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APRESENTACAO

A Revista Direito em Movimento, no volume 2021.2, tem a honra de
apresentar diversos artigos cientificos escritos por doutores brasileiros, com

importantes reflexdes de matriz interdisciplinar.

Os anos de 2020 e 2021 serdo lembrados como anos desafiadores e
surpreendentes, pelas décadas que virdo, em face de uma pandemia de pro-
porcoes globais que realinhou as formas de ver o mundo, bem como de

compreender e pensar o nosso entorno, a vida e o préprio Direito.

O Poder Judicidrio foi sobremodo atingido, estando os magistrados
hoje no centro das discussoes juridico-sécio-politicas. Qual o novo papel
dos juizes? De que maneira a tecnologia da informagdo aproxima ou afasta
os juizes da realidade social?> Como a academia pode (ou deve!) auxiliar
na construgio de uma nova dinimica jurisprudencial que permita maior
intera¢do do Direito com as Ciéncias Sociais? Todas essas sio questdes que
somente um Direito em movimento pode ajudar a elaborar criticamente, ao
buscar solugdes progressistas a partir de modelos transformadores para os

novos desafios e para as questoes que lhe sio apresentadas.

Nesse caminhar, “todos os homens tém direito a satisfacio de suas
necessidades e ao usufruto de todos os bens da natureza, e a sociedade
deve consolidar esta igualdade”. (ARANHA & PIRES 2003, p. 260). A
frase, dita pelo jornalista francés Francois Noé€l Babeuf, traduz a esséncia
da pesquisa cientifica e da atua¢do do Poder Judicidrio, na complexa con-
temporaneidade social em que estamos imersos. A Revista traz nove artigos
inéditos e de temas tdo distintos como a realidade do século XXI, e que
ilustram um cendrio de estudo e reflexdes sobre as angustiantes questdes

séciojuridicas do mundo globalizado e pandemizado.

Inaugurando essa edigdo, apresentamos um trabalho que realiza um
percurso analitico-histérico imprescindivel para os dias de hoje: “As contra-

riedades historicas e contemporineas da participagio popular na defesa do meio
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ambiente”. O artigo ¢ fruto da andlise conjunta feita pelo Dr. Adriano Fer-
reira e por seus orientandos, Roberto Junior Duarte Leal e Eduardo Jorge
Passos Saraiva Lefo, dos instrumentos normativos criados, no plano inter-
no e internacional, que possibilitam, concretamente, a participagio popular
em defesa do meio ambiente, sensibilizando os leitores para a importancia
de sairmos do imobilismo, no que toca a defesa intransigente da qualidade
e prote¢do ambiental do mundo em que vivemos.

Sobre a essencial temitica dos remédios constitucionais, o Dr. Arthur
Maximus Monteiro, refere no artigo “O habeas corpus como instrumento de
controle de constitucionalidade das leis penais: vicio ou virtude?”, que o STF
tem dado interpretagdo por demais eldstica a um wriz destinado especifica-
damente as hipéteses de obstacularizagio ao direito fundamental de loco-
mogio, perquirindo se os modelos alienigenas que lhe servem de padrio se-
riam os proprios e adequados. Critica académica de profunda cientificidade.

No paper “A vinculagio aos precedentes judiciais estabelecida pelo artigo
927 do cddigo de processo civil: uma perspectiva comparada”, o magistrado e
mestre em Direito, Cesar Felipe Cury, em conjunto com os doutores La-
rissa Clare Pochmann da Silva e Nilton Cesar da Silva Flores, analisam
o cardter vinculante dos precedentes judiciais no Brasil e no cendrio es-
trangeiro, ressaltando a eficicia inaugurada pelo art. 927 do CPC/2015, ao
aperfeicoar o direito jurisprudencial, ensejando uma maior isonomia das
decisoes judiciais.

O Ms. Fabio Nunes de Martino apresenta, em seu artigo intitulado “4
teoria do agente principal e a relagio entre o juiz e seus assistentes no sistema_ju-
dicial brasileiro”, uma abordagem instigante sobre as vicissitudes da relagdo
que envolve o excesso de demandas judiciais no Poder Judicidrio brasileiro
e a contratagio de assistentes judiciais para atuarem em auxilio aos juizes
em importantes fungdes do processo de tomada de decisdes, uma das mo-
dernas estratégias do Judicidrio para dar vazio a carga de trabalho.

Por outro lado, a tecnologia da informagio invadiu inexoravelmente o
Judicidrio, sepultando de vez a era analégica e rompendo definitivamente

o paradigma artesanal no mundo do servigo judicidrio, o que foi acirrado

] 0 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 9-12, 2° sem. 2021




pela pandemia, passando tal Poder da Republica a viver uma exponencial e
significativa revolugdo do ciberespago. Por tais razdes, no campo do direito
digital, o juiz de direito, auxiliar da Presidéncia do CNJ, Fabio Ribeiro Por-
to, nos traz, em seu texto, reflexdes sobre o microssistema de justica digital
instituido por virias resolugdes do Conselho Nacional de Justica, apon-
tando modificagbes que revolucionam a sociedade e o Poder Judicidrio, e
concretizam a “quarta revolugdo industrial”.

Ja o artigo denominado “A dignidade na finitude da vida humana.: orto-
tandsia e os cuidados paliativos”, escrito pelo Dr. Gilberto Fachetti Silvestre,
com a colaboragdo das Dras. Raquel Veggi Moreira e Hildeliza Lacerda
Tinoco Boechat Cabral e da bacharela em Direito Thaynd Souza Duart,
explora uma perspectiva importante do direito brasileiro denominada
Bioética, conceituando e contextualizando novos pardmetros da biomedi-
cina, no que tange os pacientes com enfermidades terminais para os quais
a medicina curativa é inutil.

A protec¢do ambiental volta a ser contemplada no artigo do professor
e mestre Gustavo Vieira Silva, denominado “O meio ambiente como elemento
para a concepedo de cidades sustentdveis”, em que o articulista explora a ideia
do saneamento ambiental como necessidade principal para a garantia do
direito a cidades sustentdveis, sublinhando a natureza do direito fundamen-

tal de toda a coletividade ao meio ambiente sadio.

Neste sentido também, a Dra. Mariingela Guerreiro Milhoranza, em
conjunto com o Doutor José Tadeu Neves Xavier, refletem sobre a “Andlise
da técnica das queimadas controladas, enquanto fenomeno cultural nos Campos
de Cima da Serra, como forma de evitar os desastres ambientais na regida”, um
trabalho inédito e seminal sobre o tema da tradi¢do das queimadas con-
troladas, apontando em conclusio, que a técnica proporciona beneficios ao

ecossistema da regido e evita desastres ambientais.

Por tltimo, mas ndo menos importante, as autoras Ms. Leticia Ze-
ferino de Oliveira e Dra. Milena Dalla Bernardina, estabelecem refinada
andlise sobre os institutos do direito civil, posse e propriedade, no artigo

denominado “CANAA — uma reflexio sobre a ocupagio do territrio capixaba:
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posse e propriedade’. A articulagdo com a obra literdria, escrita por Graga
Aranha no inicio do século XX, de cunho realista e naturalista, busca re-
lacionar questdes culturais préprias da imigra¢do europeia na regido e da
ocupagio territorial capixaba com as dificuldades de acesso ao direito de
propriedade. Texto de carater inovador.

Agradecemos aos autores que colaboraram com essa edi¢io, pela qua-
lidade e pela confianga na publicagdo em nosso periédico, bem como a to-
dos os avaliadores que contribuiram com a leitura e aprovagio dos artigos,
e continuamos lutando para que o Direito do século XXI nio mais seja

estdtico, mas sim esteja em constante movimento.
Referéncia

ARANHA & PIRES, Maria Lucia de Arruda Aranha e Maria He-
lena Pires. “Filosofando: introdugdo a filosofia” - 32 ed. revista. Sdo Paulo:

Moderna, 2003.

Dra. Cristina Tereza Gaulia
Coordenadora Editorial da Revista Direito em Movimento
Dr. Hector Luiz Martins Figueira

Assessor académico da Revista Direito em Movimento
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RESUMO: O presente trabalho se propde a analisar os instrumentos
normativos criados no plano internacional e interno que possibili-
tam a participacdo popular na defesa do meio ambiente. O estudo
foi desenvolvido com metodologia dedutiva e técnica de pesquisa
bibliografica e documental, baseada em livros, doutrina, trabalhos
académicos e sftios da rede de computadores relacionados ao tema.
No presente artigo, na sua concepcdo, foi trabalhada a retrospec-
tiva histérica e social do problema estudado, possibilitando um en-
tendimento progressivo e global. Apds o mapeamento, foi detectado
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que as possibilidades concretas para uma maior participacéo popu-
lar na gestdo ambiental em qualquer nivel dependem de um arranjo
social, econémico, juridico e politico entre todas as classes e grupos
componentes de uma sociedade. Diante dessa questdo, o artigo tem
como foco ressaltar os mecanismos legais que possibilitem a intera-
¢Go popular com o meio ambiente, divulgando e conscientizando o
leitor sobre a sua seriedade. Por fim, buscou-se propor solucées que
melhorem a dindmica entre os agentes sociais na formacdo de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

PALAVRA-CHAVE: Analisar, retrospectiva, participacdo, arranjo,
meio ambiente.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the normative instruments
created at the international and internal levels that enable popular
participation in defense of the environment. The study was develo-
ped with deductive methodology and technique of bibliographic and
documentary research, based on books, doctrine, academic works
and websites on the subject. In the present article, in its conception, it
worked with historical and social retrospective of the studied problem,
enabling a progressive and global understanding. After the mapping,
it was detected that the concrete possibilities for greater popular par-
ticipation in environmental management at any level depend on a
social, economic, legal and political arrangement between all clas-
ses and component groups of a society. Considering this issue, the
article focuses on highlighting the legal mechanisms that can enable
popular interaction with the environment, disseminating and raising
awareness of the reader about its seriousness. Finally, it was sought
to propose solutions that improve the dynamics among social agents
in the formation of an ecologically balanced environment.

KEYWORDS: Analyze, retrospective, participation, arrangement, en-
vironment.
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INTRODUCAO

A democracia, sintetizada na célebre férmula atribuida a Abraham
Lincoln, do “governo do povo, pelo povo e para o povo”, tem entre os seus
elementos essenciais a participagdo, amparada pelo principio da suprema-
cia da vontade popular. O principio do Estado Democritico de Direito é
acolhido pela Constitui¢do Federal no seu artigo 1°, que, em seu parigra-
fo unico, dispde emanar do povo todo poder exercido diretamente ou por
meio de representantes eleitos.

Dentro desse contexto, a Carta Magna de 1988 foi a primeira Consti-
tui¢do brasileira a utilizar o termo “meio ambiente”, sendo considerada uma
inovagdo na matéria ambiental, visto que incluiu um capitulo sobre o tema.
Interessante verificar que a participa¢do popular e a prote¢do do meio am-
biente sdo, na atualidade, temas indissocidveis. As decisdes que interferem na
qualidade de vida e no meio ambiente dizem respeito ao patriménio comum,
e a esse titulo ndo ¢ concebivel excluir o publico das escolhas suscetiveis de
afetd-lo. Por essa razdo, ndo se pode pensar na preservagio, conservagio e ges-
tdo da qualidade ambiental fora de um regime de democracia participativa,
em que se garanta as pessoas em geral — individualmente, reunidas em grupos
ou representadas por entes habilitados — a possibilidade de tomar parte nas
instancias de decisdo relacionadas a matéria e de exercer o controle sobre as

atividades e omissdes publicas e privadas potencial ou efetivamente lesivas.

A participagdo popular em matéria ambiental significa a integragio da
comunidade nos processos de defini¢do, implantagio e execugio de politi-
cas publicas ambientais, bem como nos demais processos decisérios publi-
cos relacionados ao tema e no controle das agdes e omissdes publicas e pri-
vadas que repercutem sobre a qualidade do meio ambiente. Tais elementos
servem de motivo suficiente para a busca de uma reflexdo mais detida sobre
o assunto, o que, na verdade, busca-se fazer, ainda que de forma bastante
breve, nos capitulos da presente pesquisa.

A anilise ¢ feita com base em normas internacionais e nacionais que

servem de fundamento para inclusdo da sociedade na participagio dos pro-
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cessos de criagido do Direito Ambiental, nos érgios colegiados dotados de
poderes normativos, pela formula¢do e execugdo de politicas ambientais,
em audiéncias publicas e por intermédio do Judiciario, por meio de propo-
situra de agdes adequadas. O estudo sobre a participagio popular e a defesa
do meio ambiente se deu inicialmente por meio da coleta de bibliografia
referente ao tema, complementada por artigos e dados encontrados na in-
ternet, além de pesquisa jurisprudencial.

Estudado o tema frente ao que ja foi escrito pela doutrina, houve a
delimitagdo do que se destacou sobre o principio da participagdo popular
em diferentes instrumentos. No caso, houve a necessidade de contextualizar
o paradigma da participagdo popular, partindo inicialmente para a Grécia
Antiga, periodo em que surgiram as primeiras estruturas do que viria a ser
a democracia moderna, ressaltando a necessidade basica da participagio
popular, no histérico do direito ao meio ambiente, isso se tornou um prin-
cipio fundamental. Mostrou-se necessdrio demonstrar a situa¢do do Direi-
to Ambiental por meio de seu histérico no plano internacional e interno,
assim como a influéncia de tratados e conveng¢des internacionais, dando
principal énfase inicial ao principio da democracia participativa. Destacam-
se entre dispositivos internacionais a Declaragdo do Rio sobre Meio Am-
biente e Desenvolvimento, de 1992, e a Declaragio do Meio Ambiente de
Estocolmo, de 1972. Destaca-se entio, a relagio entre Direito Ambiental,
direitos humanos, direitos fundamentais constitucionais e o principio do
Estado Democritico de Direito.

A anilise no plano interno se fundamenta num encadeamento histé-
rico das iniciativas tanto da sociedade civil quanto do Estado em demons-
trar a evolugdo da legislagdo e das normas infraconstitucionais, a partir da
década de 1980, com a criagio de diferentes meios que preveem a participa-
¢do popular em matéria ambiental, como a cria¢do de 6rgaos, instituigdes,
estatutos e leis que democratizaram o acesso a luta por uma gestio mais
inteligente do meio ambiente diante do progresso econémico e social, obje-
tivando deixar evidentes os mecanismos concretos e reais que a populagio
tem ao seu dispor para ter uma posi¢do mais ativa na gestdo ambiental.
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1. RETROCESSO HISTORICO DA DEMOCRACIA

A democracia, como regime de governo, ¢ derivada de uma produgio
cultural, juridica, econémica e social de um povo. O seu desenvolvimento
nio ¢ provocado por apenas um individuo, mas por toda uma coletividade
no decorrer da histéria daquela sociedade. Naturalmente, a defini¢do de
democracia possui elementos préprios de uma determinada cultura, assu-
mindo, pois, caracteristicas locais, que a vinculam ao povo atuante nessa
construgio, fazendo ser Unica em cada pais (SAITER, 2005). Na Grécia
Antiga, conhecida por ter desenvolvido as bases da democracia moderna, ao
longo de sua histéria, a sociedade ateniense sofreu uma série de transforma-
¢oes, ocorrendo em concurso com a economia, politica e cultura da época.
Nos seus primoérdios, até meados do século VII a.C., Atenas era controlada

pelos eupatridas, senhores que detinham a maioria das terras férteis.

O processo de transformagio social foi ocorrendo gradativamente
em Atenas, com contribui¢bes importantes de governantes como Sélon,
Clistenes, Efialtes e Péricles. Com agdes desses governantes, a democracia
ateniense sofreu uma série de reformas politico-administrativas que, futu-

ramente, seriam usadas como base para os Estados nacionais europeus.

Evidentemente, toda mudanca social sempre sofrerd resisténcia da-
queles que detém poder e privilégios, no entanto, havia naquela época uma
classe mercantil conhecida como os demiurgos. Na medida em que enrique-
ciam, em virtude da grande expansido comercial vivida por Atenas no século
VII, os demiurgos desenvolveram uma consciéncia de classe, analisando
que ja existia naquela altura uma equiparagio de poder econémico com o
que detinham os eupdtridas, o que em teoria permitiria a participagao poli-
tica a0 mesmo nivel que estes, tradicionalmente poderosos. Naturalmente,
a cobranga por maior participagio nos processos decisérios da vida politica
ateniense haveria de ocorrer. Junto com os demiurgos, os pequenos proprie-
tarios de terras, artesdos e comerciantes também exigiam a distribui¢do do
poder politico. Portanto, as lutas entre as classes sociais, a instabilidade, o
crescimento das cidades-estados gregas e o desenvolvimento do comércio
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fizeram com que os eupitridas se vissem coagidos a reformular as velhas

institui¢des politicas de Atenas (FRIZZERA; LEMOS, 2014).

Um importante passo, considerado um dos primeiros, ocorreu no sé-
culo VII a.C, com Dricon, um nobre ateniense de origem aristocratica, que
elaborou as primeiras leis escritas pelo governo — inovador, pois substituiu
as tradicionais leis orais, que eram usadas como uma ferramenta de poder
dos eupdtridas. As suas leis sofreram duras criticas por sua crueldade e por
manter velhos privilégios dos eupatridas.

Com o tempo, ja a partir de 594 a.C, com Sélon, foram instituidas
grandes reformas em Atenas, como a divisio da populagio por meio do
poderio econdmico de cada individuo, eliminagdo da escraviddo por divida
e institutos mais notdrios, como a criagio de um Conselho privativo para
os cidadios encarregados de deliberar sobre os assuntos da cidade e de uma
assembleia para aprovar as medidas desse Conselho, além de um Tribunal
aberto a todos os atenienses. Evidente que essas reformas sociojuridicas que
ampliaram a participag¢do popular levariam a uma usurpagio do poder por
parte da elite local.

A matura¢do da democracia grega comegou a ocorrer, em um pri-
meiro momento, com Clistenes, o “Pai da Democracia”, no século VI a.C,
depois de uma revolta popular. No seu governo, foi dada maior participa-
¢do para a populagio por meio de uma divisao tribal, com cada tribo tendo
um lider no governo central. Também houve o aumento de membros no
Conselho deliberativo, conhecido como Bulé. Em um segundo momento,
a democracia grega chegava no seu auge com Péricles. Nessa época, Atenas
vivia o seu auge no dmbito econdmico, militar e cultural. Esse ambien-
te cosmopolita naturalmente ajudou a permitir a entrada na participagio
politica de parcelas antes excluidas, ampliando a democracia através da
institui¢do da chamada mistoforia, que inovou com a remuneragio para
cargos politicos e possibilitou que sujeitos que antes nio podiam se dedi-
car a politica, por se dedicarem inteiramente ao trabalho para o sustento,
pudessem dividir seu tempo entre aspectos politicos e privados (FRIZZE-

RA; LEMOS, 2014).
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Diante do exposto, podemos compreender como Atenas teve papel
crucial para a formagio da democracia, visualizando que esse regime, rea-
listicamente, foi construido ao longo dos tempos como um produto da for-
magcio cultural, politica, juridica e econdomica daquela civilizagdo e que se
expandiu para o mundo.

2. DEMOCRACIA MODERNA E A PARTICIPACAO POPULAR

De maneira ampla, podemos classificar a forma pela qual o povo par-
ticipa do poder em dois tipos cldssicos: a direta e a indireta ou representa-
tiva. Conceitua Maria Helena Diniz (1998, p. 53) que democracia direta ¢
“aquela em que os membros da coletividade deliberam diretamente sobre
todos os assuntos politicamente importantes, sem qualquer intermediag¢io
de representantes, como ocorre em alguns cantées da Suica e ocorria na
Grécia.” Diante do atual contexto social, politico, econdmico e juridico, nio
héd como exercer na plenitude a democracia direta, pois os problemas dos
Estados sdo muitos complexos e, na maioria dos casos, envolvem conheci-
mentos de toda sorte, que ndo estdo ao alcance do cidaddo comum. Sem
mencionar outros empecilhos, jd que as grandes massas ndo tém condigdes
de reunir-se fisicamente €, caso isso ocorresse, haveria uma enorme dificul-
dade de ponderar todas as discussdes acerca de determinada decisdo. No
caso do Brasil, ainda tem as questoes da colonizagio ibérica, que deixou
algumas herancas na formagdo da psicologia social nacional, como a figura
do homem cordial, expondo o problema nacional de resguardar a coisa pu-
blica, para o povo, em detrimento da satisfagdo particular ou de um setor
econdmico especifico’.

Por isso, foram criados outros meios para a participagdo popular na
condugio da vida social. Conceitua Diniz (1998, p. 53) que a democracia
indireta, também denominada representativa, ¢ “aquela em que o povo de-
lega o poder de governar a seus representantes, eleitos por voto direto e
universal. Trata-se da democracia participativa’.

1 Sobre O homem cordial, ver também em Holanda (2014, p.167-182).

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 15-41, 2° sem. 2021 2 ]




Na democracia representativa, hi um conjunto de institui¢des que,
reconhecendo os direitos politicos que qualificam a cidadania, disciplinam
a participagdo popular no processo politico: as eleigdes, o sistema eleitoral,
os partidos politicos e outros. Assim, a participagio popular ocorre de
maneira indireta, periodicamente e disciplinada por técnicas de escolha dos
representantes do povo.

Outra concepgio interessante repousa na ideia de que a democracia,
além de um processo de convivéncia e de historicidade, ndo é um mero
conceito politico abstrato e imutével, mas é um processo de afirmagio do
povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando
no correr da histéria.

Tudo se cristaliza pelo conceito dado pelo notério José Afonso da
Silva (2020, p.128): “a democracia ¢ um processo de convivéncia social em
que o poder emana do povo, hi de ser exercido, direta ou indiretamente,
pelo povo e em proveito do povo”, mostrando como caracteristica principal
a participagio da sociedade civil na vida publica, mesmo que indiretamente.

O ideal democritico, porém, nio se resume a questio de elei¢oes pe-
riédicas, em que, por meio do voto, sio escolhidas as autoridades governa-
mentais. Realmente, nas democracias de partidos e sufrigio universal, as
elei¢oes tendem a ultrapassar a fungio designatdria, para se transformarem
em instrumentos por meio do qual o povo aprova a politica governamental

e confere seu consentimento e legitimidade as autoridades governamentais.

A elei¢do concede ao eleito um mandato politico representativo no
qual se consubstanciam os principios da representa¢do e da autoridade.
Com esse mandato, alguém, designado por via eleitoral, desempenha uma

tuncio politica na democracia representativa.

A efetiva participagio do cidaddo faz com que certas formas da demo-
cracia direta estejam experimentando um ressurgir nos tempos modernos.
O principio participativo caracteriza-se pela participa¢do direta e pessoal
da cidadania na formagio dos atos de governo, ou seja, aquela que nio se

opera por meio de mandatirios.
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As primeiras manifestagdes de democracia participativa consistem no
aparecimento da democracia semidireta, na qual se combinam institui¢es
de participagdo direta com outras indiretas, como ocorre, por exemplo, com

a iniciativa popular, referendo e plebiscito.

A participacio do cidaddo no universo politico e administrativo exige
como pressuposto a existéncia de um Estado de Direito e o respeito aos
seus direitos fundamentais, entre eles igualdade e liberdade. Igualdade de
condi¢bes de participagdo que deve ser assegurada a cada cidaddo, assim
como a liberdade de associag¢io, comunicagio e manifestagio do pensamen-
to, sem os quais a participagdo popular nio serd verdadeira.

A democracia participativa consiste em nova forma de entender o
sistema democritico, no qual a participa¢do na gestio da Administragdo
Publica e nos espagos publicos institucionais é vital. Assim, impde-se a
abertura de canais a participag¢do popular, com adogdo de instrumentos de

acesso do povo ao poder, como forma de legitimar as decises publicas®.

Um grande avango na questdo da participagdo popular direta esta li-
gado a Constitui¢io Federal de 1988, com o surgimento da Agdo Civil
Publica e A¢do Popular Ambiental, que, nas palavras de Romeu Thomé
(2016, p.118), sdo “[...] duas agdes constitucionais imprescindiveis para a

efetivacio do meio ambiente como interesse transindividual.”

3. APARTICIPACAO POPULAR NO ENFRENTAMENTO DOS
PROBLEMAS AMBIENTAIS NO PLANO INTERNACIONAL.

Com o passar do tempo, as preocupagdes ambientais vém crescendo
expressivamente, devido, por exemplo, aos agravos do aquecimento global.

Diante desse cendrio, os direitos ambientais e sociais sdo conquistas rela-

2 Os direitos de “primeira geragdo” sdo aqueles que garantem a liberdade e as franquias democréticas bésicas,
ambas entendidas em termos liberais; os de “segunda geracdo” sdo os que garantem a igualdade, sdo os cha-
mados “direitos sociais”, que surgem com o advento do “estado social”; os de “terceira geragdo” s@o aqueles
centrados na fraternidade e na solidariedade, séo os “direitos difusos” de toda comunidade, como é o caso es-
pecial do meio ambiente. Paulo Bonavides (1997, p. 517) vislumbra também uma “quarta geragéo”, decorrente
do advento contemporaneo da “democracia participativa”. A “quarta geragdo” de direitos fundamentais seria
aquela que concebe a democracia néo sé a partir do direito de eleger representantes, mas também do direito
de participar diretamente do processo de tomada de decisées piblicas.
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tivamente recentes, com uma resposta a esse cendrio mundial, e tém como
caracteristica serem difusos, coletivos e de natureza que ultrapassa a de
qualquer individuo, alcangando a coletividade e o necessario interesse pu-
blico. Esse interesse pode ser visto numa iniciativa do Governo do Equador
com alguns movimentos sociais. Conhecida como a Iniciativa Yasuni, ela
é explicada com maestria pelos doutores Bruno Milanez e Rodrigo Salles
Pereira dos Santos:

A Iniciativa Yasuni-ITT corresponde a um projeto apresentado pelo
governo do Equador a Assembleia Geral da Organizagio das Na-
¢oes Unidas (ONU) em 2007, que consistia na opgio de no explo-
rar as reservas de petréleo correspondentes aos campos Ishpingo-Ti-
putini-Tambococha (ITT), no Parque Nacional de Yasuni (PNY),
em troca de compensagdo econdmica justificada pela nio emissio
de Gases de Efeito Estufa (GEE), preservagio da biodiversidade
e protecdo aos direitos de povos indigenas. Suas origens remontam
a proposta de uma moratéria local, apresentada por organizagoes
como a Nacionalidad Waorani del Ecuador NAWE) e a Confedera-
cidn de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE) como res-
posta & concessdo de uma drea de exploragio a petroleira Maxus e a

consequente instalacio de infraestrutura de apoio na Reserva Etnica
Waorani (REW) em 1992. (MILANEZ;SANTOS, 2015, p. 8)

Apesar da iniciativa do ex-presidente do Equador Rafael Correa, a
falta de coordena¢io de multiplos fatores internos e externos, como en-
traves juridicos e oposi¢do da iniciativa privada do setor petroleiro, acabou
ndo logrando a empreitada. O fracasso da iniciativa mostra que existe um
grande desafio em se chegar a um consenso entre os interesses da sociedade
civil organizada e os interesses financeiros das grandes corporagdes que

detém grande poder econdémico e politico.

Em retrospectiva, no plano internacional, um grupo de cientistas, em
1968, trabalhando com metodologia de analise matematica, que viria a ser
conhecido como o Clube de Roma, que posteriormente langaria o famo-
so livro vanguardista sobre questdes ambientais, Os Limites do Crescimento,

alertou sobre os riscos de um crescimento econdémico continuo, baseado em
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recursos naturais nio renoviveis. O livro, visto também como um relatério,
foi elaborado pelo grupo e publicado em 1972. Foi um sinal de alerta que
incluia projegdes, em grande parte, ndo cumpridas, mas teve o mérito de

conscientizar a sociedade para os limites da exploragio do planeta (Nasci-

mento, 2012).

Apesar de seus objetivos nio terem logrado éxito, foi importantissima
para criar alicerces para a primeira grande Conferéncia das Nagdes Unidas,
que cuidou especificamente da questio ambiental — em termos amplos, foi
a Conferéncia sobre o Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo

no periodo de 05 a 16 de junho de 1972.

Dez anos mais tarde, em 28 de outubro de 1982, a Assembleia Geral
das Nagoes Unidas proclamou a Carta Mundial da Natureza, instrumen-
to dotado de um predmbulo e de vinte e seis principios, dentre os quais, o
de que a humanidade ¢ parte integrante da natureza e que toda forma de
vida ¢ Unica e merece ser respeitada, independentemente da sua utilidade
para o homem.

Com efeito, merece destaque o Principio n° 16 da Carta, o qual pre-

coniza:

Todo o planejamento deve incluir, entre os seus elementos essen-
ciais, o formulagio de estratégias para a conservacio da natureza, o
estabelecimento de inventdrios de ecossistemas e avaliagdes dos efei-
tos sobre a natureza da proposta politicas e atividades; todos estes
elementos devem ser divulgados ao publico pelos meios adequados,
em tempo para permitir a consulta eficaz e participagdo®.

Percebe-se, assim, que a Carta Mundial da Natureza previu, de um
lado, em termos gerais, a participa¢do ampla dos individuos e demais seto-
res da sociedade na conservagio da natureza, pelo caminho da cooperagio,
e, de outro, de maneira mais especifica, a participagio de toda pessoa nos

processos decisérios referentes ao meio ambiente.

3 http://www.meioambiente.pr.gov.br/aruivos/File/agenda21/Carta_Mundial_para_Natureza.pdf. Acesso em
03.08.2016.
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Ponto importante a ser destacado, em acréscimo, é o de que os anos
1980 viram emergir problemas ambientais de ordem global, antes nio tdo
bem percebidos e compreendidos, como as polui¢es transfronteirigas, a
diminui¢do da camada de ozonio estratosférico, o aquecimento global e a
perda da biodiversidade, a demandar a¢des no plano mundial. Além dis-
so, passou-se a discutir, também, com maior énfase, a relagdo entre meio
ambiente e desenvolvimento, em que a prote¢do daquele é vista como ele-
mento deste, fato essencial & constru¢do de um futuro mais préspero, justo
e seguro para toda a humanidade.

Nesse diapasio, criou-se, no final de 1983, por meio da Resolugio
n.° 38/161 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, a Comissio Mundial
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. De acordo com a anilise da
Comissio (1988, p. XI), “a estratégia do desenvolvimento sustentdvel visa
a promover a harmonia entre os seres humanos e entre a humanidade e a
natureza”. Para tanto, requer-se, entre outros mecanismos (1998, p. 393),
“um sistema politico que assegure a efetiva participa¢do dos cidaddos no

processo decisério”.

Enfitico, no tema, o relatério da Comissdo (1998, p. 69):

Alguns projetos de grande escala, contudo, demandam participa-
¢do numa base diferente. Pesquisas e audiéncias pablicas sobre os
impactos do desenvolvimento e do meio ambiente podem contri-
buir em muito para chamar a aten¢io para pontos de vista diversos.
O livre acesso a informagées importantes e a disponibilidade de
fontes alternativas de £now how técnico podem constituir uma boa
base para a discussdo publica. Quando um projeto proposto tem
grande impacto sobre o meio ambiente, o caso deve ser obrigato-
riamente submetido ao escrutinio publico e, sempre que possivel, a
decisdo deveria ser submetida a aprovagio publica, talvez por meio
de referendo.

Nessa linha, merece destaque também a Conferéncia das Nagdes Uni-
das sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento realizada no Rio de Janeiro

em junho de 1992. Dela originaram-se uma declara¢do com principios ge-
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rais, uma declaragio sobre as florestas, um programa de a¢do chamado de
Agenda 21 e duas convengdes de carter universal: a Convengio-Quadro
sobre Mudangas Climiticas e a Convengio sobre a Diversidade Bioldgica.

A Declaragio do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, ex-
pressa em vinte e sete principios, considerados como diretivas a respeito do
caminho a seguir em matéria de meio ambiente e desenvolvimento, sendo

que, em seu Principio n.° 10, estabelece:

A melhor maneira de tratar as questdes ambientais é assegurar a
participagdo, no nivel apropriado, de todos os cidadaos interessados.
No nivel nacional, cada individuo terd acesso adequado as informa-
¢oes relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades
publicas, inclusive informagdes acerca de materiais e atividades peri-
gosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar
dos processos decisérios. Os Estados irdo facilitar e estimular a cons-
cientizagdo e a participagdo popular, colocando as informagdes a dis-
posicdo de todos. Serd proporcionado o acesso efetivo a mecanismos
judiciais e administrativos, inclusive no que se refere 4 compensagio
e reparacio de danos®.

Na esteira do caminho aberto pela Declaragio do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, em seu Principio n.° 10, cabe
mencionar, finalmente, a Convengio sobre o acesso 2 informagio, a
participagdo do publico nos processos decisérios e o acesso a justica
em matéria ambiental, celebrada na cidade de Aarhus, na Dinamarca,

em 25 de junho de 1998.

Embora se refira a um tratado de 4mbito europeu, elaborado
sob os auspicios da Comissio Econémica para a Europa das Na-
¢oes Unidas, o certo é que sua importincia ultrapassa a esfera de
interesse das partes contratantes, devido ao fato de constituir o texto
mais completo e atualizado sobre a participa¢do piblica na gestio do
meio ambiente e de relacionar, expressamente, os temas informagio,
participagdo e acesso 4 justica em matéria ambiental. Para Raul Valle

4 http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf. Acesso em 03.08.2016
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(2002, p.120), a referida Convengdo assumiu cardter verdadeiramen-
te paradigmadtico no que concerne ao tratamento da questdo da par-
ticipag¢do popular na defesa do meio ambiente.

O fenémeno do esverdeamento (greening) do Direito Inter-
nacional se faz essencial, abrangendo mecanismos de protec¢do aos
direitos civis, direitos humanos, politicos, econdmicos, sociais e cul-
turais ja existentes, além de tratar principalmente do meio ambiente,
ao buscar ampliar e intensificar a prote¢do da natureza por meio dos
julgados de Cortes Internacionais. Infelizmente, a Conven¢do Ame-
ricana de Direitos Humanos, o famoso “Pacto de San José da Costa
Rica”, ndo prevé garantias plenas sobre o meio ambiente.

No contorno desse problema, o Brasil promulgou em 1999, pelo
Decreto n.© 3.321/1999, o Protocolo Adicional a Convengio Ameri-
cana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais “Protocolo de Sio Salvador”, com previsdes de
direito de segunda e terceira geragio, tratando sobre o direito difuso
a um meio ambiente sadio e equilibrado, conforme o art. 11 sobre
“Direito ao Meio Ambiente Sadio”, inciso I —“Toda pessoa tem direito a
viver em meio ambiente sadio e a dispor dos servigos piiblicos bdsicos” — e
inciso II — “Os Estados-Partes promoverio a protecdo, preservagio e me-

lhoramento do meio ambiente™.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos vem
tratando a questdo do meio ambiente por meio da conservagdo dos povos
tradicionais, v. g., o caso “Claude Reyes e outros vs Chile”, em que foi dado o
direito da populagio envolvida a informagio da data, legalidade e abrangén-

cia dos investimentos estrangeiros que resultem em degradagio ambiental®.

Nio resta divida, portanto, a respeito do reconhecimento pela maio-
ria dos paises da indispensabilidade da participagdo popular na proteg¢io
do meio ambiente, e a consagra¢io dessa orientagio vem sendo reafir-

5 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3321.htm. Acesso em 10.07.2020
6 https://www.emagis.com.br/area-gratuita/que-negocio-e-esse/o-greening-na-jurisprudencia-da-corte-intera-
mericana-de-direitos-humanos/. Acesso em 11.07.2020
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mada, reiteradamente, ao longo dos anos, nos principais féruns interna-
cionais de discussdo, debate e deliberagdo promovidos pela Organizagio
das Nagoes Unidas, com aceitagdo por parte dos paises-membros — entre
os quais o Brasil — do compromisso de implementar tal modalidade de
participagdo politica.

4. DA PARTICIPACAO POPULAR NA DEFESA DO MEIO
AMBIENTE NO PLANO INTERNO

Para Aspdsia Camargo (2003, p. 313), a drea ambiental foi pioneira na
incorporagio da participagdo popular como elemento indissocidvel das es-
tratégias a serem adotadas para a prote¢ao do meio ambiente. Impulsionada
pelo movimento ambientalista, a participagdo publica na defesa da qualida-
de ambiental tem se fortalecido ao longo dos anos, desde a emergéncia da
problemitica ambiental como questdo politica, no 4mbito internacional, a
partir do final dos anos 1960 e inicio dos anos 1970.

No Brasil, em que pese a auséncia inicial de envolvimento da sociedade
civil na construgio da politica ambiental do pais, dado o distanciamento es-
tabelecido entre as arenas de poder e os diversos movimentos populares nos
anos 1960 e 1970, ndo hd como negar a evolugdo operada na participagio
publica para a defesa do meio ambiente, em especial nos anos 1980, quando
se conquistou a abertura de inimeros canais para veiculagdo de reivindica-
¢oes de cunho ambientalista e se verificou o crescimento de tais demandas.

Para Silva-Sanchez (2010, p. 78), a afirmag¢do da matéria ambiental,
nesse periodo, teve suporte, igualmente, na edigdo da Lei n® 6.938/81, da
Politica Nacional do Meio Ambiente em 1981, sendo referéncia funda-
mental da politica ambiental brasileira, por trazer, pela primeira vez, a pro-
posta de gestio integrada do meio ambiente e dos recursos naturais.

A Lei n° 6.938/81 foi um marco no Direito Ambiental brasileiro,
constituindo o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA) e insti-
tuindo o Cadastro de Defesa Ambiental, assim preparando o terreno para

a efetiva tutela dos direitos ambientais que culminaram em sua especial
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protecdo reconhecida pela Constitui¢io de 1988. Em seu Artigo 2°, pre-
cisamente no inciso X, a Politica Nacional do Meio Ambiente prové ex-
traordindria importancia a educagio ambiental, em todos os niveis, sendo
esta conditio sine qua non A efetiva capacitagdo popular para atuagio direta
na defesa de seus direitos.

A lei em comento criou o Conselho Nacional do Meio Ambiente —
CONAMA, érgio colegiado com atribui¢des consultivas e deliberativas
integrante da estrutura do Poder Executivo Federal, que, de forma pioneira,
abriu espaco privilegiado de participagio popular na formulagio e na exe-
cucdo da politica ambiental, ao prever a integragio de representantes do
movimento ambientalista e de outros entes representativos da sociedade
civil na sua composigio oficial.

Foi o CONAMA que regulamentou, por intermédio da Resolugio n.°
001/86 e posteriormente pela Resolugio n.© 237/97,a exigéncia da elaborago
dos Estudos de Impacto Ambiental no Brasil, bem como a apresentagio aos
interessados do produto desses estudos no Relatério de Impacto Ambiental,
estabelecendo a necessidade de ampla publicidade destes e a realizagio de
audiéncias publicas para a discussdo dos projetos a eles sujeitos.

Além disso, previu-se, como instrumento da Politica Nacional do
Meio Ambiente, a institui¢do de um sistema nacional de informagdes sobre
o meio ambiente. Com a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, o cenai-
rio brasileiro conheceu verdadeiro apogeu no inicio dos anos 1990, época
da realiza¢do, no Rio de Janeiro, da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento. A Carta Magna brasileira nio sé as-
segura o direito ao meio ambiente equilibrado, como exorta a participa¢io
popular, impondo a sociedade o dever de fiscalizar e resguardar a defesa
ecolégica, compartilhando com o Poder Publico a responsabilidade de fazer
cumprir essa obrigagio, conforme se verifica no artigo 225 da CRFB:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e 4 coletividade o dever de defendé-lo
e preservi-lo para as presentes e futuras geragdes.
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Em fevereiro de 1998 foi sancionada a Lei n.° 9.605/98, dispondo
sobre as san¢des penais e administrativas sobre crimes ambientais. A referida
lei tipificou as condutas que causam prejuizo ao meio ambiente, como os
crimes contra a fauna, contra a flora e de poluigdo. Apesar de atribuir aos
o6rgios e entidades publicos que compdem o Sistema Nacional do Meio
Ambiente (SISNAMA) a responsabilidade direta pela prote¢io ao meio
ambiente, a Lei de Crimes Ambientais dotou de legitimidade o cidadio,
que constatando existéncia de infragdo ambiental, pode abrir representagio
aos 6rgidos competentes para que analisem e investiguem a atividade danosa
ao meio ambiente e, se cabivel, apliquem san¢ées ao agente causador do
dano ecoldgico.

O § 2.°do art. 70 da Lei n. © 9.605/98 estabelece que qualquer pessoa,
constatando infragdo ambiental, poderd dirigir representagio as autorida-
des relacionadas no pardgrafo anterior, para efeito do exercicio do seu poder

de policia.

De igual poder capacita o cidadio a Lei Complementar n.°
140/2011. Dispondo tal diploma da cooperagio entre os entes federa-
tivos para protegdo do meio ambiente, em seu artigo 17, § 1°, outorga
a qualquer pessoa legalmente identificada a possibilidade de dirigir re-
presentagio ao 6rgio de meio ambiente competente quando constatada

infragdo ambiental.

A lei n.° 9.985/00, em vigor a partir do ano 2000, instituiu o Sistema
Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza. Regulamentando o
§ 1° do art. 225 da Constitui¢do Federal, a Lei SNUC definiu o conjunto
de unidades de conservagio do meio ambiente federais, estaduais e muni-
cipais. Essa lei dividiu as Unidades de Conservagdo em dois grupos: Uni-
dades de Conservagio de Protegio Integral e Unidades de Conservagio de
Uso Sustentével.

As Unidades de Protegio Integral tém por objetivo primdrio, a pre-
servagdo da natureza, admitindo somente o uso indireto dos recursos
naturais existentes nesses espagos territoriais e vedando sua exploragdo

direta. Ja nas Unidades de Conservagio de Uso Sustentavel, o legislador
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buscou conciliar a preserva¢do ambiental com o uso sustentdvel de parte

de seus recursos naturais.

De forma geral para todas as UCs, mas principalmente nesse se-
gundo modelo de Unidade de Conservagio, atribui-se especial relevin-
cia a participag¢do das populacées locais, desde sua constitui¢io, através
da formagdo de Conselhos Deliberativos e audiéncias publicas, passando
pela fiscalizagdo e protecdo dessas dreas, até o manejo sustentdvel das
atividades exercidas nesses territérios legalmente instituidos, através dos
Planos de Manejo.

E o caso da Reserva de Desenvolvimento Sustentivel (RDS), uma das
sete modalidades de UC de uso sustentédvel previstas na lei mencionada,
que permite o uso dessas dreas para pesquisas cientificas; lazer; turismo
ecolégico; e até atividade agropecudria de subsisténcia, por grupos sociais
locais tradicionalmente residentes. No art. 5°,a Lei SNUC estipula as di-
retrizes que norteiam o Sistema Nacional de Unidades de Conservagio.

Destacam-se abaixo as que legitimam e estimulam a participag¢do popular:

O SNUC seri regido por diretrizes que:

II - assegurem os mecanismos e procedimentos necessirios ao en-
volvimento da sociedade no estabelecimento e na revisio da politica
nacional de unidades de conservagio;

IIT - assegurem a participagio efetiva das populages locais na cria-
¢do, implantacdo e gestdo das unidades de conservagio;

IV - busquem o apoio e a cooperagio de organizagées nio governa-
mentais, de organizagdes privadas e pessoas fisicas para o desenvol-
vimento de estudos, pesquisas cientificas, priticas de educagio am-
biental, atividades de lazer e de turismo ecolégico, monitoramento,
manutengio e outras atividades de gestdo das unidades de conservagio;

V - incentivem as populages locais e as organiza¢bes privadas a
estabelecerem e administrarem unidades de conservagio dentro do
sistema nacional;
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Com o intenso crescimento das populagées humanas e a inclusio
cada vez maior de paises na sociedade de consumo, frutos do processo de
globalizagio experimentados nas tltimas décadas, observamos também o
incremento de desastres naturais e acidentes ambientais que chegaram ao
nivel de comprometimento dos ecossistemas e ameaga a subsisténcia da
vida humana. Sdo exemplos as mudangas no regime de chuvas, a elevagio
do nivel dos oceanos e a poluigdo urbana, resultantes do aumento da ativi-

dade produtiva e comercial.

Nesse interim, as mudancgas climdticas passaram a ser regularmente
discutidas no dia a dia do cidadéo, passando a ser preocupagio constante
das administra¢ées publicas e da iniciativa privada.

No intuito de compatibilizar o desenvolvimento econémico-social
com a preservagdo do meio ambiente, o Brasil estabeleceu legislagio es-
pecial para coordenagio e gestdo do tema, visando a controlar e mitigar os

efeitos das mudancas climdticas.

Trata-se da Lei n.° 12.187/09, que instituiu a Politica Nacional de
Mudanga do Clima, sancionada em 2009, e que ¢ clara quanto a responsa-
bilidade de todos, governo e sociedade, em atuar para a redugdo dos impac-
tos e efeitos derivados da agdo humana sobre a natureza, no art. 3°, in verbis:

A PNMC e as agdes dela decorrentes, executadas sob a responsa-
bilidade dos entes politicos e dos 6rgaos da administragdo publica,
observario os principios da precaugio, da prevengio, da participagio
cidadi, do desenvolvimento sustentivel e o das responsabilidades
comuns, porém diferenciadas, este dltimo no 4mbito internacional,
e, quanto as medidas a serem adotadas na sua execugio, serd consi-
derado o seguinte:

I - todos tém o dever de atuar, em beneficio das presentes e futuras
geragdes, para a redugio dos impactos decorrentes das interferéncias
antrépicas sobre o sistema climatico;

V - o estimulo e o apoio a participagio dos governos federal, esta-
dual, distrital e municipal, assim como do setor produtivo, do meio
académico e da sociedade civil organizada, no desenvolvimento e
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na execugdo de politicas, planos, programas e agdes relacionados a
mudanga do clima;

A Lei n.° 7.802/89, que estabelece o regramento em todas as etapas
e atividades relativas a produgdo, comércio e utilizagdo de agrotéxicos, no
art. 59, confere legitimidade as entidades representantes da sociedade civil
para requerer o cancelamento do registro de produto agrotéxico diante de

pretenso prejuizo ao meio ambiente, a satide humana e a saide dos animais:

Possuem legitimidade para requerer o cancelamento ou a impugna-
¢do, em nome préprio, do registro de agrotéxicos e afins, arguindo
prejuizos ao meio ambiente, 4 saide humana e dos animais:

IIT - entidades legalmente constituidas para defesa dos interesses
difusos relacionados a prote¢do do consumidor, do meio ambiente e
dos recursos naturais.

