistema Penitenciario (PNSSP), visando as melhorias nas condi¢des
de vida da populagao carceraria do Brasil. Esse Plano foi alterado por meio da
Portaria 1.777, de 2003, que prevé a inclusio da populagio carceraria no aten-
dimento oferecido pelo Sistema Unico de Satde.

Outras duas resolucdes do Conselho Nacional de Politica Criminal e Pe-
nitenciaria sao direcionadas a preservacao da saude dos internos em estabele-
cimentos prisionais. A primeira é a n° 7, de 2003, alterada pela Resolu¢io n®
6, de 2000, que estabelece Diretrizes Basicas para as A¢des de Saide nos Sis-
temas Penitenciarios, propondo ado¢ao de medidas para prevencio e controle
de doengas, que inclui a saude mental. A segunda, de n°® 2, de 2008, propoe
diretrizes basicas para a conducao de presos durante o atendimento a saude e
condi¢cdes minimas de seguranga para sua realizagao.

No entanto, o que se percebe, na realidade das penitenciarias federais,
¢ o descaso com as situagdes degradantes de isolamento social para a saide
mental dos individuos, resultando em uma dupla penaliza¢ao do apenado, que
cumpre a san¢ao propriamente dita, e, ainda, é submetido a situacdo concreta
do sistema carcerario, carecedora de condigbes dignas de sobrevivéncia, reve-
lando-se como meios de instauragdo dos novos manicOmios contemporaneos.

Em referéncia aos estudos do panoptismo foucaultiano, percebemos
que a pena assume, novamente, o carater de suplicio. A puni¢ao por disci-
plinamentos fisicos e meios cruéis ndo sio capazes de garantir a prevencao
do crime, mas apenas deslegitimar o individuo enquanto sujeito de direitos,
relativizando os direitos humanos em prol da necessidade de puni¢ao maxima
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do Estado.

O sistema juridico-penal deve ser edificado a partir de uma proposta
humanizada, ndo apenas como um conjunto de regras de restricao a determi-
nados direitos fundamentais, mas, principalmente, como um instrumento de
protecao contra possiveis arbitrariedades praticadas quando do exercicio do
poder punitivo estatal. Ocorre, no entanto, que violéncia institucionalizada ¢é
evidente no ambito dos estabelecimentos prisionais federais, racionalizando
cada vez menos os 6rgaos que exercem seu poder para controlar um marco
social cujo signo ¢ a neutralizagao do individuo e o crescimento dos dados
estatisticos de problemas mentais dos apenados.

Consideragdes Finais

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em um contexto de
pos-guerra, indicou um caminho de tutela de direitos contra as arbitrariedades
perpetradas pelo Estado, notadamente, no que se refere ao exercicio do poder
punitivo. Essas trilhas foram seguidas pelo Pacto de Sao José da Costa Rica e,
no ambito interno, pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Uma
perspectiva sistémica permite afirmar que esses documentos apontam a ne-
cessidade de protegao das integridades fisica, moral e psicolégica do individuo
encarcerado.

Contrariando a légica de tutela de direitos individuais, o movimento cri-
minolégico denominado Lei de Ordem, inaugurado segunda metade do Sé-
culo XX, influenciou a constru¢ao de uma legislagio penal mais rigida. Esse
foi o contexto, na década de noventa, da previsio legal de construcao de esta-
belecimentos penais federais de seguranca maxima. Como principais caracte-
risticas, nessas unidades, havera o isolamento da pessoa presa, com restri¢oes
relativas a banhos de sol, visitas e acesso a outros direitos.

No Brasil, a Lei de Execucio Penal - Lei 7210/84 - prevé duas hipoteses
de transferéncia da pessoa presa para estabelecimento federal, quais sejam:
alta periculosidade do sujeito, como em casos de lideranga ou participa¢ao em
organizag¢Oes criminosas, e situagao de elevado risco a sua integridade. O tra-
tamento diferenciado, fundado nesse contexto, pode perdurar por um prazo
de até trezentos e sessenta dias, renovado quantas vezes forem necessarias.

Para além da ilegalidade relativa a auséncia de limitagio prazal, perce-
be-se a manifesta inconstitucionalidade relativa ao estado de coisa, com des-
taque a proibi¢ao de visita intima, bem como de criangas e, ainda, a vedagao
ao contato fisico. Trata-se de um panorama de evidentes praticas de tortu-
ras fisica e psicolégica, comprometendo, sobremaneira, a saude mental dos
individuos privados de sua liberdade em estabelecimentos dessa natureza. F
possivel afirmar, portanto, que a colocacao de presos em unidades federais de
seguranca maxima, conferindo-lhes um tratamento dissonante das garantias
estatuidas em importantes documentos de tutela de direitos humanos, consti-
tui verdadeira desconsidera¢ao da dignidade da pessoa humana.
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Resumo:

A partir do quadro conceptual de desenvolvimento humano local e da abordagem
de capacidades coletivas, este artigo procura descrever os desafios e as potenciali-
dades dos espagos reclamados de participagio comunitaria que incidem sobre
as politicas e o exercicio do direito a saude na provincia de Cabo Delgado, em
Mogambique. Neste contexto, o principal desafio é o de tornar real o direi-
to humano a saude mediante a participacio comunitaria. Esta ¢, simultanea-
mente, um instrumento de exercicio desse direito e um direito humano per se,
que permite lutar por uma maior equidade, mediante processos mais justos e
transparentes, priorizar os mais vulneraveis e “oferecer-lhes” capacidades de
agéncia coletiva. Embora a iniciativa identificada relacionada com os comités
de sadde possa ter potencial para melhorar o grau de participa¢ao e responsa-
bilidade social na implementagao das politicas publicas de saude, o seu impac-
to em processos mais amplos de governacao parece ser ainda muito limitado.

Palavras-chave: Mog¢ambique; Sadde; Direitos humanos; Agéncia coletiva;
Participa¢ao comunitaria.

A abordagem de capacidades coletivas como quadro alternativo de
analise

Nos ultimos anos e noutros contextos académicos, onde tanto o deba-
te Norte-Sul como Sul-Sul foram favorecidos, tem-se tentado construir um
modelo de desenvolvimento inspirado por visOes alternativas de bem-estar
construidas a partir da preocupacio pela sustentabilidade, o feminismo, a
pluralidade cultural, as teorias de conflitos ou outras, indo além dos limites
aparentes do termo “desenvolvimento” (Alberdi Bidaguren, 2014, p. 14). Evi-
dentemente, é importante destacar o papel fundamental que tem neste debate
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a abordagem de capacidades (Desenvolvimento Humano), em todas as suas
dimensoes, conceptualizagio, evolugdo e multiplas aplicagdes praticas (indica-
dores, indices, politicas).

Esta abordagem poe énfase na liberdade dos individuos para alcangar e
adquitir os funcionamentos que lhes permitam tomar decisGes sobre o seu pro-
prio bem-estar, o seu futuro e o da sua familia/comunidade/sociedade. Ou
seja, é o processo através do qual as pessoas, para além de adquirirem uma
série de bens e servigos, adquirem também as capacidades e a liberdade (os
funcionamentos) para atingir e alcangar um melhor bem-estar (Alkire, 2005; Al-
kire et al., 2009; Deneulin, 2009, 2009b, 2016, 2017; Nelson, 2004; Nussbaum,
2002; Sen, 1999, 2003, 2010).

Neste ambito, interessa-nos incidir principalmente na dimensao politica
de um modelo alternativo de desenvolvimento, onde os mais excluidos te-
nham capacidades e oportunidades reais de inclusdo, envolvimento e partici-
pac¢do nos processos que determinam o seu proprio bem-estar presente e fu-
turo. Portanto, mais do que definir o conceito de desenvolvimento ou adicio-
nar-lhe dimensoes (humano, sustentavel, inclusivo), ha que dar-lhe contetdo
e corpo normativo, no seu sentido mais profundo de justica social e enquanto
direito humano (direito ao desenvolvimento).

Nesta perspetiva, trata-se de entender o desenvolvimento humano, na
sua dimensao politica, como um processo de governanga democratica e rela-
cional, baseado na sua dimensao coletiva, ou seja, numa abordagem que tenha
em conta os interesses da sociedade no seu todo (forte, democratica e parti-
cipativa), num determinado territorio, que articule autoridades legitimas e efi-
cazes que trabalhem por um modelo socioeconémico mais justo e igualitario.

Naturalmente, o conceito de participagao politica e democratica numa
sociedade devera ter em conta as multiplas dimensdes e nuances dentro de
um mesmo grupo, ou seja, as desigualdades (socioeconémicas, de género...)
e as relagdes de poder (poderosos e subordinados), formais e informais. Ja
que nao se trata apenas de envolver no processo alguns representantes de um
coletivo ou sociedade uniforme e artificialmente construida, muitas vezes de
forma exoégena, para responder aos objetivos e cumprir uns quantos indica-
dores de um qualquer projeto ou programa, com o seu cronograma tigoroso,
que possa ser replicado como uma receita de boa governagio. Isto é, mais do
que incidir sobre a simples legitimidade democratica baseada em sistemas que
instrumentalizam em vez de dignificar, interessa-nos focalizar na gualidade de-
mocrdtica. Torna-se, por isso, necessario articular novos espagos e institui¢oes
para a deliberagio democritica cidada'.

Uma maior qualidade da participagao, a ativagdo dos espacos de par-
ticipag¢ao que nio sao utilizados e melhores mecanismos de dele