5. MEIOS DE PARTICIPACAO POPULAR NA MATERIA
AMBIENTAL

O texto constitucional possui valoragio seméntica que deve ser inter-
pretada a partir dos vetores que indicam a solidariedade e a colaboragio. A
for¢a normativa pressupde caminho necessirio para adentrar no trato dos
problemas ambientais e abrir caminho para democratizagio da gestdo do
meio ambiente. Em apertada sintese, verifica-se que a sociedade pode parti-

cipar em defesa da matéria ambiental, em linhas gerais, nas seguintes formas:

a) Pela participagio nos processos de criagio do Direito Ambiental,
com a iniciativa popular nos procedimentos legislativos. A Constitui¢io de
1988, ao instituir o Estado Democritico de Direito, criou um ambiente fa-
vordvel e necessdrio a participagdo popular, inclusive por meio da iniciativa
popular. Atualmente existe a possibilidade ndo apenas de iniciar o proces-
so legislativo em matéria ambiental, como também de participar durante
a tramitagdo por meio de audiéncias publicas. A participagio cidadd nos
procedimentos legislativos, previstos na Constitui¢do Federal, se d4 através
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dos instrumentos: plebiscito (art. 14, inciso I, da CRFB); referendo (art. 14,
inciso II, da CRFB) e iniciativa popular (art. 14, inciso III, da CRFB e art.
61, caput e § 2° da CRFB).

b) Pela atuagio de representantes da sociedade civil em 6rgdos cole-
giados dotados de poderes deliberativos e normativos como o CONAMA
(Conselho Nacional de Meio Ambiente) e CEPRAM (Conselho Estadual
de Meio Ambiente). Os Conselhos s3o importantes mecanismos de gesto
ambiental, pois permitem, através da participagdo popular direta, a atuagio
de representantes da sociedade civil em cooperagdo com o Poder Publico,
resultando em maior efetividade nas politicas publicas de meio ambiente.
Dessa forma, as diretrizes formuladas por esses érgios encontram maior
assertividade com os anseios da sociedade em proteger o meio ambiente
e possibilitar o desenvolvimento econémico-social sustentével. E preciso
destacar que a atuagio da sociedade civil nesses Conselhos também propor-
ciona melhor controle social e fiscalizagio do Estado na execugdo de seus
atos relativos a politicas publicas ambientais. Cumpre ressaltar também o
papel das Organizag¢des Nio Governamentais (ONGs), importante meio de
afirmagio da participa¢do democritica na defesa do equilibrio ecoldgico. As
ONGs possuem legitimidade para operar uma série de instrumentos legal-
mente constituidos por diversas leis, a exemplo da capacidade em requerer

o cancelamento de registro de agrotéxicos conferido pela Lei n.c 7.802/89.

c) Pela formulagio e execugio de politicas ambientais, para acompa-
nhar a execugio de politicas publicas, com a participa¢do nas discussdes
dos EIA (Estudos de Impactos Ambientais), em audiéncias publicas e nas
hipéteses de realizagio de plebiscito. A audiéncia piblica é uma forma de
participagio e de controle popular que propicia a sociedade o intercimbio
de informagdes e, também, o exercicio da cidadania. Salientamos a obri-
gatoriedade das audiéncias publicas no processo de execugdo do Estudo
de Impacto Ambiental (EIA) e na publicagio do Relatério de Impacto
Ambiental (RIMA), devendo essas audiéncias ser solicitadas pelo 6rgio
ambiental competente, pelo Ministério Publico, por entidade civil ou di-
retamente pelo conjunto de cinquenta ou mais cidaddos. Tais audiéncias
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cumprem o objetivo de informar a sociedade, em detalhes, os efeitos do
projeto no meio ambiente e sobre a vida da populagio local, mas, prin-
cipalmente, consultar, receber informagdes e esclarecer dividas por parte
dos cidadios afetados de forma direta ou potencial pelo empreendimento
que se busca licenciar, no resguardo de seus interesses especificos e da qua-
lidade ambiental por eles preconizada. A inobservincia da realizagio das
audiéncias publicas no processo de EIA/RIMA invalida peremptoriamente
a licenca ambiental outorgada.

d) Por intermédio do Judicidrio e do Ministério Publico, por meio
de propositura de agdes civis publicas, agdes populares e mandados de se-
guranca individuais e coletivos. Segundo Silva (2016, p.77), tratam-se de
medidas processuais a disposi¢do do cidadio, asseguradas pela Constitui-
¢do de 1988, a saber: a¢io popular (art. 5°, inciso LXXIII, da CRFB/88);
acdo civil pablica e inquérito civil (art. 129, inciso III, da CRFB/88); e
mandado de seguranga (art. 5°, incisos LXIX e LXX, da CRFB/88). Des-
tacamos a regulamentagdo desses instrumentos compreendida em legisla-
¢oes infraconstitucionais especificas ao ramo ambiental do direito pétrio,
como: a¢do civil publica ambiental (Lei n.° 7.347/85) e a agio popular
ambiental (Lei n.° 4.717/65). No campo dos instrumentos processuais
para busca da prestagio jurisdicional na seara ambiental, importa men-
cionar ainda a legitimidade conferida a qualquer cidaddo em provocar a
Administra¢io Publica, quando ciente de manifesta ou potencial agresso
ao meio ambiente, requerendo que o Estado exerca seu poder de policia,
capacidade esta outorgada pela Lei Complementar n.° 140/11 (coopera-
¢do entre os entes federativos para prote¢io do meio ambiente) e Lei n.°

9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais).
Por fim, conforme assevera Rodrigues (2016, p. 296), a participagio

popular se constitui na mais promissora e alvissareira arma de que dispoe
as presentes e futuras geragdes na luta pelo meio ambiente ecologicamente
equilibrado. A consciéncia ambiental é o fator basilar para que a sociedade
se desenvolva economicamente sem deixar de lado o comprometimento
com a preservagio ambiental.
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O ciclo tem inicio na adequada educag¢do ambiental do cidadio, que
ciente de seu papel no contexto de protecio ecoldgica, deixa de praticar
atos ofensivos ao meio ambiente e exige que os demais, assim como o Po-
der Publico, também facam sua parte. O permanente e irrestrito acesso
a informagdo e meios judiciais, seja para assegurar a tutela da qualidade
ambiental em si mesma, seja para viabilizar a prépria participagio, encerra
o ciclo em que consiste a gestdo ambiental democritica.

CONCLUSAO

No que concerne a defesa do meio ambiente, a participagio puablica
pode servir para inibir ou suprimir a a¢do do Poder Publico, nas hipéteses
em que este atua de forma ilegal ou inconstitucional. Pelos instrumentos
normativos apresentados no corpo da pesquisa, percebe-se que a participa-
¢do permite a integracio e o reforgo da agdo estatal, pela colaboragio pres-
tada por individuos e entidades ambientalistas em consultas e audiéncias
publicas ou em colegiados encarregados da gestio ambiental. A participa-
¢do popular pode ensejar, ainda, a alteragdo da atuagio estatal pela corregio

de rumos nas politicas ambientais e na forma de agir do Estado.

Semelhante orienta¢do hd de ser adotada em relagdo aos particulares,
na medida em que a participag@o popular propicia a inibigdo ou a supressio
de agdes e omissdes lesivas a0 meio ambiente, a responsabiliza¢do de con-
dutas e atividades degradadoras e a corregdo de atitudes e praticas contra-

rias aos preceitos da boa gestdo ambiental.

E legitimo concluir que sdo virias as razdes para a admissdo ampla
e rotineira da participagdo popular na protegio do meio ambiente, em
consondncia com as finalidades que orientam a sua implementagio.
Existem finalidades que podem ser alcangadas a partir da observancia do
conjunto normativo apresentado no corpo da pesquisa, tais como: suprir
as insuficiéncias estruturais ou conjunturais da democracia representativa;
melhorar a qualidade e aumentar a efetividade das decisdes publicas; refor¢ar
o espago do exercicio do direito & protegdo do meio ambiente; e favorecer

a tomada de consciéncia dos particulares a respeito das consequéncias
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ambientais das decisbes com as quais deixaram de colaborar ou que eles

préprios tomam.

Por fim, cumpre frisar que a defesa intransigente da participagio pu-
blica na defesa do meio ambiente nio implica a exclusdo da representagio
politico-eleitoral e, muito menos, a desconsideragio da importincia do pa-
pel do Estado na administra¢io da qualidade ambiental. O comprometi-
mento e a participacio de cada cidaddo na defesa ecoldgica, mediante a
conscientizagdo de seus atos e, a propagacio dessa postura a seus concida-
ddos, fazendo ecoar seus anseios na sociedade e nos atos do Estado, é que
formardo o meio propicio ao alcance de um meio ambiente equilibrado e

preservado para as futuras geragdes.
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RESUMO: O habeas corpus é uma acdo constitucional destinada
a assegurar o livre exercicio do direito fundamental de locomocéo.
No émbito do Supremo Tribunal Federal, de acordo com a Consti-
tuicGo Federal, seu cabimento é restrito aos casos de autoridades
que dispéem de foro por prerrogativa de funcdo ou quando presente
ato coator de Tribunal Superior. Todavia, o STF tem interpretado de
maneira demasiadamente eléstica as hipéteses de cabimento do ha-
beas corpus na Corte, permitindo que praticamente qualquer pessoa
alcance a Suprema Corte através do HC. Convém, portanto, analisar
os problemas que decorrem dessa permissividade excessiva quanto
ao cabimento do habeas corpus no Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Controle de Constitucio-
nalidade. Habeas Corpus.

ABSTRACT: Habeas corpus is a constitutional action aimed at en-
suring the free exercise of the fundamental right of locomotion. Wi-
thin the scope of the Supreme Federal Court, according to the Fede-
ral Constitution, its jurisdiction is restricted to the cases of authorities
that have jurisdiction by prerogative of function or when there is an
act of coercion of a higher court. However, the STF has interpreted
the hypotheses of habeas corpus in the Court too widely, allowing al-
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most anyone to reach the Supreme Court through the HC. Therefore,
it is important to analyze the problems that result from this excessive
permissiveness regarding the suitability of habeas corpus in the Su-
preme Federal Court.

KEY WORDS: Constitutional Law. Judicial Review. Habeas corpus.
1. INTRODUCAO

1.1 Apresentacédo do problema

Desde hd muito, o Supremo Tribunal Federal vé-se as voltas com uma
imensa sobrecarga de processos, decorrente da generosa concepgio garan-
tista prevista na nossa Constitui¢io Federal de 1988. Ao lado de uma in-
finidade de direitos fundamentais, que virtualmente permitem a discussio,
em nivel constitucional, de todo e qualquer direito, existe uma pléiade de
instrumentos juridicos destinados a assegurar a sua fiel observancia.
Instrumento por exceléncia para levar-se algum caso 4 Suprema Corte do
pais, o recurso extraordindrio permite o conhecimento de questdes consti-
tucionais decididas por instancias inferiores. E ele, sem duvida, que concen-
tra a grande maioria das hipéteses nas quais a compatibilidade de determi-

nado texto legal é confrontada com o texto constitucional vigente.

Em que pese sua indiscutivel primazia no que toca ao controle in-
cidental de base difusa, o recurso extraordindrio nio tem sido a Unica via
através da qual o Supremo Tribunal Federal pode sindicar inconstituciona-
lidades em casos concretos. Através da prética advocaticia e judicial, outro
mecanismo tem sido largamente utilizado para desempenhar esse papel.
Trata-se, aqui, do remédio constitucional do Aabeas corpus.

O objetivo do presente artigo, portanto, serd entender como o habeas
corpus transmutou-se de instrumento de garantia das liberdades indivi-
duais em verdadeiro mecanismo de controle incidental das normas pe-
nais de cardter infraconstitucional. Além disso, serdo observados aspectos

técnico-juridicos que fundamentam (ou nio) esse permissivo, para dai
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tentar compreender o atual papel do habeas corpus no nosso sistema cons-
titucional, bem como as incongruéncias dai resultantes, a fim de, entio, se

apresentar uma solugio.

1.2 Metodologia

Para alcangar resultados cientificamente validos, a escolha do método

é talvez o mais importante para o estudioso do Direito.

Muitas anilises doutrindrias produzidas no Brasil deixam-se seduzir
pela tentagdo de arquitetar um esquema constitucional “ideal”, isto é, es-
quecer o texto da Constitui¢do e imaginar qual modelo de ordenamento

juridico melhor atenderia aos interesses da nagéo.

O problema ganha contornos ainda mais graves quando se considera
que boa parte das hipéteses sugeridas tem por base um modelo constitucio-
nal especifico de determinado pais (Austria, Alemanha e EUA, apenas para
enumerar os mais citados), do qual ¢ dificil extrair pontos em comum com

o ordenamento brasileiro (KELSEN, Hans 2011, p.306 e ss)'. Além disso,

1 Néo faz sentido, por exemplo, falar-se em STF atuando como “legislador negativo” — modelo kelseniano, de
jurisdicdo concentrada, baseado na constituigdo austriaca — quando vigora no Brasil o principio da nulidade.
No modelo austriaco, fundamento do pensamento de Kelsen, vigora o principio da anulabilidade. Nele, a
norma inconstitucional é vdlida até ser declarada como tal pela Corte Constitucional. Uma vez realizada a
declaracdo de inconstitucionalidade, a norma inquinada é retirada do ordenamento juridico, & semelhanca
do que ocorre no fendmeno da revogacdo de normas. Dai a metéfora com o “legislador negativo”, ou seja,
uma nova norma para revogar a norma existente. J& no Brasil, onde vigora o principio da nulidade — segun-
do admitido pela imensa maioria da doutrina —, a norma inconstitucional é nula ab initio. A declaragéo de
inconstitucionalidade ndo “retira” a norma inquinada do ordenamento, & semelhanca da revogacéo, mas, em
verdade, reconhece que ela jamais ingressou no ordenamento. Analisando o ordenamento portugués — nesse
aspecto, idéntico ao brasileiro -, o Prof. Marcelo Rebelo de Sousa bem anota que “o tribunal néo constitui a
invalidade, como acontece na anulagdo (mesmo nos casos de anulacdo com efeitos retroactivos). Ele limita-se
a verificar e a declarar, expressa ou implicitamente, a nulidade do acto inconstitucional, que ja existia desde a
sua prdtica” (SOUSA, Marcelo Rebelo. O valor juridico do acto inconstitucional. Lisboa: BFDUL, 1988, p. 255).
Nesse ponto especifico, discorda-se da linha adotada por Elival da Silva Ramos, para quem a declaragéo de
inconstitucionalidade da norma decorre de uma “ineficdcia congénita”. E justamente por ndo ter ingressado a
norma no ordenamento que esta ndo é apta a produzir seus efeitos. De fato, “ndo é o provimento jurisdicional
que, reconhecendo a inconstitucionalidade do ato controlado, desconstitui os seus efeitos, retroativamente,
desde a sua edicdo” (RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil, xx. p. 88). Mas o vicio
a inquinar a norma manifesta-se no plano da validade, ndo no plano da eficdcia. Sobre isso, j& dizia Marcelo
Rebelo de Sousa que “do valor do acto inconstitucional se deve distinguir a sua ineficécia, tal como do valor do
acto inconstitucional cumpre diferenciar a respectiva eficécia” (SOUSA, Marcelo Rebelo. Op. Cit., p. 148). Com
efeito, “a inexisténcia é sempre um desvalor juridico ou seja uma forma de o Direito se recusar a aceitar como
minimamente identificdvel uma omisséo que ndo é relevante ou uma certa realidade material que se aparenta
com um acto do poder politico do Estado” (SOUSA, Marcelo Rebelo. Op. Cit., p. 157). Alids, o préprio Elival da
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abandonam-se critérios exclusivamente juridicos para optar-se por critérios
politicos, formulados a partir de (pré) concepgdes intimas do préprio doutri-
nador. Assim, as opg¢des legislativas produzidas pelo constituinte deixam de
ser firme limite hermenéutico e passam a ser somente um mero inconve-
niente retérico (KELSEN, Hans. p. 307)2. (HESSE, Konrad, 2009, p. 162).
Para além disso, corre-se o risco de dar o primeiro passo na lenta ladeira
escorregadia a conduzir ao sincretismo metodolégico, misturando premissas

de uma hipétese com conclusdes de outra, tornando as solugées propostas

intelectualmente desonestas’ (RODRIGUES JR, v. 99, n. 891, p-65-106).

Se esse caminho mostra-se mais ficil, afasta o doutrinador, contudo,
do teste da realidade. A medida que as hipéteses sio formuladas dentro de
um ordenamento “ideal”, que s6 existe na sua cabega, ndo hd como con-
frontd-las com os limites do texto constitucional existente. A construgio
doutrindria abandona o campo da ciéncia e reduz-se a pura especulagio. Com
isso, o leitor perde a capacidade contra-argumentativa, fazendo com que
o modelo sugerido torne-se aparentemente isento de problemas (CRUZ,
Guilherme Braga da,1954, p.31).* Talvez por isso mesmo, tantos doutrina-
dores deixam-se seduzir por esse canto de sereia.

Silva Ramos reconhece tal precedéncia quando comenta a natureza eminentemente declaratéria das decisdes
da jurisdicdo constitucional brasileira, ao afirmar que “a melhor maneira de fazer a Constituicdo prevalecer
sobre atos legislativos que a contrariem ¢, indubitavelmente, por meio do uso de uma sang@o de invalidade, que
possa impedir, ab initio ou a partir de determinado momento, passado ou futuro, os efeitos da lei contraventora,
retomando-se, aqui, antiga classificacéo, proveniente do direito romano, segundo a qual as leis perfeitas (leges
perfectae) sdo aquelas que “determinam a nulidade dos atos praticados contra as suas disposicdes” (RAMOS,
Elival da Silva. Op. Cit., p. 46).

2 Como adverte Hesse, “o texto contém, acima de uma maior ou menor necessidade de interprefacéo, elemen-
tos firmes a respeito dos quais, apesar de interesses e pré-concepcdes opostos, ndo cabe discusséo” (HESSE,
Konrad. Limites da mutacdo constitucional. Traduzido por Inocéncio Mértires Coelho. In HESSE, Konrad. Temas
fundamentais do direito constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 162). Por isso, “declarar vinculante a prética
politica e, com isso, de fato, a concepcédo que dispde de forca para impor-se, recusando submeter-se ao texto
da Constituicéo, ndo significa sendo sacrificar uma necessidade vital indiscutivel do Estado constitucional — a
funcéo racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder que a Constituicdo assume” (Op. Cit., Loc. Cit.).
3 (RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Dogmética e critica da jurisprudéncia (ou Da vocagdo da doutrina em nosso
tempo). Revista dos Tribunais, v. 99, n. 891, p-65-106, Séo Paulo: RT, janeiro/2010, p. 83). H4, no entanto, quem
defenda o sincretismo metodolégico como algo “inevitavel e desejével” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucio-
nalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, v. LXXXI, p. 233-290. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 234 infra)

4 Como advertiu certa feita Guilherme Braga da Cruz, “as cousas chegaram a tal ponto, que menos se conhece
e estuda nosso direito pelas leis, que o constituem, do que pelos praxistas que o invadiram” (CRUZ, Guilherme
Braga da. Formacgéo histérica do moderno direito privado portugués e brasileiro. Separata da Revista Scientia
Ivridica, IV, Séo Paulo, 1954, p. 31).
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Para escapar do encanto da saida ficil do sincretismo metodol6-
gico, o primeiro passo é seguir um método seguro e cientificamente
atestado na doutrina juridica. Nesse quesito, o método dogmatico-ju-
ridico nio encontra rival 2 altura (BOBBIO, Norberto, p. 220-222)°.
De fato, é a dogmitica juridica (BOBBIO, Norberto. Op. Cit., p. 220)
que garante, a um s6 tempo, o respeito do intérprete pela opgdo do
constituinte e do legislador democraticamente legitimados e o limite
a “fuga normativa” como meio de elaborar hipéteses respaldadas uni-
camente no imagindrio do autor.

Dito isso, recorrer-se-4, precipuamente, aos textos da Constitui¢do
Federal de 1988 e das leis disciplinadoras das espécies processuais a serem
analisadas. O recurso a jurisprudéncia apresenta-se incontornavel, haja vis-
ta que o objeto deste trabalho relaciona-se aos instrumentos processuais
constitucionais utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para sindicar
omissoes legislativas inconstitucionais. Embora o paradigma normativo
adotado seja o vigente a época de sua elaboragio, nio se furtard o presente
trabalho 4 analise histérica para entender a evolugdo do modelo de controle
de constitucionalidade no Brasil e mesmo das posi¢ées adotadas pela Su-
prema Corte brasileira no que toca aos limites de sua atuagio na fiscaliza-

¢do da inércia do legislador.

Pela prépria delimita¢io da matéria, ndo se recorrerd ao Direito
comparado, ndo tendo o presente trabalho qualquer pretensio de elabo-
rar uma grelha comparativa dos instrumentos ora analisados com ins-
trumentos alienigenas. Tal afirmacio, contudo, nio exclui o recurso 2
doutrina estrangeira, especialmente a lusitana, dado que a Constitui¢do
da Republica Portuguesa de 1976 apresenta-se como principal fonte
de inspira¢do da Constitui¢do Federal de 1988, de modo a entender-se

alguns conceitos similares.

5 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico — Licées de filosofia do direito. Traducdo de Mdrcio Pugliesi. Sao Pau-
lo: Icone, 2006, p. 220-222. Segundo Bobbio, é através do chamado “formalismo cientifico” que a “ciéncia
jurfdica” pode ser concebida como “uma ciéncia construtiva e dedutiva” (BOBBIO, Norberto. Op. Cit.., p. 220).
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Il. HABEAS CORPUS COMO INSTRUMENTO DE CON-
TROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

11.1 Escorco histérico

Como se sabe, o habeas corpus foi previsto na Magna Carta, imposta
a0 Rei Jodo Sem-Terra (FACHIN, 2015, p.316). Trata-se de “um dos mais
classicos de todos os remédios constitucionais” (AGRA, 2™ p- 243)- Embora
remontasse ao Direito Romano, somente a partir da experiéncia inglesa o
instrumento efetivamente ganhou corpo. Com o advento da XIV Emenda
e sua inscri¢do no texto da Constituigdo da entdo nascente poténcia nor-

te-americana, o habeas corpus passou a ser verdadeiramente difundido pelo

mundo (NUCCI, 2014, p. 18).

No caso brasileiro, a primeira constitui¢io a prever o instrumento de
maneira expressa, alcando-o a categoria de direito individual do cidadao,
foi a de 1891°. A partir de entdo, ele foi reproduzido em todas as cartas,
salvo a de 1937, na qual foi suspenso, e durante a vigéncia do AI-57, para
os casos de crime contra a seguranc¢a nacional (FACHIN, 2015, p.317).
Na Constitui¢do de 1988, o habeas corpus foi resgatado em sua plenitude,
tornando-se um dos mais importantes instrumentos de defesa das liber-
dades do individuo.

Agio constitucional de natureza eminentemente penal®, destina-se o
remédio a garantir a liberdade de locomogio do individuo ameagada por ato
ilegal ou abuso de poder estatal. Quando foi introduzido em nosso orde-
namento, Rui Barbosa advogou a tese de que o remédio serviria para coibir

qualquer “constrangimento arbitrario aos direitos individuais’ (FOPPEL e

6 Cf. art. 72 da Constituicdo de 1891.

7 O famigerado Ato Institucional n°. 5 vigorou por uma década, de 1968 a 1978. Sobre o tema, cf. BONAVI-
DES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 4°. Ed. Brasilia: OAB Editora, 2002, p. 441.
8 Em casos excepcionais, o habeas corpus também pode ser utilizado em matéria civel. Isso ocorre nos Unicos
dois casos em que a prépria Constituicdo autoriza a prisdo civil por dividas: nos débitos de natureza alimenticia
e na hipétese do depositério infiel (art. 5°, inc. LXVII, CF/88). Todavia, trata-se de hipétese numericamente re-
sidual, com acentuada tendéncia de eliminacéo, principalmente apés a edicdo da Sumula Vinculante n°. 25, a
qual impede “a prisdo civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a modalidade de depésito”. Sobre o tema, cf.
CASTRO, Fébio Caprio Leite de. Comentdrios sobre o habeas corpus na esfera civel. Disponivel em https://jus.
com.br/artigos/9726/comentarios-sobre-o-habeas-corpus-na-esfera-civel. Acesso em 27 dez. 2017.
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SANTANA, 2008, p. 34). De outra banda, a doutrina tradicional renegava
a ampliagdo do escopo do instrumento, circunscrevendo-o as hipéteses de
verdadeira prisdo ilegal (AGRA, 2014, p. 34). Prevaleceu, afinal, a posi¢do
intermedidria, defendida por Pedro Lessa e Pontes de Miranda. O enten-
dimento intermédio restringia o cabimento do habeas corpus aos casos de
limita¢do indevida do direito de ir e vir, mas também entendia cabivel seu

manejo “para proteger direitos que tivessem na liberdade fisica condi¢do
necessdria para seu gozo” (FOPPEL e SANTANA, 2008, p. 35).

O habeas corpus, portanto, expressa-se fundamentalmente na defesa
de um mesmo direito (locomogio) em trés dimensdes: ir, vir e permanecer
(FOPPEL e SANTANA 2008, p. 35). Por isso mesmo, admite-se o habeas
corpus em casos de violéncia real, coa¢do de liberdade e mesmo contra a
mera ameaga de praticar um mal destinado a violar o direito de ir e vir
alheio (NUCCI, 2014, p. 35 e ss). No primeiro caso, teremos o habeas corpus
liberatério; no segundo, o habeas corpus preventivo (FACHIN, 2015, p.317).

Embora esteja previsto no Cédigo de Processo Penal, no capitulo rela-
tivo aos recursos, no hd maiores controvérsias quanto a sua natureza de agio
(NUCCI, 2014, p. 22). Trata-se de remédio constitucional dotado de “au-
tonomia prépria e de cunho mandamental” (FERNANDES, 2011, p. 443).
Ao contririo dos recursos em geral, que pressupdem a litispendéncia, isto €,
a existéncia de um processo-base no qual serdo interpostos, o habeas corpus
pode ser empregado mesmo quando nio haja qualquer processo judicial,

mas simplesmente a ameaga — real ou potencial — de que a liberdade de loco-

mog¢io do sujeito possa ser cerceada (FOPPEL e SANTANA, 2008, p. 36).

O habeas corpus pode ser ajuizado por qualquer individuo, em defesa
de interesse préprio ou alheio, ou pelo Ministério Publico, independente-
mente de maiores formalidades (MARQUES 1997, p. 376). O impetrante
pode inclusive ser pessoa analfabeta, desde que haja assinatura a rogo’. Nio
ha sequer a necessidade de observancia do jus postulandi, franqueando-se
literalmente a qualquer pessoa o seu ajuizamento (AGRA, 2014, p. 243);

9 A benevoléncia com a qual se interpreta essa garantia permite que se possa cogitar habeas corpus protoco-
lizados por “telegrama, radiograma ou telex, por telefone e reduzido a termo pela secretaria” e até mesmo sua
“impetragdo pela via eletrénica do e-mail” (FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op. Cit., p. 444).

48 _— Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 42-70, 2° sem. 2021



basta que a peti¢do ndo seja apécrifa (BARUFFINI, 2005, p. 140). Seu
beneficidrio serd sempre pessoa fisica, visto que o mal que visa a coibir ndo
pode precipitar-se sobre pessoa juridica (FACHIN, ZULMAR, 2016, p.
318). Distingue-se das demais medidas cautelares penais na medida em
que instaura um “procedimento célere, com pronta resposta em face da vio-
lagio da liberdade de alguém” (NUCCI, 2014, p. 22). Por isso mesmo, a
acdo de habeas corpus é gratuita e nio se sujeita ao pagamento de custas
judiciais, muito menos ao de honordrios de sucumbéncia (FACHIN, ZUL-
MAR, 2016, p. 320). A garantia é de tal maneira ampla que apenas em uma
Unica situagdo excepcionalissima — a decretagdo de estado de sitio — pode-se
suspender o recurso dos cidaddos a esse remédio (FACHIN, ZULMAR,
2016, p. 323).

11.2 Competéncia do STF em matéria de habeas corpus

11.2.1 Foro especial por prerrogativa de funcéo

De acordo com a Constitui¢io Federal de 1988, a0 Supremo Tribunal
Federal compete processar e julgar originariamente Aabeas corpus em duas
ocasides: i) quando o paciente ou a autoridade coatora forem o Presidente
ou o Vice-Presidente da Republica, os Ministros de Estado, os Comandan-
tes das Forgas Armadas, os membros do Congresso Nacional, seus préprios
Ministros ou o Procurador-Geral da Republica; ii) quando o coator for

Tribunal Superior'.

Em relagdo a primeira hipétese, ndo resta maiores controvérsias. Con-
siderando que as autoridades em questdo sujeitam-se & jurisdi¢do penal
do Supremo Tribunal Federal, é inevitivel que também o Supremo seja
responsivel por fiscalizar os atos por elas praticados que venham a por em
risco a liberdade individual alheia (NUCCI, 2014, p. 22). De resto, nio ha
outro foro sendo o STF para garantir o direito de ir e vir a essas mesmas

autoridades, quando forem elas préprias os pacientes sujeitos a indevida

10 Cf. art. 102, inc. |, alineas ‘d’ e ‘i’, da Constituicdo Federal de 1988. Sobre o tema, cf. SILVA, José Afonso
da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 567.
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persecugio estatal. E nisso, alids, a que se reconduz o foro especial por prer-
rogativa de funcdo, alcunhado de maneira imprépria por parte da popula-

¢do e da comunidade juridica como “foro privilegiado™'.

Considerando tratar-se de competéncia origindria, disso resulta que
somente dos processos criminais julgados originariamente por Tribunais
Superiores poderiam derivar habeas corpus a serem julgados pelo STE. E
o caso, v.g., de um Governador de Estado, cujo foro por prerrogativa de
fun¢do impde a competéncia origindria do Superior Tribunal de Justica
(NUCCI, 2014, p. 74). Se ocorresse alguma ilegalidade flagrante em seu
processo, ele poderia valer-se do Aabeas corpus e socorrer-se do STF para
elimind-la. Operando-se o raciocinio inverso, pode-se deduzir que um ci-
daddo comum, sem prerrogativa de foro, jamais deveria ter a possibilidade

de ter um habeas corpus julgado pela Suprema Corte do pais.

E nem se venha alegar eventual negativa de jurisdi¢io por parte da
Suprema Corte. Sem embargo da interdi¢do de acesso pela via do habeas
corpus, o cidadao prejudicado poderia sempre valer-se do recurso extraordi-

ndrio para suscitar o debate da questio constitucional alegadamente violada

pelo STF (MEDINA, e WAMBIER, 2013, p. 227 e ss).

Observe-se um exemplo vulgar: o sujeito é denunciado por um crime
qualquer. O juiz recebe a dentincia e transforma o acusado em réu. Em re-
gra, deveria seguir-se a produgio de provas, defesa e, ao final, uma sentenga.
Em caso de condenagio, caberia apelagio ao respectivo Tribunal de Justica.
Se houvesse alguma questdo federal a ser discutida, poderia ser interposto
o recurso especial, para levar o caso ao Superior Tribunal de Justica. Se a
violagdo debatida fosse de nivel constitucional, o réu poderia interpor ainda
recurso extraordindrio para o STF. Logo, ndo hd que se cogitar negativa de

jurisdi¢do ao réu comum.

11 A nogéo de foro por prerrogativa de funcdo como “foro privilegiado” foi desmontada apés o julgamento da
Acdo Penal n°. 470/DF, o famoso caso do “Mensaldo”. Somente quando o caso foi julgado os réus deram-se
de conta de que, ao contrério do cidaddo comum, para quem militam em favor dezenas de recursos previstos
no Cédigo de Processo Penal, os cidad@os submetidos @ jurisdicdo penal do STF nao dispdem de qualquer outra
insténcia para a qual recorrer. O julgamento do Supremo ¢ definitivo. Logo, os réus ficam privados de uma das

mais recorrentes téticas de defesa: protrair o trénsito em julgado até que a prescrigdo extinga a sua punibilidade.
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11.2.2 O cabimento no caso de Tribunal Superior como au-
toridade coatora

Em relag¢io a segunda hipédtese, no entanto, as duvidas sdo de gran-
de relevo. Dado que a Constitui¢do determina que o Supremo julgard os
habeas corpus quando a autoridade coatora for Tribunal Superior'?, parece
evidente que somente nos casos em que houver persecucio penal origindria
por parte desses tribunais estaria o STF autorizado a investigar seus atos

coatores. Todavia, nio é bem isso o que ocorre na pratica.

Valendo-se da sagacidade da classe advocaticia e de uma pritica ju-
risprudencial permissiva, o Supremo tornou-se virtualmente o estudrio de
todo e qualquer habeas corpus impetrado no Brasil. Servindo-se do “ga-
rantismo” dos tribunais e de uma certa leniéncia dos julgadores em nio
contestar uma situa¢io esdruxula pelo simples fato de estar “consolidado o
entendimento”, o processo penal deixou de obedecer a uma légica simples
de “decisdo-recurso” para transformar-se em um festival de habeas corpus
impetrados sucessivamente em “cascata” (NUCCI, 2014, p. 57). Nio im-
porta se o cidaddo dispoe ou nio de foro por prerrogativa de fungdo. Seu

habeas corpus terd um s6 destino: o Supremo Tribunal Federal.
Mas como isso ocorre?

Imagine-se, por exemplo, um sujeito submetido a inquérito pela Po-
licia Federal. Por identificar ilegalidades na investigagdo, o investigado im-
petra habeas corpus perante o Poder Judicidrio federal local. Se a ordem for
denegada, competiria a parte interpor recurso em sentido estrito perante o
Tribunal Regional Federal correspondente®. Ao invés de proceder dessa
forma, a parte apresenta novo habeas corpus, dessa feita perante o préprio

TREF. A ideia, claro, ¢ abreviar a aprecia¢io do pedido e atalhar a tortuosa

12 Embora a Constituigdo ndo os mencione expressamente, somente dois Tribunais Superiores dispdem de
competéncia em matéria penal: o Superior Tribunal de Justica e o Superior Tribunal Militar. A distingéo entre
ambos, nesse particular, reside fundamentalmente na competéncia restrita deste Gltimo para julgar os crimes
militares préprios (cf. art. 105, inc. |, 123 e 124 da Constituicdo Federal de 1988). Sobre o tema, cf. SILVA, José
Afonso da. Op. Cit., p. 589.

13 Cf. art. 581, inc. X, do Cédigo de Processo Penal. Nesse sentido, cf. HETSPER, Rafael Vargas. O remédio do
momento: habeas corpus. Disponivel em http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php2n_link=artigos_leitu-
ra_pdf&artigo id=2272. Acesso em 24 abr. 2017.
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via recursal, uma vez que o habeas corpus tem julgamento prioritirio sobre

qualquer outra causa.

Em principio, seria o caso de denegagio liminar da ordem. Visto que o
cidadio investigado nio dispoe de foro por prerrogativa de fungio para ser
114

julgado por um Tribunal Regional Federal', a Corte ndo teria sequer com-
peténcia para processar o remédio. Na prética, contudo, o Tribunal conhece
do pedido, ainda que seja para rejeiti-lo. Abre-se, assim, a via processual
para alcangar-se o Superior Tribunal de Justica, através da impetragdo de

novo habeas corpus.

Novamente, ter-se-ia aqui hipétese de rejeicdo liminar da impetragio.
Afinal, somente poderia processar o habeas corpus se o cidaddo estivesse
sendo julgado originariamente pelo Tribunal Regional Federal. Todavia, ao
invés de proceder dessa maneira, o ST] recebe o habeas corpus e julga-o.
Mesmo que a decisdo final seja pelo indeferimento da ordem, a deformagio
ja se instalou. Um sujeito sem prerrogativa de foro terd seu HC julgado pela
mais alta Corte do pais em matéria de interpretagio de lei federal. Dai para

consolidar de vez a deformidade, resta apenas mais um passo.

Com a denegagio da ordem pelo Superior Tribunal de Justica, o
sujeito impetra um novo habeas corpus. Dessa vez, atacando a decisdo do
STJ no Supremo Tribunal Federal. E assim, como um passe de magi-
ca, de habeas corpus em habeas corpus, produz-se a bizarra situa¢do que

permite a um cidaddo sem foro por prerrogativa de fungio ter um HC

julgado pelo STF™.

E isso nio ¢ o pior. Supondo-se que a decisio do remédio constitucio-
nal seja desfavordvel ao réu, nada impede que ele venha a percorrer o curso
natural do processo e desemboque no STF novamente para julgar sua cau-
sa. Uma vez que ele sequer foi julgado pelo juizo de 1° grau em seu mérito,
muito menos pelo tribunal correspondente, o sentenciado pode muito bem

interpor recursos sucessivos até alcangar a mais alta Corte do pais. Com

14 Como ocorre, por exemplo, com os procuradores da Republica e os magistrados federais.
15 Cf., por exemplo, STF — | Turma. HC n°. 105.613/SP Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 13.12.11,
publicada no DJ de 14.2.12.

52 _— Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 42-70, 2° sem. 2021



isso, materializa-se a seguinte incongruéncia: por via transversa, o Supremo
Tribunal Federal ¢ levado a julgar por duas vezes o mesmo caso; uma, por
via de habeas corpus; outra, por meio de recurso extraordindrio. Disso resulta,

pois, uma “dupla andlise do mesmo caso pelas Cortes Superiores” (NUCCI,

2014, p. 179).

11.2.3 A desvirtua¢ao da competéncia restrita do Supremo
em habeas corpus

Como se v&, a impetragio sucessiva de habeas corpus para alcangar o
STF da-se através de praxis processual enviesada, permitindo a todo e qual-
quer cidaddo ter sua causa processada perante a mais alta Corte do pais,
mesmo que nio milite em seu favor qualquer modalidade de foro espe-
cial por prerrogativa de fungio. Essa “estranha mecénica” tem permitido
ao Supremo transformar o que antes era um remédio constitucional em
verdadeiro instrumento de controle de constitucionalidade (MORAIS, "
P-405) No limite, pode-se recorrer a ele até mesmo para discutir os critérios

de fixagdo da pena no caso concreto'.

A rigor, a atuagio do Supremo Tribunal Federal na excepcional via
desse remédio constitucional s6 teria lugar quando as autoridades coatoras
estivessem submetidas a sua jurisdi¢do penal ou, quando muito, para esqua-
drinhar atos ilegais praticados por Tribunais Superiores em sede de inves-
tigacdo penal origindria. Desde hd muito, o préprio Supremo pacificou que,
em matéria de foro por prerrogativa de fungéo, a competéncia das Cortes
engloba nio somente o processo penal em si mesmo, mas também a fase
apuratéria de natureza pré-processual (inquérito policial)'’. Logo, somente
nos casos em que o presidente do inquérito fosse ministro de Tribunal Su-
perior seria cabivel a impetragdo de habeas corpus™®. Visto nio ser isso o que

16 Admitindo o habeas corpus como “instrumento idéneo para o questionamento do cdlculo da pena”, cf. STF
— Il Turma. RHC n°. 88.288/MS. Relator: Ministro Eros Grau. Julgado em 2.5.06, publicada no DJ de 19.5.06.
17 Nesse sentido, cf. STF — Il Turma. Rcl. n°. 2349/TO. Relator: Min. Cézar Peluso. Julgado em 10.3.04, publi-
cada no DJ de 5.8.05.

18 E o que ocorre, por exemplo, no préprio STF, cujo regimento prevé expressamente competir ao relator sor-
teado presidir o inquérito criminal aberto por solicitacdo do Procurador-Geral da Republica (cf. art, 21, inc. XV,
do RISTF).
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ocorre na pratica, pode-se concluir que, em matéria de habeas corpus,a Cor-
te ndo faz distingdo entre o Presidente da Republica e o cidaddo comum:
todos tém direito a serem julgados pelo STE.

Assustadoramente, a maior parte da doutrina e a quase totalidade da
jurisprudéncia brasileira aceitam de maneira acritica essa tese ampliativa
quanto ao cabimento do habeas corpus®. Os poucos constitucionalistas que
devotam atengdo ao problema limitam-se a fundamentar o cabimento do
remédio constitucional com base em um confronto comparativo entre o
texto constitucional atual e o precedente, no qual se dispunha ser vedada a
hipétese de habeas corpus origindrio no Supremo Tribunal Federal quando
cabivel a interposi¢io de recurso ordindrio constitucional®®. Como a Carta
de 1988 nio detalha semelhante restri¢do, a apresentagio de habeas corpus

diretamente no STF ndo estaria sujeita a qualquer tipo de restrigao.

A toda evidéncia, a deturpagio resultante desse entendimento é ma-
nifesta. Quando toda e qualquer pessoa pode alcangar o STF através da
impetragio sucessiva de habeas corpus, nao é inusitado concluir que esse
remédio constitucional passou a desempenhar fungdo paralela ao recurso
extraordindrio, com o beneplicito da prépria Corte. Ao invés de a par-
te submeter-se 4 interposi¢do de varios recursos até finalmente esgotar as
instincias ordindrias e, assim, poder interpor um recurso extraordindrio, o
paciente apresenta uma sequéncia preordenada de habeas corpus, cuja prio-
ridade de tramitagdo € insita, alcancando idéntico resultado: levar a causa
ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal.

19 Ignoram essa problemdtica, por exemplo, Gilmar Mendes (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 7°. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 466 e
ss.), Manoel Gongalves Ferreira Filho (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional.
36°. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 346), Zulmar Fachin (FACHIN, Zulmar. Op. Cit., p. 316 e ss.), Walber
de Moura Agra (AGRA, Walber de Moura. Op. Cit., p. 590-594) e J. J. Gomes Canotilho (CANOTILHO, J.J.
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lénio Luiz. Comentérios & Constituicdo do
Brasil. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 472-476).

20 Cf. art. 119, inc. I, alinea ‘c’, da Constituicdo de 1967/69. Nesse sentido, cf. MORAES, Alexandre de.
Direito constitucional. 329 ed. Sao Paulo: Atflas, 2016, p. 360.

21 Pois, como 4 decidiu o Supremo em mais de uma oportunidade, “néo impede a impetragdo do habeas cor-
pus a admissibilidade de recurso ordindrio ou extraordindrio da decisdo impugnada, nem a efetiva interposicéo
deles” (STF — I Turma. HC n°. 85.673/PA. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Julgado em 31.5.05, publicada
no DJ de 24.6.05). No mesmo sentido, cf. STF — | Turma. HC n°. 97.501/RJ. Relatora: Ministra Carmen Licia.
Julgado em 18.8.09, publicada no DJ de 23.5.11.

54 _— Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 42-70, 2° sem. 2021



A alternativa torna-se ainda mais atraente quando se verifica que o Aa-
beas corpus ndo se submete a quaisquer dos estritos requisitos estabelecidos
para o recurso extraordindrio. Ndo hd necessidade de prequestionamento,
tampouco de esgotamento das vias ordindrias, muito menos de pagamento
de custas recursais. Nao hd sequer necessidade de regular representagio
processual, visto que o habeas corpus pode ser impetrado por qualquer pes-
soa, ainda que nio seja advogado. Nio espanta, portanto, que essa tenha
se tornado a via processual preferencial para quem quer discutir constitu-
cionalidade de leis, quando estiver em jogo matéria afeita ao Direito Penal
(NUCCI, 2014, p. 179).

Conclui-se, pois, que, ao lado dos instrumentos ordindrios de controle
de constitucionalidade concreto, ha agora mais um: o habeas corpus.

11.2.4 O caso do HC n°. 82.959/SP

Exemplo mais gritante dessa nova modalidade de controle de consti-
tucionalidade incidental ocorreu no julgamento do HC ne. 82.959/SP.

Consoante determina o texto constitucional, incumbia ao legislador
ordindrio estabelecer um rol de crimes denominados “hediondos”??. Ao lado

da tortura, do terrorismo e do tréfico ilicito de entorpecentes, tais crimes

seriam insuscetiveis de fianga, graca ou anistia (BRASIL, CRFB, 1988).

Em obediéncia ao comando da Constitui¢io, o legislador promulgou
a Lei n°. 8.072/90, a definir quais tipos seriam tidos como hediondos, assim
como regular sua tramita¢do processual. Além de aumentar a pena de di-
versos delitos, o legislador apds na lei uma severa restri¢io para os condena-
dos nesse género de crime: a pena deveria ser cumprida integralmente em

regime fechado (§1°, do art. 2°, da Lei n°. 8.072/90). E dizer: a0 contrério

22 A denominagéo de “hediondo” a determinados crimes foi criticada desde sempre pela doutrina. Como o
préprio vocdbulo insinua, “hediondo” seria aquilo que provoca repulsa moral, horror, caracteristicas inerentes
a todo e qualquer delito. Logo, seria estranho estabelecer um rol de crimes hediondos por permitir a concluséo,
a contrario sensu, de que hé crimes que ndo provocam semelhante repulsa. Na verdade, a vagueza do termo
sequer permite diferenciar os delitos quanto & sua gravidade objetiva ou mesmo o modo de execugdo do crime.
Resta-nos, portanto, aceitar resignadamente que a definicdo de hediondo ndo obedecerd qualquer “critério vé-
lido, mas sim aquele crime que, por um verdadeiro processo de colagem, foi rotulado como tal pelo legislador”

(FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6° ed. Sao Paulo: RT, 2007, p. 95-96).

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 42-70, 2° sem. 2021 _—m 55



dos infratores, digamos, “comuns”, que transitam no sistema penitencidrio
) ) )

entre trés regimes — fechado, semiaberto e aberto® —, os criminosos he-

diondos teriam de cumprir suas penas inteiramente em penitencidrias de

seguran¢a maxima, sem direito a progredir para os regimes menos gravosos.

O dispositivo era aplicado sem maiores ressalvas, até o dia em que
um preso de Sdo Paulo conseguiu levar até o Supremo Tribunal Federal
seu caso particular. Condenado a doze anos e trés meses de reclusdo por
molestar sexualmente criangas de seis a oito anos, o sentenciado alegava
que a vedagio a progressdo de regime reconduzir-se-ia a imposigdo de pena
cruel e desumana, natureza de san¢io vedada pela Constitui¢io (BRASIL,
art. 50, inc. XLVII, da CRFB, 1988). Ademais, ao determinar-se de maneira
indiscriminada a vedagdo de progressdo de regime, o legislador teria malfe-

rido o direito a individualiza¢do da pena, garantia fundamental do cidadio.

(BRASIL, art. 5°, inc. XLLVI, da CRFB, 1988).

Do lado contrério, argumentava-se que niao havia qualquer violagio
a Constituigdo ao estabelecer-se a auséncia de progressio de regime. Duas
eram as razdes alegadas. Em primeiro lugar, a natureza da pena nio seria de
modo algum afetada pela imposigao do regime integralmente fechado. Ou
cumprir-se a pena em regime fechado seria algo por si s6 cruel e desumano,
e, por conseguinte, qualquer pena cumprida nesse sistema seria banida pela
Constitui¢do; ou entdo nido haveria qualquer violagio ao texto constitucio-
nal, nio podendo assim qualificar-se somente pela imposigao de que toda
a pena serd cumprida nesse tipo de regime. Em segundo lugar, ndo haveria
de falar-se em ofensa ao principio da individualiza¢do da pena, haja vista
que o regime no qual ela vai ser cumprida nada tem a ver com o tempo
de prisdo ao qual o réu foi sentenciado. Com efeito, a individualizagio diz
respeito 4 quantidade de pena aplicada aos diferentes réus, de acordo com
o preceito determinado em lei e a aferi¢do particular de suas respectivas

23 Regime fechado ¢ aquele cumprido em prisdo de seguranca méxima, em isolamento, sem que o preso tenha
qualquer direito de sair da penitencidria. O regime semiaberto é cumprido em colénia penal agricola ou indus-
trial, possibilitando ao condenado trabalhar durante o dia e recolher-se somente durante a noite. J& o regime
aberto é cumprido nas chamadas Casas de Albergado, podendo o sentenciado trabalhar fora durante o dia,
recolhendo-se somente para dormir & noite e nos finais de semana. Para a definicdo, cf. BITENCOURT, Cezar
Roberto. Manual de direito penal. Séo Paulo: Saraiva, 2000, p. 95.
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culpabilidades. Assim é que um réu pode ser condenado por um homi-
cidio qualificado a doze anos de cadeia, enquanto outro, tendo praticado
o mesmo delito, pode ser condenado a vinte anos de prisdo. Na verdade,
antes de malferi-la, a vedagdo a progressio de regime militaria em favor
da individualizagio, visto que seria deveras injusto estabelecer tratamento
igual a réus condenados em duas variedades de delito diferentes (comuns e
hediondos). A isonomia, recorde-se, consiste em tratar de maneira igual os

iguais, e desigualmente os desiguais, na exata medida de sua desigualdade.

Em decisdo tomada por estreita maioria (6x5), o Supremo Tribunal
Federal entendeu que o dispositivo em questido violava de fato o principio
da individualizagdo das penas, declarando, assim, a inconstitucionalidade
dessa disposigdo. Concedeu-se, portanto, a ordem mandamental, para que
o juizo das execugdes penais de Sdo Paulo aferisse se o réu preenchia os
requisitos necessdrios a progressio de regime?*.

11.2.5 A Reclamacéo n°. 4.335/AC

Em que pese a decisdo sobre a inconstitucionalidade do dispositivo
da Lei dos Crimes Hediondos, a estabelecer o cumprimento integral da
pena em regime fechado, ter sido tomada pelo plendrio do Supremo Tri-
bunal Federal, ndo havia muitas davidas de que seus efeitos beneficiariam
apenas o paciente que impetrara o habeas corpus. Como se sabe, o recurso
extraordindrio, como meio concreto e incidental de controle de constitu-
cionalidade, vincula apenas as partes do processo. Os efeitos da decisio
nio extrapolam os limites da lide, como ocorre no controle abstrato, no
qual a decisio do STF possui eficicia vinculante e erga omnes (BASTOS,
2010, p. 584). E se essa conclusio é vilida para o recurso extraordindrio,
com mais razdo deve sé-lo para o habeas corpus, visto que esse remédio
constitucional sequer constitui instrumento destinado originariamente ao
controle incidental da constitucionalidade de normas. Nio foi, contudo,

0 que€ ocCorreu no €aso.

24 STF — Pleno. HC n°. 82.959/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 23.2.06, publicada no DJ de
1°.9.06.
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Declarada inconstitucional a vedagido a progressio de regimes, um
preso do Acre ajuizou reclamagio diretamente no STF. Nesse processo, ale-
gou-se que o magistrado responsével pelas execugdes penais negara a pro-
gressdo ao réu condenado por crime hediondo. No entender do reclamante,
essa decisdo confrontava aquela tomada pela Corte no HC n°. 82.959/SP.
Tombada sob o nimero 4.335/AC, essa reclamagio representaria uma ver-

dadeira guinada ideolégica no pensamento do Supremo Tribunal Federal
quanto ao alcance de suas decisdes (CHIMENTI, 2010, p. 429).

Parece claro que o caso reclamava o indeferimento liminar da recla-
magio constitucional. Como sé se pode atalhar a tortuosa via do controle
concreto se, antes, houver a prolagio de uma decisio com efeitos vinculan-
tes e erga omnes — ou seja, decisdo proferida em controle abstrato de cons-
titucionalidade —, ndo seria possivel invocar um eventual descumprimento
de decisio do STF, visto que o julgado no HC n°. 82.959/SP dizia respeito
unicamente as partes desse processo (MONTEIRO, 2015, p.87-89). Até
entdo, prevalecia a nogio de vinculatividade estrita das decisdes tomadas
em controle concreto — pondo-se de lado, por ora, a possibilidade de o
habeas corpus operar para esse fim. Para parte da doutrina, todavia, embora
o sistema brasileiro tivesse mantido a coexisténcia dos sistemas abstrato e
concreto, nio haveria qualquer distingio ontolégica entre ambos (TAVA-
RES, 2001, p. 285). Para essa corrente, mesmo sendo certo que no controle
abstrato a inquiri¢do de constitucionalidade constitui questio principal da
lide, €, no controle concreto, a matéria constitucional ¢ meramente preju-
dicial, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em um e em

outro processo seriam rigorosamente as mesmas (TAVARES, 2001, p. 285).

11.2.6 A redefinicéo do papel do Senado Federal

Todavia, o relator, Ministro Gilmar Mendes, desenvolveu argumenta-
¢do no sentido de que os efeitos da decisdo proferida pelo STF em controle
concreto deveriam ser os mesmos das decisoes proferidas em sede de con-
trole abstrato. Segundo Gilmar Mendes, as reclamagdes seriam sempre ca-
biveis quando houver “prejuizo resultante de decisdes contrdrias s teses do
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Supremo Tribunal Federal”®. Nio haveria, portanto, razio em distinguir-se
os efeitos de uma modalidade de controle dos da outra. De acordo com seu
entendimento, o Supremo deixara de ser “Iribunal de presta¢io de justica

as partes para assumir o papel decisivo de intérprete da Constitui¢cdo nas

suas multiplas dimensées”. (MENDES, 2011, p. 114).

Seguindo o voto do relator, o Ministro Eros Grau levou esse enten-
dimento as raias do paroxismo, ao afirmar que “passamos em verdade de
um texto [pelo qual] compete privativamente ao Senado Federal suspender a
execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao defini-
tiva do Supremo Tribunal Federal’ para outro texto, segundo o qual “compete
privativamente ao Senado Federal dar publicidade a suspensio da execugio, ope-
rada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo

ou em parte, por decisio definitiva do Supremo™.

A comunidade juridica foi tomada de assombro. O STF arrogara-se o
direito de “reescrever” o texto constitucional para reduzir o papel do Senado
Federal ao de uma “secretaria de divulgagdo intra-legistativa das decisdes
do Supremo Tribunal Federal” (STRECK, CATTONI, LIMA %%5-7-5), Em
outras palavras: retirou-se-lhe o poder de chancelar as decisdes do STE,

conferindo-lhes efeitos erga omnes, ¢ o reduziu a um mero “6rgio de im-

prensa” (STRECK, CATTONI, LIMA 2015. p. 5).

Na mesma linha, o Ministro Joaquim Barbosa atentou para os ris-
cos de semelhante decisdo por parte do Tribunal. De acordo com ele, o
que se estava operando era a “supressio de uma competéncia do Legis-
lativo, competéncia essa que vem sendo exercida”. Ao fim e ao cabo, o
STF estaria a “tornar letra morta um dispositivo da Constitui¢do que

vem sendo aplicado™.

H4, no entanto, quem defenda o contrario. Vozes autorizadas na dou-
trina afirmam que o dispositivo previsto no inciso X do art. 52 da CF/88
“tornou-se um anacronismo’ (BARROSOQO, 2% » 130131) ' Em respeito ao

25 Cf. voto do Ministro Gilmar Mendes na Rcl n°. 4.335/AC.
26 Trecho do voto do Ministro Eros Grau na Reclamagéo n°. 4.335/AC. ltalicos do original.
27 Cf. voto do Ministro Joaquim Barbosa na Rel. n°. 4.335/AC.
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principio da economia processual, ndo faria sentido “obrigar um dos legiti-

mados do art. 103 a propor agdo direta para produzir uma decisio que ji se

sabe qual é!” (BARROSO, 2009, p. 130).

O fato ¢ que, por essa linha de raciocinio, o inciso X do art. 52 da
Constitui¢io Federal de 1988 passaria a vagar como um zumbi, uma norma
semiviva. Com efeito, quando se pretende estender ao controle concreto os
mesmos efeitos das decisdes proferidas em controle abstrato, “cai por terra a
prépria diferenga” entre ambos (STRECK, CATTONI, LIMA 2015. p. 5).
Desnecessrio seria, portanto, cogitar a possibilidade de o Senado estender

efeitos que o ST, por si 6, jd produzira.

11.2.7 A controvérsia no julgamento

Foi exatamente o que percebeu o Ministro Marco Aurélio. Visto que
o ordenamento brasileiro consagra duas modalidades de fiscalizagio de
constitucionalidade — concreta e abstrata —, indagou-se o ministro: “pode-
mos estender ao controle difuso a eficicia erga omnes?” Sancionando essa
posicio, estaria o Supremo “embaralhando os dois controles e a eles dando
a mesma consequéncia juridico-constitucional”. Eis porque nio se poderia
cogitar mutagdo constitucional no caso, preservando-se a dualidade de fis-
calizagdo presente no sistema brasileiro®.

Nesse contexto, a conclusio inescapével era a de que o art. 52, inc. X,
da Constitui¢do Federal de 1988 continuava tdo vigente quanto dantes.
Dentre as inimeras reformas constitucionais pelas quais o Brasil passou,
em quase uma centena de emendas”, nenhuma delas cuidou de tratar
de alteragdo funcional ou mesmo da aboli¢do das resolu¢des do Senado
Federal. Constatando-se que se trata de norma contida no texto original

da Constituigio, ¢ dificil imaginar que se possa simplesmente dd-la como

28 Cf. voto do Ministro Marco Aurélio na Rel. n®. 4.335/AC.

29 A prodigalidade do legislador constituinte derivado é de tal maneira embaragosa que ¢ dificil defender no
além-mar que a Constituigdo de 1988 seja formalmente rigida. Téo inusitada é a rigidez que néo resiste a al-
guns meses sem que haja uma mudanca constitucional que o Prof. Blanco de Morais, por exemplo, ndo hesita
em classificar o texto brasileiro como uma constituigdo apenas “nominalmente rigida” (MORAIS, Carlos Blanco
de. Op. cit., p. 404).
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ndo escrita, ou defender uma improvavel mutagio constitucional que te-
nha reduzido o Senado ao papel de mero divulgador das decisdes do STF
(MONTEIRGO, 2015, p. 88).

Talvez pensando nisso, o Ministro Ricardo Lewandowski pediu vistas
do processo. Ao devolvé-lo, assentou Sua Exceléncia a marcada diferenca
entre ambos os tipos de controle de constitucionalidade, a depor contra a
possibilidade do emprego da reclamagio para casos em que o Supremo
tenha decidido a matéria incidenter tantum. Ademais, asseverou o Ministro
Lewandowski, a interpretagdo proposta pelos Ministros Gilmar Mendes e
Eros Grau conduziriam a “significativo aviltamento” do Senado Federal, ao
reduzi-lo ao papel de “mero 6érgio de divulgacio das decisdes do Supremo
Tribunal Federal”. Essa capitis diminutio terminaria por “suprimir compe-
téncias de um Poder de Estado” e, dessa forma, “colocaria em risco a pro-
pria 16gica do sistema de freios e contrapesos”. Por isso, o ministro negava
conhecimento a reclamagio, mas concedia a ordem ex gfficio, para fins de

determinar a andlise do pedido de progressio de regime do paciente®.

11.2.8 A solucdo do Ministro Teori Zavascki

O julgamento foi novamente interrompido, dessa vez por pedido de
vistas do Ministro Teori Zavascki. Em seu voto, o Ministro Teori elaborou
longo histérico a respeito da evolugio do sistema de precedentes judiciais
no Brasil, para afirmar que a negativa de adesdo das instincias ordindrias
aos entendimentos firmados pelo STE, seja em controle concreto, seja em
controle abstrato, “importard, em maior ou menor intensidade, ofensa a au-
toridade das decisdes da Suprema Corte”. Isso levaria, “huma interpretagio
radical”, 4 conclusdo de que qualquer prejudicado poderia “intentar perante
a Corte a agdo de reclamagio”. Entretanto, “tudo recomenda que se confira
interpretagdo estrita a essa competéncia’. Do contririo, o Supremo seria
transformado “em verdadeira Corte executiva, suprimindo instancias locais

e atraindo competéncias préprias das instincias ordindrias”*".

30 Cf. voto do Ministro Ricardo Lewandowski na citada Rel n°. 4.335/AC.
31 Cf. voto do Ministro Teori Zavascki na citada Rel n°. 4.335/AC.
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Para nio exacerbar as hipéteses de cabimento da reclamagio e, ao
mesmo tempo, garantir ao Supremo a possibilidade de julgar o caso con-
creto, o Ministro Teori saiu-se com uma engenhosa construgio. Como,
ap6s o julgamento do caso, houve a superveniéncia da Sumula Vincu-
lante n°. 26*?, a reclamagio que inicialmente nio era cabivel tornou-se
conhecivel. Assim, o Ministro conheceu da reclamagio e julgou-a pro-
cedente, face ao advento de simula vinculante a dispor sobre a matéria.
O Tribunal, afinal, seguiu o entendimento do Ministro Teori Zavascki,
conhecendo da reclamagio e julgando-a procedente, por violagio a Su-
mula Vinculante n°. 26%.

Trata-se de resultado de discutivel fundamentagio tedrica, visto nao se
conceber que o juizo reclamado tenha desrespeitado uma simula vinculan-
te que sequer existia ao tempo da reclamagio. Verdadeiramente, o Supremo
Tribunal Federal acabou por desviar-se da questio de fundo. O advento de
sumula vinculante com conteido idéntico a4 da decisdo proferida no HC
n°. 82.959/SP sepultou a discussio sobre o cabimento da reclamagio e, por
conseguinte, sobre os efeitos advindos das decisdes prolatadas pela Corte

em controle concreto.

A duvida sobre a questdo, portanto, remanesce.

11l. PROPOSTA DE SOLUCAO

De todas as solugdes para as diversas modalidades processuais que
assoberbam o Supremo Tribunal Federal com uma quantidade absoluta-
mente incomum de feitos, nenhuma é mais simples do que a alternativa
para resolver o problema do Aabeas corpus. No caso especifico desse instru-
mento processual, nio seria necessiria qualquer mudanga legislativa, quer
a nivel legal, quer a nivel constitucional, para diminuir a carga de trabalho

32 “Stmula Vinculante 26 - Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo,
ou equiparado, o juizo da execucdo observard a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 8.072, de 25 de
julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou néo, os requisitos objetivos e subjetivos
do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico”.
33 STF — Pleno. Rcl. N°. 4.335/AC. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 21.3.14, publicada no DJ
de 22.10.14.
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do Supremo Tribunal Federal. Bastaria ao Supremo fazer algo que as vezes

parece muito dificil de executar: obedecer 4 Constituigéo.

Para solucionar esse aspecto procedimental, seria necessdrio apenas
proceder a uma leitura mais atenta e menos complacente do texto constitu-
cional. Bastaria ao STF compreender que, caso ndo se trate de processo origi-
ndrio dos Tribunais Superiores, isto é, de processo no qual figure autoridade
cujo foro por prerrogativa de fungdo recaia sobre o STJ, ndo caberd habeas
corpus ao Supremo Tribunal Federal. Alids, ¢ a isso que se reconduz o foro
especial por prerrogativa de fungdo: somente quando o paciente detiver
foro privativo, caberd a impetragdo do remédio constitucional no “6rgio de
jurisdi¢do privativa” correspondente. (FOPPEL, 2008, p. 36)

Nesse sentido, a propésito, convém recordar o voto do Ministro Luiz
Fux no emblematico julgamento do HC n°. 152.752/PR, no qual se dis-
cutiu a possibilidade de prisdo do ex-presidente Luis Indcio Lula da Silva.
Naquela ocasido, Sua Exceléncia assentou que o cabimento do habeas corpus
com base na alinea 7, do art. 102, da Constitui¢do Federal, s6 faz senti-
do “quanto o ato coator deriva de Tribunal Superior”. Do contrario, como
bem ressaltou o Ministro Fux, “ndo teria sentido a previsdo de um recurso

ordindrio constitucional™*

. Embora vencido nesse ponto, o Ministro Fux
deixa claro que o préprio Supremo jid comega a atentar para o problema da

permissividade excessiva no que se refere ao habeas corpus.

Dessa forma, cidaddos comuns e mesmo outras autoridades detento-
ras de foro privilegiado nos tribunais locais, como prefeitos e vereadores,
jamais alcangariam o Supremo através da via do habeas corpus. Ele deixaria
de ser uma “via de verdadeiro atalho” para a jurisdi¢do constitucional e reto-
maria sua fungio original de remédio constitucional das liberdades (ASSIS
e ARAUJO, 2012, p. 22). Seria enfim encerrada a fase daquilo que parte da
doutrina passou a designar jocosamente de “HC canguru: aquele que, de
liminar em liminar, salta instincias”, permitindo que se “pule” rapidamente

do 1° grau ao STF¥. S6 com essa medida, seria possivel diminuir enor-

34 Cf. voto do Ministro Luiz Fux no HC n®. 152.752/PR.
35 ARAS, Vladimir. A nova doutrina brasileira do habeas corpus. Disponivel em https://vladimiraras.
blog/2012/09/09/a-nova-doutrina-brasileira-do-habeas-corpus/. Acesso em 21 dez. 2017.
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memente a quantidade de remédios constitucionais de liberdade julgados

anualmente pelo STF.

De fato, quando se contempla o conceito de “autoridade coatora”, ndo
ha como negar que somente podem enquadrar-se nessa expressio os sujei-
tos “responséveis por atos de constri¢do a liberdade fisica”. Tratando-se de
processo penal, os tnicos sujeitos que podem encampar essa condi¢do sio
os juizes, os membros de tribunais, os delegados de policia e os integran-
tes do Ministério Publico (FOPPEL e SANTANA, 2008 p.44). A esse
respeito, o Cédigo de Processo Penal é inequivoco, quando assevera que
“a competéncia do juiz cessard sempre que a violéncia ou coagdo provier
de autoridade judicidria de igual ou superior jurisdigdo” (art. 650, §1°, do
CPP). Logo, “quando o ato constritivo ou sua ameaga provier de autorida-

de judicidria, serd do tribunal imediatamente superior a esta” (FOPPEL e

SANTANA, 2008 p.51).

Como parece evidente, somente quando esses agentes encontrarem-se
no efetivo exercicio da persecucgdo penal contra o agente ficara justificado
o manejo do habeas corpus ao 6rgio judicial competente: juiz de 1° grau,
quando o coator for delegado de policia; tribunal ad guem, quando o coator
for juiz de 1° grau; Superior Tribunal de Justi¢a, quando o coator for mem-
bro de tribunal local; e Supremo Tribunal Federal, quando a autoridade
coatora for ministro do STJ. Trata-se, em suma, de simplesmente respeitar
o critério hierdrquico estabelecido no préprio texto constitucional, a partir
de uma leitura sistematica da Constituicdo. O habeas corpus nio pode ser
deslocado de sua fungio original de garantia da liberdade de ir e vir para
ocupar um lugar central no sistema de controle de constitucionalidade nor-
mativo, tornando-se o principal instrumento de fiscalizagdo das leis penais.
Qualquer interpretagdo em sentido contrdrio representa deturpagdo ma-
nifesta do espirito do instrumento tal como positivado na Carta de 1988.

E nem se venha alegar que tal entendimento configuraria restri¢ao
indevida ao nobre instrumento do Aabeas corpus. Ao fim e ao cabo, o que se
pretende ¢ apenas colocar ordem na possibilidade de impetragdo do remé-

dio constitucional das liberdades, visto que nenhuma corte constitucional
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do planeta possui competéncia tdo ampla para processamento de quaisquer
ilegalidades cometidas pelos cidaddos. Afinal, parece claro que “os tribunais
superiores nio tém vocagio criminal™¢. Como érgios colegiados “distantes
do delito”, é natural que as Cortes demonstrem “pouca agilidade e decidam
com lentiddo” as causas penais origindrias (TAVARES FILHO, 2017. p.
19-20). Ao sujeito cerceado de modo indevido em seu direito de ir e vir,

continuard assistindo o direito de impetrar habeas corpus.

Argumenta-se, em sentido contrério, que a possibilidade de que o
Supremo possa editar uma simula vinculante impediria a multiplicagio
inatil de Aabeas corpus sobre a mesma a matéria (GONCALVES, 2010, p.
96). O problema desse entendimento resulta na legitimagio da corrupgio
implementada pela impetragdo sucessiva desse remédio constitucional de
liberdade, exacerbando um papel do habeas corpus como instrumento de
controle de constitucionalidade das normas penais, matéria para a qual,
em principio, ele nio foi desenhado. Quando se verifica que, dentre as inud-
meras variedades processuais existentes, a Gnica que rivaliza com o recurso
extraordindrio em matéria de nimeros é o habeas corpus, conclui-se que
alguma coisa de errado se passa com a jurisdigdo constitucional brasileira.

Nio se trata, portanto — e convém deixar isso devidamente registra-

o —, de uma interpretagdo que vulnere o ambito de cabimento do Aabeas
do -, d terpretagio q 1 bito de cab to do hab

corpus ou mesmo uma posicdo que represente “flexibilizagio de garantias

fundamentais” (ARAS, 2017 p. 01). Trata-se, tio-somente, de fazer com

que a restri¢do presente na cldusula de foro por prerrogativa de fungio,

quanto ao alcance das autoridades cujo julgamento a Constitui¢do comete

ao Supremo, seja efetivamente respeitada.

Além disso, ¢ no minimo discutivel entender o préprio cabimento do
habeas corpus em casos em que se discute constitucionalidade da lei penal

— que conta com a presuncio de constitucionalidade em seu favor —, visto

36 SOUZA, Licio Ney de. Foro privilegiado. Mossoré: Queima Bucha, 2014, p. 284. Apenas a titulo de ilustra-
¢do, a rumorosa “Operacéo Lava Jato” resultou em mais de 144 condenados no Gmbito das justicas federais do
Parand e do Rio de Janeiro. No STF, nenhum detentor de foro privilegiado foi sequer julgado até o momento. Os
dados séo do site “Congresso em Foco”. Disponivel em http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/lava-jato-
-ja-condenou-mais-de-140-pessoas-supremo-nao-julgou-ninguem/.
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que um dos pressupostos para a concessio da medida é que a ilegalidade
seja manifesta’’. O préprio Supremo Tribunal Federal, contraditoriamente,
ja rejeitou em mais de uma oportunidade a utilizagdo do habeas corpus para
discutir a inconstitucionalidade de lei em tese®®. Mesmo assim, a Corte con-

tinua a admiti-los e processi-los, contra disposi¢do expressa da Constituigio.

A bem da verdade, caso fosse possivel salvar o emprego atual do Aa-
beas corpus com base nessa sistemdtica, seria necessdrio antes demonstrar a
possibilidade de conciliar o conceito de “ilegalidade manifesta” com o de
presungdo de legitimidade das leis aprovadas pelo Parlamento. Se de fato
a atuagio dos agentes da lei com base em norma aprovada pelo Congres-
so pudesse ser, sob qualquer angulo que se observe, tida como “constran-
gimento de liberdade manifestamente ilegal”, seria de perguntar-se a que
patamar ficaria reduzido o principio segundo o qual as leis aprovadas pelo
processo legislativo sdo presumidamente constitucionais. Em todo caso, o
onus argumentativo — com os inquietantes riscos que dele resultam — corre
por conta de quem queira afastar essa presungao.

IV. CONCLUSAO.

Como se viu ao longo deste trabalho, o habeas corpus — no ambito da
prética juridica do Supremo Tribunal Federal — acabou por ser completa-
mente desvirtuado de sua fungio original, transformando-se numa espécie
andmala de controle de constitucionalidade das leis penais.

Esse desvirtuamento do Aabeas corpus tem contribuido para o grave
problema de acimulo processual do STF, além de depor contra a siste-
matica regular dos nossos instrumentos recursais, permitindo as partes

uma dupla anélise da matéria, tanto por recurso extraordindrio, como

através de HC.

37 Esse, a propésito, é um dos motivos pelos quais ndo cabe dilagdo probatéria em habeas corpus, devendo
o remédio sempre vir acompanhado de prova pré-constituida. Nesse sentido, cf. FOPPEL, Gamil; SANTANA,
Rafael. Op. Cit., p. 61.

38 Cf., por exemplo, STF — Il Turma. HC n°. 96.425/SP. Relator: Ministro Eros Grau. Julgado em 3.3.09, publi-
cada no DJ de 13.8.09; e STF — Il Turma. HC n°. 109.101/SP. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Julgado
em 7.2.12, publicada no DJ de 29.5.12.

66 —_— Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 42-70, 2° sem. 2021



Além de depor contra cldusulas constitucionais que estabelecem es-
tritamente o cabimento do Aabeas corpus no Supremo somente aquelas au-
toridades que disponham de foro especial por prerrogativa de fungio, a
utilizagdo indevida dessa via auténoma de impugnagio acaba também por
vulgarizar a jurisdi¢do do STE, assim como contribuir diretamente para a

sensagdo de impunidade que viceja em nosso pais.

A nosso ver, o Supremo deveria adotar uma interpretagio mais con-
sentinea — e, portanto, mais restritiva — quanto ao cabimento dos HCs im-
petrados na Corte, de modo a restaurar a nobreza e a fungéo original desse
instrumento de garantia das liberdades individuais.
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RESUMO: O presente trabalho analisa a vinculacé@o aos preceden-
tes judiciais no Brasil e nocendrio estrangeiro, ressaltando como a
atribuicdo de eficacia vinculante aos precedentesjudiciais no orde-
namento juridico brasileiro ndo apenas é constitucional, como aper-
feicoa odireito jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Vinculacéo; Precedentes; Direito Estrangeiro.

ABSTRACT:This paper analyzes the binding effect of precedents in Bra-
zil and in the foreign scene, emphasizing how the attribution of binding
effectiveness to judicial precedents in the Brazilian legal system is not
only constitutional, but also improves the jurisprudential law.
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INTRODUCAO

O Cédigo de Processo Civil trouxe um tratamento coerente e com-
promissado como direito jurisprudencial, para tentar alcangar a uniformi-
dade do julgamento dos tribunais e o respeito aos precedentes dos Tribu-
nais Superiores, mas tem sido alvo de criticas. Muito se discute sobre a
constitucionalidade do seu artigo 927, que atribui eficicia vinculante ao
direito jurisprudencial, dentro de hipéteses tipificadas pelo novel estatuto.

Considerando que o referido dispositivo ¢ o ponto central do bem-es-
truturado sistema delineado, o presente trabalho analisard a vinculagio aos
precedentes no direito brasileiro e, a partir da experiéncia de paises de civi/

law, procurard destacar a relevincia do artigo 927 para o sistema construido.

A andlise de paises de civi/ law se justifica para demonstrar que, mes-
mo no cendriode ordenamentos que valorizam a legisla¢io escrita, ndo ¢ sé
possivel, como também importante a existéncia de precedentes vinculantes.

1. O ARTIGO 927 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A exposi¢io de motivos do anteprojeto do Cédigo de Processo Civil
dispunha sobre o respeito ao precedente dos Tribunais Superiores, bem
como sobre a necessidade de uniformidade aos julgamentos dos tribunais’,
uma preocupagdo que norteou todas as etapas legislativas do processo le-

gislativo, em virtude da extrema falta de sintonia entre pronunciamentos

judiciais (WAMBIER, 2012, p. 11).

Buscou-se a constru¢io de um sistema processual integrado e coe-
rente (MACCORMICK, 2005, p. 188), que se afastasse do fendémeno de-
nominado de “loteria judicidria”, que até entdo era frequente na cultura

juridica brasileira, tanto em virtude do desrespeito aos julgamentos dos tri-

bunais (WAMBIER, 2013, p. 377) como também decorrente da estrutura

1 Disponivel em http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em 22 mar. 2016.
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dos préprios tribunais, de 6rgios fraciondrios com competéncia concor-
rente (MENDES, 2014, p. 34-35), que acabam, muitas vezes, firmando
entendimentos diversos, sem prejuizo das bruscas — e nem sempre dese-
javeis - alteragdes dos entendimentos (WAMBIER, 2015, p. 1313-1314)
(WAMBIER 2012, p. 32).

O objetivo era que o novo diploma, ao entrar em vigor, desafiasse cer-
tas culturas epriticas juridicas, para tentar alcangar a uniformidade no po-
sicionamento dos tribunais (DUXBURY, 2008, p. 142) a previsibilidade, a
estabilidade e, como consequéncia, também a seguranga juridica, inerentes

ao Estado Democritico de Direito'2. (SARLET, 2014, on-/ine)

Concluidos os trabalhos legislativos, o resultado foi uma nova legisla-
¢do, com um tratamento coerente e compromissado com o direito jurispru-
dencial, em um modelo amploe fundamentado, com tratamento dual: tanto
referindo-se a julgamentos sem vinculatividadeformal vertical (ji que, hori-
zontalmente, os tribunais devem aplicar seus préprios precedentes) como a
julgamentos vinculantes por determinagio legal (ZANETI, 2016, p. 343),
esses ultimos expressamente previstos no artigo 927 do novo Cédigo de
Processo Civil.

Possuem eficdcia vinculante: (i) a decisdo proferida em controle concen-
trado de constitucionalidade — A¢do Direta de Inconstitucionalidade e Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade, que sio declaratérias e possuem eficdcia
erga omnes; (ii) os enunciados de simula vinculante, isto ¢, aqueles elaborados
pelo Supremo Tribunal Federal; (iii) os acérddos proferidos em incidente de
assungio de competéncia, a resolu¢do de demandas repetitivas e o julgamento
de recurso especial ou extraordindrio repetitivos; (iv) os enunciados de simu-
las do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, e do Superior
Tribunal de Justi¢a, em matéria infraconstitucional; (v) a orientagdo do plend-
rio ou do érgio especial a que estiverem vinculados. Cabe destacar que eficd-

cia vinculante significa a obrigatoriedade conferida a determinado enunciado

jurisprudencial. (MIRANDA DE OLIVEIRA, 2012, p. 689).

O primeiro item se refere a forga obrigatéria dos julgamentos do STF
produzidos em controle concentrado de constitucionalidade, tanto em
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relagdo a todos os demais 6rgios jurisdicionais do pais como em relagio
2 Administragio Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. Juizes e tribunais tém de observar o comando emergente do
acérddo do STF em controle concentrado de constitucionalidade das leis e
atos normativos federais ou estaduais contestados em face da Constitui¢io,
tendo o novo diploma apenas reiterado a previsdo constitucional. Discute-
se se a hipdtese representa respeito a coisa julgada ou o efeito de precedente
vinculante? a todos os 6rgdos jurisdicionais. (DIDIER JR, 2021, p. 464).

A atribui¢do de eficdcia vinculante as decisdes do STF proferidas em
acdo direta de declaragido de constitucionalidade de lei ou de outro ato nor-
mativo foi introduzida no ordenamento brasileiro pela Emenda Constitu-
cional n° 03/93, reproduzida também no artigo 28, pardgrafo Gnico, da Lei
n° 9.868/99. Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 45/2004 alterou
o artigo 102, paragrafo 2°, da Constitui¢do Federal, para acrescentar o efei-

to vinculante também a a¢do direta de inconstitucionalidade.

Em termos de eficicia vinculante, além de reafirmar a eficicia obriga-
téria dos enunciados de simula vinculante (STRECK,2015) (art. 927, inci-
so II), o artigo 927, em seu inciso 1V, atribui for¢a obrigatdria aos enuncia-
dos de sumula do STF em matéria constitucional e, ainda, do STJ apenas
em se tratando de matéria infraconstitucional.

As simulas vinculantes ja tinham previsio na Constitui¢do antes do
CPC/2015, a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, que inseriu,
no texto da Constitui¢do Federal, o artigo 103-A, permitindo ao Supremo
Tribunal Federal, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros e apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, editar simula vinculante,
a ser obrigatéria aos 6rgios do Poder Judicidrio e 4 Administragdo Publica.
O dispositivo constitucional foi regulamentado pela Lei n° 11.417/2006.

2 Adriana Scheleder discorda que tais julgamentos sejam precedentes, explicando que os referidos julgamentos
do Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade ndo geram precedentes,
mas sim efeitonormativo, cuja autoridade decorrente de dispositivo constitucional deve ser respeitada, sob pena
de cassacdo do ato quea desconsidere. Essas decisdes possuiriam efeito vinculante, o que ndo significa que
sejam precedentes com efeitos vinculantes. Sobre o tema: SCHELEDER, Adriana Fasolo Pilati. Precedentes e ju-
risprudéncia: uma disting@o necessdriano sistema juridico brasileiro. Revista Eletrénica Direito e Politica. Curitiba:

Univali, vol. 10, p. 2.095.
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Cumpre destacar que se autoriza expressamente a possibilidade de
revisdo ou mesmo de revogagio da regra sumulada, de forma a evitar
a estagnagdo dos julgamentos e permitindo-se a evolugdo em sintonia
com as mudangas sociais e econdmicas da nag¢do. O novo cédigo apenas
reitera essa previsdo, mas os enunciados de simula também passam a ter

forga obrigatéria.

No caso especificamente das simulas vinculantes (MENDES, p.
1002-1010)'8, que possuem referéncia no artigo 927, II, nio hi qualquer
confusio com precedente (STRECK, 2008, p. 166) porque: (i) o efeito vin-
culante vem da Constitui¢do; (ii) a institui¢do do efeito vinculante tem
como objetivo impedir novasdiscussdes sobre a matéria por norma infra-
constitucional, e ndo atender a solu¢io de umademanda entre as partes; (iii)
a aplicag¢do do precedente com efeito vinculante se dd de forma dedutivista,
enquanto a simula é regra geral e abstrata.

Nos termos do artigo 927, inciso III (MENDES, 2016), h4, ainda, a
previsdo do incidente processualpara a elaboragio do precedente obrigaté-
rio, com natureza de processo objetivo. Nesses casos, a decisdo dotada de
efeito vinculante almeja constituir-se como regra deciséria diante de uma
multiplicidade de casos concretos.

Em relagdo aos precedentes oriundos do plendrio ou érgio especial
dos tribunais, previstos no artigo 927, inciso V, estabelece-se que devem ser
respeitados os julgamentos, em virtude da maior quantidade de magistra-

dos que participam de sua formagio.

Porém o sistema nio deixou de ser alvo de criticas. E uma das mais
latentes alegacoes em relagdo ao modelo estabelecido foi justamente a in-
constitucionalidade da vinculagdo ser estabelecida pela legislagdo infracons-
titucional, debate esse polarizado no Brasil desde a tramitagio do projeto

no Congresso Nacional.(ZANETI, 2021, on-/ine).

Chegou-se a suscitar a inconstitucionalidade do artigo 927 do CPC,
que, segundo Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 366-372) , poderia ser sinteti-
zada a partir de 3 (trés) distintos argumentos: (i) a inconstitucionalidade
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dos incisos I1I (os acérddos em incidente de assun¢io de competéncia ou de
resolucio de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraor-
dindrio e especial repetitivos), IV (os enunciados das simulas do Supre-
mo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional) e V (a orientagdo do plendrio ou
do 6rgio especial aos quais estiverem vinculados) do artigo 927; (ii) a ndo
obrigatoriedade dos incisos IV (os enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Jus-
tica em matéria infraconstitucional) e V (a orienta¢do do plendrio ou do
6rgio especial aos quais estiverem vinculados); e (iii) somente as Cortes Su-
premas formariam precedentes obrigatérios, mas oartigo 927 estabeleceria

a eficdcia horizontal de respeito aos julgamentos.

Seguindo-se essa subdivisdo, acrescentar-se-d4 ainda um argumen-
to intermedidrio, de que a vinculagio estabelecida pelo 927 do CPC seria
constitucional, mas poderia se tornar inconstitucional caso o Poder Judicid-
rio ndo proporcionasse a participagdo nem seguisse a posi¢do majoritdria.
Destaca-se, por oportuno, que nem todos os autores que serdo referidos
manifestam expressamente um posicionamento sobre a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade da previsdo do artigo 927. Eles apenas aludem a

argumentos que podem ser utilizados para o debate do tema.

Iniciando a exposigdo dos argumentos pela inconstitucionalidade dos
incisos III, IV e V do artigo 927, Nelson Nery Junior defende que a previsio
de vinculagdo deve estar prevista na Constitui¢do, o que apenas acontece em
relagdo ao julgamento de declara¢io de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado (artigo 927, I) e 4 simula vincu-
lante (artigo 927,1II). O autor destaca que hd previsdes de alteragio da Cons-
titui¢do, ainda sem votagdo, mas o caminho do novo Cédigo de Processo
Civil ndo respeitou o devido processo ao ampliar as hipéteses de vinculagdo
previstas na Constitui¢io. (NERY JUNIOR, 2015, p. 1837, 1841).

Nesse sentido,a constitucionalidade, para o referido autor, paira apenas
em relagdo aos incisos I e II, por serem mera reprodugio do texto constitu-
cional, sendo os demais incisos inconstitucionais.
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José Maria Tesheiner (2021, on-/ine) observa, ainda, que o diploma pro-
cessual pretendeu incluir os precedentes como fontes formais do direito, exi-
gindo-se sua observincia incondicional, com nitido poder normativo incons-
titucionalmente atribuido aos tribunais por lei ordindria. Ademais, cria um
sistema de concentra¢do do poder jurisdicional em Brasilia: sé os tribunais
superiores poderdo “dizer o direito”, cabendo aos demais juizes e tribunais
apenas a tarefa de aplicar aos casos particulares o que eles houverem dito.

Ha4, ainda, o argumento de que o efeito vinculante consagrado no art.
927 do CPC restringe demasiadamente a liberdade do magistrado (GON-
CALVES, 2008, p. 221-247) ao eliminar a possibilidade de interpretagio
da norma juridica de forma diversa da adotada no precedente. (FERREI-
RA, 2021, on-line)

Por fim, argumenta-se que ocorreria centraliza¢io do poder na con-
tramdo da nossa Magna Carta, passando o Judicidrio de julgador para le-

gislador. Tal quadro resultaria na existéncia de um direito estético, e nio

dinidmico. (TORQUATO LEITE, p.18)

Em rela¢do a ndo obrigatoriedade dos incisos IV (os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Su-
perior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional) e V (a orientagio
do plenirio ou do 6rgio especial aos quais estiverem vinculados), defende-
se que nem todos os temas relativos ao direito jurisprudencial previstos no
artigo 927 seriam vinculantes. O artigo 927 criaria, para juizes e tribunais,
apenas o dever juridico de levar em consideragdo, nos seus julgamentos,
pronunciamentos ou enunciados sumulares constantes no artigo. A eficicia

vinculante nio resultaria do artigo 927, mas de outra norma que atribuisse

tal eficicia. (CAMARA, 2020, p. 434)

Nesse sentido, haveria eficdcia vinculante nos incisos I a III, mas se-

riam meramente argumentativos os enunciados IV e V.

A vinculagio das decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade (art. 927, I) e dos enunciados de si-

mula vinculante (artigo 927, II) advém de previsio constitucional, respecti-
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vamente os ji referidos artigos 102, §2° e 103-A da Constitui¢do Federal,
mas a previsio de vinculagdo nio estaria restrita & Constitui¢do. O funda-
mento para a vincula¢do nas hipéteses do inciso III se encontra no artigo
947, §3°, que é a norma para vinculagio no caso do incidente de assungio
de competéncia; os artigos 985 c¢/c 987, §2°, tratam da eficicia vinculante
no caso do julgamento do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
(IRDR) e o artigo 1.040 do CPC tratados acérdios proferidos nos julga-

mentos de recursos especiais ou extraordinarios.

Ja nas hipéteses do artigo 927, 1V (os enunciados das simulas do Su-
premo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional) e V (orientagio do plendrio ou
do 6rgio especial aos quais estiverem vinculados), por ndo haver norma que
atribui eficdcia vinculante, a mera previsdo no artigo 927 o tornaria mera-
mente argumentativo.

Quanto & defesa da inconstitucionalidade do artigo 927 porque ape-
nas as Cortes Supremas poderiam proporcionar eficicia vinculante na pers-
pectiva vertical, o argumento seria que as Cortes Supremas “#ém por fungio
interpretar de forma adequada a Constituicdo e a legislagdo infraconstitucional
federal, promovendo a unidade do Direito mediante a formagcio de precedentes
vinculantes” (MITIDIERO, 2014, p. 267). As Cortes Supremas teriam o
dever de dar unidade ao direito, solucionando casos que sirvam como pre-
cedentes, enquanto as Cortes de Justica deveriam aplicd-los a seus julga-
mentos sem quebra de igualdade, cabendo a estas fomentar o debate sobre
as melhores op¢des interpretativas. (MARINONI, 2015, p. 608).

Nesse diapasio, apenas o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justi¢a formariam precedentes vinculantes, enquanto os Tri-
bunais Regionais Federais e os Tribunais de Justi¢a dariam lugar a juris-
prudéncia, que nio teria autoridade vinculante. No entanto, ambos pode-
riam elaborar simulas como “meio de trabalho”, sem eficdcia vinculante,
no sentido de apenas colaborar, tanto na interpretagdo como na aplica¢io

do Direito, para as Cortes Supremas e para as Cortes de Justica. (MARI-
NONI, 2015, p. 609-610).

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 71-99, 2° sem. 2021 _—m 79



Ressalva-se, porém, que o artigo 927 seria capaz de estabelecer a
eficicia vinculante horizontal, cabendo ao Supremo Tribunal Federal e
ao Superior Tribunal de Justica o respeito aos préprios precedentes, e aos
Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais de Justica, o respeito aos

seus préprios julgamentos.

Em posicionamento intermedidrio, cabe mencionar que a atuagio do
Poder Judicidrio com efeito vinculante nio deve representar inovagio na
ordem juridica sem fundamento majoritario, sob pena de usurpar a com-
peténcia prépria dos demais poderes estatais. Somente uma atuagio que
respeita decisdes majoritdrias serd legitima para ser vinculante (BARCE-
LOS, 2014, p.150). Caso contririo, haverd ofensa a separagio de poderes,
nio podendo o Judicidrio proferir decisdes vinculantes que desrespeitem a
participagio social direta ou indireta e bases majoritarias.

2. A VINCULACAO NO DIREITO COMPARADO: UMA
ABORDAGEM A PARTIR DE PAISES DE CIVILLAW

Diante de latente discussdo sobre a constitucionalidade de atribui¢io
de eficdcia vinculante ao direito jurisprudencial, cabe entdo analisar o con-
texto brasileiro diante do direito estrangeiro,a fim de verificar se algum pais

ja teve experiéncia semelhante.

Podem-se identificar diferentes modelos de vinculagdo no direito es-
trangeiro, mas, por ora, limitar-se-d a abordagem aos paises com a tradi¢do
juridica similar a do Brasil, de civi/ Jaw, em que, em sua origem, o direito
jurisprudencial nio seria fonte nem se reconheceria a doutrina do szare de-
cisis, mas apenas auxiliaria a interpreta¢do do direito (ALGERO 2005, p.
787). Nesse cendrio, opta-se por breve abordagem do Brasil, para o estudo
de Portugal e da Itdlia, apesar de o cendrio ser bem mais amplo.

2.1 Portugal

Em Portugal, a tentativa de vinculagio ¢ antiga; remete aos assentos
da Casa da Suplicagio. Os assentos da Casa da Suplicagio, érgdo que fun-
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cionava como Corte Superior de Portugal, eram escritos no chamado Livro
da Relagio e tinham cariter vinculante, pois os juizes ou desembargadores
que decidissem em desconformidade com aqueles preceitos poderiam ser
suspensos, como estava expressamente previsto no Livro V Titulo LVIII
das Ordenagdes Manuelinas. Foram tratados nio apenas na Segunda Or-

denagio, como nas Ordenagdes Filipinas e em legislagdes extravagantes.

Com o advento da Constitui¢io de 1822, teve-se a previsio, em seu
artigo 191, de um Supremo Tribunal de Justica como corte superior, que
$6 veio a ser criado e estruturado em maio de 1832, em substituicio a Casa
da Suplicagdo.

Em 1926, foi editado o Decreto n° 12.353, que previa, em seu art.
66, um sistema de recurso inominado, cuja hipétese de cabimento era a
existéncia de solugdes contraditérias sobre a mesma questio de direito por
parte do Supremo Tribunal de Justica. A competéncia era do Pleno do
Supremo Tribunal de Justiga, que passou a denominar esses acérdios de
assentos, analisando-os através do quérum de maioria qualificada de seus
membros (pelo menos 4/5 dos seus membros) e, uma vez aprovados, eram
publicados no Jornal Oficial e no Boletim do Ministério da Justica e passa-
vam a ter for¢a vinculante* (TRALDI, 2008, p. 22-23) em face do préprio

Supremo e dos érgios jurisdicionais inferiores.

Essa sistemitica foi reproduzida no Cédigo de Processo Civil Portu-
gués de 1939, que, nos artigos 763 a 770, trouxe ao recurso nomenclatura
idéntica a figura editada pela antiga Casa da Suplicagdo: assentos. A inter-
posicdo desse recurso estava condicionada pela verificagio dos seguintes
requisitos: (a) existéncia de oposi¢do entre acérdios do Supremo Tribunal
de Justica sobre a mesma questdo de direito; (b) tal oposi¢io haveria de ve-
rificar-se no dmbito da mesma legislagio; (c) os acérddos opostos deveriam
ter sido proferidos em processos diferentes ou em incidentes diferentes do
mesmo processo; (d) o acérdio anterior invocado como fundamento do
recurso ja deveria ter transitado em julgado (artigo 763). Admitido o re-
curso, o recorrente apresentaria alegacio tendente a demonstrar que entre o

3 Acérdéo n° 810/93, Tribunal Constitucional de Portugal, Rel. Cons. Monteiro Diniz.
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acérdio recorrido e o acérdido anterior mencionado no requerimento existia

a oposi¢io exigida por lei (artigo 765 do Cédigo de 1939).

Por sua vez, o Cédigo de Processo Civil de 1961, relativamente ao re-
curso para o Tribunal Pleno e a uniformizagio da jurisprudéncia, manteve o
sistema instituido pelo Cédigo de Processo Civil de 1939, todavia com uma
brusca mudanga: a faculdade concedida ao Supremo Tribunal de Justica de
alterar as prescri¢oes fixadas em seus assentos foi eliminada. Para se alterar

um assento, passou a ser necessirio suscitar um novo.

O CPC de 1961 disp0s, ainda, nos artigos 721 a 762, sobre o recurso
de revista, cujo fundamento é a violagdo de lei substantiva (artigo 721), ndo
servindo tal recurso para reapreciagio da causa ou de fatos materiais (artigo
722). O ponto que merece destaque € o julgamento ampliado, tratado nos
artigos 732-A e 732-B, quando se verifique a possibilidade de vencimento
de solugdo juridica que esteja em oposi¢do com jurisprudéncia uniformi-

zada, no dominio da mesma legislagio e sobre a mesma questdo de direito.

Nos artigos 763 a 769, o Cédigo tratou de um recurso para unifor-
mizagdo e revisdo da jurisprudéncia, possibilitando que as partes inter-
pusessem recurso para o pleno das se¢oes civeis do Supremo Tribunal de
Justica quando o Supremo proferisse acérdio que estivesse em contradi-
¢do com outro anteriormente proferido pelo mesmo tribunal, no dominio
da mesma legislagdo e sobre a mesma questdo fundamental de direito
(artigo 763). A decisio de provimento do recurso nio afetava qualquer
sentenga anterior a que tivesse sido impugnada nem as situagdes juridicas

constituidas ao seu abrigo.

Em 1966, em razdo da promulgac¢io do Cédigo Civil, por disposi¢io
do artigo 2°, os enunciados contidos nos assentos passaram a ter expressa-

mente forga obrigatéria e geral.

Em 1976, a Constitui¢io atual de Portugal, além do Supremo Tribu-
nal de Justica, 6rgdo superior da hierarquia dos tribunais judiciais, respon-
savel por julgar recursos que versem exclusivamente sobre matéria de direi-

to, competindo-lhe, ainda, a uniformizagio de jurisprudéncia (artigo 210),
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ha a previsio de um Tribunal Constitucional, responsével por apreciar e

declarar, com forga obrigatdria e geral, a inconstitucionalidade das normas.

(NOGUEIRA, 2013, p. 145-146).

Em 1993, conforme se percebe na leitura do Acérdao n® 810/93* do
Tribunal Constitucional, o artigo 2° do Cédigo Civil portugués foi tido
por inconstitucional. O relator, Conselheiro Antero Alves Monteiro Diniz,
observou que a forga obrigatéria dos assentos e a impossibilidade de sua
modificagdo seriam inadequados para a uniformidade do direito e para a
seguranga juridica. Se os assentos pudessem ser modificados, para ter forca
obrigatdria apenas para juizes e tribunais, eles perderiam seu cardter nor-
mativo e, assim, poderia ser mantido o sistema de assentos no ordenamento
portugués sem que fosse violada a independéncia dos juizes (artigo 206 da
Constitui¢io Portuguesa). Em sentido contrario, mas em posicionamento
vencido, cabe consignar o posicionamento da Conselheira Maria da Assun-
¢do Esteves, que pontuou que a vinculagdo aos assentos nio impediria ao
Tribunal reformar as decisdes dos juizes em sede recursal.

Apesar da revogagio dos assentos, em 1995, o Decreto-Lei n° 329-
A, de revisio do Cédigo de Processo Civil, ampliou os poderes do relator
quando a questdo jd houver sido apreciada de modo uniforme e reiterada
pela jurisprudéncia e ampliou a competéncia dos 6rgios colegiados para a
uniformizagio de jurisprudéncia. Nesse sentido, mesmo com o fim dos as-
sentos, com a rejei¢do do cardter vinculante aos julgamentos e de fonte for-
mal do direito (LINHARES, 2015, p. 185-186), ressalvados os julgamen-
tos de tribunais internacionais (artigo 696, f, do atual Cédigo de Processo
Civil) e as declaragdes de inconstitucionalidade de lei ou de ilegalidade de
atos administrativos (LINHARES, 2015, p. 193), Portugal nio deixou de
se preocupar com o direito jurisprudencial, com sua estabilidade e unifor-
midade (LINHARES, 2015, p. 191), sem, porém, ocorrer a cristalizagio das
posi¢des tomadas pelo Supremo Tribunal de Justica.

Em 2013, com a Lei n° 41, o novo e atual Cédigo de Processo Civil

portugués, ndo menos importante foi a jurisprudéncia, mantendo-se a mes-

4 Acérdéo n° 810/93, Tribunal Constitucional de Portugal, Rel. Cons. Monteiro Diniz.
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ma ratio desde a revogagio dos assentos. Apenas na esfera judicial em matéria
civel, o novo Cédigo, reproduzindo o artigo 676 do diploma anterior, prevé,
nos recursos do Supremo Tribunal de Justi¢a portugués a possibilidade de
recursos extraordindrios para uniformizagio de jurisprudéncia (artigo 215),
utilizados também para a revisio da jurisprudéncia (artigo 627). Qualquer
recurso em face de decisdo proferida contra jurisprudéncia uniformizada do
Supremo Tribunal de Justica serd sempre admitido (artigo 629, 2¢) e, ainda,
caso o acérdio da Relagio que esteja em contradi¢do com outro, no dominio
da mesma legislagdo e sobre a mesma questio fundamental de direito (artigo
629, 2d). Caso a jurisprudéncia ainda nio tenha sido uniformizada, caberd
ao recorrente invocar um conflito jurisprudencial que se pretende ver resol-
vido, juntando obrigatoriamente, sob pena de imediata rejei¢do, copia, ainda
que nio certificada, do acérddo fundamento (artigo 637).

Em relagdo ao recurso de revista, o novo Cédigo, quanto aos acérdios
da Relagdo que apreciem decisbes interlocutdrias que recaiam unicamente
sobre a relagdo processual, acrescenta que podem ser objeto de recurso de
revista quando estejam em contradi¢do com outro, j transitado em julgado,
proferido pelo Supremo Tribunal de Justi¢a, no dominio da mesma legislagio
e sobre a mesma questdo fundamental de direito, salvo se tiver sido proferido

acorddo de uniformizagio de jurisprudéncia com ele conforme (artigo 671).

O atual diploma mantém, nos artigos 686 e 687, a possibilidade de
julgamento ampliado do recurso de revista. Os artigos 688 a 694 tratam
da previsdo do recurso para uniformizagio de jurisprudéncia, repetindo a
previsdo de que a decisdo de provimento do recurso nio afeta qualquer sen-
tenca anterior a que tenha sido impugnada nem as situagdes juridicas cons-
tituidas ao seu abrigo, que podem ser exclusivamente para a uniformizagio
da jurisprudéncia na hipétese do artigo 691, sem decidir a causa, quando o
Ministério Pablico ndo é parte, limitando-se a invocar unicamente a uni-

formizagio sobre o conflito de jurisprudéncia.

Nesse sentido, Portugal abandonou, apenas, o carater geral e abstrato
dos assentos para que as decisdes dos tribunais passassem a orientar os

julgamentos futuros.
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2.2 Italia

O direito italiano ndo possui a tradigdo de precedentes vinculantes
(TARUFFO, 1997, p. 172-174), baseados em um histérico de desconfianga
no Poder Judicidrio (MERRYMAN,1966, p. 588), com exce¢do dos jul-
gamentos da Corte de Cassagdo na declaragdo de inconstitucionalidade,
e do Conselho de Estado, se declara que um ato administrativo ¢ invélido
(MERRYMAN, 1966, p. 605). Isso nio significa que nio existam preceden-
tes no sistema e muito menos que eles nio sejam respeitados, mas apenas
que eles ndo sdo a Gnica base das decisdes judiciais, sendo frequentemente
referidos junto com disposi¢des legislativas (MAZZOTTA, 2000, p. 148).
Apenas o artigo 118 das Disposi¢oes Relativas a Aplicagio do CPC ita-
liano prevé que o juiz pode fazer referéncia a precedentes na motivagio do
seu julgamento (TARUFFO 2015, p. 203). O artigo 360 2is 1 dispoe que
o recurso a Corte de Cassa¢do nio serd admitido se a questdo de direito
estiver em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal e o exame dos
fundamentos nio fornecer elementos para confirmar ou alterar a orientagio

da mesma.

Apesar da falta de vinculagio dos precedentes, as decisdes de tribunais
superiores no sistema judicial italiano certamente tém grande influéncia
(LIVINGSTON, 2015, p 247) e sdo observadas pelos tribunais inferiores
(TARUFFO, 1997, p. 154-155), especialmente os oriundos da Corte de
Cassagio. Os tribunais, na hipétese excepcional de nio observarem o jul-
gamento de um tribunal hierarquicamente superior, procuram adotar uma
fundamentagio adequada, o que nio significa que nio possam se afastar
da jurisprudéncia e que a prépria Corte de Cassagio nio deixe de observar

seus proprios julgamentos.

Considerando a grande quantidade de julgamentos da Corte de
Cassagio — segundo Michele Taruffo (2015, p. 204) sio 30 mil por ano
-, muitos julgamentos sdo publicados divorciados do caso concreto, na

forma de uma massima (MERRYMAN,1966, p. 592), publicada no mas-

simario, que € “[...] uma afirmagdo pequena e extremamente abstrata, que

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 71-99, 2° sem. 2021 _—m 85



representa o centro do significado de uma regra legal, tal qual interpretada por

aquele julgamento™.

Nesse sentido, apesar de os julgamentos serem publicados em sua in-
tegra e poderem ser acessados, prevalece a utilizagdo dessas pequenas afir-
magdes, massime, que nio sio precedentes, mas que se referem a proposi-
¢oes, algumas vezes apenas reproduzindo a disposigdo legislativa, em outros
casos interpretando a lei ou um principio. (TARUFFO 2015, p. 204).

3. A CONSTITUCIONALIDADE E A RELEVANCIA DAS
PREVISOES DO ARTIGO 927 DO CPC

A partir da abordagem do cendrio estrangeiro, pode-se constatar que a
discussdo sobre a constitucionalidade da vinculagdo do direito jurispruden-
cial certamente indica que o tema avanga no Brasil, de forma mais estrutu-

rada do que em outros paises de civi/ law, como Portugal e Itélia.

Isso porque, até o advento do novo Cédigo de Processo Civil, o Brasil
possuia um sistema muito préximo do modelo da Itilia, de vinculagdo res-
trita a alguns julgamentos do tribunal de maior hierarquia no ordenamento,
mas sem se distanciar do modelo portugués apés a década de 1990 no que
tange apenas a possibilidade de uniformizagio de jurisprudéncia. Porém,
ap6s o advento do novo CPC, o sistema brasileiro relativamente ao direito
jurisprudencial foi muito aperfeicoado. Cabe, entdo, demonstrar as razdes
pelas quais os argumentos pela inconstitucionalidade desse novo sistema
devem ser ultrapassados, defendendo-se que nio subsistiria qualquer argu-
mento que pudesse suscitar davida quanto a sua constitucionalidade.

Inicialmente, destaca-se que a preocupagio nio deve se limitar a in-
clusdo ou nio dos precedentes como fonte do direito, mas sim a andlise

do papel, das estruturas e do modo como vem sendo exercida a atividade

judicante no Brasil (MENDES, 2014, p. 15).

5 Na versdo original: “[...] that is a short and very abstract statement representing the core of the meaning of a
legal rule, as it is inferpreted by the judgement considered.” (TARUFFO, Michele. Precedent in ltaly. In: HONDIUS,
Ewoud (org.). Precedent and the Law: Reports to the XVIIth Congress International Academy of Comparative Law
Utrecht, 16-22 July 2006. Bruxelas: Bruylant, 2007. p. 181).
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O estudo do direito jurisprudencial (precedentes, jurisprudéncia e
sumulas, vinculantes ou nio) deve ser capaz de aprofundar as reflexdes
sobre a teoria da decisdo judicial. Incluir ou nio o direito jurisprudencial
como fonte do direito no Brasil, por determinagio legal, serd uma con-
sequéncia dos rumos a serem seguidos nos préximos anos, e nio efetiva-

mente uma preocupagaio.

Quanto ao argumento de que a eficicia vinculante somente poderia
ocorrer nas hipéteses de decisdes do Supremo Tribunal Federal em con-
trole concentrado de constitucionalidade (artigo 927, I, do NCPC) e de
enunciados de simula vinculante (artigo 927, II) por esses incisos se li-
mitarem a reproduzir as disposi¢des constitucionais dos artigos 102, §2° e
103-A, ambos da Constitui¢io, respectivamente, ja se teve a oportunidade
de defender (MENDES, 2014, p. 36) que nio hd qualquer impedimento
de ordem constitucional para que legislagdo infraconstitucional estabeleca
eficicia vinculante. O fato de a Carta Magna prever efeito vinculante nos
artigos 102, §2° e 103-A representa apenas que o referido comando foi in-
serido em nivel constitucional porque: (i) tem intima relagio com os assun-
tos (controle de constitucionalidade e inovagdo afeta ao STF); (ii) o efeito
vinculante foi estabelecido ndo apenas para o Judicidrio, mas para toda a
Administra¢do Publica; (iii) preservagio do cariter vinculante em face de
eventuais reformas processuais que pudessem afasti-lo; e (iv) reforco da
possibilidade de que o efeito vinculante para os demais 6rgios judiciais

viesse por determinagio infraconstitucional.

Em relagdo ao possivel poder normativo inconstitucionalmente atri-
buido aos tribunais por lei ordindria, concentrando poderes normativos em
contramdo a Carta Magna e a criagdo de um sistema de concentragio do
poder jurisdicional em Brasilia, cabe, primeiramente, destacar que nio se
trata de um poder normativo, até mesmo porque a eficicia vinculante nio
se aplica ao Poder Legislativo, podendo esse poder editar norma em sentido
contrédrio ao julgamento com efeito vinculante. Ademais, a Constituicio,
em todo o Capitulo III, referente ao Poder Judicidrio, ndo impede que haja
outros julgamentos com eficdcia vinculante além dos que prevé.
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Também nio se trata de concentragio de poder em Brasilia, nos tribu-
nais superiores, porque os incisos do artigo 927, embora enfatizem o efeito
vinculante no julgamento dos tribunais superiores (artigo 927, incisos I,
IL, ITI — assungdo de competéncia e recursos repetitivos-, IV e V), prevé a
possibilidade de eficicia vinculante em qualquer tribunal (artigo 927, inci-
sos IIT — assun¢do de competéncia e incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas — e V). Pelo contrério: o novo diploma pressupde um sistema
hierdrquico bem-estruturado de tribunais, com a adequada compreensio
acerca de quais decisbes serdo obrigatdrias a cada instincia, e um reposit6-
rio de jurisprudéncia seguro. (CAMBI, 2015, p. 345).

Ja sobre a independéncia dos magistrados, cabe destacar que a eficicia
vinculante dos precedentes nio retira do julgador o poder de decisio no
caso concreto. A inconstitucionalidade reconhecida em Portugal foi reco-
nhecida por maioria diante da impossibilidade de modificagio de um as-
sento, o que ndo ocorre no Brasil: o direito jurisprudencial, de acordo com

o novo CPC, pode ser modificado ou superado.

O papel dos precedentes ¢é de integrac¢io entre o legislador, a doutrina
e os juizes (ZANETI, 2016, p. 356). Caberd a ele avaliar se o caso a ser
julgado se aproxima ou difere do precedente, fundamentando sua decisdo
(art. 489, §1°, V e VI) (SCHAUER, 2016), além de verificar se houve a
superagio do precedente (WAMBIER, 2015, p. 266), o que nio retira o
dinamismo do direito. Além disso, as novas decisdes fruto do efeito vincu-
lante ndo sio mero silogismo; elas também constituem ato hermenéutico
(STRECK, 2015, p. 180). Ainda, o novo Cédigo de Processo Civil, ao atri-
buir eficdcia vinculante ao direito jurisprudencial, nio representa um salto
ou virada abrupta de paradigma, jd que havia anteriormente a previsio de
eficicia vinculante em nosso ordenamento, mas apenas um passo no longo

caminho trilhado em se tratando de interpreta¢do uniforme das leis. (MA-

RINHO, 2015, p.91).

Ademais, precedentes sio normas gerais e concretas, enquanto nor-
mas sdo gerais e abstratas. O Cédigo de Processo Civil vinculou os juizes e

tribunais a partir dos fundamentos determinantes e exigiu que os préprios
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enunciados de simula fizessem referéncia a circunstincia fitica (arts. 489,
§1°, V, e 926, §2° NCPC), nio se confundindo a fun¢io do juiz com a do
legislador (ZANETT, 2016, p. 368). Cabe ao Poder Judicidrio reconstruir os
significados normativos de acordo com a Constitui¢io Federal, a legislagdo
infraconstitucional e a tradi¢o juridica (artigo 1° do CPC/2015) (ZANET]T,
2016, p. 368). E a previsio do novo CPC vincula apenas 6rgios do Poder
Judicidrio — com excegdo da simula vinculante, cuja previsio de vinculagio

também & Administragdo Publica ocorre por for¢a da previsio constitucional.

Nio prospera o argumento de que o artigo 927 criaria, para juizes e
tribunais, apenas o dever juridico de levar em consideragio, nos seus julga-
mentos, pronunciamentos ou enunciados sumulares constantes no artigo.
H4, no préprio artigo 927, clara obrigatoriedade de os juizes e tribunais
aplicarem as préprias decisdes e as decisdes dos tribunais superiores, prin-

cipalmente como normas. (ZANETI, 2015, p. 409).

E, apesar de se concordar que nio se pode tratar de precedente vin-
culante sem se identificar nas Cortes Supremas as principais personagens
da construgdo desse modelo, ndo se trata de efeito vinculante apenas das
Cortes Supremas. Primeiro porque, como ja retratado, embora os incisos
do artigo 927 se refiram, em sua maior parte, aos tribunais superiores, nele
nio se esgotam. Segundo porque, nos ultimos anos, os tribunais superiores
passaram a assumir um papel relevantissimo na histéria, seja pela unifor-
mizagio dos julgamentos, seja pelo protagonismo do Judiciario, sobretudo
a partir da Constituigio de 1988 (CRUZ E TUCCI, 2015, p. 446-447).
O CPC/2015 apenas reproduziu essa tendéncia de protagonismo dos tri-
bunais superiores, sem descartar a possibilidade de eficicia vinculante do
julgamento de Tribunais de Justica ou Tribunais Regionais Federais, que
deverio ser observados pelo préprio tribunal, desde que respeitem as deci-
soes das instincias formalmente superiores.

A decisdo oriunda do Poder Judicidrio deve proporcionar a participa-
¢do, seja ela direta ou indireta, legitimando-se por um contraditério efetivo,
exercicio do direito de defesa e participagio, mas nem sempre pela maioria,

cabendo-lhe, em diversos casos, assegurar o direito das minorias.
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Dessa forma, a previsao do artigo 927 do CPC/2015, que atribui efi-
cicia vinculante ao direito jurisprudencial, na forma dos seus incisos, a nos-
so sentir, ndo padece de qualquer inconstitucionalidade.

O problema nio é nem serd a disposi¢ao, mas poderd ser apenas a ma téc-
nica na formagio do julgamento vinculante, capaz de ocasionar que a seguranga
e previsibilidade almejadas sejam de pouca serventia (DIDIER JR, 2021, on
~line). Para afastar esse risco, o cédigo prevé a participagdo na formagio desses
provimentos, inclusive com a inclusio, no capitulo da intervengio de terceiros,
da figura do amicus curiae e de referéncia a audiéncia publica em seu texto legis-
lativo, além da necessidade de fundamentagio de decisoes judiciais, ainda que
seja aplicada a eficdcia vinculante®®. (DIDIER JR, 2015, p. 455).

Como consequéncia desse sistema, o novo Cédigo de Processo Civil
ensejard a realiza¢io da isonomia perante as decisdes judiciais, evitando que,
diante de uma mesma situa¢do concreta, 6rgaos jurisdicionais cheguem a
conclusdes diversas. Alcanga-se a igualdade por regras decisérias destinadas
a assegurar coeréncia a uma série de decisoes, pois, como destaca Frederick
Schauer, (SCHAUER 2021, on-/ine) falhar em tratar casos semelhantes

semelhantemente € injusto.

Haverd também a maior previsibilidade dos julgamentos, ja que,
quando um julgador deve decidir um caso da mesma forma como outro
julgamento, as partes poderdo melhor antecipar o futuro, inclusive podendo
requerer a concessdo de uma tutela de evidéncia, conforme previsio do ar-
tigo 311, inciso III, em se tratando da existéncia de prova material e de tese
firmada, com eficdcia vinculante, em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante. Como consequéncia, a previsibilidade proporcionard a
seguranga juridica, tratando-se de respeito ndo apenas a situagdes consoli-
dadas no passado, mas também de protegio as legitimas expectativas e as
condutas adotadas a partir de um comportamento presente, embora nio se
possa desconsiderar que, mesmo nos paises de common law, hi o problema
da inseguranga juridica (STRECK, 2015, p. 57), pois esta ndo decorre da
tradicdo juridica de civi/ law ou de common law, mas da atuagdo do Poder
Judicidrio na concretizagio do ordenamento juridico.
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Ademais, possibilita-se a agilidade e maior qualidade na prestagio ju-
risdicional, jd que é possivel abreviar o julgamento de processos contrérios a
tese fixada, seja através do julgamento liminar de improcedéncia, seja quan-
to ao julgamento monocritico do relator ou outras previsdes do novo diplo-

ma, além de proporcionar uma maior distribuigdo do tempo para processos

em que ndo haja tese juridica firmada.(CAMARGO, 2012, p. 570-581)

CONCLUSAO

Apesar de outros paises de civi/ Jaw conhecerem a atribuigdo de efi-
cicia vinculante ao direito jurisprudencial, especialmente em relagio aos
julgamentos de inconstitucionalidade de leis e ilegalidade de atos adminis-
trativos, o direito brasileiro foi capaz de construir um modelo mais amplo
e bem-estruturado, que, além de constitucional, é essencial para o ordena-
mento e para a pratica juridica, traduzindo-se em maior isonomia, revisi-
bilidade e, ainda, proporcionando maior agilidade e qualidade a prestagio
jurisdicional.
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RESUMO: O excesso de demandas judiciais fez com que o Poder
Judicidrio brasileiro adotasse a contratacdo de assistentes judiciais
como uma das estratégias para dar vazéo a tamanha carga de tra-
balho. Os assistentes auxiliam em importantes etapas do processo
decisério, sendo que, nos Estados Unidos, é utilizada a teoria do
agente principal para justificar a relacéo entre os juizes da Suprema
Corte norte-americana e os seus assistentes. Diante das peculiari-
dades do sistema judicial brasileiro, o trabalho propée uma andlise
critica acerca da pertinéncia ou ndo da utilizagéo da referida teoria
para justificar a relacéo dos juizes com seus assistentes no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Excesso de demandas; Poder Judicidrio; Juiz; As-
sistente judicial; Teoria do agente principal.

ABSTRACT: The excess of judicial demands made the Brazilian Judi-
ciary hire judicial assistants as one of the strategies to deal with such
a large workload. Assistants assist in important stages of the decision
-making process, and, in the United States the principal agent theory
is used to justify the relationship between US Supreme Court judges
and their assistants. In view of the peculiarities of the Brazilian judicial
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system, the article proposes a critical analysis about the pertinence
or not of the use of that theory to justify the relationship of the judges
with their assistants in Brazil.

KEYWQORDS: Excess of demands; Judicial power; Judge; Judicial as-
sistant; Principal agent theory.

1. INTRODUCAO

O bom funcionamento do Poder Judicidrio constitui um dos pila-
res fundamentais de um Estado Democritico de Direito, que, nos dias de
hoje, exige que toda a sua mecénica de funcionamento seja transparente.
Isso possibilita que os mais diversos setores da sociedade possam conhecer,
participar e criticar essa importante esfera de poder, sempre no intuito de

tornar mais sélida a democracia brasileira.

Nesse contexto, diante da grande demanda de processos que acomete
o Poder Judicidrio brasileiro, foi adotada como uma das estratégias para en-
frentar essa situagdo a contratacio de assistentes judiciais’ para atuarem em
auxilio aos juizes em importantes func¢ées do processo de tomada de decisoes.

Nos Estados Unidos, a relagdo entre os juizes da Suprema Corte nor-
te-americana e seus assistentes, chamados de /aw clerks, é explicada pela
teoria do agente principal e, dentro dessa perspectiva, o presente estudo
pretende fazer uma anilise critica do sistema brasileiro, para, ao final, con-
cluir se essa teoria econdmica também ¢ apta a explicar a relagdo entre o

juiz brasileiro e seus assistentes judiciais.

Para chegar nesse ponto, o trabalho tragard um panorama do excesso
de demandas enfrentado pelo Brasil, inclusive através de dados estatisticos,
comparando os nimeros do Brasil com os de outros paises.

1 Neste trabalho, serd usado prioritariamente o termo “assistente judicial” para se referir ao funciondrio que tem
o papel de auxiliar o juiz. Pontualmente, também seréo utilizados os termos “assessores”, “servidores” e “funcio-
ndrios”, considerando que séo mais difundidos no Brasil. E, por fim, apenas quando o contexto determinar, serd

mantido o termo law clerk, utilizado pela doutrina norte-americana.
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Em seguida, serdo trazidos dados que demonstram a op¢do adotada
pela gestio judicial brasileira, que focou na contratagio de servidores para
auxilio dos juizes no exercicio da prestacio jurisdicional.

Também serdo apresentados os principais modelos existentes no mundo
para regular a relagdo entre o juiz e o assistente judicial, destrinchando as rele-
vantes fungdes que os assistentes possuem no processo de tomada de decisdo.

Na sequéncia, serdo apresentadas nogdes bdsicas sobre a teoria do
agente principal, que, nos Estados Unidos, ¢ utilizada por alguns autores
para explicar como se dd a relagdo entre o juiz e o seu assistente. E, no capi-
tulo seguinte, serd feita uma andlise acerca da compatibilidade dessa teoria
com a realidade brasileira, incluindo as consequéncias que podem se dar na

qualidade da prestagio jurisdicional.

2. A SOBRECARGA DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL

De acordo com pesquisa elaborada pelo Conselho Nacional de Justiga
(2020), em 2019, foram ajuizadas no Brasil 30.214.346 (trinta milhdes,
duzentos e catorze mil, trezentos e quarenta e seis) novas demandas, sendo
constatada, além das novas a¢oes, a existéncia de 77.096.939 (setenta e sete
milhées, noventa e seis mil, novecentos e trinta e nove) processos pendentes

de julgamento em todos os ramos do Poder Judicidrio brasileiro.

Esse crescimento foi significativo nos ultimos anos. De acordo com
estudo realizado por Da Ros (2015) com base em dados colhidos no Con-
selho Nacional de Justi¢a, de 2003 a 2013 o nimero de novos casos que
ingressaram na justica brasileira passou de 18 milhées para 28 milhdes, o
que representou um incremento aproximado de 6,5% ao ano.

Nio obstante os dados revelem uma enorme quantidade de novos
processos e um grande acervo pendente, os nimeros mostram que o magis-
trado brasileiro tem excelentes niveis de produtividade.

Estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justi¢a (2011) apurou,
com base nos casos resolvidos, que a produtividade da justica brasileira no
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ano de 2008 se destacava se comparada com a produtividade dos sistemas
judiciais dos paises europeus. Por exemplo, naquele ano, o Brasil s6 perdeu
em produtividade para a Dinamarca e para a Austria, ficando acima dos

demais paises comparados.

A produtividade dos magistrados brasileiros continuou aumentando
nos anos seguintes, tendo crescido 33,9% nos ultimos 11 anos (CNJ, 2020),
e esse nimero permanece alto, pois, no ano de 2019, a produtividade foi de
1.808 sentengas por juiz, o que daria mais de 7 sentencas por dia se consi-

derarmos apenas os dias uteis”.

A proporgio ¢ ainda maior se forem analisados os dados em relagdo
aos tribunais superiores (Superior Tribunal de Justi¢a, Superior Tribunal
Militar, Tribunal Superior do Trabalho e Tribunal Superior Eleitoral). A
pesquisa constatou que cada ministro foi responsavel por 9.265 julgamen-
tos no ano de 2019, o que daria uma impressionante média de aproximada-

mente 36 julgamentos por dia util (CN]J, 2020).

A realidade nio é diferente no Supremo Tribunal Federal, de acor-
do com os dados estatisticos’, no ano de 2019 foram proferidas 115.876
decisdes, o que dd um valor anual de aproximadamente 10.534 decisdes

proferidas por cada um dos onze ministros®.

Assim, os nimeros sio impressionantes’, pois conferem uma média
didria de 41,3 decisbes por ministro®, além das atribui¢des administrativas

e complexidades mais diversas afetas ao tribunal.

2 Célculo feito considerando 255 dias Gteis no ano de 2019 e sem considerar férias e afastamentos.

3 Extraidos do site do STF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp2servico =estatistica&pag
ina=decisoesinicio. Acesso em: 11 ago. 2020.

4 Verfssimo (2008) traz um contraponto muito importante no sentido de que, embora o STF tenha um ndmero
altissimo de decisdes, essa grande quantidade néo se observa na quantidade de julgamentos feitos pelo plendrio
da corte que, entre os anos de 2005 e 2007, estava préximo do que ocorre nas cortes da ltélia, de Portugal e
da Espanha.

5 Interessante histéria foi relatada pelo ex-ministro do Superior Tribunal de Justica Sidnei Agostinho Beneti e bem
ilustra a situagdo brasileira. Refere que, em um congresso internacional, o entdo ministro do STJ Salvio de Fi-
gueiredo Teixeira fazia uma exposicdo e disse que relatava mil processos (one thousand), quando o presidente da
mesa achou que se referia a cem processos (one hundred), j4 achando que seria um nimero alto. Diante desse
caso, o autor ilustra a incrivel dificuldade em explicar para um interlocutor estrangeiro a enorme quantidade de
casos que foram efetivamente lidos e redigidos pelo juiz (BENETI, 2007).

6 Considerando 255 dias Uteis no ano de 2019.
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Para uma anélise contextualizada de todos esses nimeros, é importan-
te pontuar que os magistrados possuem uma série de outras atribui¢des que
excedem em muito a fungio de sentenciar ou de proferir um voto.

Assim, os juizes gerenciam a sua estrutura judicial (vara, cimara, tur-
ma), proferem despachos, fazem audiéncias, recebem as partes, fazem ses-
soes de julgamento, entre outras fungdes’ que exigem tempo, sendo os ni-
meros divulgados pelo CNJ impressionantes e reveladores de uma situagio
de sobrecarga de processos.

Para fazer frente ao grande nimero de casos e enfrentar a crescente
demanda processual, os sistemas judiciais de inimeros paises vém adotan-
do trés linhas principais de atua¢do: mudanga de normas e procedimentos

judiciais, investimento em tecnologia da informagio e contratacio de juizes

e assessores judiciais (GOMES; GUIMARAES, 2013).

Bieri (2016), ao fazer um estudo sobre a realidade da Sui¢a, elencou
algumas medidas que podem ser tomadas para dar conta dessa elevada car-
ga de trabalho: contratar novos juizes, fazer reformas processuais com o
intuito de simplificar procedimentos, fazer reformas gerenciais na busca de
mais eficiéncia, implementar a justica eletrénica e contratar novos assisten-

tes para os juizes.

O referido autor explica que a contratagdo de juizes encontra uma
barreira orcamentdria, enquanto a simplificagdo de procedimentos encontra
um forte limite no direito que todos tém de ter um processo justo nos ter-
mos do artigo 6° da Convencio Europeia de Direitos Humanos. Esclarece,
ainda, que a opg¢do da Sui¢a nos Gltimos anos teve uma forte inclinagdo para

a contrata¢do de novos assistentes para os juizes®.

Da mesma forma, Holvast (2016) sustenta que a contratagio de as-
sistentes judiciais vem sendo implementada como uma medida de busca de

eficiéncia em razio da grande quantidade de casos submetidos aos tribunais.

7 Sem contar a exigéncia de estarem sempre se aprimorando e reciclando os conhecimentos.

8 De acordo com o autor, o sistema judicial suico possui diversas realidades nos 26 cantées, o que dificulta uma
sistematizagdo Unica. Outra peculiaridade do sistema judicial suico diz respeito & existéncia de juizes leigos em
alguns tribunais, o que cerfamente aumenta a necessidade de contratagdo de assistentes para os juizes.
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Assim, o presente estudo focard na estratégia adotada pela gestio ju-
dicial brasileira nos ultimos anos, que optou pela contratagio massiva de
servidores, fazendo com que esses passem a ter um papel muito relevante
no auxilio aos juizes na tarefa de prestar jurisdigdo, para, ao final, verificar se
a teoria do agente principal ¢ suficiente para explicar a relagio entre o juiz

e os assistentes no Brasil.

3. A CONTRATACAO DE ASSISTENTES JUDICIAIS

No 4mbito europeu, a Opinido n° 6 do Conselho Consultivo dos Jui-
zes Europeus, no pardgrafo 65 e na conclusio n’ 6, refere-se a necessidade
de os juizes terem o auxilio de assistentes com qualificagdo juridica, a quem

possam delegar o desempenho de atividades especificas (CCJE, 2004).

Seguindo essa mesma tendéncia, no ano de 2019, foi aprovada pelo
Conselho Consultivo dos Juizes Europeus a Opinido n° 22, que dispde so-
bre o papel dos assistentes judiciais’, tendo esse parecer legitimado a atua-
¢do dos assistentes judiciais, que podem contribuir decisivamente para a
qualidade e eficiéncia da prestagio jurisdicional desde que sejam tomadas

cautelas para que nio seja afetado o direito das partes a um processo justo

(CCJE, 2019).

Essa tendéncia no aumento no nimero de assessores ji é verificada
também nos Estados Unidos desde a segunda metade do século XX e foi

necessdria para tentar fazer frente ao grande nimero de processos judiciais

(MCCREE JR.,1981).

No Brasil, a situagdo nio ¢ diferente. Dentro do contexto de busca de
solucdes de gestdo e de administragdo para lidar com a grande quantida-
de de casos, uma das escolhas tomadas pelos gestores foi a de investir na
macica contratagio de servidores para apoiar os juizes na consecugido da

atividade jurisdicional.

9 Esse parecer se refere apenas aqueles funciondrios que ddo apoio aos juizes na atividade adjudicatéria,
excluindo os funciondrios que atuam em funcées administrativas, os estagidrios e os quase-juizes (por exemplo,
os Rechtspfleger na Alemanha ou o similar que existe na Espanha, que possuem poder decisério préprio para
certas questdes, situando-se entre um juiz e um assistente judicial).
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Em muitas realidades, os 6rgios judicidrios passaram a ser formados
pelo juiz e por uma grande quantidade de servidores e estagidrios, existin-
do, em muitos casos, verdadeira especializagio por matéria e por fungdes
entre os servidores da equipe, cabendo ao juiz a gestdo dessas pessoas e das

rotinas processuais.

Leal Junior (2011, n.p.) bem descreve a situagio brasileira:

Embora poucos admitam, é inegével que o juiz nio consegue mais
fazer sozinho todo o seu trabalho. Os processos sio complexos. A
carga de trabalho é cada vez mais volumosa. O juiz tem cada vez
mais processos para decidir. A sociedade cobra celeridade. Os 6rgios
de controle estabelecem metas a serem cumpridas e impdem méto-
dos de gestdo empresarial aos gabinetes. As escolas judiciais ensinam
administragdo da justica e técnicas gerenciais. A jurisdi¢do deixa de
ser trabalho artesanal de reflexdo pessoal na construgio solitria da
decisdo para se transformar em produto padronizado, resultado da
montagem de decisdes em massa que resolvem a mesma questdo
em muitos processos. O juiz e seus funciondrios sdo cobrados como
se fossem operdrios numa linha de montagem, com metas a serem
alcancadas e contas a serem prestadas.

Uma boa amostra dessa realidade foi retratada por Gubert e Bordasch
(2016) ao tratarem de experiéncia implementada pelo Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul no enfrentamento de a¢des de massa, defendendo que deva ser
implementada uma mentalidade de linha de produgio ao invés da atuagio arte-

sanal, que pode gerar distor¢des ou até mesmo tratamentos desiguais as partes™®.

Essa linha de produgio, que ¢ exigida das serventias judiciais, estd
relacionada, em especial, com a necessidade de formagio de equipes com-
postas por funciondrios com conhecimentos juridicos que sejam aptos ao

auxilio dos magistrados na confecgio de despachos, sentencas e votos."

10 Alguns trabalhos mencionam o termo “fordismo judicial” para designar esse modelo de producdo que se tornou
a estrutura judicial, na qual o trabalho ¢ dividido em setores como se fossem uma linha de produgéo. Nesse sentido,
o termo foi utilizado, por exemplo, pelo Presidente da Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA) no ano de 2017, ao fazer criticas ao atual modelo de gestdo do Poder Judicidrio. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-mai-31/presidente-anamatra-critica-ritmo-fordista-juizes. Acesso em 25 nov. 2019.
11 Nesse sentido, Freitas (2018) explica que, em razdo da complexidade que existe no Poder Judicidrio, é ne-
cessdrio que ocorra especializagdo dos servidores nos seus mais diversos setores, sendo que o ideal seria que
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Freitas (2007, p. 84) bem descreve a importancia desse personagem na

realidade atual da justica brasileira:

Hoje, mais do que nunca na histéria do Poder Judicidrio brasileiro,
os servidores tém um papel decisivo na eficiéncia dos servicos judi-
cidrios. Os Juizes, do Supremo Tribunal Federal & primeira instancia,
valem-se de servidores e até mesmo de estagidrios. Ninguém ignora
que a explosdo de processos p6s-1988 nio ¢ administrada e decidida
apenas pelos magistrados, existindo um papel coadjuvante indispen-
sdvel e cada vez maior das assessorias.

A imagem cléssica de um juiz isolado e que medita e decide sobre a
solugdo mais acertada nio corresponde a realidade da justica brasileira, que
tem uma burocratiza¢io da maquina judicidria, na qual os juizes sdo auxi-

liados por assessores'? (VERONESE ez a/., 2017).

De acordo com o relatério “Justica em nimeros” de 2020, a for¢a de tra-
balho da justica brasileira é composta por 268.175 servidores, sendo 227.189
do quadro efetivo (84,7%), 21.609 requisitados e cedidos de outros 6rgios
(8,1%) € 18.775 comissionados sem vinculo efetivo (7%) (CNJ, 2020).

Desse numero total, 211.295 (78,8%) compdem a drea judicidria e,

portanto, trabalham no andamento dos processos.

Além desse nimero, o referido relatério aponta que o Poder Judicidrio
conta ainda com o apoio de 159.876 trabalhadores auxiliares”, incluindo,
principalmente, funciondrios terceirizados (46,3%) e estagidrios (41%).

Apenas considerando o nimero de 211.609 servidores que compdem
a drea judicidria, chega-se, em 2019, a um ndmero de aproximadamente
100 servidores do Poder Judicidrio por cem mil habitantes'.

existissem carreiras paralelas para os servidores da drea de apoio & atividade judicidria e outros em apoio &
atividade administrativa.

12 Nessa linha, interessante reportagem publicada pela revista Epoca, de 15/02/2019, na qual ¢ descrita a relacdo
dos Ministros do STF com seus assessores diretos, inclusive nas diversas formas de materializagdo na elaboracdo
das minutas, seja através de reunides, de anotacdes ou mesmo de gravagdes orais da decisGo em um gravador.
Disponivel em: https://epoca.globo.com/como-nasce-uma-sentenca-no-stf-23453182. Acesso em: 24 nov. 2019
13 Nessa categoria, estdo incluidos os terceirizados, estagidrios, conciliadores, juizes leigos, voluntérios e tra-
balhadores de serventias privadas.

14 Cdlculo feito com base em dados oficiais do IBGE, que considerou, no ano de 2019, a populacéo brasilei-
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Relatério do CNJ (2019) esclarece que, nos tltimos 10 anos, houve um
incremento de 19,7% no nimero de servidores e de 13,8% no nimero de juizes.

Estudo realizado por Gomes ez al. (2016) analisou a situagio do siste-
ma judicidrio brasileiro e constatou que, no periodo de 2003 a 2012, houve
um considerdvel aumento no nimero de juizes (aproximadamente 20%) e
de assistentes (aproximadamente 28%), embora esse incremento nio tenha
sido suficiente para fazer frente a demanda de processos em tramitagio, que
teve um aumento de aproximadamente 57% no periodo. Essa disparidade
acabou fazendo com que a produtividade individual dos juizes tenha au-
mentado 45% nesse periodo.

Na Europa, a proporgio de servidores auxiliando os juizes é¢ bem me-
nor, sendo que o numero de assistentes por cem mil habitantes teve um

pequeno decréscimo caso se considerem os dados de 2010 (média de 62,3)

em comparagio com os dados de 2016 (média de 55,2) (CEPE]J, 2018).

No que toca a propor¢io entre o nimero de servidores para o nimero
de juizes, no Brasil, identificam-se, em 2019, aproximadamente 11 servi-

dores para cada juiz (com base apenas nos 211.609 servidores vinculados a
area judicidria) (CNJ, 2020).

Nos tribunais brasileiros, essa distor¢do fica ainda mais evidente. No
Superior Tribunal de Justi¢a, por exemplo, existem 33 ministros e 2.808
servidores, o que gera uma propor¢io de 85,09 servidores por ministro. Nos
demais tribunais superiores, a propor¢io também ¢ alta, chegando a 78,4

no Tribunal Superior do Trabalho e 61 no Tribunal Superior Eleitoral®

(CNJ, 2020).

Veronese ¢# al. (2017) mencionam que a amplia¢do do quadro de ser-
vidores nos tribunais brasileiros foi uma medida adotada em razio da ex-
pansio das demandas judiciais.

ra em 210.147.125 habitantes. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9103-
-estimativas-de-populacao.html2edicao=22367&t=downloads . Acesso em: 11 jan. 2021.

15 O relatério do Conselho Nacional de Justica considerou apenas os servidores, incluindo os efetivos, os ce-
didos/requisitados e os sem vinculo efetivo. Nao estdo incluidos nesse cdlculo os auxiliares. O relatério também
néo especifica quantos dos servidores atuam diretamente na drea judicidria vinculados & prestagéo jurisdicional.
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Ja na Europa, os nimeros sio bem menores e, em 2016, havia

uma proporg¢io de 3,4 servidores (non-judge staff) por juiz profissional®

(CEPE], 2018).

Ao comparar os dados do sistema judicial brasileiro com os dados
extraidos dos paises europeus, Das Ros (2015) observa que, embora, indi-
vidualmente, os magistrados brasileiros sejam responséveis por mais casos,
os dados também confirmam que, no Brasil, existem mais funciondrios que
auxiliam os juizes, e essa diferenga mostra que os magistrados brasileiros
exercem um papel de gestor de equipes mais acentuado do que em outros
paises, concluindo que tal constatagdo merece maiores estudos.

4. MODELOS DE ATUACAO DOS ASSISTENTES JUDICIAIS

Nessa relacio existente entre os juizes e seus assistentes, parecem se

destacar duas formas de organizagio dos assistentes judiciais.

A primeira delas diz respeito a contrata¢do de estudantes recém-for-
mados para atuar por um periodo fixo de tempo. E o modelo adotado tra-
dicionalmente nos Estados Unidos.”

De acordo com Holvast (2016), a escolha de auxiliares tempordrios
traz duas principais vantagens: oxigenar os juizes com as inovagdes trazidas
das melhores universidades e, principalmente, minorar a possibilidade de
influéncia sobre os juizes, ji que normalmente sio contratados estudantes
recém-formados e com pouca experiéncia, que ficam na fung¢do por um
curto periodo. Por outro lado, acaba exigindo enormes gastos de tempo e
esforgo para refazer os trabalhosos processos de selegdo e treinamento dos
novos funciondrios®.

16 Na Holanda, por exemplo, existe uma média de 1,3 assessores por juiz no primeiro grau e 0,8 no segundo
grau (HOLVAST, 2016). No ano de 2012, havia 2.403 juizes e 5.500 outros funciondrios na Holanda (HOL-
VAST, 2014).

17 Embora ainda prevalegam nos Estados Unidos as contratacdes tempordrias, estd cada vez mais frequente
a contratacdo de funciondrios permanentes (PEPPERS; ZORN, 2008). A Corte da Califérnia, por exemplo,
em vez de contratar law clerks de forma temporéria, optou pela contratacdo de funciondrios permanentes
(JONES, 1991).

18 Wasby (2008) diz que o lapso de um ano para o trabalho dos assistentes, além de criar problemas para a
eficiéncia, na medida em que é preciso ensinar um novo funciondrio quando o anterior faria com mais facilidade
no segundo ano, também impacta na qualidade, pois haverd casos em que um assistente jd estd inteirado sobre
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Em sentido oposto, existem modelos em que os assistentes judiciais
sdo profissionais do direito que sdo contratados para fazer parte de uma
estrutura permanente®.

Esse modelo®, que prevé uma estrutura permanente, traz a vantagem
de nio se perder tempo a cada ano selecionando e treinando novos assis-
tentes, mas pode trazer prejuizos na influéncia sobre o processo decisé-
rio, na medida em que os funciondrios se tornam experientes e, quando

trabalham vinculados a juizes novos, podem exercer uma maior influéncia

(HOLVAST, 2016).

Nos Estados Unidos, embora exista uma variedade de formas de aces-
so de Jaw clerks, normalmente a escolha é feita pelos juizes através de entre-
vistas, andlise de curriculo e cartas de recomendagido, mas o critério de sele-
¢do é decidido por cada juiz. Por exemplo, o juiz Stras?* (STRAS; SYKES;
WYNN JR., 2014) menciona que busca diversidade ideoldgica, boas notas
em faculdades renomadas®, boas recomendagdes e que o candidato queira
trabalhar com ele, ndo se preocupando com andlises de escrita do candidato.
Ja a juiza Sykes® se utiliza dos sistemas disponiveis para a contratagio de
assistentes e, apGs uma triagem inicial, avalia o curriculo e dd grande im-
portancia para a redagdo do candidato®.

Ainda nos Estados Unidos, os Tribunais Superiores Estaduais, os Tri-
bunais Federais de Apelagio e a Suprema Corte se utilizam dos law clerks,

o processo e terd que sair antes de finalizar o seu trabalho.

19 Na Holanda, por exemplo, séo recrutados pelo tribunal e ndo pelos juizes especificamente, podendo atuar can-
didatos com ensino superior em geral, embora normalmente atuem aqueles formados em direito (HOLVAST, 2016).
20 Em muitos pafses da Europa, a atuagdo como assistente judicial pode ser um primeiro passo para a forma-
cdo de novos juizes. Em alguns paises, como na Alemanha e Eslovénia, é uma parte obrigatéria da formagéo
jurfdica, enquanto em outros pafses, como na Bélgica, na Finlandia e na Suécia, constitui-se um importante
requisito (formal ou informal) para a futura selegdo de juizes, sendo que, até mesmo nos paises em que ndo hd
um judicidrio estruturado em carreira, esse tipo de prética é considerada na escolha (CCJE, 2019).

21 Juiz da Suprema Corte de Minessota nos Estados Unidos.

22 Tabela contando as universidades de origem dos law clerks da Suprema Corte norte-americana de 2003 a
2013 mostrou que foram admitidos 101 estudantes de Harvard, 89 de Yale e 33 de Stanford, o que demonstra
que os law clerks da Suprema Corte normalmente se originam das universidades mais conceituadas dos Estados
Unidos (STRAS, 2014).

23 Jufza da Corte de Apelacdo do Sétimo Circuito dos Estados Unidos.

24 Pesquisa realizada com juizes federais distritais norte-americanos mostrou que o fator mais relevante para
a contratacdo de law clerks tempordrios eram as notas na faculdade de direito, seguidas de uma boa redagéo
e uma personalidade compativel com o juiz. Na mesma pesquisa, foram consideradas menos importantes as
cartas de recomendacéo e a ideologia politica dos candidatos (PEPPERS; GILES; TAINER-PARKINS, 2008).
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enquanto a estrutura do primeiro grau e dos tribunais administrativos
varia significativamente, sendo que alguns desses tribunais ocasionalmen-
te empregam Jaw clerks. Normalmente, cada juiz da Suprema Corte tem
quatro funciondrios; nos Tribunais Federais de Apelagio e nos Tribunais
Estaduais, sdo dois a trés. Em regra, os /aw clerks atuam pelo periodo de
um ano®, diferentemente do que ocorre na Holanda, em que os assisten-

tes sdo funciondrios de carreira e exercem a fungio por um longo periodo

(HOLVAST, 2016).

Da mesma forma, os assistentes das cortes da Europa oriental, dife-
rentemente do que ocorre nos Estados Unidos, ficam muitas vezes longos
periodos, e isso faz com que sejam mais utilizados para a redagio de proje-

tos de sentencas. Muitas vezes, tém mais experiéncia do que os novos juizes

(KELEMEN, 2016).

Na Inglaterra e no Pais de Gales, existe a figura do assistente nas magis-
trates courts,* que é denominado court legal advisor e, embora componha um
quadro de carreira, ndo traz atrativos para os seus ocupantes, o que faz com
que muitos deixem a fungdo. Além dessa figura, em 1997, foi introduzida a
figura do assistente judicial na Corte de Apelacdo da Inglaterra e do Pais de
Gales e no Supremo Tribunal do Reino Unido?, sendo que esses profissio-

nais possuem normalmente um vinculo tempordrio de um ano e se asseme-

lham com o modelo dos /aw clerks norte-americanos (HOLVAST, 2016).

Na Alemanha, cada juiz constitucional federal tem direito a quatro
funciondrios, chamados de colaboradores cientificos (wissenschaftliche Mi-
tarbeiter), de sua prépria escolha. Os funciondrios alemies jd sio advogados
experientes (incluindo juizes, funciondrios publicos, professores) e costu-

mam servir por dois ou trés anos®. Da mesma forma, na Corte Consti-

25 No caso dos juizes distritais federais, o periodo de atuagdo dos law clerks pode variar de 1 a 2 anos
(PEPPERS; GILES; TAINER-PARKINS, 2008).

26 Normalmente ocupados por magistrados (magistrates) que sGo espécies de juizes leigos, ndo profissionais,
que também séo chamados de juiz de paz.

27 Cada um desses tribunais emprega oito assistentes judiciais (HOLVAST, 2016).

28 Pode-se dizer que no Brasil hd algo semelhante em relacéo & atuag@o de juizes na assessoria de ministros do
Supremo Tribunal Federal, nos termos da Resolucdo n° 413/2009 e posteriores alteracdes. Atualmente, sGo 25
juizes convocados no STF, conforme posicdo de 31/7/2020. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
transparenciaMagistradoConvocado/anexo/TransparenciaMagistradosConvocados.pdf. Acesso em: 12 set 2020.
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tucional da Itdlia sdo previstos trés assistentes trabalhando para cada juiz,

sendo que essa fung¢do normalmente é ocupada por juristas ou juizes expe-

rientes (KELEMEN, 2016).

Outro ponto relevante diz respeito a diferenga existente quanto ao
vinculo do assistente ser diretamente com o juiz ou com o tribunal.

Existem quatro formas diferentes de organizar assistentes judiciais:
um assistente judicial ou vérios deles podem trabalhar com um juiz, o que
se denomina “sistema de gabinete” e ocorre, por exemplo, na Alemanha,
na Letonia e na Polénia. Os assistentes judiciais também podem ser vin-
culados a um painel de juizes, como ocorre, por exemplo, na Suécia e na
Roménia. Uma terceira forma de divisdo organiza os funciondrios em um
pool de funciondrios que trabalham com juizes diferentes. Finalmente, em
uma quarta possibilidade que raramente ¢ utilizada, equipes de assistentes

judiciais sdo formadas para casos especiais, como ocorre no Tribunal Penal

Internacional (CCJE, 2019).

Na Suica, em razio da diversidade organizacional, os assistentes ju-
diciais tanto podem ser vinculados a um juiz especifico como podem fazer
parte de uma estrutura vinculada ao tribunal (BIERI, 2016). Ja na Holanda,
os assistentes estdo vinculados a uma estrutura central e nio a cada juiz. Na

pritica, eles ficam vinculados a um caso e auxiliam os juizes desde o inicio

até a reda¢do da sentenga (HOLVAST, 2016).

No Brasil, a organizagio do Poder Judicidrio é extremamente comple-
xa, sendo composta por diversos ramos e estruturas ao longo do pais.

Freitas (2018) traca um panorama geral, no sentido de que a maioria
dos cargos publicos exercidos pelos servidores do Poder Judicidrio brasileiro
sdo providos por concurso publico, enquanto uma parte menor, geralmente

em fungdes de alta diregdo, admite nomeagio pelo critério da confianca.

Conforme dados extraidos do CNJ (2020), do total de 268.175
servidores que prestam auxilio ao Poder Judicidrio, pelo menos 227.189
(84,75%) sio do quadro efetivo, vinculados ao Poder Judiciario federal ou

aos diversos estados membros, e selecionados através de concurso publico,
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o que demonstra que, predominantemente, sdo adotadas estruturas de car-
reira em vez de contratagdes pontuais por um periodo de tempo fixo, como

ocorre em diversos outros paises®.

Todos esses funciondrios sio divididos entre os diversos tribunais e
juizos de primeiro grau, sendo que alguns trabalham nas secretarias, exer-
cendo fung¢bes burocriticas como atendimento, atermagio e cumprimento,
ao passo que outra parcela considerdvel desses servidores trabalha de forma
vinculada a gabinetes em que sdo supervisionados por juizes, desembarga-
dores ou ministros.

E possivel notar que houve uma estratégia de criar diversas carreiras
de servidores com alta qualificagio juridica, com o objetivo de dar suporte

aos juizes na prestagio jurisdicional.

Nesse ponto, Veronese e al. (2017), ao comparar os assistentes que
atuam nos tribunais superiores brasileiros com os /aw clerks norte-america-
nos, conclui que essa fungdo no Brasil estd vinculada a uma atividade buro-
critica de apoio ao juiz, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos,

onde existe uma relagio entre mestre e aprendiz.

5.0 AUXiLIQ DOS ASSISTENTES JUDICIAIS NO PRO-
CESSO DECISORIO

Holvast (2016) explica que a contratagio de assistentes judiciais em
todo o mundo decorreu principalmente da necessidade de prestar a jurisdi-
¢do com eficiéncia, esclarecendo, ainda, que praticamente todos os sistemas
judiciais empregam algum tipo de assistente, mas a posi¢do que ocupam no
processo judicial e as fun¢des desempenhadas variam significativamente de

jurisdi¢do para jurisdigéo.

29 Nesse ponto, cabe ressaltar que, dentro de cada ramo da justica, existem também funciondrios comissiona-
dos que néo fazem parte de uma estrutura orgénica e séo contratados diretamente pelos juizes, mas essa ndo
é a regra. Freitas (2018) traca um panorama geral, no sentido de que a maioria dos cargos publicos exercidos
pelos servidores do Poder Judicidrio brasileiro séo providos por concurso pUblico, enquanto uma parte menor,
geralmente em funcées de alta direcdo, admite nomeacéo pelo critério da confianca. Nesse sentido, no ano
de 2019, 84,75% dos servidores do Poder Judicidrio eram do quadro efetivo, ao passo que apenas 7% eram
comissionados sem vinculo efetivo (CNJ, 2020).
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Todas as cortes constitucionais europeias possuem assistentes que
exercem importante fun¢do no processo de tomada de decisdo, embora o
numero de assessores e a nomenclatura variem de pais para pais. A principal
tuncdo dos assistentes consiste na pesquisa de questdes juridicas e na elabo-
ragio de projetos de sentengas, mas, em algumas cortes, também exercem
uma funcio de filtragem de peti¢des. Os funciondrios trabalham vinculados

a cada juiz, normalmente no nimero de 3 ou 4, e a divisdo de trabalho varia

entre os paises e mesmo dentro das cortes (KELEMEN, 2016).

Em alguns paises europeus como a Bélgica, a Crodcia e a Russia, os
assistentes judiciais estdo autorizados a redigir uma decisio®, enquanto em

outros paises, como em Andorra, na Irlanda e no Reino Unido, eles ndo tém

essa possibilidade (CCJE, 2019).

Na Suprema Corte norte-americana, os assistentes tém bastante
proximidade com os juizes e auxiliam em diversas fung¢des, como fazer a
selecdo dos casos que serdo admitidos na corte (petitions for certionari)™,
escrever memorandos, auxiliar na escrita e no aprimoramento das opinides

e ajudar os juizes na preparagio das alegacdes orais (BONICA ez al., 2018).

No Brasil, nio ¢ diferente. Na pritica jurisdicional, a maioria dos jui-
zes e desembargadores se utilizam do auxilio de servidores para a confecgio

de decisdes, sentengas e votos, tudo sob a sua orientagio, acompanhamento

e revisio (LEAL JUNIOR, 2011).

O referido autor ainda aponta que o juiz precisa recorrer a técnicas de
gestdo para administrar o seu trabalho, inclusive no que se refere as tipicas
fungdes jurisdicionais, como o exame dos processos ¢ a redagdo das decisdes.

Através da delegacdo na elaboragio de minutas de despachos, sen-
tengas e votos, os servidores acabam se especializando por assunto e vém
tornando possivel a manutengio da alta produtividade da justiga brasileira.

30 Mesmo nos paises que admitem o auxilio dos assistentes na confeccdo de decisées, essa tarefa ndo é
admitida por todos os juizes. Nesse sentido, Kelemen (2016) menciona um juiz chamado Attila Harmathy, da
Corte Constitucional da Hungria, que era conhecido por escrever todas as decisdes sozinho, mas seria excegdo.
31 Os law clerks analisam os recursos encaminhados para a Suprema Corte e elaboram os certionari memoranda,
que contém um resumo dos fatos e uma recomendacéo para conceder ou negar o recurso. Para muitos estudio-
sos, essa seria a funcé@o dos law clerks em que eles possuem a maior influéncia sobre os juizes (HOLVAST, 2016).
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Freitas (2007, p. 84) bem descreve a importancia desse personagem na

realidade atual da justica brasileira:

Hoje, mais do que nunca na histéria do Poder Judicidrio brasileiro,
os servidores tém um papel decisivo na eficiéncia dos servicos judi-
cidrios. Os Juizes, do Supremo Tribunal Federal & primeira instancia,
valem-se de servidores e até mesmo de estagidrios. Ninguém ignora
que a explosdo de processos p6s-1988 nio ¢ administrada e decidida
apenas pelos magistrados, existindo um papel coadjuvante indispen-
sdvel e cada vez maior das assessorias.

Pelo exposto, se observa que no Brasil, assim como nos demais paises
do globo, ¢ muito relevante o papel desempenhado no processo decisério

pelos assistentes judiciais.

6. A TEORIA DO AGENTE PRINCIPAL PARA EXPLICAR A
RELACAO ENTRE O JUIZ E O ASSISTENTE JUDICIAL

A teoria do agente principal (principal-agent (PA) theory) é uma
teoria organizacional em que um superior, chamado de principal, con-
trata um agente para auxiliar na meta de buscar um resultado deseja-
do pelo principal. O agente contratado possui habilidades necessarias
para alcangar os objetivos desejados pelo principal, mas podem ocorrer
problemas nessa relagdo como, por exemplo, o agente perseguir uma
meta diferente daquela perseguida pelo principal, o que se chama “es-
quiva” (shirking). Também pode praticar a sabotagem (sabotage), ou seja,
o agente contratado se aproveita da sua experiéncia ou das suas infor-
magdes para minar os objetivos do agente principal e buscar os seus
proéprios interesses. Essa teoria tem sido aplicada nas dreas de economia,
gestdo de negécios, industria, organizagio experimental e sociologia or-
ganizacional de empresas corporativas, assim como em qualquer organi-
zagdo que tenha uma relagio hierarquica como entre os parlamentares e

os membros da burocracia e entre os juizes e seus funcionarios (SWAN-

SON; WASBY, 2008).

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 100-129, 2° sem. 2021 _— ] ] 5



Essa teoria, quando voltada para o poder publico, normalmente ¢ es-
tudada por cientistas politicos, que comparam a burocracia e o sistema fe-

deral dos Estados Unidos, situando as agéncias federais como o agente, ¢ o

Congresso®? ou o Presidente® como o principal (KENNEY, 2000).

Esse tipo de delegagio, em que o agente principal permanece respon-
savel pelo produto final, mas delega certas atividades para um subordinado,
¢ uma pritica comum e aceita em outros setores do governo. Por exemplo,
no setor da sadide, os enfermeiros passaram a ter diversas responsabilidades,
dispensando os médicos de diversas fun¢des (HOLVAST, 2014).

Uma das grandes indagagdes da teoria do agente principal consiste
em identificar se estdo ocorrendo assimetrias de informagio, ou seja, se
os agentes estdo perseguindo um interesse diferente do principal, ou mes-
mo quando o principal ndo compreende o trabalho que ¢ realizado pelos
agentes. Nesse ponto, o ator principal vai procurar estruturas vidveis para o

monitoramento do agente, inclusive se valendo de recompensas e sangdes

(KENNEY, 2000).

Recentemente, os estudiosos passaram a utilizar a teoria do agente

principal para tentar compreender a relagio existente entre os juizes e seus

assessores (PEPPERS; ZORN, 2008).

Nesse mesmo sentido, Swanson e Wasby (2008) ressaltam que alguns
estudos vém aprofundando a andlise da relagdo entre o juiz e o assistente
sob o prisma dessa teoria, ou seja, o juiz, atuando como agente principal,
contrata o assistente com base em suas habilidades e com o objetivo de
auxiliar na prestagdo jurisdicional. Esses estudos mencionam que haveria
o risco de os funciondrios terem acesso a informagdes nido disponiveis aos
juizes, gerando uma assimetria de informagdes a favor do assessor e, com
isso, o risco de exercerem algum tipo de influéncia na decisio final, embora
essa hipétese seja bem remota.

32 Cada membro do Congresso norte-americano tem direito de contratar mais de vinte assessores, além dos
comités (BLACK; BOYD; BRYAN, 2014).

33 Os assessores da Casa Branca auxiliam na elaboracédo de politicas; os assessores dos congressistas barga-
nham com relagdo a um texto de lei, por exemplo (BLACK; BOYD; BRYAN, 2014).
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Assim, os juizes vistos como diretores contratam os seus funciondrios
(agentes), com o objetivo de auxiliar no processo de tomada de decisio.
Nessa dindmica, os funciondrios, muitas vezes, possuem diversas vantagens
informativas em relagdo aos juizes, na medida em que sdo responsaveis por
pesquisar os registros dos casos e a legislagdo, bem como os precedentes apli-

céveis, e isso poderia fazer com que os funciondrios impusessem a sua vonta-

de no lugar do juiz** (WAHLBECK; SPRINGGS II; SIGELMAN, 2002).

Cabe a0 juiz adotar medidas para evitar que os seus funciondrios se
desviem do objetivo principal. Por um lado, os funciondrios devem ser acom-
panhados de perto e devem ser criadas medidas institucionais, tanto positivas
para premiar a atuagdo correta como punitivas, ambas no intuito de incen-

tivar a atuagio conforme a orientagio do juiz (PEPPERS; ZORN, 2008).

Acredita-se que os funciondrios que trabalhem sob a tutela de nor-
mas institucionais mais rigidas impostas pelo seu juiz nio extrapolario os
limites daquilo que foi delegado (WAHLBECK; SPRINGGS II; SIGEL-
MAN, 2002).

A teoria do agente principal é muito importante, pois os principais
atores do cendrio politico nio tém tempo e expertise para absorver todas as
atividades do seu trabalho e, com isso, a participa¢io dos assistentes é fun-
damental para possibilitar o processamento de tantas informagdes, uma vez
que ele funciona como o gestor de uma empresa. No caso do Poder Judi-
cidrio, o juiz seleciona os assistentes de forma bem discriciondria e deve au-
ditar o exercicio da fun¢io, formando uma forte relagio entre o juiz e seus

assessores e, por isso, enquadrando-se perfeitamente nessa teoria (BLACK;

BOYD; BRYAN, 2014).

Os mesmos autores ressaltam que a teoria do agente principal é apli-
cavel apenas quando existe essa relagio proxima entre o juiz e o seu assessor,
o que ndo ocorre, por exemplo nas cert pools™ da Suprema Corte norte-a-

34 Cabe rememorar que os law clerks ou assistentes judiciais ndo séo juizes e, por esse motivo, ndo t&m inde-
pendéncia, devendo, portanto, seguir as ordens dos juizes na relagdo entre eles (CCJE, 2019).

35 As Cortes norte-americanas e, especialmente, a Suprema Corte vém criando as pools ou cert pools, que sGo
um mecanismo em que todos os law clerks compdem uma rede que fica responsdvel pela andlise das peticdes
direcionadas ao tribunal, para tentar dar conta da quantidade. E criticada por alguns, mas, na prética, foi uma
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mericana, pois um /aw clerk sem nenhum vinculo com o juiz elabora um
memorando que serd aprovado ou nio por um outro juiz que nio tem rela-
¢do com o assistente, aplicando-se, nesse caso, a teoria da sinalizagdo, que é
aquela que permite a explora¢io de uma comunicagio entre um remetente
e um destinatirio e em que o remetente detém uma vantagem informativa
sobre o receptor. De acordo com a teoria, na medida em que os interesses
do emissor e do receptor se distanciam, o valor da comunicag¢io diminui.

Diante dessas duas situagdes diversas, Black, Boyd e Bryan (2014)
explicam que a teoria do agente se aplica apenas a rela¢io do juiz com o seu
law clerk, que foi pessoalmente selecionado e sofre um controle préximo,
enquanto para a relagdo entre o juiz e o funciondrio que trabalha na cers
pool, serd aplicdvel a teoria da sinalizagdo, na medida em que o /aw clerk ndo

foi selecionado pelo juiz e ndo é controlado por ele de perto.

Ao fazer um paralelo entre a Suprema Corte norte-americana e a
Corte de Justica Europeia (European Court of Justice) sob o prisma da teoria
do agente, Kenney (2000) traz uma outra visdo muito importante e revela
que ¢ mais ficil que ocorram assimetrias na Corte de Justica Europeia do
que na Suprema Corte dos Estados Unidos. Pontua que, na corte estadu-
nidense, os law clerks sio estudantes recém-formados que sdo contratados
para um periodo de um ano, o que torna muito dificil que tenham mais
conhecimento do que os juizes. Por outro lado, na Corte Europeia, os as-
sessores, que sao chamados de referendaires, tém uma maior longevidade no
cargo e é frequente que tenham mais experiéncia do que novos juizes que,
muitas vezes, a0 assumir o posto, vém de uma drea distinta e nio possuem

experiéncia na adjudicagio.

Na pritica, a principal medida adotada pelos juizes da Suprema Corte
norte-americana para evitar qualquer tipo de assimetria é focar na sele-

¢do dos novos law clerks e, de acordo com evidéncias coletadas, procuram

medida que auxiliou na busca pela eficiéncia (STRAS, 2014). No mesmo sentido, Rosenthal e Yoon (2011) men-
cionam que, em 1972, foi criada na Suprema Corte a cert pool, sendo que alguns juizes ndo aderiram, mas a
maioria se utiliza dessa férmula de lidar com a quantidade de casos que chegam aquela Corte. Por fim, trazendo
uma visGo mais critica das cert pools, Black, Boyd e Bryan (2014) mencionam que, muitas vezes, os memorandos
séo redigidos com vieses ideolégicos e exigem um retrabalho do juiz e do seu law clerk no momento de decidir.
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selecionar funciondrios que compartilhem de suas preferéncias ideoldgi-

cas, pois isso seria uma forma de minorar as influéncias dos funciondrios

(PEPPERS; ZORN, 2008).

Assim, descritas as linhas gerais da teoria do agente principal e como
ela é utilizada para explicar a relagdo entre os juizes da Suprema Corte dos
Estados Unidos e os seus assessores, caberd no capitulo seguinte investigar

se essa teoria se aplica a relagdo entre os juizes e assessores brasileiros.

7. A RELACAO ENTRE O JUIZ E O ASSISTENTE JUDICIAL
EXISTENTE NO SISTEMA BRASILEIRO PODE SER EXPLI-
CADA PELA TEORIA DO AGENTE PRINCIPAL?

No Brasil, ha duas caracteristicas bem marcantes na estruturagio do
Poder Judiciario: servidores do Poder Judicidrio organizados em carreira e

uma grande propor¢io de funciondrios por juiz®®.

Primeiramente, com relagio a selegio e organizac¢do dos funciondrios
que assessoram os juizes no Brasil, a maioria é composta por servidores
publicos selecionados por concursos publicos que buscam cooptar os can-

didatos mais bem preparados.

Assim, em regra, a selecdo nio é feita diretamente pelo juiz, mas
pelo setor administrativo do tribunal, ficando esses servidores vincu-
lados a algum juizo ou tribunal que nio teve qualquer participagio na
selecdo desse servidor.

Esse ponto é muito importante e diferencia o Brasil dos sistemas em
que o assistente é escolhido pelo juiz para trabalhar por um periodo fixo de

tempo, prestando a sua fungio de forma direta ao juiz.

A possibilidade de um assistente exercer uma influéncia indevida no
processo decisério judicial ¢ muito maior em uma realidade como essa do

36 Com as ressalvas jé realizadas ao longo do texto, no sentido de que o Poder Judicidrio brasileiro é muito di-
verso e comporta diferentes estruturas. Assim, é possivel que, em comarcas menores, o juiz tenha, por exemplo,
apenas poucos funciondrios cedidos por uma prefeitura. No entanto, o presente trabalho se pautou na regra
ordindria e nos nUmeros oficiais disponiveis no Conselho Nacional de Justica.
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que na norte-americana, haja vista que o vinculo com o juiz é menor, nor-
malmente nio existe uma afinidade ideolégica e, principalmente, pelo fato
de que os funciondrios nao possuem um vinculo tempordrio, mas sim um
vinculo fixo com o sistema de justica, tendo, em muitos casos, mais expe-
riéncia do que os juizes em determinada drea de atuagio.

Nesse ponto, embora a teoria do agente principal seja utilizada para
explicar o vinculo entre os juizes da Suprema Corte norte-americana e os
law clerks, essa teoria ndo seria aplicdvel para a realidade brasileira, uma vez
que, em regra, o juiz brasileiro nio seleciona o seu assessor, que faz parte de
uma carreira com estabilidade e, em alguns casos, possui mais experiéncia

em certas matérias do que o préprio juiz.

No que toca a estabilidade dos funciondrios, a situagdo brasileira mais
se assemelha com o que ocorre na Corte Europeia de Justiga, conforme
narrado por Kenney (2000), na qual os funciondrios (referendaires) fazem
parte de uma estrutura e isso faz com que, muitas vezes, possuam mais in-

formagées do que os juizes.

Por outro lado, quanto a diversidade ideoldgica e falta de vinculo na
contratacdo dos assistentes, Black, Boyd e Bryan (2014) defendem que,
para a relagdo dos juizes da Suprema Corte norte-americana com os assis-
tentes que compdem as cert pools, seria aplicdvel a teoria da sinalizagdo, e
nio a teoria do agente, sendo que talvez o mesmo valha para a relagio do
juiz brasileiro com o servidor de carreira, que é contratado por uma estru-
tura central, e ndo diretamente pelo juiz.

Outra ponderagio relevante foi trazida por Holvast (2016), que, em
complemento, explica que o risco de influéncia nas decisées judiciais é
maior nos casos em que os funciondrios sio altamente especializados, e isso

obriga o juiz a ser mais cauteloso nesse tipo de relagio.

A segunda caracteristica do sistema brasileiro diz respeito ao grande

numero de funciondrios em rela¢io aos juizes.

A parte inicial do trabalho mostrou que, comparativamente, o nimero
de assistentes judiciais no Brasil ¢ muito maior do que na Europa, onde a
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maioria dos paises também se origina do civi/ Jaw, e dos Estados Unidos,

que tém tradi¢do anglo-saxi, o que dificulta a comparagio.

Esse fator quantitativo tem muita importiancia na andlise de possiveis
influéncias no processo decisério, pois um juiz que tenha que supervisionar
vérios assistentes terd mais chance de ser influenciado do que um juiz que

tem vinculo com POoucCos assessores.

McCree Jr. (1981) ja alertava no sentido de que o nimero de assis-
tentes por juiz deve ser limitado, pois o juiz nio tem como supervisionar
o trabalho de muitos assistentes. Também critica a adogio de bancadas de

assistentes desvinculadas dos juizes.

Bieri (2016) menciona que o processo deliberativo requer esforgo e per-
da de tempo e, na atuagio didria, os juizes tém pouco tempo para avaliar os
casos, sendo que a supervisdo de diversos assistentes acaba se tornando uma
grave ameaga para a independéncia judicial. Além disso, um juiz que tem
muitos assistentes acaba se concentrando demasiadamente nas tarefas de ges-

tdo, e isso pode fazer com que nio se preocupe o suficiente com a jurisdiggo.

Holvast (2016) também refor¢a a preocupagio com sistemas judiciais
em que a propor¢io de assistentes por juiz seja alta, pois isso pode gerar
riscos maiores de influéncia no processo decisério.

Assim, a relagdo entre o juiz e seus assessores no sistema judicial bra-
sileiro ndo poderia ser explicada pela teoria do agente principal. A falta de
uma participagio direta do juiz na contratagio de seus servidores é um pri-
meiro ponto que afasta a referida teoria, jd que faltaria uma sintonia entre o
juiz (principal) e os servidores (agentes). Além disso, o fato de os servidores
serem predominantemente estruturados em carreira também afasta a apli-
cagdo daquela teoria, na medida em que possibilita que em muitos casos o
servidor seja mais especializado do que o juiz. Por fim, a grande quantidade
de assistentes judiciais por juiz que existe no Brasil também faz com que o
modelo brasileiro se afaste da teoria do agente principal, pois dificultard de
forma relevante o controle exercido pelo juiz em todas as tarefas delegadas,

e isso poderd fazer com que ocorram sérias assimetrias na relagio.
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8. CONCLUSAO

Considerando as relevantes fungdes que sio conferidas aos assistentes
judiciais no processo decisério, ¢ preocupante o modelo adotado pelo Bra-
sil, que prima por uma estrutura permanente de servidores, adicionada por

uma grande quantidade de assistentes por juiz.

Esse modelo pode levar a indevidas influéncias no teor das decisées
judiciais, especialmente naqueles casos em que um mesmo magistrado é
responsivel pela gestio de uma grande quantidade de servidores, situagdo
que dificulta o controle de tudo o que ¢é elaborado, dando ensejo a ocorrén-
cia de assimetrias.

Também deve ser ressaltado que os servidores nio sio escolhidos di-
retamente pelos juizes brasileiros e fazem parte de uma estrutura central, o
que, em muitos casos, pode dificultar na constru¢io de uma relagao harmo-

nica entre o juiz € seu assessor.

Por outro lado, o fato de existir uma estrutura permanente de ser-
vidores na justiga brasileira também pode fazer com que possam ocorrer
influéncias indevidas na qualidade da jurisdi¢do, pois, em muitos casos, os

servidores sdo mais especializados do que os juizes em certas matérias.

Assim, considerando as peculiaridades existentes no modelo ado-
tado no Brasil, é de se concluir que a teoria do agente principal nio é
apta para explicar a relagdo existente entre os juizes brasileiros e seus
assistentes judiciais, o que gera preocupag¢des com relagio a qualidade que
se espera da justica brasileira e a ocorréncia de indevidas influéncias no

processo decisério.
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RESUMO: O presente estudo pretende abordar de modo geral o
microssistema de justica digital criado pelo Conselho Nacional de
Justica. Esta breve reflexdo inicia tratando da revolucéo digital e seu
impacto no Poder Judicidrio, passando em seguida para a andlise
da descodificacdo e a intfroducdo dos microssistemas, para abor-
dar o poder normativo do CNJ, chegando ao objetivo principal da
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andlise proposta: o microssistema de justica digital introduzido pelas
Resolucdes CNJ n.° 335/2020, 345/2020, 354/2020, 372/2021,
385/2021 e 398/2021. O microssistema encontra seu nicleo fun-
damental na Plataforma Digital do Poder Judicidrio Brasileiro, a nor-
ma “raiz” que consolidou as bases e as diretrizes para a transfor-
macdo digital que se seguiu com as demais Resolugdes. O estudo
conglobado dos normativos permite concluir que estamos diante de
um novo modelo de trabalho, que utiliza todo o potencial que a
tecnologia pode fornecer, materializando no &mbito do Poder Judi-
cidrio a verdadeira e tdo esperada transformacéo digital.

PALAVRAS-CHAVES: Microssistema de Justica Digital. Direito Digital.
Transformacéo Digital. Descodificacdo. Poder Normativo do Con-
selho Nacional de Justica. Plataforma Digital do Poder Judicidrio.
Nucleo de Justica 4.0. Juizo 100% Digital.

ABSTRACT: This study intends to approach in general the Digital
Justice Microsystem created by the National Council of Justice. The
brief reflection begins by dealing with the digital revolution and its
impact on the judiciary, then moving on to the analysis of decoding
and the introduction of Microsystems, to address the Normative Po-
wer of the CNJ, reaching the main objective of the proposed analy-
sis, the Digital Justice Microsystem introduced by CNJ Resolutions
n.'s 335/2020, 345/2020, 354/2020, 372/2021, 385/2021 and
398/2021. The microsystem finds its fundamental core in the Digital
Platform of the Brazilian Judiciary, the “root” rule that consolidated
the bases and guidelines for the digital transformation that followed
with the other Resolutions. The combined study of regulations allows
us to conclude that we are facing a new work model that uses all the
potential that technology can provide, materializing within the scope
of the Judiciary the true and long-awaited digital transformation.

KEYWORDS: Digital Justice Microsystem. Digital Law. Digital Transfor-
mation. Normative Power of the National Council of Justice. Digital
Platform of the Judiciary. Center for Justice 4.0. 100% Digital court.
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1. REVOLUCAO DIGITAL

A aceleragio tecnolégica impacta desde o comportamento das pessoas
até os setores mais tradicionais da economia. Estamos na era exponen-
cial (PICCOLI, 2018), e a velocidade das transformagdes nos leva a uma
mudanga de padrio em escala global sem precedentes (PICCOLI, 2018,
p-192). Como cantou ReENaTO Russo “o futuro nio é mais como era antiga-
mente” (URBANA, 2021, online), assim como “nada do que foi serd do jeito
que jd foi um dia” (SANTOS, 2021, online).

As inovagdes tecnolégicas estdo revolucionando, como nunca, as nos-
sas vidas e, em especial, o modo como o Poder Judicidrio atua. Variadas e
multiplas foram as novidades das ultimas décadas. Aqueles que nasceram
na década de 90 ou antes conseguem visualizar de modo claro essa trans-
formagio, seja na forma como nos comunicamos (das cartas escritas, pagers
e telefones fixos para o smartphone e os aplicativos de mensagem instanta-
nea), nos informamos (jornal digital), consumimos (delivery e e-commerce)

e, até mesmo, nos divertimos (das locadoras de video e CDs de musica para

Netflix e Spotify) (ARAUJO, GABRIEL, PORTO, 2020, online).
A expressio “quarta revolucdo industrial’ (SCHWAB , 2018, online), que

ja se encontra incorporada as discussdes econdmicas e tecnoldgicas do mundo
moderno, foi cunhada por Kraus Scawas — Férum Econémico Mundial —,
nos idos de 2016, para tratar da “fechnological revolution that will fundamen-
tally alter the way we live, work, and relate to one another” (WEFORUM, 2018,
online) e tem sido recorrentemente mencionada e trazida a tona, dada a sua
relevincia nio somente de impacto em nossas vidas, como também pela sua
escala, abrangéncia e complexidade. Iniciou-se no bojo da terceira revolugio
industrial, entio chamada de Revolugao Digital, que mudou radicalmente a
sociedade, as formas de comunicagio e o estado do mundo globalizado.

Tudo isso influenciou as pessoas que entraram em uma era de trans-
formagdes profundas no atual periodo pés-globalizagio. Com a liberdade
de manifesta¢do do pensamento e de circulagdo de ideias tao intensas quan-

to a liberdade de circulagio das mercadorias, ou ainda maior, a humanidade
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tem chocado culturas, religides, estilos de vida e formas de pensar diferentes

em uma intensidade jamais vista (KOETZ, 2018, on/ine).

Sem duvida, somos, simultaneamente, espectadores e protagonistas de
uma das maiores transformagoes da histéria da humanidade: o sepultamento
da era analdgica e o surgimento da digital. “Somos passageiros de uma mu-
danga historica sem precedentes” (FORBES, REALE JUNIOR e FERRAZ
JUNIOR, 2005).

Esse fenémeno, como era previsivel, come¢a a se alastrar, também,
para o setor publico. Com efeito, o cidadao tem expectativas por servigos
publicos digitais que facilitem sua vida — assim como jd ocorre no ambito
privado por meio de uma gama de aplicativos, disponiveis na palma da sua
mio e acessiveis com alguns toques. Corroborando essa tendéncia, temos a
recente Lei n.° 14.129/2021, que dispde sobre o Governo Digital e o au-
mento da eficiéncia publica, especialmente por meio da desburocratizagio!,
da inovagio e da transformagcio digital, inclusive instituindo, como alguns
de seus principios, a modernizagio, o fortalecimento e a simplificagio da
relagdo do poder publico com a sociedade’.

Nesse contexto, a nova dinimica social exige uma nova conceituagio
do que ¢ Justiga, um conceito mais amplo do que dar a cada um o que é seu
(LUCIA, 2021, online) e de como o Estado disponibilizard um dos seus
principais servigos, qual seja, a prestagéo jurisdicional. O surgimento, as-
sim como a necessidade de solugio, dos conflitos individuais e coletivos
acontece em uma velocidade e volume totalmente diferentes daqueles que
imperavam quando os preceitos tradicionais da justica e do processo de
decisio judicial foram estabelecidos (KOETZ, 2021, on/ine). Imperioso re-
conhecer, portanto, que a transformagio digital ¢ uma necessidade para o
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional (ARA(J]O, GABRIEL, POR-
TO, 2020, online).

1 Sobre o tema, disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/noticias/financas-impostos-e-gestao-publica/2-anos/2-
-anos-1/desenvolvimento-economico-desburocratizacao-e-modernizacao-do-estado Acesso em 02 de fev. 2021.
2 Tais medidas se dardo mediante servicos digitais, acessiveis, inclusive, por dispositivos méveis, que permitirdo
as pessoas juridicas e aos outros entes pUblicos demandar e acessar servicos pUblicos por meio digital, sem a
necessidade de solicitacdo presencial.
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E o Conselho Nacional de Justica (CN]J), sob a presidéncia do Minis-
tro Luiz Fux, vem caminhando a passos largos, coordenando e orquestran-
do essa transmutagdo tecnoldgica, com a criagio de um verdadeiro micros-
sistema (IRT1,1999,) de justica digital, capitaneado pela Plataforma Digital
do Poder Judicidrio Brasileiro — PDPJ-Br, e uma série de normativas que

consagraram a entrada do Judicidrio em uma nova era: a da Justica 4.0.

(ROSA, 2018, online) (ARAUJO, GABRIEL, PORTO, 2021, online).

2. DESCODIFICACAO E MICROSSISTEMA

E preciso analisar o sistema de justica digitalP (VILANOVA, 2005,
p. 162) como contexto construido, normatizado, organizado, de solugdo
rapida, com adogdo de novas tecnologias e eficaz para a solucdo do litigio.
Como € um pequeno sistema, especial, subjetivamente, utilizaremos a ex-
pressdo de NATALINO IRTI, microssistema, para o descrever (IRTI, 1999,).

Assim, como iremos verificar, o conjunto de normas editadas pelo
Conselho Nacional de Justiga constitui um microssistema (ou subsiste-
ma) do sistema juridico (ou do ordenamento juridico positivo) brasileiro
especifico de Justica Digital. Importante destacar, como fazem FREDIE
Dipier JUn1oR ¢ HERMES ZANETI JUNIOR, que 0s “os microssistemas evi-
denciam e caracterizam o policentrismo do direito contemporineo”, composto
por “vdrios centros de poder e harmonizagio sistemdtica: a Constituicdo (pre-
valente), o Codigo Civil, as leis especiais” (DIDIER ]GNIOR e ZANETI
JUNIOR, 2009, p. 46). Esse arquétipo decorre de “uma nova configuragio
social’, que se situa, conforme leciona Roprico Mazzer (2006), na pas-

sagem do Estado Liberal para o Estado Social; contexto histérico que se

3 A propésito da definigdo do conceito de sistema, confira-se a seguinte passagem da obra do professor Lourival
Vilanova: “Para logo se vé, o sistema reside: i) em haver partes de um todo, desde prétons, fétons, elétrons, consti-
tuindo a constelagéo energética do dtomo, até os elementos de um conjunto légico ou matemdtico; i) num vinculo
que interliga as partes, seja a variacéo funcional das particulas ndo-viventes, até as maltiplas formas de interagdo
humana, seja a natureza no sentido transcendental kantiano do que ocorre segundo as leis causais, seja a cultura
como sintese dialética de uma organizagdo exterior da sociedade e dos fatores objetivos de sentido (Dielthey). Em
suma, falamos de sistema onde se encontrem elementos e relagées e uma forma dentro de cujo émbito, elementos
e relagées se verifiquem. O conceito formal de todo (no sentido husserliano) corresponde ao sistema. Sistema
implica ordem, isto é, uma ordenagdo das partes constituintes, relacbes entre partes ou elementos. As relagées
s@o os elementos do sistema. Fixam, antes, sua forma de composicdo interior, sua modalidade de ser estrutura”
(VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 162).
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qualifica, entre outros fatores, pela inflagio legislativa decorrente do sur-
gimento e prolifera¢io de novos direitos, em especial direitos coletivos, e
que ocasionou, adiante, a descodifica¢io, com gradual perda de coeréncia,
ou de sistematicidade, do sistema juridico (SANTOS, MARQUES E
PEDROSO, 1996. p. 34).

Nesse contexto, os “Cédigos” dos séculos XVIII e XIX se revelam
falhos, sem conseguir atender as relagdes juridicas materiais que passaram
a se apresentar. Como consequéncia, ensina CELso FERNANDEs CaMPI-
LONGO, “0 ordenamento vai sendo substituido por uma legislagio descodificada;
que rompe com as nogoes de unidade formal do ordenamento e aponta na direcdo
de miiltiplos sistemas normativos” (CAPILONGO, 2002. p. 39). Por isso é
que, na ligio de DIDIER E ZANETI, 0s microssistemas singularizam-se “por
tratarem de matéria especifica, dotada de particularidades técnicas e importincia
que justificam uma organizagio autonoma” (DIDIER JUNIOR e ZANETI
JUNIOR, 2009, p. 69).

Esse microssistema emerge da necessidade de uma tutela juridica
adequada para adaptagdo da transformagdo digital do Poder Judicidrio,
impulsionada pela pandemia sem precedentes que enfrentamos no tltimo
ano (PORTO, 2021, online), de modo que, 2 mingua de uma regulagio
codificada, passou a ser regulamentada entre nés por uma gama de Resolu-
¢oes baixadas pelo CNJ e conectadas com principios comuns, formando um
microssistema que permite a comunicagio constante das normas e uma
perfeita simbiose.

Assim, do ponto de vista do Direito, as Resolu¢des do CNJ com-
poem, reunidas, um importantissimo microssistema juridico (um verda-
deiro estatuto da justi¢a digital), nio abrangido pelo Cédigo de Processo
Civil, ainda que ele complete e integre as normas (CAMARA, 2010, pp-
3-6). Dito de outro modo, formam uma unidade institucional, isto é, um so
estatuto, qual seja o estatuto da justica digital brasileira (THEODOR
JUNIOR, 2018, p.3).

Temos, desse modo, um sistema juridico aberto ou integrativo, em que

vdrias normas regentes do tema se comunicam entre si, completando-se (GO-
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MES, 2011, p. 37) e acoplando toda a engrenagem necesséria para o fun-

cionamento desse novo e paradigmatico momento do Poder Judicidrio.

Por isso, 0 microssistema de justica digital, além de orientar a estrutu-

ra¢do procedimental, abre campo para a reestruturagio judicidria, através do

didlogo das fontes (JAYME, 1995, p. 259).

3. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E O PODER
NORMATIVO

Como cedigo, para que o Conselho atinja os fins para os quais foi con-
cebido, o constituinte derivado facultou a0 mesmo a possibilidade de expe-
dir atos regulamentares no dmbito da sua competéncia, bem como adotar
providéncias necessdrias para o exato cumprimento da lei. Tais atos sdo
dotados de forga vinculante, ou seja, obrigam todos os érgios e membros
do Judicidrio as suas determinagdes, exceto o Supremo Tribunal Federal.

A atribui¢do regulamentar do Conselho Nacional de Justica estd pre-
vista no art. 103-B da CF/88, que assim dispoe:

[...] § 4°. Compete a0 Conselho o controle da atuagio administra-
tiva e financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢des que
lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: I — zelar pela
autonomia do Poder Judicidrio e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no 4mbito de
sua competéncia, ou recomendar providéncias [...].

A norma transcrita revela a possibilidade de o CN]J expedir atos para
disciplinar o conteido da Constitui¢io Federal, sem a intermediagio de
qualquer lei stricto sensu. Esse fendmeno exemplifica a constitucionalidade

dos regulamentos auténomos* (SILVA, 2005. p. 485), na esteira do que defen-

4 “Regulamentos auténomos séo aqueles que demonstram a realidade de um poder regulamentar da Admi-
nistragdo. NGo hé divida da existéncia deste poder quando se trata de regulamentos de organizacdo, onde
expressamente ndo se fenha reservado uma esfera & lei. £ o que agora prevé o inciso VI deste art. 84, com a
alteragéo introduzida pela Emenda Constitucional 32/2001. Néo serd regulamento ilegal se se limitar & esfera de
competéncia prépria e privativa do administrador” (SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constituigéo.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 485).
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dem Hery Lopes MEIRELLES (2016. p. 150), Eros Roberto Grau (2002. p.
225-55)5 e outros nomes da doutrina brasileira (RUARO e CURVELO,
2007, p. 11), (CARVALHO, 2008, p. 298) e (DI PIETRO, 2010, p. 91). A
leitura do dispositivo autoriza concluir que o poder regulamentar origindrio

do Conselho estd cingido ao “dmbito de sua competéncia’.
g

Ressalte-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
interpretado a expressdo “dmbito de sua competéncia” de modo extensivo, a
fim de alcangar a regulamentacao da Constitui¢io em todas as matérias
administrativas, opinativas, disciplinares, correcionais, informativas e
sancionatérias que envolvam o Poder Judicidrio. Assim, segundo o enten-
dimento da nossa Corte Constitucional, estaria o Conselho autorizado,
por exemplo, a fixar regras para verificagdo do critério de merecimento
na promogio de juizes e no acesso ao segundo grau (Resolugio CNJ n.°
06/2005), impor restri¢des ao emprego de parentes de magistrados em
cargos de dire¢do e assessoramento, ainda que a LOMAN a respeito nada
disponha (Resolugio CNJ n.° 07/2005), e estabelecer o contetdo de ati-
vidade juridica para fins de ingresso na carreira da magistratura (Resolu-

¢do CNJ n.° 12/2006).

Ao Conselho também cabe definir metas para a prestagio jurisdicio-
nal e disciplinar, temas afetos a administragio, finangas, logistica e informa-
tica (tecnolégica) do Judicidrio, mas sem interferir, todavia, na tramitagio e
condugio dos processos.

Desse modo, segundo decisio proferida pelo Pleno do Supremo Tri-
bunal Federal, no julgamento da Medida Cautelar em Acido Declaraté-
ria de Constitucionalidade n.° 12-6/Distrito Federal, foi reconhecido (ou
atribuido) ao Conselho Nacional de Justica o poder de expedir atos de
natureza normativa primdria, ou seja, com mesma forga de lei. Segundo a

5 Para ele, o regulamento auténomo é compativel com a Constituicdo brasileira, porque a separacéo dos pode-
res ndo estd fundada somente na classificagdo subjetiva do Estado (leia-se, discriminacdo de seus érgéos, agen-
tes e instituicdes), mas também na divisdo material dos atos praticados. De acordo com esse critério material,
sugere o jurista, o Estado exerce trés fungdes: a normativa (de elaboragéo do direito positivo), a administrativa
(de concretizacdo do direito posto) e a jurisdicional (de aplicacdo das normas). A fungéo normativa, nessa linha
de raciocinio, ndo seria exclusiva da atividade legiferante, mas extensiva & edicéo de regulamentos pelo Poder
Executivo e & formulagdo de regimentos e outros atos administrativos pelos tribunais. (GRAU, Eros. O direito
posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 225-55).
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leitura feita pela nossa Corte Constitucional, o poder regulamentar atribui-

do ao Conselho nio se restringe apenas a complementar a lei, mas também

a Constitui¢do, devendo o mesmo zelar pela observincia dos principios que

regem a administra¢do publica. Eis a ementa do acérdio:

138

EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIO-
NALIDADE, AJUIZADA EM PROL DA RESOLUCAO Ne
07, de 18.10.05, DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
ATO NORMATIVO QUE “DISCIPLINA O EXERCICIO
DE CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES POR PAREN-
TES, CONJUGES E COMPANHEIROS DE MAGISTRA-
DOS E DE SERVIDORES INVESTIDOS EM CARGOS
DE DIRECAO E ASSESSORAMENTO, NO AMBITO
DOS ORGAOS DO PODER JUDICIARIO E DA OUTRAS
PROVIDENCIAS». PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Os
condicionamentos impostos pela Resolugio n° 07/05, do CNJ, ndo
atentam contra a liberdade de prover e desprover cargos em comissio
e fungdes de confianga. As restrigdes constantes do ato resolutivo
sdo, no rigor dos termos, as mesmas ji impostas pela Constitui¢io
de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade,
da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. 2. Improcedéncia das
alegacbes de desrespeito ao principio da separagio dos Poderes
e ao principio federativo. O CNJ nio é érgio estranho ao Poder
Judiciario (art. 92, CF) e nio estd a submeter esse Poder a autoridade
de nenhum dos outros dois. O Poder Judicidrio tem uma singular
compostura de 4mbito nacional, perfeitamente compatibilizada com
o caréter estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da
Lei Magna defere aos Estados a competéncia de organizar a sua
propria Justica, mas nio é menos certo que esse mesmo art. 125,
caput, junge essa organizacio aos principios «estabelecidos» por
ela, Carta Maior, neles incluidos os constantes do art. 37, cabega. 3.
Agio julgada procedente para: a) emprestar interpretagio conforme
a Constitui¢do para deduzir a fungio de chefia do substantivo
«dire¢do» nos incisos II, III, IV, V do artigo 2° do ato normativo
em foco; b) declarar a constitucionalidade da Resolugio n° 07/2005,
do Conselho Nacional de Justi¢a. (ADC 12, Relator(a): CARLOS
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2008, DJe-237
DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-
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02387-01 PP-00001 RT] VOL-00215-01 PP-00011 RT v. 99, n.
893, 2010, p. 133-149)

Ao decidir o pedido liminar feito na a¢do acima mencionada, o Su-
premo Tribunal Federal atribuiu ao Conselho poder normativo primario,
sob o argumento de que o mesmo retirou o fundamento de validade do ato
expedido diretamente da Constitui¢do Federal de 1988:

EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIO-
NALIDADE, AJUIZADA EM PROL DA RESOLUCAO Ne
07, de 18/10/2005, DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTI-
CA. MEDIDA CAUTELAR. Patente a legitimidade da Associa-
¢do dos Magistrados do Brasil - AMB para propor agio declaratéria
de constitucionalidade. Primeiro, por se tratar de entidade de classe
de 4mbito nacional. Segundo, porque evidenciado o estreito vinculo
objetivo entre as finalidades institucionais da proponente e o con-
teddo do ato normativo por ela defendido (inciso IX do art. 103
da CF, com redagio dada pela EC 45/04). A¢do declaratéria que
ndo merece conhecimento quanto ao art. 3° da resolugdo, porquanto,
em 06/12/05, o Conselho Nacional de Justi¢a editou a Resolug¢io
n° 09/05, alterando substancialmente a de n® 07/2005. A Resolu-
¢do n° 07/05 do CNJ reveste-se dos atributos da generalidade (os
dispositivos dela constantes veiculam normas proibitivas de agdes
administrativas de logo padronizadas), impessoalidade (auséncia de
indica¢do nominal ou patronimica de quem quer que seja) e abstra-
tividade (trata-se de um modelo normativo com ambito temporal
de vigéncia em aberto, pois claramente vocacionado para renovar
de forma continua o liame que prende suas hipéteses de incidéncia
aos respectivos mandamentos). A Resolugio n° 07/05 se dota, ain-
da, de cariter normativo primirio, dado que arranca diretamente
do § 4° do art. 103-B da Carta-cidada e tem como finalidade de-

bulhar os préprios contetidos 16gicos dos principios constitucionais

de centrada regéncia de toda a atividade administrativa do Estado,
especialmente o da impessoalidade, o da eficiéncia, o da igualdade

e o da moralidade. O ato normativo que se faz de objeto desta a¢io
declaratéria densifica apropriadamente os quatro citados principios
do art. 37 da Constituicio Federal, razdo por que ndo hd antinomia
de contetidos na comparagdo dos comandos que se veiculam pelos dois mo-
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delos normativos: o constitucional e o infraconstitucional. Logo, o Con-
selho Nacional de Justica fez adequado uso da competéncia que lhe
conferiu a Carta de Outubro, apés a Emenda 45/04. Noutro giro, os
condicionamentos impostos pela Resolu¢do em foco nido atentam
contra a liberdade de nomeagio e exoneragio dos cargos em comis-
sdo e fungdes de confianga (incisos II e V do art. 37). Isto porque a
interpretagdo dos mencionados incisos nio pode se desapegar dos
principios que se veiculam pelo caput do mesmo art. 37. Donde o
juizo de que as restri¢des constantes do ato normativo do CNJ sdo,
no rigor dos termos, as mesmas restri¢des ja impostas pela Consti-
tui¢do de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da impesso-
alidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. E dizer: o que
jd era constitucionalmente proibido permanece com essa tipificagio,
porém, agora, mais expletivamente positivado. Nio se trata, entio,
de discriminar o Poder Judicidrio perante os outros dois Poderes
Orgénicos do Estado, sob a equivocada proposi¢io de que o Poder
Executivo e o Poder Legislativo estariam inteiramente libertos de
peias juridicas para prover seus cargos em comissio e fungdes de
confianga, naquelas situagdes em que os respectivos ocupantes nio
hajam ingressado na atividade estatal por meio de concurso publico.
O modelo normativo em exame nio ¢ suscetivel de ofender a pureza
do principio da separagio dos Poderes e até mesmo do principio
federativo. Primeiro, pela consideragido de que o CNJ ndo é dérgio
estranho ao Poder Judicidrio (art. 92, CF) e nio estd a submeter esse
Poder a autoridade de nenhum dos outros dois; segundo, porque ele,
Poder Judicidrio, tem uma singular compostura de ambito nacional,
perfeitamente compatibilizada com o caréter estadualizado de uma
parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei Magna defere aos Estados a
competéncia de organizar a sua prépria Justica, mas ndo é menos
certo que esse mesmo art. 125, caput, junge essa organizagio aos
principios “estabelecidos” por ela, Carta Maior, neles incluidos os
constantes do art. 37, cabeca. Medida liminar deferida para, com
efeito vinculante: a) emprestar interpretagio conforme para incluir
o termo “chefia” nos inciso II, III, IV, V do artigo 2° do ato nor-
mativo em foco b) suspender, até o exame de mérito desta ADC, o
julgamento dos processos que tenham por objeto questionar a cons-
titucionalidade da Resolugio n° 07/2005, do Conselho Nacional de

Justica; c) obstar que juizes e Tribunais venham a proferir decisoes
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que impecam ou afastem a aplicabilidade da mesma Resolugdo n°
07/2005, do CNJ e d) suspender, com eficdcia ex tunc, os efeitos
daquelas decisées que, ja proferidas, determinaram o afastamento da
sobredita aplicagio. (ADC 12 MC, Relator(a): CARLOS BRIT-
TO, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2006, D] 01-09-2006 PP-
00015 EMENT VOL-02245-01 PP-00001 RT] VOL-00199-02
PP-00427)°. Grifo nosso

Nesse sentido, tem-se a doutrina de Josg pos SANTos CarvaLHO F1-
LHO, 0 qual assevera que ha casos em que o préprio texto constitucional
autoriza que determinados 6rgaos produzam atos que, tanto como as leis,

emanam diretamente da Constitui¢do Federal, tendo, assim, natureza pri-

maria (CARVALHO FILHO, 2010, p. 61).

Apresenta, o mencionado doutrinador, como exemplo, a atribuigio
conferida pela norma constitucional ao Conselho Nacional de Justica para
expedir atos regulamentares no dmbito de suas competéncias, afirmando
que tais atos terdo como finalidade regulamentar a prépria Constitui¢do
Federal, e, por tal motivo, serdo auténomos e de natureza primdria, situan-
do-se no mesmo patamar em que se alojam as leis dentro do sistema de

hierarquia normativa’.

6 Destaca-se do voto do eminente relator o seguinte trecho “[...] J& no plano da autoqualificagdo do ato do CNJ
como entidade juridica primdria, permito-me apenas lembrar, ainda nesta passagem, que o Estado-Legislador
é detentor de duas caracterizadas vontades normativas: uma é priméria, outra é derivada. A vontade primdria
é assim designada por se seguir imediatamente & vontade da prépria Constituicdo, sem outra base de validade
que néo seja a ConstituicGo mesma. Por isso imediatamente inovadora do ordenamento juridico, sabido que a
Constituicgo ndo é diploma normativo destinado a tal inovagdo, mas prépria fundagdo desse Ordenamento. J4
a segunda fipologia de vontade estatal-normativa vontade tGo somente secunddria, ela é assim chamada pelo
fato de buscar o seu fundamento de validade em norma intercalar; ou seja, vontade que adota como esteio de
validade um diploma juridico j& editado, esse sim, com base na Constituicdo. Logo, vontade que ndo fem aquela
forca de inovar o Ordenamento com imediatidade”.

7 Nesse ponto, importante destacar que essa posicdo doutrindria ndo é pacifica, vérios autores sustentam tese
contrdria. Nesse sentido, tem-se a doutrina de Lenio Luiz Streck, Ingo Wolfgang Sarlet e Clérmeson Merlin Cléve,
ao afirmar que seria incompreensivel, no Estado Democrdtico de Direito, permitir que um érgdo administrativo,
como os Conselhos Nacionais do Ministério Piblico e do Poder Judicidrio, pudesse expedir atos regulamen-
tares com forca de lei. Acrescenta, ainda, que os poderes normativos de tais Conselhos Nacionais enfrentam
duas limitacdes, a saber: “[...] uma stricto sensu, pela qual ndo podem expedir regulamentos com caréter geral
e abstrato, em face da reserva de lei; outra, lato sensu, que diz respeito a impossibilidade de ingeréncia nos
direitos e garantias fundamentais dos cidaddos” (STRECK, Lenio Luiz; SARLET, Ingo Wolfgang et al. Os limites
das resolucdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).
Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 888, 8 dez. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
aspeid=7694>. Acesso em: 10 out. 2010). No mesmo sentido: ALMEIDA, Renato Franco de. Poderes do CNJ e
do CNMP Informativo Juridico in Consulex. Ano XXI, n® 32, de 13 de agosto de 2007, p. 12-15,p. 15; GARCIA,
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Além da prerrogativa de regulamentagédo primaria, de origem cons-
titucional, mediante a edi¢do de regulamentos auténomos, também detém o
CNJ poder regulamentar vinculado (ou, na li¢do de prestigiada doutrina,
poder regulamentar “propriamente dito”), dirigido exclusivamente 4 com-
plementagio de leis. Nesse caso, deve o Conselho ater-se 4 mera exequibi-
lidade do texto legal, ndo podendo criar novos direitos ou obrigagdes para
os administrados.

No caso do CNJ, o poder regulamentar auténomo foi constitucio-
nalmente atrelado ao 4mbito de competéncia da institui¢do, de sorte que
somente se admitird a criagdo de direitos e obrigacdes, sem lei preexistente,
se a matéria regulamentada versar sobre o controle da atuagio administra-
tiva e financeira do Poder Judicidrio ou sobre o cumprimento de deveres
funcionais dos juizes (art. 103-B, § 4°, CF/88).

Assim, ao CNJ compete a defini¢do dos critérios e procedimentos
a serem observados pelas Cortes locais, visando ao aperfeicoamento dos
6rgios judicidrios e das politicas publicas a eles relacionadas, como ¢ o
caso da informatizagao do processo judicial, tema evidentemente afeito
ao sistema de Justica e, por via de consequéncia, a respectiva transforma-
¢ao digital.

Dentro dos escopos de unicidade de trato e de controle da atuagio
administrativa, certamente estd a adequagdo dos sistemas de informdtica.
Assim, por se tratar de atividade diretamente vinculada 2 Administragio da
Justica, cabe ao CN]J balizar os critérios prioritrios para o gerenciamento
das atividades jurisdicional e judicidria, incluindo-se ai a escolha da estraté-
gia nacional nos campos da informdtica e da tecnologia.

Alinhado a diretriz constitucional, o novo Cédigo de Processo Civil
disciplina no artigo 196:

Emerson. Poder normativo primério dos Conselhos Nacionais do Ministério PUblico e de Justica: a génese de
um equivoco. Jus Navigandi. Teresina, ano 10, n. 1002, 30 mar. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=8172>. Acesso em 10 out. 2010. RAMOS, André Tavares. O Conselho Nacional de
Justica e os limites de sua fung@o regulamentadora. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, ano 3,
n. 9, jan/mar.2009. Belo Horizonte: Editora Férum, p. 13-26 e de BASTOS, Janice. O poder regulamentar do
Conselho Nacional de Justica — CNJ. Justica do Trabalho, v. 27, n. 316, abr/2010, p. 109-114.
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Art. 196. Compete ao Conselho Nacional de Justica e, supletivamen-

te, aos tribunais, regulamentar a prdtica e a comunicagdo oficial de
atos processuais por meio eletronico e velar pela compatibilidade dos

sistemas, disciplinando a incorporacdo progressiva de novos avancos
tecnoligicos e editando, para esse fim, os atos que forem necessarios, res-

peitadas as normas fundamentais deste Codigo.

A redagio da lei instrumental ndo apenas disciplina o mandamen-
to constitucional que coloca o CNJ como “Orgio Governante Superior —
OGS” — termo adotado pelo TCU para indicar as entidades publicas que
“tém a responsabilidade por normatizar e fiscalizar o uso da gestio de TI em seus
respectivos segmentos da Administragio Piblica Federal’ (OGS, 2021, online) e,
portanto, competente para ditar politicas publicas no tocante ao processo
judicial eletrénico —, como também consolida a posi¢do do CNJ como 6rgio

responsavel pela disciplina da incorporagio progressiva dos avangos tecnoldgicos.

Como se sabe, a Justi¢a ndo ¢ precificivel mediante contraprestagio
financeira especifica. O beneficio que proporciona ao jurisdicionado e, de
modo geral, a todo o tecido social estd além do que os usuais critérios de
mercado podem captar (HOLMES, SUNSTEIN, 2011, on/ine). Contu-
do, da perspectiva da atividade estatal, sua produg¢do tem um custo. Uma
estrutura consideravelmente complexa é necessdria para o exercicio da ju-
risdi¢do. Recursos humanos, materiais e tecnoldégicos sio consumidos no
sofisticado processo de buscar um nivel satisfatério de justiga na resolugio

de disputas e conflitos. Esse esforgo publico tem um custo, que ¢ variavel e

pode ser mensurado (IPEA, 2021, on/ine).

O microssistema de justica digital insere-se, nesse contexto, como me-
dida de cumprimento dos preceitos constitucionais aludidos, mediante
orquestragio centralizada de recursos humanos e financeiros tendentes a
reduzir o desperdicio significativo de recursos publicos em iniciativas pa-
ralelas e sobrepostas, objetivando racionalizar os custos na produgdo de ar-
tefatos tecnoldgicos que atendam a todo o sistema de justiga. Além disso,
possibilita o desenvolvimento colaborativo, em rede, de modo comunitirio,

como veremos abaixo.
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4. O MICROSSISTEMA DE JUSTICA DIGITAL

O microssistema de justica digital (PDP]-Br) foi fundado por meio da
Resolu¢ao CNJ n.° 335/2020, responsével por introduzir uma nova politica
publica para o Processo Judicial Eletronico e criar o marketplace do Poder
Judicidrio (CN]Js#ore), possibilitando o trabalho colaborativo, comunitirio e
em rede da Justica brasileira.

A PDPJ-Br constitui a solugo para, finalmente, evitar a multiplicida-
de de versdes do PJe (WOLKART e BECKER, 2019, p. 117-119) integrar
em curto prazo as funcionalidades de outros sistemas publicos, padronizar,
em longo prazo, o uso do PJe como solugdo nacional e, principalmente,
coibir o emprego de sistemas onerosos pelos Tribunais que ainda insistem
em fazé-lo. O principal objetivo do CNJ é modernizar a plataforma do
Processo Judicial Eletronico e transforma-la em um sistema multisservi¢o
que permita aos Tribunais fazer adequagdes conforme suas necessidades e

que garanta, 20 mesmo tempo, a unificagio do tramite processual no pais.

Assim, a PDPJ-Br é o nicleo central do microssistema de justiga
digital, a norma “mie” que consolidou as bases e as diretrizes para a trans-

formagio digital que se seguiu com as demais normas.

Em seguida, crucial gizar a revoluciondria cria¢io do “Juizo 100% Di-
gital” (ARAUJO, GABRIEL, PORTO, 2020, online), por meio da Reso-
lugdo CNJ n.° 345/2020, que consubstanciou uma altera¢do de paradigma
no Poder Judicidrio brasileiro, passando a conceber a Justica efetivamente
como um servi¢o (“ustice as a service”) (BECKER e DUQUE, 2021, on-
line), e ndo mais como associada a um prédio fisico®, vulgarmente deno-

minado de Férum. No mesmo diapasio, a Resolugio CNJ n.c 354/2020

8 Tradicionalmente, a Justica é vista pela ficcdo e pela midia como antiquada, o que é reforgado e confirmado
quando se visita um érgéo do Poder Judicidrio. (SUSSKIND, Richard. Tomorrow’s Lawyers: an introduction to your
future. Oxford University Press, 2017, p. 86). Embora a ideia de um local apto a fazer justica remonte ao bergo
da civilizagdo na Mesopotédmia (BAKER, Amanda M. A Higher Authority: Judicial Review of Religious Arbitration.
Vermont Law Review, vol 157, 2012), passando pelo Férum romano e a sua subsequente fusGo com as formas
de resolugéo de conflitos das tribos germéanicas (FANTINATO, Jodo Marcos de Castello Branco. A Antiguidade
Tardia Ibérica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018), a estrutura primitiva de 6rgdo jurisdicional foi concebida na
Idade das Trevas e atualizada no Século XIX (SUSSKIND, Richard. Online Courts and the Future of Justice. Oxford:
Oxford University Press, 2019, p. 29).
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possibilitou o cumprimento digital de ato processual e de ordem judicial
(ARAUJO, GABRIEL, PORTO, 2020, on/ine), revolucionando a forma
de cumprimento dos atos judiciais e praticamente extinguindo as vetustas
cartas precatdrias (ARAUJO, GABRIEL, PORTO, 2020, on/ine). Ainda
nessa caminhada, o CNJ instituiu o “Balcdo Digital’, por meio da Reso-
lu¢do CNJ n.° 372/2021, permitindo o atendimento imediato de partes
e advogados pelos servidores do juizo, durante o horédrio de atendimento
ao publico, através do uso de ferramenta de videoconferéncia, em moldes
similares aos do atendimento presencial, que ocorria no denominado “bal-
ca0” de atendimento fisico das serventias (ARAG]O, GABRIEL, POR-
TO, 2020, online).

Por fim, como dpice dessa transformagio digital, aponte-se a publica-
¢do da Resolugdo CNJ n.° 385/2021, autorizando a revoluciondria institui-
¢do dos “Nucleos de Justica 4.0” (ARAUJO, GABRIEL, PORTO, 2020,
online), que foram lapidados pela Resolugio CNJ n.° 398/2021.

De fato, as geragdes mais jovens jd consideravam a necessidade de
irem até féruns e participarem de audiéncias presenciais como préticas
ultrapassadas’.

Como salientou o Ministro Luiz Fux em seu voto propondo o ato

normativo que se transformou na Resolugdo CN]J n.c 385/20211:

Do ponto de vista dos advogados, a dindmica tradicional também aca-
bava por criar certas amarras geogrdficas, jd que nem fodos os clientes
podem arcar com os custos de deslocamento dos advogados de sua prefe-
réncia para outras cidades ou estados. Ademais, revelava-se praticamente
invidvel participar de duas ou mais audiéncias em um mesmo dia, salvo
se no mesmo juizo ou forum. Com o Juizo 100% Digital” e os “Niicleos
de Justica 4.0°, hd uma ampliacio e democratizacdo do acesso & advoca-

9 Em recente artigo publicado no The Times, Richard Susskind afirmou que as audiéncias por video, em termos
tecnolégicos, sdo “coisas da Idade da Pedra”. Sua concepgdo remonta aos anos 80, e sua adogdo tardia, em
2020, s6 reforca que se trata de um pontapé inicial na rotina dos tribunais. O futuro abrangerd ODRs, procedi-
mentos assincronos, telepresenca, realidade virtual, blockchain e inteligéncia artificial (disponivel em: < https://
www.thetimes.co.uk/article/video-hearings-have-transformed-courts-but-are-not-a-panacea-mcp77mij7 >.
Acesso em 07 de abr. 2021.

10 Ato 0001113-81.2021.2.00.0000
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cia, permitindo que os cidadios possam contratar advogados de cidades
distantes e até mesmo de outros estados, sem que 1550 importe um aumento

significativo de custos.

Mas isso nio significa dizer que estamos em crise, nao! Estamos em

constante e frequente TRANSFORMACAO.

O contemporineo desafio pandémico enfrentado pelo Poder Judicidrio
ao redor do mundo robusteceu ainda mais a ideia de uma Justi¢a que nio
estd atrelada a uma sede fisica. Como destacou STEVEN PINKER, “a revolu-
¢do digital, ao substituir dtomos por bits, estd desmaterializando o mundo bem
diante de nossos olhos” (PINKER, 2018, p. 179). Parafrasendo o pensador ca-
nadense, estamos desmaterializando o prédio da Justica e criando o “férum
virtual”. O “Juizo 100% digital”, em conjunto com o Nucleo de Justica 4.0,
o Cumprimento Digital de Ato Processual e o Balcio Digital, expressam
um novo modelo de trabalho, que utiliza todo o potencial que a tecnologia
pode fornecer, materializando no ambito do Poder Judicidrio a verdadeira

transformagdio digital (ARA(J]O, GABRIEL, PORTO, 2020, on/ine).

Estamos vivendo uma época de grandes transformacoes trazidas pelo
avango exponencial da tecnologia. O futuro ndo serd a simples continuagio
do presente. Velhos problemas precisardo ser resolvidos a partir de uma
nova légica, em que a tecnologia e o homem se sobrepdem. Nenhum ne-
gécio ou servigo, privado ou publico, ficard a margem da mudanga, porque,
além da automagio, a tecnologia nos proporcionou a conectividade e real-
¢ou a complexidade do mundo em que vivemos — holistico e interdepen-
dente (REPETTE, SELL, BASTOS, 2020, on/ine). Com o Judicidrio, nio
serd diferente, por esse motivo, se mostra primordial para que a transfor-
magio digital ocorra de modo efetivo que se tenha regras claras e transpa-
rentes, possibilitando a visualiza¢do do Judicidrio como plataforma para o
desenvolvimento do Ecossistema da Justi¢a, tendo o cidadio no centro e no

foco das atengdes.

Dessa forma, o microssistema de Justica digital representa a balsa
(ECO, 2017) que nos levard para a nova Justica (Justi¢a 4.0). Quando fa-
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lamos de uma nova Justica, é porque se tem em conta que a Justica de hoje
ndo mais pode estar identificada como a Justi¢a de ontem, diante de uma
nova sociedade, com inéditas demandas e necessidades. A nova Justi¢a é
aquela que estd em harmonia com a nova realidade social e em sintonia com
as dinimicas contemporineas, preparada para responder, com eficiéncia,

celeridade e criatividade, as expectativas da sociedade pés-moderna, anco-

rada na tecnologia (ARAUJO, GABRIEL, PORTO, 2020, online).

Sem duvida, o Conselho Nacional de Justica, possibilitou ao Poder Ju-
dicidrio a travessia' para a Justica Contemporanea (Justica 4.0), permeada
pela tecnologia e adequada 4 nova realidade e dinimica social, com a intro-

dugdo no ordenamento juridico brasileiro do microssistema de justica digital.
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RESUMQO: O presente artigo pretende analisar a ortotandsia no
Brasil e a prdtica dos cuidados paliativos, seu conceito e vantagens
aos pacientes com enfermidades terminais, para quem a medicina
curativa se torna indtil, bem como realizar uma breve andlise juridi-
ca com base na Constituicao Federal de 1988 e nas Resolucdes do
Conselho Federal de Medicina (CFM) e no Cédigo de Etica Médica
(CEM). A ortotandsia se refere a néo intervencéo terapéutica que
se destine a prolongar a vida do doente terminal de forma artificial.
Mesmo néo dispondo de legislacéo especifica, com o advento da
Resolucdo n® 1.805/2006 do CFM, ficou mais fécil compreender
e aplicar esses cuidados na prdtica. Para alcancar os objetivos
propostos, utiliza-se uma revisdo de literatura como metodologia,
com base em artigos cientificos e legislagé@o brasileira vigente. Por
fim, conclui-se que a ortotandsia e os cuidados paliativos podem
ser adotados, ao promoverem qualidade de vida aos pacientes e
seus familiares, e por se apresentarem de forma licita, uma vez
que ndo hd impedimento legal nem ofensa a qualquer principio
estabelecido no Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Ortotanésia. Resolucdo do CFM. Morte com
dignidade.

ABSTRACT: This article intends to analyze orthothanasia in Brazil and
the practice of palliative care, its concept and advantages for patients
with terminal illnesses, for whom curative medicine becomes useless,
as well as to carry out a brief legal analysis based on the Federal
Constitution of 1988 and in the Resolutions of the Federal Council
of Medicine (FCM) and in the Code of Medical Ethics (CME). Or-
thothanasia refers to non-therapeutic intervention aimed at artificially
prolonging the life of the terminally ill. Even without specific legisla-
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tion, with the advent of Resolution No. 1,805/2006 of the FCM, it
became easier to understand and apply these precautions in prac-
tice. To achieve the proposed objectives, a literature review is used
as a methodology, based on scientific articles and current Brazilian
legislation. Finally, it concludes that orthothanasia and palliative care
can be adopted,since there is no legal impediment or offense to any
principle established by law.

KEYWORDS: Orthothanasia. FCM Resolution. Death with dignity.

CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo se constitui em temdtica da Bioética Contempo-
rinea com viés constitucional, ao realizar breve andlise juridica acerca da
ortotandsia e dos cuidados paliativos, visto que sdo adotados no Brasil e
encontram fundamento em Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina
(CFM) e no Cédigo de Etica Médica (CEM). Ademais, apesar de se tratar
de temas que ja sdo na realidade praticados, ha ainda uma discussio sobre
a legalidade e a utilizagdo dos fundamentos como resolugdes do CFM e
CEM, pois nio existe ainda uma lei especifica sobre a ortotandsia.

Abordam-se essas questdes de modo a esclarecer e trazer uma reflexdo
a respeito da ortotandsia e dos cuidados paliativos, e as vantagens que tra-
zem para o paciente com doenga terminal incuravel. Importante mencionar
que, hd alguns anos, um dos primeiros casos em que se optou pela morte no
tempo certo aconteceu na cidade de Roma (Itilia), onde o Papa Jodo Pau-
lo II optou por suspender todas as interveng¢des e decidiu receber apenas
medicagio para aliviar sua dor e sofrimento em sua residéncia, no Palacio
Apostolico, na Praca de Sdo Pedro.

Diante da frequéncia de acontecimentos que geram a necessidade da
pritica da ortotandsia, observa-se que, com o passar do tempo, ocorreram
evolugdes na medicina que possibilitaram que tal conduta se tornasse opor-
tuna aos pacientes com doengas incuraveis, buscando conforto e paz nos
seus ultimos momentos de vida, por meio dos cuidados paliativos.
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Nesse contexto, é de grande importincia que o paciente fique junto
com sua familia, para que se sinta sempre bem e acolhido, sendo que a fami-
lia também recebe os devidos cuidados para lidar com a situagdo da melhor
forma. Ademais, é importante destacar que os pacientes e seus familiares
devem ser sempre informados sobre o que sera realizado a partir do mo-
mento que se fizer necessdria a pratica de cuidados paliativos, a fim de que
estejam sempre cientes de decisdes e procedimentos a serem adotados no
momento de fim da vida.

Dessa forma, o principal objetivo deste artigo é a andlise da prética
da ortotanisia e dos cuidados paliativos no Brasil, no contexto da dignida-
de da pessoa humana, bem como seus conceitos e vantagens aos pacientes
com enfermidade terminal, para quem a medicina curativa se torna inutil.
Especificamente, pretende-se realizar uma breve andlise juridica, com base
na Constitui¢do Federal de 1988 e nas Resolu¢oes do CFM e CEM, sobre

a ortotandsia e os cuidados paliativos.

A metodologia se baseia em pesquisa bibliografica, ao compreender o
levantamento de bibliografia em revistas cientificas e legislagdo brasileira
vigente, tais como a Constitui¢do Federal e legislagoes adicionais relati-
vas ao tema. Ressalta-se que foi realizado um estudo técnico com base em
doutrinas e artigos de autores como Luciano Santoro (2012); Leo Pessini e

Christian Barchifontaine (2014); Hildeliza Boechat Cabral (2015), dentre

outros, bem como pesquisa documental médica e juridica.

Para tanto, o desenvolvimento deste artigo foi dividido em trés secoes.
)
Apés as “consideragdes iniciais”, a primeira se¢do trata da ortotandsia, seu
) >
conceito, contextualizagdo em que se analisam os requisitos para a adogdo
dessa pratica, assim como suas normativas do CFM. Nesse sentido, os trés
) )
pressupostos obrigatérios para o emprego desse método sdo: ter uma doenga
incuravel diagnosticada por médico; o consentimento do paciente, previsto
pela Resolugdo n° 1.995/2012 do CFM,; e o terceiro, conforme a Resolugido
n° 1.805/2006, que ¢ a aplica¢do dos cuidados paliativos assim que desco-
berta a doenga no seu estdgio inicial. Além dessas normativas do CFM, o
)
Cédigo de Etica Médica também serd adotado como base desta pesquisa.
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Em seguida, na segunda se¢éo, trata-se o tema “Cuidados paliativos na
tutela da dignidade da pessoa humana”, ao se abordar o conceito, a origem,
a aplicagio, a relagdo dos cuidados paliativos com a ortotandsia, bem como a
correlagdo do cendrio paliativo com a dignidade na finitude humana que ird
proporcionar o funcionamento dos cuidados paliativos no fim da vida dos
pacientes enfermos diagnosticados com doenga terminal incuravel. Por fim,
. « . ~ e ~
incumbe-se de tecer as “consideragdes finais”, apresentando as conclusoes a

respeito dessas situagdes.

1 ORTOTANASIA

A ortotandsia ¢ uma conduta adotada pelos médicos, a fim de pre-
servar a dignidade dos pacientes enfermos com doenga grave, incuravel,
irreversivel e em estado de terminalidade, para quem as intervencoes da
medicina curativa ja ndo produzem efeitos ou algum bem-estar. Ademais, é
uma conduta que se consubstancia na morte em momento certo, aquele em
que a pessoa escolhe para receber os cuidados paliativos, sem passar por um

sofrimento maior nos seus ultimos momentos de vida.

A noticia de uma doenga grave em estado de terminalidade ¢ dificil
para a familia do doente, mas todo ser humano ji passou ou passard um dia
por essa experiéncia, pois é fato natural da vida. Assim sendo, tornam-se
importantes os debates sobre ortotandsia, tanto com a sociedade quanto
com a classe médica, pois a compreensio e aplicagdo da medicina paliativa
ao enfermo é fundamental.

1.1 Conceito e Contextualiza¢ao

O termo “ortotandsia” pode ser compreendido como um processo em
que um paciente em estado terminal com doenga grave e irreversivel decide
nio se sujeitar a procedimentos desconfortaveis, invasivos que tardam a sua
morte e que afetam a sua qualidade de vida (CABRAL, 2016). Atribui-se
a expressdo “ortotandsia” ao professor Jacques Roskam, da Universidade de
Liege, Bélgica, que, no primeiro Congresso Internacional de Gerontologia

) ) ) )

realizado em 1950, teria inferido que entre encurtar a vida humana através
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da eutandsia e prolongar com persisténcia terapéutica, existiria uma morte
correta, justa, isto é, aquela ocorrida no seu tempo apropriado, a ortotandsia;
por isso a utilizagdo dos termos gregos orthos (correto) e thanatos (morte).
Trata-se da conduta médica que, diante de uma morte préxima, iminente
e inevitavel, suspende a realizagdo de tratamentos que prolonguem a vida
do paciente e que se mostram inuteis, indicando-lhe os cuidados paliativos
adequados a promogio da morte com dignidade.

Diante disso, a ortotandsia pode ser considerada como uma conduta
plausivel frente a morte, visto que serd realizada no tempo e modo correto,
nio sendo antecipada, levando-se em consideragio o inicio do processo de
finitude, ndo expondo o paciente a uma verdadeira tortura terapéutica.

A evolugio do conhecimento técnico-cientifico possibilitou ao ho-
mem a desconformidade com tratamentos cruéis e degradantes, pro-
piciando também ao médico estabelecer o0 momento correto em que a

cura nio é mais possivel, mantendo-se unicamente a fun¢io cuidadora

(SANTORO, 2012).

Segundo Adriano Marteleto Godinho, citado por Cabral; Ribeiro;
Cabral; Souza:

A ortotanisia, portanto, se identifica com uma conduta de cariter
passivo, na medida em que nada se faz tanto para encurtar quanto
para prorrogar a vida humana, aliada a um comportamento ati-
vo, consistente na prestagdo de assisténcia médica, psicoldgica e
afetiva, que tende apenas a propiciar conforto ao paciente, antes
de encerrada sua existéncia (CABRAL; RIBEIRO; CABRAL;
SOUZA, 2018, p. 50).

Ademais, é importante trazer a baila a seguinte observagio:

A palavra é também oriunda do grego, pela jungio do prefixo ORTO
(correto) com a palavra THANATOS (morte). E utilizada para ca-
racterizar a morte natural, em que o paciente ¢ atendido em seus
ultimos momentos com humanidade, aten¢do, procurando-se aliviar
os seus sofrimentos, porém sem insistir em terapéuticas e proce-
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dimentos cuja efetividade inexiste para o paciente (ANDRADE,
2011, p. 29, grifos do autor).

Nessa perspectiva, os autores entram em consenso sobre o conceito
de ortotandsia, pois o direito 2 vida é protegido constitucionalmente, de
) b
forma que, descrito pela Constituicio Federal, nio determina que as pes-
b )
soas resistam obstinadamente 4 morte quando a vida ndo se mostra mais
possivel, pois ndo serd licito exigir de qualquer ser humano que se submeta

a um tratamento cruel e desumano, conforme preceitua o art. 5%, inc. III, da

Constitui¢io Federal (CRFB, 1988).
Segundo Vieira, citada por Benevides e Geraige Neto (2014, p. 15-16):

Ortotandsia significa morte correta, ou seja, a morte pelo seu proces-
so natural. Neste caso, o doente ji estd em processo natural da morte
e recebe uma contribui¢do do médico para que este estado siga seu
curso natural. Assim, ao invés de se prolongar artificialmente o pro-
cesso de morte (distandsia), deixa-se que este se desenvolva natural-
mente (ortotandsia). Somente o médico pode realizar a ortotandsia,
e ainda ndo estd obrigado a prolongar a vida do paciente contra a
vontade deste e muito menos aprazar sua dor.

Portanto, Pessini e Barchifontaine (2014) esclarecem que, quando a
eutandsia é solicitada pelo paciente enfermo, sua intengio pode ser outra,
no sentido de que deseja uma melhor assisténcia com medicamentos ade-
quados para sua situacdo, capazes de lhe oferecer o conforto e a paz nos

seus Ultimos momentos de vida.

A ortotanisia, segundo os autores, refere-se 4 morte com dignidade,
ao morrer bem, sem ter que passar por sofrimentos prolongados e intiteis e,
20 mesmo tempo, sem recorrer A eutandsia. E a oposi¢o de todo sofrimen-
to, pois é a morte natural que ocorre no momento correto e sem nenhuma
intervencdo, apenas tendo cuidados e medicamentos, para que o pacien-
te ndo sinta qualquer dor e desconforto nos seus ultimos dias (PESSINI;

BARCHIFONTAINE, 2014).
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Para os referidos autores, ortotanasia significa:

E a arte de morrer bem, e sem recorrer a eutandsia. O grande desafio
da ortotandsia,o morrer corretamente, humanamente, é como resgatar
a dignidade do ser humano na tltima fase da sua vida, especialmente
quando ela for marcada por dor e sofrimento. A ortotandsia ¢ a
antitese de toda tortura, de toda morte violenta em que o ser humano
é roubado nio somente de sua vida, mas também de sua dignidade

(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, p. 430).

Na mesma linha de raciocinio, compreende-se que a ortotandsia pode
ser uma escolha do enfermo para evitar sofrimentos prolongados, apresen-
tando-se como uma morte no tempo correto, nio sendo algo premeditado,
e sim uma espera natural sem usar meios artificiais nem desproporcionais.
E preciso que se compreenda que optar pela ortotandsia ndo significa deixar
de viver, mas passar o restante dos dias ao lado da familia, podendo ser na
prépria casa, com amor, carinho e aconchego.

1.2 Requisitos para adocédo

Segundo licio de Cabral (2016), o ordenamento juridico brasileiro
ndo tem uma lei especifica para a ortotandsia, porém tem sido utilizada
como parimetro a Resolugdo n° 1.805/06 do Conselho Federal de Medi-
cina, que aplica a prética da ortotandsia no ambito da deontologia médica
(CABRAL, 2016). Ao se tratar de informagdes legais a respeito da ortota-
nisia, identificam-se trés pressupostos interligados a dignidade da pessoa
no momento da morte: constatagio de estado terminal de doenga grave e
incurdvel, consentimento da pessoa enferma e adogio de cuidados paliati-
vos (CELINE; RICCO; CABRAL, 2020), cabendo salientar que a referi-
da Resolugio do CFM supracitada (BRASIL, 2006) serve de base para a

prética da ortotandsia. Nesse sentido, destaca-se que:

Na fase terminal de enfermidades graves e incurédveis, é permitido
ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessa-
rios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva
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de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou seu

representante legal (BRASIL, 2006).

O primeiro requisito a ser preenchido para aplicagio ética da ortota-
ndsia é que o paciente enfermo tenha uma doenga grave, incuravel e irre-
versivel, devendo ser comprovada e diagnosticada pelo médico responsavel,
que terd de confirmar que o paciente ndo apresenta chances de melhora
ou de cura, conforme explica Celine; Ricco; Cabral (2020) no sentido de
que “[...] incumbe ao médico diagnosticar o doente como portador de uma
enfermidade em fase terminal”.

O segundo pressuposto é o consentimento do paciente, encontrando
respaldo no artigo 1° da Resolugio n° 1.805/2006 do CFM, que permite “ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem
avida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incurével, respei-

tada a vontade da pessoa ou de seu representante legal” (BRASIL, 2006).

Isso requer que o paciente enfermo possua entendimento de sua situa-
¢do e apresente a permissdo, o consentimento de deixar de realizar inter-
vengdes com fins meramente curativos, que ndo irdo proporcionar melhoria
do quadro clinico. Assim sendo,

O consentimento deve ser manifestado de forma clara e consciente
pelo enfermo ou ter sido manifestado previamente mediante adogio
de diretivas antecipadas de vontade, sendo o direito ao consentimen-
to deferido ao representante legal somente nos casos de incapacida-
de que impossibilite o enfermo para decisées (CELINE; RICCO;
CABRAL, 2020, p. 15-16).

Nesse mesmo sentindo, Pessini e Barchifontaine (2014, p. 484) ex-
poem:

Qualquer interven¢do médica preventiva, diagnosticada e terapéu-
tica s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e escla-
recido do individuo envolvido, baseado em informagio adequada.
O consentimento deve, quando apropriado, ser expresso e pode ser
retirado pelo individuo envolvido a qualquer hora e por qualquer
razdo, sem acarretar desvantagens ou preconceito.
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A adogio de cuidados paliativos representa o terceiro pressuposto para
a ortotandsia, quando ji forem adotados todos os métodos da medicina
curativa incapazes de promover melhorias ao paciente (CELINE; RICCO;
CABRAL, 2020).

Observa-se que esse requisito é respaldado pelo Conselho Federal de
Medicina, no artigo 2° da Resolugio n° 1.805/2006, ao assegurar os cuida-
dos paliativos como fundamentais para amenizar os sintomas do enfermo,
a fim de controlar a dor e o sofrimento. Ademais, a ado¢io desses cuidados
faz parte da listagem das condigdes para que a ortotandsia venha a ocorrer
eticamente, de forma congruente, em integral consonancia com o principio
da dignidade da pessoa humana, sobreposto ao paciente enfermo em seu
estado terminal.

Para melhor compreensio, é ponderoso explicar que a medicina cura-
tiva realiza o emprego de remédios, medicamentos e, até mesmo, procedi-
mentos ao paciente, no sentindo de obter a cura da enfermidade. Ja a me-
dicina paliativa objetiva proporcionar conforto ao enfermo, buscando tratar
os sintomas do paciente nos seus ultimos dias ou meses de vida, através de
apoio psicoemocional e espiritual, visto que, para a medicina curativa, nio

hé mais possibilidades de cura.

O cuidado paliativo é uma abordagem interdisciplinar que ird propor-
cionar ao paciente uma morte digna, ou seja, sem dor, sem ansiedade, livre

de angustia e atendimento integral a sua pessoa e familia (CABRAL, 2016).

Respeitados esses trés pressupostos, tem-se a garantia de estar apli-
cando a ortotandsia de forma justa, humana, correta e ética.

Segundo Léo Pessini, citado por Cabral (2015), a medicina paliativa

enumera cinco principios importantes na aten¢io ao doente terminal:

Veracidade (fundamento do principio da confianga, consistente em
comunicar a verdade 2 pessoa enferma e a seus familiares); propor-
cionalidade terapéutica (empregar todas as medidas terapéuticas
que sejam proporcionais aos resultados); duplo efeito (refere-se aos
efeitos positivos e negativos consequentes de um mesmo procedi-
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mento); prevencdo (previsio de possiveis complicagbes e/ou sinto-
mas e prevencio e aconselhamento capazes de evitar sofrimentos
desnecessirios); nio abandono (permanéncia junto ao paciente, es-
tabelecendo comunicagdo empitica, a fim de auxiliar o paciente em

suas decisdes) (CABRAL, 2015, p. 97-98).

A Resolugio n° 1.805/2006, em seu art. 2°, expde que o doente per-
manecerd recebendo cuidados capazes de aliviar os sintomas e assisténcia

integral, como “conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive asse-

gurando-lhe o direito da alta hospitalar” (BRASIL, 2006).
Martins da Silva, citado por Maria Helena Diniz (2018, s.p.), expoe

o seguinte sobre a existéncia de principios norteadores da relagio médi-
co-paciente:

Nas rela¢des médico-paciente, a conduta médica deverd ajustar-se
as normas éticas e juridicas e aos principios norteadores daquelas
relagdes, que requerem uma tomada de decisdo no que atina aos
procedimentos diagndsticos e terapéuticos a serem adotados. Tais
principios sdo da beneficéncia e ndo maleficéncia, o do respeito a
autonomia e ao consentimento livre e esclarecido e o da justica.
Todos eles deverdo ser seguidos pelo bom profissional da saude,
para que possa tratar seus pacientes com dignidade, respeitando
seus valores, crencas e desejos ao fazer juizos terapéuticos, diag-
nésticos e prognésticos. Dentro dos principios bioéticos, o médi-
co deverd desempenhar, na relagio com seus pacientes, o papel de
consultor, conselheiro e amigo, aplicando os recursos que forem
mais adequados.

Posto isso, 0 médico ird auxiliar na decisdo compartilhada, fornecendo
informagdes adequadas, sendo que a dltima palavra é a do paciente, caso
seja autonomo, capaz e tenha discernimento para manifestagio de sua von-
tade. Caso nio seja capaz, serd levada em considera¢do a manifestagio do
representante legal do enfermo, sempre atentando para o seu bem-estar e a
preservagio da dignidade humana e autonomia.
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1.3 Normativa do CFM

A base constitucional do direito & ortotandsia estd garantida em prin-
cipios e direitos primordiais para a vida humana, sendo importante destacar
alguns artigos que nos trazem essas garantias. O artigo 1° da CRFB, em seu
inciso III, explicita o principio da dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos do Estado Democritico de Direito (CREFB, 1988).

Apesar de ndo ter um conceito objetivo, esse principio estd presente
em diversos dispositivos legais e na atividade juridica, sendo usado para
resguardar a garantia de uma vida digna para qualquer pessoa.

Seguindo a 16gica de Cabral (2016, p. 56),

A dignidade humana, com o cumprimento dos anseios da pessoa,
com o respeito 4 sua autodeterminagio, sendo assim, para a im-
plementagdo ética da ortotandsia, é fundamental que a pessoa seja
respeitada pela familia e pela equipe médica quanto a forma como
pretende passar seus ultimos dias, ndo sendo possivel dissociar dig-
nidade e morte digna, nogdes intrinsecas ao conceito de ortotandsia,
entendida como “morte no tempo certo” — reafirmando, portanto,
que morte e dignidade nio podem ser desvinculadas nem estudadas
de forma estanque, ji que apresentam intima relagio na promogio
da denominada morte digna. (grifos da autora).

Tem-se também o artigo 5° da CRFB, em seu inciso I1I, que estabelece:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, 4 igualdade, &
seguranca e 4 propriedade, nos termos seguintes:

(..

IIT - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano

ou degradante (BRASIL. CRFB, 1988).
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Porém o sistema normativo nio estava sendo suficiente para que a
dignidade da pessoa e sua vida fossem realmente protegidas e preservadas,
o que culminou com a Resolugio n° 1.805 do CFM, resultante de um pro-
cesso histérico com o foco em discussdes sobre os direitos dos doentes, que
foi finalmente decidido em reunido plendria de 09 de novembro de 2006.
Conforme demonstrado pelo Conselho Federal de Medicina, é dever do
médico zelar pelo bem-estar dos pacientes e lhe compete diagnosticar o

doente como portador de uma doenga em fase terminal, se este for o caso.

As normativas do Conselho Federal de Medicina foram criadas atra-
vés de um grande debate e virias observagdes que procuraram o melhor
entendimento sobre o assunto na sociedade. Em 2005, 0 CFM promoveu
um simpdsio, na cidade de Séo Paulo, sobre o tema “terminalidade da vida”,
que serviu de fundamento para a resolugdo em pauta. Naquele momento,

foram ouvidas pessoas dos mais diversos matizes, entre as quais juristas,

religiosos, bioeticistas e médicos (ANDRADE, 2011).

Ja a Resolugio n° 1.931/2009 do CFM, que aprovou o revogado Cé-
digo de Etica Médica (CEM), intitulou o seu capitulo I como “Principios
Fundamentais”, e o seu inciso XXII traz o prenincio dos cuidados paliati-
vos com a seguinte redacio: “Nas situages clinicas irreversiveis e terminais,
o médico evitara a realizagio de procedimentos diagndsticos e terapéuticos

desnecessirios e propiciard aos pacientes sob sua atengdo todos os cuidados

paliativos apropriados” (ARA(J]O, 2017, p. 6).

Em 30 de abril de 2019, entrou em vigor o novo Cédigo de Etica
Médica, por meio da Resolugio n° 2.217/2018 do CFM, modificada pelas
Resolugdes n° 2.222/2018 e 2.226/2019, ambas também do CFM, que re-
vogou a anterior (2009), contendo atualiza¢es acerca de importantes mu-
dangas do mundo contemporineo e das tecnologias atuais.

O novo Cédigo de Etica Médica foi aperfeicoado através de principios
médicos, normas e disposi¢cdes gerais, sempre com o objetivo principal de
absoluto respeito ao ser humano, sendo que essa nova Resolu¢do também
adota o mesmo sentido da busca da dignidade e respeito 4 autonomia do

paciente, inclusive na fase da terminalidade da vida.
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No que diz respeito a dignidade da pessoa humana, o Cédigo de Eti-
ca Médica estabelece, no capitulo de “Principios fundamentais”, que “O
alvo de toda a atenc¢do do médico ¢ a saide do ser humano, em beneficio
da qual deverd agir com o méximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional” (BRASIL, 2019). J4 os artigos 25 e 31 preveem que ¢ vedado

a0 médico:

Art. 25. Deixar de denunciar pritica de tortura ou de procedimentos
degradantes, desumanos ou cruéis, pratici-las, bem como ser coni-
vente com quem as realize ou fornecer meios, instrumentos, subs-
tincias ou conhecimentos que as facilitem.

()

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal
de decidir livremente sobre a execugio de praticas diagndsticas ou te-
rapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte (BRASIL, 2019).

No estudo da ortotanisia, é evidente o animus de fazer o bem, consi-
derando a dignidade que pertence e acompanha o enfermo (ANDRADE,
2011). Assim sendo, o artigo 24 do mesmo Cédigo esclarece que é vedado
ao médico, no uso de sua autoridade, “limitar o direito do paciente de deci-
dir livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar” (BRASIL, 2019).

Ainda no que se refere a a Resolu¢do n° 1.805/2006, supramen-
cionada, no més de maio de 2008, o Ministério Publico Federal (MPF)
ajuizou uma Acdo Civil Publica em oposi¢io ao CFM (autos processo
n” 2007.34.00.014809-3) indagando a referida Resolugio, ao alegar que
o CFM nio possuia competéncia para legislar, ndo podendo regulamen-
tar como ética uma conduta caracterizada como crime, posi¢do adotada
sobre a ortotandsia. No entanto, o magistrado entendeu a favor do CFM
(MOREIRA, 2015), conforme se observa o seu entendimento nos autos
do processo:

A ortotandsia nio antecipa 0 momento da morte, mas permite tio
somente a morte em seu tempo natural e sem utilizagio de recursos
extraordindrios postos a disposi¢do pelo atual estado da tecnologia,
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0s quais apenas adiam a morte com sofrimento e angustia para o

doente e sua familia (MOREIRA, 2015, p. 134).

Nessa perspectiva, o STF entendeu que a ortotandsia é permitida,
conforme mérito da Agdo Civil Pablica n” 2007.34.00.014809-3 e que,
coerentemente, a Resolu¢do pactua com tal determinagio (MOREIRA,
2015). No entendimento de Cunha, Silva e Moreira:

A Resolugio do Conselho Federal de Medicina n° 1.805/2006 —
que versa sobre a ortotandsia e a auséncia de normas especificas que
pontuem mais claramente a relagio do tratamento wersus doenca e,
por consequéncia, a cura ou a morte, o direito vai adotar como pa-
rdmetro os principios basilares do ordenamentos juridico brasileiro,
sendo que vérios estdo positivados na Constitui¢do Federal. Nessa
perspectiva, a partir da interpretacio e ponderagio desses principios
¢ que surgem as solugdes diante da necessidade de resposta para
os problemas que se originam dessa relagio vida-morte (CUNHA,;

SILVA; MOREIRA, 2019, p. 48).

Ademais, a Resolugio n° 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina
foi criada para que a ortotandsia fosse regularizada, uma vez que seu objetivo
foi demonstrar, a partir de uma andlise constitucional, a legalidade da prética
da ortotandsia na perspectiva do direito de morrer com dignidade, inserido
no contexto de Estado Democrético de Direito, além de evitar intervengoes
inadequadas que sio incapazes de alterar o prognéstico da doenga do paciente.

O intuito da Resolugio é que o enfermo possa ter uma morte digna,
natural, sem que possa se caracterizar uma distandsia que é a morte prolon-
gada através de aparelhos artificiais. Sendo assim, o paciente podera decidir

o que melhor lhe aprouver quando a medicina curativa nio for mais valida.

Nesse contexto, é preciso entender que a referida Resolugéo, volunta-
riamente por si s, nao pode solucionar a questdo da aplica¢io da ortotani-
sia no Brasil, contudo sua serventia deve ser utilizada para os debates que se
estendem, levando-se em consideragdo a humanizagio da medicina quanto

ao reconhecimento de seus limites e 4 prioridade ao ser humano e nio as

técnicas e tratamentos (CABRAL, 2015).
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Importante mencionar que o primeiro caso de ortotanasia que foi di-
vulgado, porém bem discretamente e ainda nfo visto como ortotandsia a
época, foi o da morte do Papa Jodo Paulo 1I, que optou por ter uma morte
em seus aposentos no Palicio Apostélico, adotando os cuidados paliativos
no fim de sua vida.

2 CUIDADOS PALIATIVOS NA TUTELA DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

Nesta se¢io, serd abordada a relevincia dos cuidados paliativos na tu-
tela da dignidade da pessoa humana, assim como o seu conceito, origem,
aplica¢do e importincia da ortotandsia. Por conseguinte, serdo analisados o
cendrio paliativo e a dignidade na finitude humana, situagdo que o paciente
enfermo vivenciard no momento final de sua vida.

2.1 Conceito, origem e aplicacgao

A Lei n” 52/2012, Lei dos Cuidados Paliativos, possibilita o direi-
to de acesso e administra o ingresso dos pacientes enfermos aos cuida-
dos paliativos, regulamentando o compromisso do Estado em matéria de
cuidados paliativos e estabelecendo a Rede Nacional de Cuidados Paliati-
vos (RNCP). A vista disso, a Academia Nacional de Cuidados Paliativos
(ANCP) entende que os cuidados paliativos devem ser indicados e inicia-
dos assim que o enfermo recebe o diagnéstico da doenga incurédvel (SILVA;

CABRAL, 2020).

No Brasil, os cuidados paliativos tiveram inicio na década de 1980,
segundo Pessini e Barchifontaine (2014), e foram evoluindo com o passar
dos anos, na propor¢do em que foram sendo desenvolvidos em virios paises
do mundo. Esses cuidados foram assim definidos nio pela idade ou tipo
de doenga, mas tendo como principal referéncia um diagnéstico de morte
iminente. A expressdo se origina do latim pa//ium que se refere a “manto”,
oferecendo um abrigo ou protecido para aqueles que passam frio, ou seja,

aqueles pacientes enfermos com doengas incurdveis que ndo podem mais
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optar pela medicina curativa e terdo a op¢io de ter os cuidados paliativos
nos ultimos momentos de vida (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014).

Nesse sentido,

A Organizagio Mundial de Saide (OMS, 1990) conceituou os
Cuidados Paliativos pela primeira vez em 1990, como os cuidados
ativos e totais aos pacientes quando a sua doenga nio responde aos
tratamentos curativos, quando o controle da dor e de outros sinto-
mas (psicoldgicos, sociais e espirituais) sdo prioridade e o objetivo
¢ alcancar a melhor qualidade de vida para o pacientes e familiares
(DADALTO; SANTOS, 2018, p. 32).

Para Santoro (2012), adotar cuidados paliativos significa poder proporcio-
nar o procedimento natural de fim da vida, nas melhores circunstancias vidveis,
para o paciente, seus familiares e todas as pessoas comprometidas com o caso.
O autor faz mengio as obrigacdes das pessoas envolvidas para que o cuidado
paliativo seja exitosamente aplicado, como controle da dor, dos sintomas de
desconfortos e preservagio, até onde for possivel, da consciéncia e comunicagio
(verbal ou ndo) do enfermo, garantia da alimentago, nutri¢io apropriada, a
ajuda necessdria de enfermagem e cuidados, bem como propiciar que a familia
tenha atendimento psicolégico necessério. Ademais, ajudar e possibilitar quali-
dade, dignidade ao enfermo em seus tltimos dias (SANTORO, 2012).

Nesse sentido, o art. 2° da Resolugdo 1.805/06 do Conselho Federal
de Medicina, que trata da terminalidade da vida, determinando ao médico
a manutenc¢io dos cuidados paliativos:

Art. 2°. O doente continuard a receber todos os cuidados necessa-
rios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada
a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual,
inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar (SANTORO,
2012, p. 90).

Os cuidados paliativos foram inspirados por Cicely Saunders, assis-
tente social, médica e enfermeira britdnica proclamadora do movimento de
St. Christopher Hospice, que provém de Christopher (Cristovio), que significa
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“aquele que carrega Cristo”, tendo em vista que Sdo Cristévio é o santo dos
peregrinos e viajantes (MOREIRA; CABRAL; DADALTO, 2018). Nesse

mesmo sentido, segundo Von-Held,

A palavra hospice tem origem no latim hospes, significando estranho
ou estrangeiro. Posteriormente, o termo tomou outra conotagio:
hospitalis significa amigdvel, bem-vindo ao estranho, evoluindo o
significado para hospitalidade. Este movimento comegou introduzir
um novo conceito de cuidar, e ndo sé de curar, focado no paciente até

o final de sua vida (VON-HELD, 2015, p. 160).

Em 1947, em um hospital de Archway de Londres, Cicely, como en-
fermeira, teve participa¢do no tratamento do enfermo David Tasma, um
judeu refugiado de 40 anos, que tinha uma doenga incurével, cancer re-
tal avangado, fato que desenvolveu uma amizade entre ambos, o que o fez
deixar para ela 500 libras para a finalidade de criar uma institui¢do para
moribundos no final de suas vidas. No ano de 1963, ela comegou um pla-
nejamento de uma entidade com a finalidade de acolher os pacientes enfer-
mos que ndo tinham mais possibilidade de cura (MOREIRA; RIBEIRO;
PONTES-RIBEIRO; CABRAL, 2020).

Logo em seguida, em 1967, depois de 8 anos reunindo recursos, teve
inicio, em Londres, o primeiro Hospice, ber¢o dos cuidados paliativos, al-
mejando a humanizagio no tratamento dos enfermos nos seus ultimos
momentos de vida. Surge, entdo, uma concentra¢io de absten¢io a medi-
calizagio, resultando a ideia da boa morte, em que se proporciona que os
pacientes tenham a chance de se preparar para morrer com dignidade. Nes-
se Hospice, Cicely fez pesquisas descobridoras sobre a morfina e sua ameni-
zagdo da dor nos enfermos, e ainda teve novos entendimentos sobre como
controlar os sintomas das dores. Cicely fazia combinagdes de cuidados, em
que os pacientes enfermos poderiam ser tratados com medicagio, aulas de
artes ou jardinagem, visto que, para ela, os pacientes mereciam tratamentos
sociais, emocionais e espirituais, mesmo quando a medicina era contriria e

tinha opinides diferentes (CELINE; RICCO; CABRAL, 2020).
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O hospice ndo se amolda ao sentido comumente atribuido de hos-
picio, como uma entidade voltada ao tratamento de portadores de
doencas mentais. Trata-se, na verdade, de institui¢io voltada para
o cuidado de pacientes terminais, proporcionando-lhes uma vida
agraddvel, ao cuidar de suas necessidades fisicas, espirituais e emo-
cionais com seus entes queridos, sem abreviar nem prolongar sua

vida (MOREIRA; CABRAL; DADALTO, 2018, p. 57).

No Brasil, em 1983, o pioneirismo aconteceu por meio da Dra. Mi-
riam Martelete, que fundou o servi¢o de cuidados paliativos na cidade de
Porto Alegre, Rio Grande do Sul. Com isso, foi-se expandindo para outras
cidades brasileiras e, no ano de 1989, aconteceu a criagido dos servigos de
cuidados paliativos do Instituto Nacional do Céncer (INCA), no Rio de
Janeiro. Esse setor brasileiro, até o momento atual, ¢ o que oferece cuidados
no padrio e nas referéncias de Sz. Christophe’s. Em seguida, em 1997, foi ins-
tituida a Associagio Brasileira de Cuidados Paliativos (ABCP), institui¢io
sem fins lucrativos que tem por finalidade fornecer os cuidados paliativos a
pacientes com doengas evolutivas. No mesmo ano, em 1997, a ABCP teve
a primeira congregacio dos paliativistas, e, no ano subsequente, em 1998,
houve a inauguragio (através do INCA) do hospital Unidade IV, exclusivo
para os cuidados paliativos (MOREIRA; CABRAL; DADALTO, 2018).

E importante salientar que:

Um dos momentos marcantes na histéria da medicina paliativa se
deu com o advento da Resolugio n” 1.805/2006, do Conselho Fede-
ral de Medicina (CFM), ao reconhecer a pritica dos cuidados palia-
tivos. Ela regulamenta que, quando o paciente estiver numa fase ter-
minal de enfermidades graves e incurdveis, é possibilitado ao médico
suspender ou limitar procedimentos e tratamentos que prolonguem
avida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar
os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assis-
téncia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu repre-

sentante legal (MOREIRA; CABRAL; DADALTO, 2018, p. 64).

A utilizagio dos cuidados paliativos comeca no estigio inicial da

doenga, objetivando oferecer ao paciente total conforto desde o comego de
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seu tratamento, ao evitar que sinta dores ou sofrimentos (PESSINI; BAR-

CHIFONTAINE, 2014). Assim sendo,

No més de novembro do ano de 2018 o Sistema Unico de Satde
(SUS) publicou, pelo Ministério da Satide Brasileiro, a uniformizagio
dos cuidados paliativos. Defende que devem estar aptos em todos os
pontos da rede, “na aten¢do basica, domiciliar, ambulatorial, hospitalar,
urgéncia e emergéncia.” A resolugio tem como objetivo especificar as
diretrizes do cuidado paliativo e aprofundar, de forma especializada, o
cuidado. Assim como nas melhores conceituagdes a nivel mundial, no
SUS, também se especifica que a oferta dos cuidados paliativos deve
acontecer o mais cedo possivel, ou seja, logo no inicio do tratamento da
doenca, abarcando, para tanto, o alivio da dor, todo e qualquer sintoma
fisico indesejével, assim como o amplo cuidado psicolégico de todos os
individuos envolvidos no processo, desde o paciente até os familiares
e cuidadores. Deve-se, ainda, olhar pelo sofrimento psicossocial que a

doenga pode causar (COSTA; MAGALHAES; ROCHA, 2019, $.p.)-

Os cuidados paliativos sdo tratamentos bédsicos que todo paciente
deve ter em casos de doengas incurdveis e de quadro irreversivel, levan-
do-se em consideracido que esse enfermo deve sempre saber de sua situa-
¢do, cabendo 4 equipe médica sempre optar pelos melhores tratamentos
paliativos, a fim de que diminua seu sofrimento e o de seus familiares,
possibilitando uma morte serena. No entanto, os cuidados paliativos sio

oferecidos e indicados pelos médicos como a dltima opg¢io quando o fim

se aproxima (CABRAL, 2015).

2.2 Os cuidados paliativos e a ortotandsia

Esses dois temas sdo abordagens que visam a morte digna e no tempo
natural da vida. Para que seja aplicada de forma ética no Brasil, a ortotandsia
deve preencher trés pressupostos ja mencionados: estado de terminalidade
de doenga do paciente, seu consentimento e adogio de cuidados paliativos.
Quando esses requisitos sio adotados, a ortotandsia é proporcionada ao
enfermo com sua autorizagio expressa, de forma que os médicos iniciam a

abordagem dos cuidados paliativos no paciente enfermo.
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Ademais, é importante destacar a importincia do apoio da familia
quando essa é a opgdo ou a inica chance de o paciente viver mais um tempo,
sem sofrimentos causados por prolongamentos artificiais (CABRAL; RI-

BEIRO; CABRAL; SOUZA, 2018).

Conforme jd se explicou, o préprio paciente decide sobre querer ou
nio optar pela ortotandsia e os cuidados paliativos, pois tem a liberdade de
poder escolher o que acha melhor para si. Mas hd casos em que o paciente
¢ incapaz e nio deixou nenhum documento que expresse sua vontade, como
um testamento vital. Nesse caso, caberd um mandatédrio da satide, que € ins-
tituido como procurador, que serd consultado pelos médicos no momento da
tomada de decisdo sobre o tratamento. Entretanto, nio havendo um manda-
tario, os familiares tomardo uma decisdo, sempre preservando a dignidade do
paciente e a sua vontade, que pode ser observada durante a vida, de acordo

com sua religido e convicgdes (GERVASIO; RIBEIRO; NOVAIS, 2019).

Cabe ressaltar que existem duas formas de manifestagdo de vontade
do paciente, expressa por instrumentos juridicos: o consentimento infor-
mado e o testamento vital. O consentimento informado ¢ quando o pa-
ciente expressa sua vontade, ja que o médico lhe comunicou um diagnéstico
irreversivel, sendo previsto no artigo 1° da Resolugdo n° 1.805/2006 do
Conselho Federal de Medicina. O testamento vital somente podera ser fei-
to pelo paciente se ainda possuir o pleno gozo de suas faculdades mentais,

havendo condi¢des de decidir liviemente (LIMA, 2017). Segundo Santoro,

O avango do conhecimento técnico-cientifico ndo pode levar o ho-
mem 2 submissdo a um tratamento cruel e degradante; muito pelo
contrério, deve possibilitar que o médico, com precisio, estabeleca
0 momento exato em que a cura nio é mais possivel, preservando
apenas a fungdo cuidadora. Encontrado esse ponto, deve o médico
interromper qualquer atividade heroica e que levaria a uma prolon-

gacio indesejavel de sua vida (SANTORO, 2012, p. 134).

O direito de viver, previsto na Constitui¢io Federal, nio determina
que as pessoas optem por tratamentos que nao terdo resultados de cura. As-

sim, conforme também previsio da dignidade da pessoa humana na Cons-
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titui¢do, o paciente poderd requerer a ortotandsia e os cuidados paliativos

quando o médico ndo puder mais fornecer a medicina curativa ao paciente

(SANTORO, 2012). Nesse sentido, segundo Martins,

Tal pritica nfo encontra impedimento legal nem ofende principio
algum ja estabelecido no Direito, mas, por ser obscura ao conheci-
mento comum da maioria das pessoas, jd teve a regulamentacio de
sua prética impedida por liminar solicitada pelo Ministério Pablico
Federal. Atualmente, a pritica ndo apenas é permitida, como tam-

bém ¢é vista como caminho para fazer valer a dignidade da pessoa
humana (MARTINS, 2013, s.p).

Os cuidados paliativos se constituem em uma solugio para o paciente
enfermo nio sofrer mais com tratamentos excessivos. Contudo ha debates
éticos e bioéticos no sentido de ainda haver confusio com relagio a instiga-
¢do a morte ou & suspensdo de tratamentos, sendo necessério salientar que
os cuidados paliativos sdo aplicados ao paciente na especialidade médica e
nio por sua conta prépria.

Quando ¢ realizada a opgdo pela ortotandsia, o seu objetivo ¢é auxiliar
no conforto do paciente durante a sua finitude. E um tratamento necessério
que visa a um apurado bem-estar mental, fisico e social, exigindo-se sempre
o melhor para o paciente, pois ser acometido por uma doenga incurével afe-

ta varios aspectos, principalmente pessoais e familiares (LOSS; ROCHA;
NOVAIS, 2019).

Nesse contexto,a OMS tece uma andlise sobre a abordagem paliativa:

Uma abordagem que aprimora a qualidade de vida, dos pacientes e
das familias que enfrentam problemas associados com doengas ame-
acadoras da vida, através da prevencio e do alivio do sofrimento, por
meio de identifica¢do precoce. Avali¢do correta e tratamento da dor
e outros problemas de ordem fisica, psicossocial e espiritual (LOSS;

ROCHA; NOVATS, 2019, p. 61).

Diante disso, observa-se o quanto é importante as duas abordagens
— cuidados paliativos e ortotandsia - serem aplicadas concomitantemente,
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uma vez que, no momento em que o paciente opta pela ortotandsia, estd

deixando de prolongar sua vida com meios artificiais que seriam futeis, ao
)

passo que a sugestdo dos cuidados paliativos pelos médicos visa ao conforto

do paciente, a fim de estar bem na sua finitude.

2.3 O cendrio paliativo e a dignidade na finitude humana

A finitude da vida sobrevém na fase em que a doenga do paciente
avanga e as abordagens curativas nio fazem mais efeito, passando a ser
impossivel recompor a saide do paciente e sequer conseguir prolongar sua
vida, ndo sendo vélido nenhum esfor¢o para prolongar sua vida de forma
artificial, em respeito a libertagio de seu sofrimento. Nesse cendrio, o me-
lhor a ser feito é proporcionar tranquilidade e paz ao paciente, principal-
mente fisica e emocional, até 0 momento de sua morte, pois a dignidade é

prevista constitucionalmente.

Como o melhor deveri ser realizado ao paciente, a obstinagio terapéu-
tica s6 iria proporcionar sofrimentos, ji que seu prognéstico desfavoravel é

irreversivel. Posto isso, pode-se concluir que:

E possivel perceber que a obstinagio terapéutica, com praticas de
postergar a morte a todo custo, ndo é benéfica para o paciente, gerando
dor e desconforto. O tratamento no fim da vida deve objetivar aliviar
os sintomas, proporcionando um fim acolhedor. O profissional que se
dedica a cuidar de doentes em fim de vida precisa se orientar para a
pessoa, objetivando cuidar e aliviar o seu sofrimento e atender as suas
diferentes necessidades, nio mais se preocupando com o diagndstico

da sua doenga (LOSS, ROCHA; NOVAIS, 2019, p. 63).

No momento da finitude, a dignidade advém de respeito a valores
que a pessoa enferma sempre acreditou e preservava consigo mesma, sen-
do essencial acatar suas crengas, valores espirituais e escolhas para que o
paciente possa ter uma morte digna. Paralela 4 dignidade, a autonomia
do paciente enfermo também deve ser preservada, ao representar a capa-
cidade do individuo de conduzir a sua prépria vida (CELINE; RICCO;
CABRAL, 2020).
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E sempre significativo levar em consideracio os desejos do enfermo,
como onde ele deseja estar, em que lugar ele se sente bem, mas é primordial
que o paciente tenha sempre uma boa relagdo com seu médico, esclarecen-
do junto com sua familia sobre o que lhe faz bem, de forma a garantir a
efetividade dos cuidados paliativos (CABRAL, 2015). Assim, o paciente
com diagndstico de quadro irreversivel pode e deve receber os cuidados
paliativos com o apoio de sua familia, embora o cendrio paliativo seja diver-

sificado em enfermarias hospitalares, Aospices, instituicdes e em domicilio

(VASCONCELOS; PEREIRA, 2018).

Ademais, é essencial optar por uma equipe multidisciplinar para tratar
as necessidades do enfermo e de seus familiares, acrescentando conversas,
conselhos para o luto da familia, caso o paciente venha a falecer. O trata-
mento dos cuidados paliativos deve ser sempre iniciado antes do momento
da morte do paciente e ter uma equipe central que se componha de médi-
co, enfermeiro, assistente social e terapeuta. Como jd mencionado, o apoio

psicossocial e espiritual é fundamental caso o paciente tenha suas crengas e

queira segui-las com fé¢ (VON-HELD, 2015). Nesse sentido, Moreira diz:

Sob o ponto de vista religioso, percebe-se que é entendimento do
pontificado que a autonomia da vontade do paciente em estado ter-
minal ou em condi¢des irreversiveis deve ser reconhecida e respeita-
da, coadunando-se, portanto, com os direitos fundamentais insculpi-
dos na Constitui¢io Federal vigente no pais e, por conseguinte, com

as diretrizes da Resolugio do CFM (MOREIRA, 2015, p. 139).

Diante disso, pode-se observar o quanto é importante que o paciente
tome sua prépria decisdo na finitude da vida quando o médico manifesta
que a medicina curativa é um procedimento invilido, mostrando-se neces-
sdria a conversa sobre o cendrio paliativo com o paciente e sua familia logo
no inicio, quando a doenga é diagnosticada, de modo que o paciente possa
escolher, junto com o seu médico, o melhor no momento de sua finitude.
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CONSIDERACOES FINAIS

A ortotandsia ¢ uma conduta médica adotada quando o pacien-
te ¢ diagnosticado com uma enfermidade incurdvel, nio cabendo mais a
medicina curativa. Sua finalidade é possibilitar que o paciente morra no
momento certo e de forma natural, sem nenhuma abreviatura ou obstina-
¢do terapéutica, tendo como base o principio da dignidade da pessoa huma-
na, que ¢ previsto pela Constituigdo Federal, e o da autonomia da vontade,
que possibilita ao paciente decidir sobre sua vida.

Os cuidados paliativos minimizam o sofrimento do enfermo no proces-
so da morte, sendo adotados recursos para que tenha todo o conforto possivel,
psicoldgico e espiritual. Por isso ¢ importante que seja respeitada toda decisio
do paciente e, excepcionalmente, de seus representantes legais, em casos em

que o enfermo ndo tenha condigdes de expressar sua prépria vontade.

No Brasil, ndo hd uma legislag¢io especifica que discipline a ortotana-
sia. No entanto, tem-se a Resolu¢io n° 1.805/2006 do Conselho Federal
de Medicina (CFM), juntamente com o Cédigo de Etica Médica (CEM)
como normas deontolégicas que regularizam essas abordagens apesar de
nio terem forga de lei, mas que deverdo servir como norte para as condu-
tas médicas aplicadas aos enfermos com doengas incurdveis, procurando-se
sempre amenizar o sofrimento do paciente.

A partir de uma andlise constitucional e ética, observou-se que a pré-
tica da ortotandsia e dos cuidados paliativos apresenta-se de forma licita,
visto que ndo hd impedimento legal nem ofensa a qualquer principio esta-
belecido no Direito, além de ser benéfica ao paciente terminal, na perspec-
tiva do direito de morrer com dignidade, ndo permitindo que seja sujeito a
tortura ou tratamento desumano.
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RESUMO: Com o aumento populacional e sua sempre crescente
utilizacdo de recursos naturais, torna-se imprescindivel a aborda-
gem de temas relacionados & sustentabilidade. Nesse contexto, o
presente trabalho ird versar sobre saneamento ambiental, o qual,
dentre outros, é necessdrio para a garantia do direito a cidades
sustentdveis. O direito ao meio ambiente foi tratado como direito
humano fundamental, encontrando amparo no minimo existencial
e na dignidade da pessoa humana, tendo sido relacionadas leis
e doutrinas, a nivel nacional e estrangeiro, a fim de demonstrar a
importéncia de tal direito. No que diz respeito aos procedimentos
metodolégicos, a presente pesquisa baseou-se em uma abordagem
qualitativa. Quanto aos objetivos, pode ser classificada como explo-
ratéria e explicativa, e, quanto aos procedimentos técnicos empre-
gados, serd bibliogrdfica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamental; Direito humano; meio am-
biente; sustentabilidade.

ABSTRACT: With the increase in population and its ever-increasing
use of natural resources, it is essential to address issues related to
sustainability. In this context, this work will deal with environmental
sanitation, which, among others, is necessary to guarantee the right
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to sustainable cities. The right to the environment was treated as a
fundamental human right, finding support in the existential minimum
and in the dignity of the human person, having been related laws and
doctrines, at national and foreign level, in order to demonstrate the
importance of such right. With regard to methodological procedures,
this research is based on a qualitative approach. As for the objecti-
ves, it can be classified as exploratory and explanatory and, as for the
technical procedures used, it will be bibliographical.

KEYWORDS: Fundamental Right; Human Right; environment; sus-
tainability.

INTRODUCAO

As cidades podem ser consideradas locais de realizagio da dignidade
da pessoa humana, sendo que nem mesmo os cadticos problemas urbanos
sdo capazes de fazer com que as pessoas deixem de buscar tal espaco.

Todavia, novos padrées de desenvolvimento sdo exigidos, tendo a Lei
Maior e diversas normas indicado para a temdtica do desenvolvimento
sustentdvel. Assim, o presente trabalho ird versar especificamente sobre o
meio ambiente enquanto elemento para a concepgio do direito 4 cidade
sustentavel. O direito a cidade sustentével, de acordo com o Estatuto da Ci-
dade (Lei n°® 10.257/2001), abrange o direito a terra urbana, 2 moradia, ao
saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte, aos servigos

publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes.

O direito ao meio ambiente equilibrado ¢ caracterizado como direito
fundamental de terceira dimensio, consagrando o principio da solidarieda-
de, razdo pela qual se faz imprescindivel o seu atendimento. Nao hé que se
falar em qualidade de vida em um ambiente degradado.

Apesar de algumas correntes doutrindrias defenderem que a natureza
possui valor intrinseco/inerente, ou seja, independente do homem, a andlise
fatica mostra que referidas posi¢oes sdo incoerentes com o que proclamam,
caso contrdrio, nio admitiriam a coisifica¢io/instrumentaliza¢io da nature-
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za, apenas para a satisfagdo das ilimitadas necessidades humanas.

De fato, a partir da realidade, bem como da legisla¢io nacional e inter-
nacional concernente a tais questdes, extrai-se que existe um enraizado pa-
radigma antropocéntrico, que prega nio s6 a concepgio da natureza como

fonte de recursos, mas também dos préprios seres ndo humanos.

1 DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

1.1 Definicéo de natureza

Muito se tem debatido a respeito da natureza, no que tange a ela mes-
ma ser titular de direitos, de forma independente e intrinseca, ou se sua
protecio se faz tendo em mira a satisfagio do homem. Ou seja, hd um em-
bate entre o paradigma ecocéntrico e o paradigma antropocéntrico. Dessa
forma, torna-se relevante a delimita¢do do conceito de natureza, a fim de se
arquitetar um deslinde apropriado aos impasses juridico-ambientais.

A concepgio de natureza surgiu na Grécia Antiga, a partir das refle-
x0es sobre o sentido do mundo, o qual era, para os povos antigos, pleno de
deuses (pensamento mitico).

Contudo, a visdo mitica ndo se justificava, assim como o direito, que
apelava ao mistério, ao sobrenatural. Referido quadro comegou a se alterar
a partir do pensamento grego no século VI a.C, que passou a buscar a elu-
cida¢do do mundo com fulcro no real, de inicio, visando a explicar o mundo

natural com fundamento em causas naturais.

Conforme expde Mota, esse novo pensamento filoséfico-cientifico se
assentava sobre:

a) physis — a natureza é ordenada e a explicagio causal dos processos
e fendmenos naturais deve ser buscada a partir de causas puramente
naturais. A chave da compreensio da realidade natural encontra-se
nessa prépria realidade, e ndo fora dela; b) causalidade — o estabeleci-
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mento de uma conexio causal entre determinados fendmenos naturais
constitui a forma bsica da explicagio cientifica. [...] ¢) argué—a fim
de se evitar a regressdo ao infinito da explicacio causal os fildsofos
vio postular a existéncia de um elemento primordial que serviria de
ponto de partida para todo o processo; d) &osmos— o cosmo é o mundo
natural enquanto realidade ordenada de acordo com principios racio-
nais, ordenacdo racional, ordem hierdrquica que se opde ao caos. O
cosmo ¢ uma ordem racional, uma ‘razao’, significando a existéncia de
principios e leis que regem, que organizam essa realidade; e) /ogos — é
o discurso, fundamentalmente uma explicagio em que razdes sio da-
das. [...] é o discurso racional, argumentativo, em que explicagdes sio

justificadas e estdo sujeitas a critica e a discussdo. (MOTA, 2008. p. 4).

Tempos depois, a escola atomista elabora uma percepgio mais sofisti-
cada a respeito da natureza, a qual postula que o universo ¢ composto pelos
tomos (particulas corpéreas, imutdveis, indestrutiveis, invisiveis, plenos, in-
finitos, dotados de movimento) e pelo vazio. Assim, os seres ndo surgem do
nada, mas dos 4tomos. Conforme Demdcrito de Abdera, o fendmeno sensivel
¢ subjetivo. De acordo com Didgenes, apenas o dtomo e o vazio sio conside-
rados principios corretos, sendo o remanescente apenas opinido (subjetivo)
(DIOGENES, IX, 44). Ainda de acordo com Demécrito, a necessidade seria
o que determina o mundo, o que faz com que a natureza seja causada e presa
pela necessidade (MOTA, 2008, p. 6). O fator tempo nesse entendimento s6
se faria presente na esfera subjetiva, ji que a matéria sé € eterna e autbnoma na

medida em que se abstrai da temporalidade (MARX, 1841, p.50).

Um novo entendimento da natureza, holistica e determinante do real,
surge com Epicuro, que torna objetiva a contradi¢do entre a esséncia e a
existéncia no conceito de dtomo. O epicurismo dé destaque ao tempo, o
qual se encontra assentado na “dimensio fenomeénica, sendo a temporali-
dade a marca fundamental dos fendomenos” (MOTA, 2008, p. 7). O tempo
passa a ser considerado o acidente do acidente (modificagio que reflete sobre
si mesma). Ao discorrer sobre as qualidades dos dtomos Epicuro fala sobre a
grandeza, a forma e o peso, sendo este tGltimo existente como rela¢io entre

os dtomos e, assim, como diferenca de peso (MARX, 1841, p.43).
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Os gregos acrescentam outro fator a ser considerado para a compreen-
sdo da definigdo de natureza, que diz respeito a0 movimento dos dtomos.
Em virtude de o movimento ser determinado e ocorrer de forma retilinea
vertical, ndo se verificaria o encontro com outros dtomos nem a apari¢io
das coisas por composi¢do. Assim, Demdcrito concebe a causalidade exter-
na da natureza (MOTA, 2008, p. 8). Ja Epicuro diz que o dtomo se movi-
menta através da declinagio da linha reta.

Os gregos entendem que a natureza anuncia uma esséncia que, para
tornar-se efetiva, necessita “ser-no-mundo” (MOTA, 2008, p. 10). Para eles
nio hd uma separagio entre ser e dever-ser, pois o0 modo como a natureza
se organiza demonstra como a sociedade deve ser estabelecida.

Houve uma acepgio filoséfica de natureza, para os gregos atomistas,
a partir da observagio do dado social natural, da indagagio da natureza,
buscando reencontrar a ordem objetiva. Assim, essa observagio do natural
seria capaz de fornecer modelos de conduta para a coletividade entender o

mundo, visto que a natureza seria um exemplo de “harmonia e equilibrio

para os seres humanos”. (MOTA, 2008, p. 11).

Nesse sentido, leciona Antunes:

A natureza para os gregos era a andlise das leis que universalmente
poderiam ser extraidas da observa¢io do mundo natural e sua apli-
cagdo no mundo politico, a pélis. A natureza, portanto, era um con-
ceito socialmente definido. [...] conceito de natureza permitiu que a
vida juridico-social passasse a ser explicada independentemente da
vontade humana e [...] independente dos préprios poderes politicos

entdo vigentes. (ANTUNES, 2002. p.3)

Diante do exposto, a questdo que se coloca é a seguinte: admi-
te-se a natureza como sendo possuidora de direitos em si mesma, in-
dependentes e separados do homem? Tal questio serd abordada no
proximo item.

1.2 A naiureza é titular de direitos?
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A vpartir da previsio dos direitos da natureza, de forma inédita no
sistema legal mundial, na Constitui¢do do Equador de 2008 e, apés, na
Constitui¢do da Bolivia de 2010, muitos partidirios da tutela da natureza

comegaram a se autodeclarar como nio antropocéntricos.

A origem do termo “direitos da natureza” ndo foi idealizada pelas
Cartas do Equador e da Bolivia, mas pelo professor da Universidade da
Califérnia Roderick Nash, em 1989, no livro Rights of nature: a history of
Environmental Ethics. Tempos depois recebeu adeptos como Henry Tho-
reau (final do séc. XIX), Rachel Carson e Aldo Leopold (primeira meta-
de do séc. XX) e, ultimamente, Arne Naess, George Sessions, Bill Devall,
Theodore Roszak e Alan Drengson (LOURENCO, 2013, p. 188).

Os defensores dos direitos da natureza se filiam ao paradigma eco-
céntrico, utilizando o termo “ecologia profunda”, criado por Arne Naess em
1972, para se diferenciarem dos adeptos ao antropocentrismo, que usam a
expressdo “ecologia rasa”. O ecocentrismo tem como foco o ecossistema, ou
seja, o todo, e ndo somente o individuo ou as partes, razdo pela qual pode

ser chamado de “ética ecocéntrica”.

Contudo, mesmo os ecocéntricos acabam por se autocontradizerem,
visto que suas formas de agir nio diferem, de modo significativo, do para-

digma antropocéntrico. E o que se passard a demonstrar.

Os ecocéntricos expdem que “todo ser, animais, plantas, inclusive en-
tes inanimados (montanhas), possuem valor intrinseco, isto ¢, valor em si,
por si mesmo” (LOURENCO, 2013, p. 189). Em razio disso, por aceitarem
ser devido valor intrinseco para seres ndo humanos, advogam nio serem

antropocéntricos.

Caso a declaragio dos ecocéntricos no sentido de afirmarem que tais
seres possuam valor intrinseco/inerente tenha algum significado relevante
no mundo real, por qual razio eles admitem a matanca de animais apenas
para a satisfagdo do paladar, ou para a confec¢io de sapatos, ou para a cons-
trugdo de hidrelétricas? Dessa forma, constata-se que a ética ecocéntrica

estd sendo incoerente com o que proclama, pois se ela efetivamente visasse
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a0 ecossistema, ndo haveria problemas em exterminar humanos, os quais

sdo os atores principais do desequilibrio do planeta.

Infelizmente, os adeptos dos direitos da natureza (ecocéntricos),
incluindo Acosta, o grande responsivel pela inclusio de tais direitos na
Constitui¢io do Equador, permitem que a natureza seja coisificada/ins-
trumentalizada, por isso ndo ¢ tolhida a pecudria ou a pesca. Tais posi¢cdes
se baseiam em uma Etica do Bem-Estar, de onde brotam expressdes como

“abate humanitirio” e “boi verde”.

Estos derechos defienden el mantenimiento de los sistemas de ida, los
conjuntos de vida. Su atencién se fija en los ecosistemas, en las co-
lectividades, no en los individuos. Se puede comer carne, pescado
y granos, por ejemplo, mientras me asegure que quedan ecosistemas

funcionando con sus especies nativas. (ACOSTA, 2011, p. 354)

De fato, na linha da ética ecocéntrica, o reconhecimento de valor ine-

rente possui gradagdes:

[...] A questio da Etica Ecocéntrica é que, embora afirme que to-
dos os viventes possuem valor inerente, este valor inerente possui
gradagdes, motivo pelo qual nio ¢ uma afronta & moralidade abater
uma vaca para fazer um churrasco. Ecocentristas ndo comem carne
(coragdo, figado ou lingua) humana, mas comem carne de animais.
(OLIVEIRA, 2012, p. 229) (grifo nosso)

Analisando alguns dispositivos das Constituicées Boliviana e do
Equador, a conclusio a que se chega é a mesma, ou seja, a de que o para-

digma antropocéntrico ainda se sobrepde aos que se intitulam ecocéntricos.

A Constitui¢do do Equador dispde, no artigo 14, sobre o direito da
populagio, e nio sobre o direito de outras espécies, de viver em um ambien-
te saudével e equilibrado. Dessa anilise preliminar, ja é possivel verificar
qual é a verdadeira espécie que se deseja resguardar: a humana.

A Carta Boliviana anuncia, no artigo 2°, que: “El Estado y cualquier
persona individual o colectiva respetan, protegen y garantizan los derechos
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de la Madre Tierra para el Vivir Bien de las generaciones actuales y las
futuras”. Nessa passagem, também estd manifesto que a Mie Terra deve

servir ao bem viver humano.

Certo ¢é que, ao conferir um peso desproporcional aos direitos da es-
pécie humana, quando em colisdo com os direitos da natureza ou de outros
seres, acaba ocorrendo o que se pode chamar de “especismo”, ou seja, uma
diferenciagio estribada apenas na espécie.

Nessa direcdo, Lourenco e Oliveira:

Os defensores dos direitos da natureza, que comem carne de ani-
mais, vestem suas peles, além de muitas outras formas de uso, tem
o 6nus argumentativo de explicar o motivo pelo qual nao incor-
rem em antropocentrismo, a raziao pela qual nio sio especistas.
[...] O especismo esta travestido, disfar¢ada e subjacentemente
permanece dando o tom das discriminagées entre seres huma-
nos e animais, plantas, ecossistemas, montanhas, mares, enfim.

(LOURENCO, 2013, p. 190). (grifo nosso)

Vislumbra-se que a palavra “direitos”, quando empregada em favor
da natureza, ou de outros seres, possui uma acep¢io frouxa, o que di azo
a instrumentaliza¢do/coisificagdo destes, visando a atender unicamente a
espécie humana. Assim, pode-se afirmar que os ecocéntricos, em virtude
das ressalvas permitidas, inegavelmente sdo antropocéntricos e especistas.

Ao discorrer a respeito dos direitos da natureza, de forma apartada do
homem, registraram Coimbra e Milaré:

O ambiente e as coisas sio meramente elementos implicados nas
relagdes entre as pessoas e os seus interesses, por vezes contradit6-
rios, e nos objetivos da sociedade humana. Por si s6, o direito nao
reconhece do valor intrinseco do mundo natural nem do davidae
das suas teias. [...] Os ‘interesses’ do mundo natural nio-humano
simplesmente inexistem, e a Natureza resta abandonada a prépria
sorte. E incrivel como esse vicuo abissal ainda se prolonga no Direi-

to moderno... (COIMBRA, 2004, p.18) (grifo nosso)
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Portanto, conclui-se que a natureza, em decorréncia de ser um fenéme-
no social e filos6fico, ndo possui direitos em si mesma, intrinsecos e separados
do homem, mas necessita deste para que alcance o seu verdadeiro sentido.

1.3 Protecdo internacional do meio ambiente

A preocupagio com a tutela do meio ambiente nasce a partir do
momento em que a sua degradac¢do principia a ameagar nio s6 o bem
-estar, mas a propria sobrevivéncia humana. Com efeito, o planeta se
encontra no limite da exaustdo, consequéncia, sobretudo, da cultura da
insaciabilidade.

Sobre essa cultura autofgica, impende notar a opinido de Freitas:

Para sair dessa rotina insana, sem mergulhar no desespero ou na
apatia, a sociedade do conhecimento terd de se tornar uma sociedade
do autoconhecimento, voltada, de um lado, & construg¢io articulada
do bem-estar universalizado e da homeostase social e, de outro, para
fazer o melhor uso possivel da capacidade tipicamente humana de
projetar e experimentar os fatos antes que ocorram, o que rende en-
sejo a ndo tropegar e a aprender com os erros sem precisar cometé-

-los. (FREITAS, 2012, p. 25).

A espécie humana, em funcio da racionalidade, é mais responsavel pelo
bem-estar do que as outras espécies com que coabitam o planeta, precisando,
urgentemente, comegar a pensar e a agir nesse sentido, e nio permanecer

como meros parasitas, nada fazendo para aprimorar o ambiente em que vive.

Historicamente, o alerta para a protegdo ambiental comegou a se de-
linear a partir da segunda metade do século XIX, culminando em alguns
estudos e tentativas de frear a degradagio do ambiente.

Nesse contexto, foram levados a efeito os Estudos do Clube de Roma,
dirigidos por Dennis L. Meadows, o que permitiu a publica¢do do livro
Limites de Crescimento, evidenciando que a deterioragdo ambiental decor-
re, em particular, do elevado crescimento populacional e sua consequente

utilizagio dos recursos naturais.
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Outro evento importante aconteceu em 1972, com a realizagio da
Conferéncia das Nag¢oes Unidas sobre Meio Ambiente Humano (CNU-
MAH - Declarag¢io de Estocolmo), em que ficou assentado o direito ao
ambiente equilibrado como sendo um direito humano fundamental, im-

pondo-se o dever de protegé-lo e melhord-lo (ONU, 2021, on-/ine).

Em referida Declaragio, constou-se que: “4. Nos paises em desenvol-
vimento, a maioria dos problemas ambientais estdo motivados pelo subde-
senvolvimento. Milhdes de pessoas seguem vivendo muito abaixo dos niveis
minimos necessdrios para uma existéncia humana digna, privada de alimen-
tagdo e vestudrio, de habitagdo e educagio, de condigdes de satide e de higie-
ne adequadas”. Certo é que ndo hé que se falar em existéncia digna nos casos
em que a pessoa ndo disponha, dentre outros, de meio ambiente salubre.

Mais adiante, ficou consignado que ndo se deve almejar qualquer
desenvolvimento, mas aquele que se compatibilize com o meio ambiente:
“Principio 13 - Com o fim de se conseguir um ordenamento mais racional
dos recursos e melhorar assim as condi¢oes ambientais, os Estados deve-
riam adotar um enfoque integrado e coordenado de planejamento de seu
desenvolvimento.”

Em virtude desses e de outros eventos, foi criada pela ONU, em 1983,
a Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, presidida
pela primeira ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland, a qual ficou
conhecida como Comissio Brundtland.

Tal Comissdo finalizou os trabalhos em 1987, explanando os proble-
mas ambientais a nivel mundial, além de ter cunhado que o desenvolvimen-
to deve estar conectado as questoes ambientais, ou seja, desenvolvimento
sustentdvel, concebido como: “aquele que atende as necessidades do pre-
sente sem comprometer a possibilidade de as gera¢oes futuras satisfazerem

L, . . »
suas préprias necessidades”.

Anos depois, realizou-se no Rio de Janeiro, em 1992, a Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Cuapula da Terra,

Ri0-92, Ec0-92), a qual acatou essa nova forma de desenvolvimento, que
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foi objetivo da Agenda 21 (ONU, 2021, on-/ine). Os principais documentos
oriundos da Rio-92 foram: a Convengio sobre Mudan¢a do Clima e a de
Diversidade; a Declaragio de Principios sobre as Florestas; a Declaragio do

Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento; e a Agenda 21.

Alega-se ter sido a Eco-92 a grande responsavel por conferir
maior autoridade as questdes ambientais a nivel mundial (MONTE-
RO, 2008. p. 264).

Ap6s, foi realizado em Nova lorque, em 1997, o evento conhecido
como Rio+5, com o intento de aferir a efetividade da implementagdo das
decisbes assumidas na Eco-92. Infelizmente, os resultados nio se mos-
traram satisfatérios, uma vez que “havia decorrido pouco tempo para que
mudanc¢as de mentalidade e comportamento — importantes e necessarias

para impulsionar a economia mundial em transformagées de vulto — ja se

encontrassem em curso” (SILVA, 2002. p. 43).

Em 2002 ocorreu a Rio+10 — Ctapula Mundial sobre Desenvolvimen-
to Sustentdvel, na cidade de Johanesburgo, na Africa do Sul, possuindo
como principal escopo avaliar a alteragio global apds a Rio-92. Os resulta-
dos foram frustrantes. Os debates nio se restringiram a aspectos de preser-
vac¢do ambiental, abarcando questoes sociais como a busca por iniciativas
capazes de reduzir o nimero de pessoas que vivem abaixo da linha de po-
breza (com renda de menos de 1 délar por dia — até o ano de 2015), assim
como assuntos relacionados ao fornecimento de dgua, saneamento bdsico,
saude, agricultura e biodiversidade.

Jd em 2012, realizou-se a Rio+20 — Conferéncia das Na¢des Unidas
sobre Desenvolvimento Sustentével, no Rio de Janeiro, tendo como obje-
tivo principal assegurar um compromisso politico com o desenvolvimento
sustentdvel, além de propor e discutir novos temas. De acordo com deci-
sdo da Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas, os trabalhos abordariam dois
temas: economia verde no contexto do desenvolvimento sustentivel e da
erradicagdo da pobreza; e estrutura institucional para a promog¢io do de-
senvolvimento sustentével.
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O documento final da Rio+20 apresentou reflexées e compromissos
sobre uma série de assuntos, como erradicagio da pobreza, saneamento,
energia, cidades sustentdveis, saide, redu¢io de riscos de desastres, mudan-
¢a do clima, florestas, biodiversidade e educagio, dentre outros. Verifica-se
que ndo foi deixado de lado o direito ao ambiente salubre, uma vez que foi

abordado o tema cidades sustentiveis.

Além disso, de 30 de novembro a 11 de dezembro de 2015, aconteceu
em Paris a 212 Conferéncia das Partes da Conveng¢io-Quadro das Nagoes
Unidas sobre Alteragdes Climdticas (COP 21). Os paises mantiveram o
objetivo de conter o aumento da média de temperatura em 2°C até o fim
do século, sendo que se comprometeram em empenhar para que o aumento

nio passe de 1,5°C.

No intuito de alcangar a tutela ambiental, ainda merecem ser citados:
a Convengdo de Ramsar sobre Zonas Umidas (1971), a Convengio sobre
Polui¢io Transfronteiri¢a (1979), a Convengio de Viena para a Protec¢io da
Camada de Oz6nio (1985), o Protocolo de Montreal sobre as Substincias
que Destroem a Camada de Ozonio (1987),a Convengio de Basiléia sobre
Controle de Movimentos Transfronteiricos de Residuos Perigosos e seu
Depésito (1989), o Protocolo de Quioto sobre Mudanga do Clima (1997),
a Convengdo de Minamata sobre Mercurio (2013) e a Capula de Agdo
Climatica (2019).

1.4 Tutela constitucional e infraconstitucional do meio
ambiente

A protegio juridica do meio ambiente sofreu grande modificagdo. Du-
rante um vasto periodo prevaleceu o descaso, sendo que nio existiam normas
vedando, por exemplo, a devastagio das florestas, o esgotamento das terras. Tal
fato pode ser atribuido a concepgio privatista do direito de propriedade, que se
apresentava como empecilho a atuagio do Poder Publico no amparo ambiental.

Aos poucos foram surgindo algumas normas de tutela, mas munidas

de incidéncia restrita, uma vez que se direcionavam a proteger o direito
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privado tdo apenas na conciliagdo dos conflitos de vizinhanga, por exemplo,
os artigos 554 e 584, do Cédigo Civil de 1916. Apés, foi criado o Regula-
mento de Satde Publica (Dec. n° 16.300/1923), instituindo uma inspetoria
de higiene industrial e profissional.

Alude-se a década de 30 como a época em que ocorreu a criagio de
normas juridicas com especificidades no campo ambiental, podendo-se
citar o Cédigo Florestal (Decreto n® 23.793/1934), o Cédigo de Aguas
(Decreto n° 24.643/1934) e o Cédigo de Pesca (Decreto-lei n° 794/1938).

Em 1967 surgiu a Politica Nacional de Saneamento Bisico (Decre-
to-lei n° 248), e o Conselho Nacional de Controle da Polui¢io Ambiental
(Decreto-lei n° 303), ambos revogados pela Lei 5.318/1967.

Em que pese a criagio de tais regras, o meio ambiente ainda nio havia
auferido o merecido tratamento, necessitando de uma politica determina-
da, com normas propostas a prevenir, controlar e recompor sua qualidade,
o que comegou a mudar por meio do Decreto 73.030/1973, que criou a
Secretaria Especial de Meio Ambiente — SEMA, orientada para a conser-

va¢io do meio ambiente e o uso racional dos recursos naturais.

No entanto, constatava-se uma caréncia de normas no plano Cons-
titucional a fundamentar uma visdo global do meio ambiente, o que fazia
transparecer a total despreocupagdo com o espago em que se vive.

Com efeito, da mesma maneira que se verificava a nivel nacional,
a tutela do ambiente também néo era prioridade na maioria das Consti-
tuigdes alienigenas, sé recebendo enfoque a partir do momento em que a
degradacio passa a comprometer a existéncia humana.

No plano nacional, as Constitui¢des Brasileiras anteriores a vigente
nada previram de especifico sobre a prote¢io ambiental, ndo tendo sequer
empregado a expressio “meio ambiente” em seus textos. De fato, inspirado
pela Declaragio de Estocolmo, de 1972, que al¢ou o direito ao meio am-
biente equilibrado a categoria de direito humano fundamental, o legislador

constituinte conferiu guarida a essa temdtica, de forma especifica, apenas na

atual CF/88:
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Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o de-
ver de defendé-lo e preservi-lo para as presentes e futuras geracdes.

(BRASIL, 2020) (grifo nosso)

A Carta Magna atribuiu um salto de qualidade ao direito 4 vida, ins-
crito em seu artigo 5°, caput. Tendo em vista o artigo 5°, §2°, restou previsto
um novo direito fundamental no artigo 225, caput, da CF/88, o qual visa a
assegurar ndo apenas o direito a vida, mas o direito a vida sadia, digna, o que

s6 se torna possivel através da salubridade do ambiente.

Em se tratando de direito fundamental, sio atribuidos ao meio am-
biente as caracteristicas da irrenunciabilidade, inalienabilidade e impres-

critibilidade, o que ird coordenar os principios da ordem publica ambiental

(BENJAMIN, 2008. p. 98).

O direito ao meio ambiente é classificado como um direito humano

fundamental de terceira dimensdo, o que foi bem assentado pelo Ministro

Celso de Mello, do STF, da seguinte forma:

[...] os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de ti-
tularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes
sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansio
e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial ine-
xauribilidade (STF — MS 22.164, relator Min. Celso de Mello, DJU
de 17/11/1995).

Conforme verificado, os direitos de terceira dimensdo consagram o
principio da solidariedade, devendo a geracio presente cuidar do meio am-
biente para as geragdes futuras, por se tratar de direitos de titularidade co-
letiva e imprescindiveis para uma vida de qualidade. Ademais, a obrigac¢do
de zelar pelo ambiente ndo cabe s6 ao Poder Publico, abrangendo toda a
coletividade.
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Além disso, a Lei Suprema nio visa a assegurar tio somente o
direito a vida, mas a existéncia decente, o que se perfaz, dentre outros,
através do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o qual
se fundamenta na dignidade da pessoa humana, sendo expressio do mi-
nimo existencial.

Com a finalidade de assegurar a efetividade do direito fundamental ao
ambiente equilibrado, foram impostos deveres especificos ao Poder Publico,
segundo se verifica no §1°, do artigo 225, da Lei Maior:

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico: I - preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e
prover o manejo ecol6gico das espécies e ecossistemas; 11 - preservar
a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fis-
calizar as entidades dedicadas & pesquisa e manipulagdo de material
genético;

IIT - definir, em todas as unidades da Federagio, espagos territo-
riais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo
a alteragio e a supressio permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utiliza¢do que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protegdo; IV - exigir, na forma da lei, para instalag¢io
de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa de-
gradagio do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a
que se dard publicidade; V - controlar a produgio, a comercializa¢io
e o emprego de técnicas, métodos e substincias que comportem ris-
co para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; VI - promover
a educagio ambiental em todos os niveis de ensino € a conscienti-
zagdo publica para a preservacio do meio ambiente; VII - proteger
a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as priticas que coloquem
em risco sua funcio ecolégica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade. (CRFB, on-/ine)

Dessa forma, observa-se que o legislador constituinte elencou uma
série de atribui¢des para que o Poder Publico assegure a salubridade am-
biental, prevendo a prote¢io de dreas ambientalmente relevantes, a fim de

garantir a existéncia com qualidade.
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Como se ndo bastasse, 0 meio ambiente ainda se encontra tutelado
na CF/88 do seguinte modo: artigo 5°, LXXIII, que outorga legitimidade
a qualquer cidaddo para a propositura de agio popular visando a anulagdo
de ato lesivo ao meio ambiente; artigo 23, VI, que diz competir a todos os
entes a protegdo do meio ambiente; artigo 24, VI, que confere competéncia
concorrente 4 Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para legislar sobre
protecdo do meio ambiente; artigo 129, I1II, que prevé como uma das fungdes
institucionais do Ministério Publico a promog¢io do inquérito civil e da agdo
civil publica, para a protegio do meio ambiente; artigo 170, VI, que dispoe
que a ordem econdmica deve observar a defesa do meio ambiente; artigo 174,
§ 3°, segundo o qual o Estado favorecerd a organizagio da atividade garim-
peira em cooperativas, levando em conta a protegio do meio ambiente; artigo
186, I11, que declara que a fungio social da propriedade rural é condicionada,
dentre outros, & preservagio do meio ambiente; artigo 200, VIII, que revelou
a interconexdo existente entre meio ambiente e satde; artigo 220, §3°, 11, que
expde competir a lei federal a criagdo de meios de prote¢do contra a propa-

ganda e demais meios de divulga¢do que sejam nocivos ao meio ambiente.

A Constituigdo do Estado de Minas Gerais também confiou amparo

ao meio ambiente equilibrado:

Art. 214 —Todos tém direito a meio ambiente ecologicamente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, e a0 Estado e a coletividade ¢ imposto o dever de defendé-lo e
conservé-lo para as geragdes presentes e futuras. (MINAS GERAIS.
Constitui¢do (1989) 2021).

O Cédigo Civil (Lei n° 10.406/02) (BRASIL, 2021, on-/ine), em
atendimento a func¢io socioambiental da propriedade, declara que o dono
nio pode fazer uso do seu bem da forma que lhe aprouver, mas em con-
sondncia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, em conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio

histérico e artistico, bem como evitada a polui¢io do ar e das dguas (ar-

tigo 1.228, §1°).
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O Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01) (BRASIL, 2001, on-/ine)
manifestou que a propriedade urbana e a cidade devem cumprir a fungio
social, elencando, para tanto, como primeira diretriz, o direito a cidades sus-
tentdveis. Com a finalidade de se obterem cidades sustentaveis, foi arrolado,

dentre outros, o direito ao saneamento ambiental (artigo 2°, I).

Também ficou prevista a exigéncia de a politica urbana acatar a prote-
¢do ambiental nos seguintes dispositivos do Estatuto: artigo 2°, incisos IV,
VI, “a” e “g”, VIII, XII, XIII, XIV; artigo 4°, incisos III, “a” e “¢”, V, “e”, VI,
artigo 26, inciso VII; artigo 32, §2°, incisos I, I1I; artigo 35, inciso II; artigo
37; artigo 39; artigo 41, inciso V, artigo 42-B, inciso VL.

O primeiro documento legal que estabeleceu os objetivos, as acdes e
os instrumentos e que deu ao Brasil as bases de uma politica ambiental e
vérias defini¢oes foi a Lei n° 6.938/81, conhecida como Politica Nacional

do Meio Ambiente (PNMA) (BRASIL, 1981, on-/ine). A PNMA, em seu

artigo 3°, inciso I, apresentou o conceito legal de meio ambiente.

Em 1997, por meio da Lei n° 9.433, surgiu a Politica Nacional de
Recursos Hidricos (BRASIL, 1997, on-/ine), que objetiva resguardar, sendo
o principal, um dos mais indispensédveis recursos ambientais para a manu-
tengdo da vida: a dgua.

A Lei n° 9.605/98, conhecida como Lei de Crimes Ambientais
(BRASIL, 1998, on-line), elencou os delitos que atentam contra 0 meio
ambiente da seguinte forma: contra a fauna (artigos 29 a 37), contra a flora
(artigos 38 a 53), polui¢do e outros crimes ambientais (artigos 54 a 61),
contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural (artigos 62 a 65) e

contra a administragio ambiental (artigos 66 a 69).

Através da Lei n°® 9.985/00, foi criado o Sistema Nacional de Unida-
des de Conservagio (SNUC) (BRASIL, 2000, on-/ine), que visa a proteger

espagos territoriais com caracteristicas naturais relevantes.

A Lei n° 11.445/07, alterada pela Lei n° 14.026/2020, criou diretri-
zes nacionais para o saneamento basico (BRASIL, 2007, on-/ine), o qual
impacta diretamente na salubridade ambiental. Assim, firmou-se que os
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servicos de saneamento bésico devem ser oferecidos, dentre outros princi-
pios, com fundamento na articulagdo com as politicas de desenvolvimento
urbano e regional, de habitagdo, de combate a pobreza e de sua erradicagio,
de prote¢do ambiental, de promogio da satude, de recursos hidricos e outras
de interesse social relevante, destinadas 4 melhoria da qualidade de vida,
para as quais o saneamento bésico seja fator determinante (artigo 2°, VI).

Com base na Lei n° 12.187/09, denominada Politica Nacional sobre
Mudanga do Clima (PNMC) (BRASIL, 2009, on-/ine), o meio ambiente
também foi resguardado, sendo prevista a preservagio, a conservagio e a
recuperagio dos recursos ambientais (artigo 4°, VI).

Outra norma juridica que merece ser aludida é a Lei n® 12.305/10, Po-
litica Nacional de Residuos Sélidos (BRASIL, 2010, on-/ine). Trata-se de
norma de relevincia, visto que atenta ao direito fundamental ao ambiente
equilibrado dispés, dentre outros objetivos, sobre a conexdo existente entre
a prote¢do da qualidade ambiental e da sadde publica (artigo 7°, inciso I).

Preocupada com a sustentabilidade das cidades, devido as consequén-
cias desastrosas que os meios de transporte podem provocar no equilibrio
ambiental, a Lei n° 12.587/12, Politica Nacional de Mobilidade Urbana
(BRASIL, 2012, on-line), previu o desenvolvimento sustentavel das cida-
des, nas dimensdes socioecondmicas e ambientais (artigo 5°, IT).

A Lei n° 12.651/12, conhecida como Cédigo Florestal (BRASIL,
2012, on-line),visando a conferir efetividade ao disposto no artigo 225, §1°,
I1, VII, da CF/88, trouxe regras sobre a protegio da vegetacio, das dreas de
preservagdo permanente e das de reserva legal, a exploragio florestal, bem
como instrumentos econoémicos e financeiros para atingir suas finalidades.

Por sua vez, a Lei n° 13.089/2015, Estatuto da Metrépole (BRA-
SIL, 2015, on-line), dispos sobre a delimitagio das dreas com restricoes a
urbanizagio visando a prote¢io do patriménio ambiental ou cultural, bem
como das dreas sujeitas a controle especial pelo risco de desastres naturais,

se existirem.
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1.5 Minimo existencial e dignidade da pessoa humana
como fundamento para a prote¢ao do meio ambiente

Historicamente, na esfera constitucional, a rela¢io entre o minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana foi apontada, primeiramente,
pela Constitui¢io de Weimar (Alemanha-1919) através do artigo 151, que
previa que a vida econdmica deve corresponder aos ditames da Justica e tem
como objetivo assegurar a todos uma existéncia com dignidade.

Tal assertiva também pode ser extraida das Constituicées Brasileiras
desde a de 1934, sendo que, atualmente, encontra-se no artigo 170 da Carta
Magna: “a ordem econ6mica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social”. Ainda foi abarcada no artigo XXV da Declara-
¢do da ONU, de 1948, que confere a todas as pessoas o direito a um nivel de
vida suficiente para assegurar a sua satide, o seu bem-estar e o de sua familia.

Em que pese nio ter sido expressamente previsto o minimo existen-
cial na Carta Constitucional brasileira, permite-se considerar que o mesmo
emana da tutela da vida, da dignidade humana e de alguns direitos sociais,
embora nio se confunda com estes, razio pela qual ndo pode ser relegado.

Quanto a esse aspecto, valiosa a lido de Sarlet:

[...] o que importa, nesta quadra, é a percepg¢io de que a garantia (e
direito fundamental) do minimo existencial independe de expressa
previsdo constitucional para poder ser reconhecida, visto que decor-
rente ja da prote¢do da vida e da dignidade da pessoa humana. No
caso do Brasil, onde também nio houve uma previsdo constitucional
expressa consagrando um direito geral a garantia do minimo exis-
tencial, os préprios direitos sociais especificos (como a assisténcia
social, a saude, a moradia, a previdéncia social, o salirio minimo dos
trabalhadores, entre outros) acabaram por abarcar algumas das di-
mensdes do minimo existencial, muito embora nio possam e nio
devam ser (os direitos sociais) reduzidos pura e simplesmente a
concretizagdes e garantias do minimo existencial, como, de resto, ja
anunciado. Por outro lado, a previsio de direitos sociais ndo retira
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do minimo existencial sua condi¢do de direito-garantia fundamental
autdénomo e muito menos afasta a necessidade de se interpretar os
demais direitos sociais a luz do préprio minimo existencial, notada-

mente para alguns efeitos especificos [...]. (SARLET, 2021, on-line)

No mesmo sentido, foi firmado que o direito a0 minimo existencial,
apesar de ndo conter dispositivo especial, acha-se implicito na dignidade
humana, na igualdade, na disposi¢do do Estado Social de Direito, além de
constar em algumas categorizagdes relacionadas aos direitos fundamentais

(TORRES,1989. p. 31-32).

O desenvolvimento da concep¢do de minimo existencial como um
direito fundamental ocorreu somente na segunda metade do século XX,
notadamente na Alemanha, onde a doutrina e a jurisprudéncia, com arrimo
nos principios do Estado Social, direito a vida, dignidade, dentre outros,
conceberam um direito fundamental a prestagdes materiais dedicadas a

afiancar uma existéncia condigna a todas as pessoas.

Questdo problemitica e nem sempre imune de criticas tem sido a de
delimitar o que vem a ser o minimo existencial e as correspondentes con-
di¢des para que se alcance a dignidade da pessoa humana. Afinal, a prépria
compreensido do que seja viver com dignidade também gera polémicas. Ar-
gui-se que “a férmula do minimo existencial, segundo a qual toda pessoa
tem direito a um coletivo de bens indispensaveis para uma vida condigna,

em que pese uma pretensido de exatiddo ou de absoluto, manifesta uma
congénita vaguidade” (OLIVEIRA, 2010. p. 383).

Contudo, em que pesem as dificuldades em se fincarem os contornos
exatos do minimo existencial, ou seja, do conjunto de bens necessarios para

uma vida digna, hd um entendimento bésico de sua composigio.

[...] ndo afasta a possibilidade de se inventariar todo um conjunto de
conquistas jd sedimentadas e que, em principio e sem excluir outras
possibilidades, servem como uma espécie de roteiro a guiar o intér-
prete e, de modo geral, os drgdos vinculados 4 concretizagdo dessa
garantia do minimo existencial. (SARLET, 2013. p. 39).
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Incumbe mencionar, ademais, que o minimo existencial nio deve ser
compreendido apenas com um minimo de sobrevivéncia, pois este nio en-
volve uma vida condigna. Na maioria das vezes, alude-se a qualidades ma-
teriais e fisicas, mas o minimo também deve abranger “os bens ou condigdes
espirituais, psiquicas, pois nem s6 de coisas palpdveis é construida a vida.
O direito fundamental & privacidade, 4 paz, 4 liberdade de pensamento, de

religido, sdo ilustra¢des” (OLIVEIRA, 2010. p. 384).

O minimo existencial apresenta duas faces: uma negativa e outra positiva.
Negativa no sentido de direito de defesa, ou seja, de algo que nio pode ser retira-
do da pessoa. Positivo a indicar prestagdes a serem garantidas pelo Poder Publico.

Nessa linha de pensamento, vale colacionar o magistério de Ricardo

Lobo Torres, que ajustou que:

O minimo existencial é direito protegido negativamente contra a
intervengio do Estado e, a0 mesmo tempo, garantido positivamen-
te pelas prestagoes estatais. Diz-se, pois, que é direito de status ne-
gativus e de status positivus, sendo certo que nio raro se convertem
uma na outra ou se co-implicam mutuamente a prote¢io constitu-

cional positiva e a negativa. (TORRES,;1989. p. 29, 35). (grifo nosso)

Destarte, um dos temas geradores de controvérsias tange a obrigato-
riedade do Estado em ter que assegurar todos os fatores indispenséveis para
a sobrevivéncia digna, como o direito ao trabalho. Algumas ponderagdes
devem ser feitas, visto que o citado ente nio retne as condigdes fisicas e
financeiras para, por exemplo, fornecer empregos a todos os desempregados
do Pais. Coaduna-se do entendimento de que o Estado estaria encarregado

de “desenvolver projetos, politicas publicas, na dire¢do do pleno emprego”

(OLIVEIRA, 2010. p. 385).

Em que pese a auséncia da obrigatoriedade do Estado em ter que
garantir trabalho a cada um, o mesmo néo se furta de ter que prestar auxi-
lios aqueles que ndo possuem renda, visto que imprescindivel para ter uma
vida proba. Quanto a isso, existem conflitos em relagio a fixag¢do do valor,

se pode ser aquém do saldrio minimo. Defende-se que o mesmo deve se
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pautar, entre outros, na reserva do possivel, que pode ser compreendida
como os fatores monetdrios, de pessoal, preferéncias, que visam a orientar
a atividade publica.

Nesse contexto, no que tange ao direito ao ambiente equilibrado, com
as devidas ressalvas (por exemplo, reserva do possivel), ele deve ser assegu-
rado a todos, por se tratar de direito de terceira dimensao, calcado no prin-
cipio da solidariedade, o qual pode constar do rol dos bens do minimo exis-
tencial e, logo, das condi¢des necessdrias para atingir a dignidade humana.

Afigura-se irrefutivel que o direito fundamental ao meio ambiente
salubre se insere no campo do minimo existencial, visto que pode ser aloca-
do no complexo de bens aptos a gerar uma existéncia digna, o que implica,
consequentemente, na interconexdo entre o minimo existencial e a digni-
dade da pessoa humana. Contudo, também no que se refere a esse direito,
deve ser notada a reserva do possivel, com os devidos temperamentos, a fim
de que ndo se torne uma chave para acobertar, por exemplo, as mazelas da

corrupgio, dos desperdicios e da méd administragio.

Ainda com relagio ao direito fundamental ao meio ambiente, cumpre
destacar a proibi¢do de retrocesso social, que veda a eliminagdo, assim como
a redugdo da concretizagio do direito (CANOTILHO, 1991. p. 131), em

virtude de seus efeitos para a vida proba.

Na esfera ambiental, pode-se dizer que o Cddigo Florestal pétrio
afrontou a vedagio de retrocesso, ou, mais precisamente, a “proibi¢io cons-
titucional de retrocesso ecolégico” (CANOTILHO, 2004, p.182, 183), ao
encurtar algumas distincias a serem observadas na recomposi¢do de dreas
consolidadas em Areas de Preservagio Permanente préximas de cursos
d’agua. No artigo 225, caput, da Lei Suprema, ao impor ao Poder Publico
e a coletividade o dever de proteger o ambiente — ndo s6 em fungdo das
geragdes presentes, mas também das futuras (equidade intergeracional) —, o
legislador constituinte deixou claro que nio pode haver retorno nos niveis
de protegio jd alcangados, sob pena de nio restarem os recursos naturais

com a desejada qualidade propicia a sobrevivéncia.
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Todavia, a vedagio de retrocesso ndo é tida como algo irrestrito, de-
vendo atentar-se & possibilidade de concretizagio, visto que “toda a conse-
cucdo de direito, seja ele qual for, estd submetida a viabilidade pratica. Logo,

se houver uma impossibilidade fatual ¢ inevitdvel o retrocesso” (OLIVEI-

RA, 2010. p. 399).

Do que foi averbado, confere-se que, embora o direito fundamental
ao ambiente equilibrado possa fazer parte do elenco do minimo existencial,
apresentando-se como indispensavel para uma existéncia digna, o mesmo
ndo se aventa como direito incondicional, podendo ser atrelado, por exem-
plo, a reserva do possivel, desde que aplicada, como explanado, com a de-

vida prudéncia.

2 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Esta pesquisa caracteriza-se como uma abordagem qualitativa, pois se
relaciona com o construtivismo, em que a verdade e o sentido sdo edificados
e interpretados por individuos. Os dados sio gerados na forma de textos,

preocupando-se com a profundidade e intensidade das conclusées (GRAY,

2012.p.163-177).

Além disso, foi utilizado o critério de classificagdo proposto por An-
tonio Carlos Gil, que analisa as pesquisas quanto aos objetivos e quanto aos
procedimentos técnicos utilizados (GIL 2009. p.41-57)- No que tange aos
objetivos, esta pesquisa se classifica como exploratéria e explicativa. Ex-
ploratéria, porque visa a conferir um maior entendimento sobre o direito
ao meio ambiente, e explicativa, porque se propde a tornar algo inteligi-
vel, identificar os fatores de determinados fenémenos. No que respeita aos
procedimentos técnicos empregados, a pesquisa ¢ bibliografica, porque foi
utilizado material ja elaborado.

CONSIDERACOES FINAIS

Com uma populagio cada vez mais urbana, nio se exige qualquer ci-

dade, mas aquela que cumpra sua fungio social, devendo ser sustentével. A
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politica de desenvolvimento urbano deve estar alinhada a sustentabilidade.
S6 desse modo havera a possibilidade de se resguardarem os requisitos ne-
cessdrios para que a pessoa sobreviva de forma digna.

O Estatuto da Cidade abrigou, dentre outros, o direito ao saneamento
ambiental para a concep¢io da garantia do direito a cidades sustentdveis.
Dessa forma, torna-se repugnante o seu nio atendimento, por cuidar-se
de direito humano fundamental, calcado na dignidade da pessoa humana,
destarte, necessdrio para uma existéncia decente.

Com efeito, o atual padrio de consumo estd sobrecarregando o plane-
ta, culminando em um enorme déficit ambiental. As diversas leis e doutri-
nas apresentadas neste trabalho, bem como a Carta Magna nio deixaram
duvidas quanto a necessidade de se proteger o meio ambiente, pois 0 mes-
mo ¢ um direito de terceira dimensio, indispensével para a qualificagio de
uma sobrevivéncia honrada.
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RESUMO: O presente estudo analisa os efeitos da prética das quei-
madas controladas, enquanto tradicdo no manejo do fogo para o
uso do solo, no meio ambiente. Para tanto é tomada como refe-
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réncia a regido do Rio Grande do Sul conhecida como Campos
de Cima da Serra. Apés a andlise de estudos cientificos oriundos
das dreas da biologia e da ecologia, conclui-se que a técnica das
queimadas controladas proporciona beneficios ao ecossistema da
regido e evita desastres ambientais.

PALAVRAS-CHAVES: Meio ambiente. Queimadas controladas.

Beneficios.

ABSTRACT: The present study analyzes the effects of controlled fires,
as a tradition in the management of fire for land use, on the environ-
ment. For this purpose, the region of Rio Grande do Sul known as
Campos de Cima da Serra is taken as a reference. After analyzing
scientific studies from the areas of biology and ecology, it concludes
that the controlled fires technique provides benefits to the region’s
ecosystem and avoids environmental disasters.

KEYWORDS: Environment. Controlled fires. Benefits.

INTRODUCAO

Na formulagdo do presente estudo, mediante a utilizagdo de estudos
cientificos oriundos das dreas da biologia e da ecologia, serd demonstrado
que a pratica bicentendria das queimadas controladas, enquanto tradi¢do no
manejo do fogo para o uso do solo, ndo prejudica o meio ambiente nem in-
terfere nas relagdes interespecificas e intraespecificas harménicas da regiio
do Rio Grande do Sul conhecida como Campos de Cima da Serra. Pelo
contrario, a técnica ¢ utilizada assim para, entre outros beneficios, evitar

desastres ambientais.

Os Campos de Cima da Serra constituem uma regido situada no nor-
deste do Rio Grande do Sul. A regido possui um ecossistema tnico: pedre-
goso, composto por canions, rios, cachoeiras, florestas de araucdrias, campos
e fauna diversificada. Culturalmente, a queimada controlada, praticada no
local, é chamada de “sapecada” pelos produtores rurais moradores da regido.
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Esse processo de queima pode se dar por causas naturais ou por agdo antrépi-
ca. A sapecada que ocorre por agdo antrépica ¢ utilizada apenas uma vez por
ano, no final do inverno e antes da primavera, para eliminar a macega seca e

renovar as pastagens para o alimento do gado quando o vento nio esta forte.

Na sapecada, o fogo é de pouca intensidade. Como a cinza produzida
pelo fogo ¢ alcalina, hd a diminui¢ido da acidez do solo. Com isso, o solo
torna-se mais produtivo. A sapecada é manejada tendo em vista as especi-
ficidades geogrificas dos Campos de Cima da Serra: relevo excessivamente
desigual e irregular, muita pedregosidade e indice baixo e insuficiente de
drea mecanizdvel (em somente 6% da drea total dos municipios dos Cam-
pos de Cima da Serra pode-se empregar o uso de maquindrio mecinico).
Entretanto, mesmo que benéfica ao solo da regido, a sapecada foi proibida
mediante legislaio estadual, nos idos de 1992, através do art. 28 do Cédigo
Florestal do Estado (Lei Estadual n° 9.519/92).

Ap6s a proibi¢do da queima, a Assembleia Legislativa do Estado do
Rio Grande do Sul promulgou a Lei Estadual n° 13.931/2012, que alte-
rou o art. 28 do Cédigo Florestal do Estado e acrescentou nova exce¢io
a proibi¢do do uso do fogo ou das queimadas, permitindo seu uso como
prética de manejo controlado em pastagens. Entretanto, a Lei Estadual n°
13.931/2012 foi objeto de agio direta de inconstitucionalidade proposta
pelo Ministério Publico, que acabou julgada improcedente, por maioria,
pelo Pleno do Tribunal de Justiga. Inconformado, o Ministério Publico in-
gressou com recurso extraordindrio ao Supremo Tribunal Federal, que, na
data de 18 de dezembro de 2017, teve seguimento negado pelo Relator
Ministro Edson Fachin (REXT 777896). Seja como for, ante o julgamento
do recurso extraordindrio, emerge a urgéncia de um estudo aprofundado e
multidisciplinar (a partir de dados socioculturais, antropoldgicos, fisiobio-
16gicos e juridicos) acerca das queimadas controladas nos Campos de Cima
da Serra, para sustentar os beneficios da sapecada e, consequentemente, a
possibilidade da criagdo de legislagio municipal permitindo-a.

E sob esse angulo de discussio, dentro do Estado Democritico Social
e Ecolégico (SARLET; FENSTERSEIFER, 2020, p. 215) como vetor da
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realiza¢do dos direitos fundamentais, que se propde a criagio de legislagio,
em ambito municipal, para permitir a pritica da queimada controlada nos
Campos de Cima da Serra. A luz da fundamentalidade do meio ambiente,
inaugura-se o exame da intera¢io do homem com o meio ambiente, de-
nominando-o, na bela expressio de Carlos Alberto Molinaro'-*-3, como
“lugar de encontro”. E, em observagoes pontuais articuladas, percebe-se que
o uso do fogo, no manuseio do campo, ¢ uma tradigdo intergeracional, cul-

turalmente utilizada na regido.

2. COMPETENCIA LEGISLATIVA MUNICIPAL PARA LE-
GISLAR SOBRE QUEIMADAS CONTROLADAS NOS CAM-
POS DE CIMA DA SERRA

O meio ambiente é direito fundamental da pessoa humana.* E um
direito primacial intrinsicamente arraigado a realidade social, caracterizada
pela sociedade de massa, em que o crescimento desordenado e brutal de-
sagua em tempos de globalizagio. E nesse contexto de globalizagio que a
tutela ambiental juridica manifesta-se como alternativa a prote¢io da na-
tureza. Nesse viés, a tutela juridica do meio ambiente emerge com a neces-
sidade, cada vez maior, de coibir a degradacio do lugar de encontro (para
que este ndo se transforme em lugar de desencontro), onde as ameagas am-

bientais se transformam em realidade, em um horizonte onde ¢ perceptivel

1 Molinaro, ao aprofundar seu estudo sobre o ambiente como um lugar de encontro, traz como exemplo as
culturas africanas. Nesse sentido, pontifica que “a diferenciacdo é considerada como essencial e pré-requisito
funcional para que cada um seja indispensavel ao outro. Isso porque, na cultura africana, somente podem viver
juntos aqueles que séo diferentes, tendo em vista que, na perspectiva africana do mundo, a vida é um processo
em que cada um se identifica progressivamente, ndo com o outro, do qual deve reivindicar sua diferenca, mas
com a totalidade da comunidade, vale dizer, com a vida césmica e, especialmente, com a vida divina; aqui
evidencia-se um matiz forte de um ‘minimo existencial ecolégico’ como nicleo material do principio da dignida-
de humana (MOLINARO, 2006, p. 109-110).

2 “[...] nGo estamos sés, neste ‘lugar de encontro’, onde somos o encontro; somos com o outro desde uma
relacdo de reconhecimento, respeito, reciprocidade e responsabilidade.” ( MOLINARO, 2006, p. 107).

3 Pontifica Molinaro que “Ambiente, j& afirmamos, é relagdo. Ambiente — no sentido de meio ambiente — pode
ser definido como um lugar de encontro” (MOLINARO, 2006, p. 55).

4 Acentua Délton Winter de Carvalho que “O direito fundamental ao meio ambiente acompanha, portanto,
estas sedimentagdes histéricas e sociais, na formacéo de uma dupla natureza, uma subjetiva e uma objetiva,
ou seja, uma individual e outra transindividual. Como um bem juridico auténomo e unitdrio, o meio ambiente
adquire uma relevancia simultaneamente de direito fundamental da personalidade, como direito subjetivo de
carégter piblico, bem como um direito fundamental de natureza transindividual (difusa ou coletiva).” (CARVA-

LHO, 2008, p. 31).
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a possibilidade da aniquilag¢io da espécie humana. Seja como for, ¢ somente
através do respeito ao ecossistema e a biodiversidade que pode-se alcangar
a tdo sonhada sustentabilidade. Assim, e na contramio das técnicas cienti-
ficas mais modernas, entende-se que métodos bicentendrios de manejo do
solo podem ser utilizados, ainda hoje, sem agredir o meio ambiente. Um
desses métodos € o uso das queimadas controladas. As queimadas contro-
ladas sdo, em verdade, benéficas na regido dos Campos de Cima da Serra.
Cientificamente, os estudos encabec¢ados por Butzke comprovam que a sa-
pecada traz a renovagdo do campo e que a utilizagdo do fogo nio altera as
caracteristicas do solo. Mesmo que existam algumas perdas no ecossistema,
tais perdas ndo causam o desequilibrio ambiental. Com a queima, hd um
aumento do CO, atmosférico. Entretanto, logo apds, o capim cresce com
tanta rapidez que “[...] fixa com grande intensidade o CO, atmosférico.
Assim sendo, rapidamente se restabelece o equilibrio entre a taxa de CO,
liberada na queima e o fixado a maior parte pelo capim jovem em fase
de crescimento acelerado” (BUTZKE; SPAREMBERGER, 2011, p. 29).

Portanto, a atmosfera da regido nio ¢ afetada pela queimada controlada.’

Em suma, pode-se dizer que a queimada ¢ uma alternativa vidvel por-
que estimula o crescimento do capim, que é o principal alimento para o
gado; ¢ uma forma de “limpar” o campo no final do inverno quando o
mesmo estd nio palativel em virtude das geadas; destréi parasitas como
carrapatos e pulgas; afasta o perigo de incéndios de residuos de velhas pas-
tagens acumuladas; quando feita com aceiros, é totalmente controlada; es-

timula determinadas plantas locais a produzir sementes; e, por fim, torna o

5 No presente estudo, a investigacdo ndo se aprofundard sobre os efeitos das queimadas controladas na atmos-
fera dos Campos de Cima da Serra, eis que, conforme os estudos de Butzke, cientificamente esté comprovado
que o capim novo brota com tamanha expressGo que ndo causa desequilibrio entre a taxa de CO, liberada na
queima e o CO, fixado a maior pelo novel capim. Ademais, como explanam Butzke e Sparemberger, “Sobre o
aspecto da poluigdo atmostérica pela liberagdo de CO, nas queimadas ndo hd como duvidar. Ela é real. Do
que os ndo especialistas no tema néo de déo conta, ou ndo sabem, é que capim seco ndo faz fotossintese. Nao
retira gas carbénico do ar. No caso da queima, é claro que aumenta o CO, atmosférico o que, em principio,
contribui para o aquecimento global. No entanto, quando o capim brota e cresce rapidamente, como foi cons-
tatado, fixa com grande intensidade o CO, atmostférico. Assim sendo, rapidamente se restabelece o equilibrio
entre a taxa de CO, liberada na queima e o fixado a maior parte pelo capim jovem em fase de crescimento
acelerado. Provavelmente, essa fixag@o por ha/ano seja semelhante & de dreas de floresta que oscila entre 4 e
6 toneladas de CO, ha/ano (o equivalente & liberago por um carro a cada 30 mil km).” (BUTZKE; SPAREM-
BERGER, 2011, p. 29).
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solo mais fértil em minerais. Destarte, para trazer a queimada controlada
para a seara da legalidade, é necessdrio que haja uma legislagdo que permita
o uso da mesma como técnica de manejo do solo. Assim, cabe ao operador
do Direito primar pela criagdo de legislagio municipal permissiva das quei-
madas controladas nos Campos de Cima da Serra. Ora, sob um enfoque de
cunho nitidamente sociolégico, o Direito®, em suas fun¢des (estabilizadora
e dinamizadora), garante tanto a continuidade da vida social quanto a pos-
sibilidade de ajustar a ordem estabelecida & evolugdo social e de promover
essa evolu¢do num determinado sentido. Essa revelagdo consubstancia-se
na assertiva de que a sociedade pluralista atual estd assentada na ideia de
uma modificabilidade do Direito, e postula um sistema juridico aberto e
dindmico que tenha o condio de solucionar o problema de uma modifica-
¢do e evolugio ordenada: um sistema capaz de, através de transformagoes
légicas e permanentes, evitar as revolugdes periddicas, alcan¢ando assim

uma evolug¢io histérica incruenta.

2.1. O “Ir"” e “Vir” da Legislacao Estadual sobre as Quei-
madas Coniroladas no Rio Grande do Sul

O texto original do inciso XIII do art. 251 da Constitui¢do do Estado
do Rio Grande do Sul disciplinava que se peculiaridades locais justifica-
rem o emprego do fogo em priticas agropastoris ou florestais, mediante
autoriza¢io do Poder Publico’, é permitido o uso da sapecada, desde que
se circunscreva as dreas e se estabeleca normas de precaugio, verdis: XIII
- combater as queimadas, ressalvada a hipétese de que, se peculiaridades
locais justificarem o emprego do fogo em priticas agropastoris ou florestais,
ocorra permissio estabelecida em ato do Poder Pablico municipal, estadual
ou federal circunscrevendo as dreas e estabelecendo normas de precaugio.
Desde 2003, tendo em vista que foi declarada a inconstitucionalidade da

6 Sustenta Délton Winter de Carvalho que “O direito, em sua funcdo preventiva & ocorréncia dos desastres
deve atuar como um observador da gestdo técnica e politica do risco, controlando o nivel de prevencdo em
situacdes criticas. H&, assim, uma estabilidade-dindmica da operacionalidade do direito nas situagdes criticas.
O direito ainda serve para trazer & tona, questionar, e mapear os pressupostos, pré-juizos e pré-compreensdes
estruturantes da racionalidade social ao longo dos processos de tomada de decis@o nas organizagdes (publicas
ou privadas).” (CARVALHO, 2008, p. 48)

7 FARIAS; BIM, 2018, p. 2196.
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Emenda Constitucional n.c 328, de 26/06/02, na ADIN n.c 70005054010
do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, a redagio do dis-

positivo em tela passou a ser a seguinte:

Art. 251 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo, preservi-lo e restaurd-lo para as presentes e futuras
geragdes, cabendo a todos exigir do Poder Publico a adogio de me-
didas nesse sentido.

XIITI - combater as queimadas, responsabilizando o usudrio da terra
q » IeSp
por suas consequéncias.

Ocorre que o dispositivo carece de regulamentagio. Entretanto, mes-
mo que carecedor de regulamentagio, o dispositivo estd sendo aplicado’.

Por outro lado, o Cédigo Florestal do Estado do Rio Grande do Sul
(Lei Estadual n.° 9.519/1992), em sua redagio original, consoante leitura
do artigo 28, jd autorizava o uso de fogo, mas, tdo somente, em situagdes
excepcionais, como forma de tratamento fitossanitirio no controle de pra-
gas e doengas e, ainda assim, condicionado a autorizagio do 6rgao florestal
competente. Pois bem, diante da proibi¢do da queima pelo art. 28 do Cé-
digo Florestal do Estado, foi promulgada a Lei Estadual n° 11.498/2000,
que introduziu os paridgrafos do art. 28 para permitir a utilizagdo do fogo
para o controle e eliminagdo de pragas e doengas, como forma de trata-
mento fitossanitdrio, bem como se peculiaridades locais ou regionais assim
justificarem. Entrementes, essa lei foi declarada inconstitucional pelo Pleno
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no 4mbito do
julgamento da ADIN n° 70001436658, em 15.02.2001, por afronta ao

8 No ano de 2002, foi introduzida, na Constituicdo do Estado, uma proposta de emenda, votada em 3 turnos,
com maioria de dois tercos, para alterar a Constituicdo no sentido de permitir a queima controlada. Por fim, a
emenda constitucional foi declarada inconstitucional através da ADIN n.° 70005054010.

9 Para Adir Ubaldo Rech, “O referido dispositivo constitucional, que ndo inova em relagdo a legislagdo federal,
foi aprovado, mas ainda néo foi devidamente regulamentado, o que néo significa que deva ser desrespeitado.”
(RECH, 2011, p. 44).

10 ADIN. LEI QUE ALTERA O CODIGO FLORESTAL DO ESTADO, AMPLIANDO OS CASOS DE UTILIZACAO
DE FOGO E QUEIMADAS NAS FLORESTAS E DEMAIS FORMAS DE VEGETACAO NATURAL. INCONSTITUCIO-
NALIDADE DA LEI ESTADUAL QUE PROPICIA A DEGRADACAO DO MEIO AMBIENTE. OFENSA AOS ARTS. 13,
V, E 251, 8 1°,1,1I, VIl E XIll, DA CE/89. ACAO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (RIO GRANDE DO

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 211-236, 2° sem. 2021 _— 2 ] 7



disposto nos artigos 13, inciso V, e 251, pardgrafo 1°, incisos I, II, VII e
XIII, da Constitui¢io Estadual.

Mais tarde, em 2011, o Deputado Estadual Edson Brum (juntamente
com os Deputados Maria Helena Sartori e Giovani Feltes) propos o Pro-
jeto de Lei n° 175/2011, que tratava da alteracdo do artigo 28 do Cédigo
Florestal do Estado do Rio Grande do Sul, dispondo sobre manejo com
fogo em pastagens, considerando que o Cédigo Florestal ji autoriza o uso
das queimadas em situacdes especiais. Assim, a proposta era para dar ao art.
28 do Cédigo Florestal do Estado do Rio Grande do Sul (Lei Estadual n°
9.519/92), in verbis, a seguinte redagio:

Art. 28. E proibido o uso do fogo ou queimadas nas florestas e nas
demais formas de vegetagio natural. (Redacio dada pela Lei n.°

13.931/12)

§ 1° Em caso de controle e eliminagdo de pragas e doengas, como
forma de tratamento fitossanitério, o uso de fogo, desde que nio seja
de forma continua, dependerd de licen¢a do érgdo florestal compe-
tente, que deverd difundir critérios e normas de queima controlada,
assim como campanha de esclarecimento de combate a incéndios.

(Redagio dada pela Lei n.© 13.931/12)

§ 2° Serd permitido uso de fogo como pritica de manejo controlado
em pastagens, nativas e exdticas, em dreas ndo mecanizdveis, desde
que ndo seja de forma continua, para limpeza, remogio de touceiras
de palhadas e como quebra de dorméncia de sementes, mediante
permissio de 6rgdo do poder publico municipal, até que seja via-
bilizada tecnologia alternativa que venha a substituir esta prética.

(Redagio dada pela Lei n.2 13.931/12)

§ 3° A permissio referida no § 2.° serd emitida e fiscalizada pelo
6rgao ambiental municipal competente. (Redagio dada pela Lei n.°

13.931/12)

Com base no Projeto de Lei n° 175/2011, a Assembleia Legislativa

SUL. Tribunal de Justica. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 70001436658. Tribunal Pleno. Relator: Elvio
Schuch Pinto, Julgada em 21/05/2001.)
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do Estado do Rio Grande do Sul, em 2012, promulgou a Lei Estadual
n° 13.931/2012, que alterou o art. 28 do Cédigo Florestal do Estado e
acrescentou nova exce¢do a proibi¢do do uso do fogo ou das queimadas,
permitindo sua prética para o manejo controlado em pastagens. A apro-
vagio da Lei n° 13.931/2012 foi com vinte e oito votos favoraveis e treze
votos contrarios. Entretanto, a Lei Estadual n° 13.931/2012 foi objeto de
ADIN proposta pelo Ministério Publico (processo n. 70047341656). O
Pleno do Tribunal de Justi¢a, por maioria, julgou improcedente a ADIN.
Em seu voto, o Eminente Desembargador Genaro José Baroni Borges!

explana que:

Sabe-se, pelas caracteristicas morfolégicas da vegetagio rasteira da
regido dos Campos de Cima da Serra e de outros sitios conhecidos
do Estado do Rio Grande do Sul, vocacionados apenas para manejo
pastoril, por impossivel a mecanizagio e o uso da terra para ativi-
dades agricolas, é costume secular as queimadas anuais, modo de
recompor a massa verde, crestada pelo rigor invernal. Com as quei-
madas, controladas por suposto, estudos cientificos comprovam que
a parte das raizes da vegetagdo rasteira nio morre, sé a parte aérea,
e por pouco tempo da queimada, apds as primeiras chuvas, dd-se a
total recuperagio e o vigo da vegetagio rasteira.

Naio se h4, pois, de satanizar as queimadas, quando a prépria
Constituicio Estadual permite seu emprego, como expressamen-
te dispoe o inciso XIII de seu artigo 251. (grifo nosso)

Diz ainda em seu voto' que:

O uso de “queima controlada” como fator de produgio e manejo
das atividades agropastoris é recomendada pelas caracteristicas da
vegetacdo rasteira especialmente na regiio dos Campos de Cima da
Serra, pratica utilizada desde a noite dos tempos sem que até hoje
tenha sido constatada degradagdo do meio ambiente.

11 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agdo direta de inconstitucionalidade ADI 70047341656 RS.
Relator Jorge Lufs Dall’Agnol. 15/04/2013.
12 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agdo direta de inconstitucionalidade ADI 70047341656 RS.
Relator Jorge Lufs Dall’Agnol. 15/04/2013.
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E vem sendo feita, circunstancialmente, pela impossibilidade de uti-
lizagio de meios mecinicos de limpeza do campo para permitir o
pastoreio e quebrar a dorméncia de sementes.

Inconformado com o resultado do julgamento, o Ministério Publico
ingressou com recurso extraordinario, REXT 777896, a0 Supremo Tribunal
Federal, que, na data de 18 de dezembro de 2017, teve seguimento negado
pelo Relator Ministro Edson Fachin. Portanto, diante da improcedéncia
da ADIN n° 70047341656, permanecem eficazes as alteragdes introduzi-
das pela Lei Estadual n° 13.931/2012 no art. 28 do Cédigo Florestal do
Estado, de modo que ¢ licito o uso do fogo como manejo de pastagens e, a
teor do mesmo dispositivo legal, ¢ da competéncia dos érgios municipais
a permissdo de tal pritica. Inclusive, o inciso I do art. 30 da Constitui¢do
Federal disciplina que “é competéncia dos municipios legislar sobre assun-
tos de interesse local.” Tendo em vista que a pritica do manejo do solo,
denominada sapecada, é uma pritica bicentendria de interesse local, vale
dizer, municipal, nos Campos de Cima da Serra, claro estd que o municipio
tem competéncia legislativa para legislar, supletivamente, sobre a matéria
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2020, p. 346), ante as peculiaridades da
regido: solo pedregoso e relevo acidentado que prejudicam a utilizagio de
ro¢ada mecanica.

3. ASPECTOS SOCIOCULTURAIS DAS QUEIMADAS CON-
TROLADAS NOS CAMPOS DE CIMA DA SERRA: TRADI-
CAO BICENTENARIA UTILIZADA PARA EVITAR DESAS-
TRES AMBIENTAIS

No cenirio juridico brasileiro, o art. 2°,1I, do Decreto 7257/2010 traz
a defini¢do legal de desastre ao defini-lo como “resultado de eventos adver-
sos, naturais ou provocados pelo homem sobre um ecossistema vulneravel,
causando danos humanos, materiais ou ambientais e consequentes prejui-
z0os econdmicos e sociais.” Doutrinariamente, Délton Winter de Carvalho
explica que para que um evento seja considerado desastre, ¢ necessaria uma
andlise que determine as causas, as consequéncias especificas e a estabili-
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dade do sistema social. Conforme o autor, consoante dados do Centre for
Resarch on the Edidemiology of Disasters - CRED, “desastre € a situagio
ou evento que supera a capacidade local, necessitando um pedido de auxilio
externo em nivel nacional ou internacional, bem como um evento imprevis-
to e frequentemente stbito que causa grande dano, destrui¢do e sofrimen-
to humano” (CARVALHO, 2020, p. 55-56). Elucida, ainda, que para que
determinada situagdo lesiva/prejudicial seja considerada como desastre, sio

necessdrios os seguintes fatores:

a) 10 ou mais mortes humanas (efetivas ou presumidas); b) pelos me-
nos 100 pessoas atingidas (necessitando de comida, d4gua, cuidados
basicos e sanitarios; desalojados e feridos; c) ter sido declarado estado
de emergéncia; d) ter havido um pedido de ajuda internacional.

Délton Winter de Carvalho (CARVALHO, 2020, p. 54) conceitua os
desastres antropogénicos como aqueles que “sdo constituidos por desastres
tecnoldgicos e sociopoliticos e decorrem de fatores humanos. Sob o ponto
de vista sistémico, pode ser dito que tais desastres decorrem do sistema so-
cial (principalmente do cientifico, do econémico e do politico)”.

A partir de uma perspectiva zetética, em que buscam-se questiona-
mentos e indagagdes, o Direito é convocado a ocupar-se de casos de de-
sastres a partir das cinco dimensdes do Direito material dos desastres de
acordo com a doutrina de Austin Sarat (também citada por Carvalho), para
quem, em apertada sintese, o Direito deve: a) manter a sua operacionali-
dade; b) lutar contra a auséncia de direito; ¢) fornecer a estabilizagio e a

reacomodagcio; d) promover a identificagdo das vitimas e responséveis; e ¢)

reduzir a vulnerabilidade futura (SARAT, 2009, p. 6-8).

No nosso entendimento, poderia ser acrescida uma sexta dimensio
relativa ao Direito Processual dos desastres: f) celeridade e efetividade pro-
cessual no que tange aos processos de cunho indenizatério. Relativamente
a palavra “efetividade”, calha referir que o nicleo duro desse substantivo
estd no latim facio, que significa fazer, efetuar, produzir. No Direito, a nogao
de efetividade é central na produgio normativa, pois ela é elemento gené-
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tico da validade cultural, heuristica e pragmatica da norma (principios e
regras) juridica na persegui¢io da melhor adequagio das relages juridicas
a finalidade do Direito ao atender as necessidades humanas. Afigura-nos
um conceito de efetividade como a concretizagio (e complementaridade da
eficicia formal) da norma (principios e regras) prevista no mundo juridico
incidente no mundo fitico realizando-se, implicando na funcionaliza¢io
social do Direito, onde o dever-ser passa a ser acontecimento na realidade
social. Ai mesclam-se os sentidos de eficicia juridica e eficdcia social sem,
no entanto, deformar os 4mbitos semiolégicos de cada expressao.

Seja como for, nos Campos de Cima da Serra, a criagdo de gado de
corte ja foi a atividade econémica mais rentdvel da regido. Para tanto, houve
destacado o uso das queimadas que, sem a pratica da devida técnica das
queimadas controladas, acarretava em desastres ambientais. Para evitar es-
ses desastres, a queimada controlada ¢é feita com fogo de baixa intensidade,
que nunca atinge temperaturas elevadas. Tal técnica € utilizada hd cerca de
dois séculos, a cada final de inverno®, para eliminar a macega seca e renovar
as pastagens para o alimento do gado. Como a queima do campo ocorre
uma dnica vez, apés o inverno, acabou se transformando em uma tradi¢do
passada de pai para filho, vale dizer, a queima se transformou em um fend-
meno intergeracional.'

E, enquanto tradi¢io®, a sapecada foi incorporada a cultura local
e faz parte da dignidade da comunidade. Ora, se a dignidade ¢ “atribu-
to emprestado ao humano”, digno é reconhecer ao ser humano do campo

13 Cumpre lembrar que, no periodo da “sapecada”, més de agosto, ndo hé filhotes de animais no campo,
porque os ninhos s@o feitos a partir de setembro, inicio da primavera. Além disso, apés essa pratica, nunca se
encontrou qualquer animal queimado ou asfixiado, razéo pela qual ela ndo ocasionou a extingdo de nenhuma
espécie animal da regido. Dados publicados no Manifesto Serrano — Manifesto Popular elaborado pelo Grupo
Serrano (Grupo de Moradores dos Campos de Cima da Serra). Nesse mesmo sentido, Aline Maria Trindade Ra-
mos e Anelise Trindade Ramos aduzem que: “[...] ao passar a maquina (trator), a toca de animais da fauna local
é desmanchada. Um exemplo é o tatu, que ndo tem tempo de sair da toca e perde sua morada. Na queimada
controlada, nada acontece com sua casa (foca), é muito rdpido, o animal néo precisa escolher outro local para
morar, ndo precisa fugir e, ainda, nada acontece a seus filhotes.” (RAMOS; RAMOS, 2011, p. 185).

14 Rogério Rammé explica que a “[...] preocupacéo com as futuras geracdes ganhou ainda maior notoriedade
com a Declaragéo de Estocolmo em 1972. Nela as futuras geracées passaram a ser objeto de consideracées
juridicas mais abrangentes ligadas & tutela do meio ambiente.” (RAMME, 2012, p. 121).

15 Assevera Molinaro que “[...] para a tradicdo e para as crengas republicanas, o individuo sé o é em comuni-

dade.” (MOLINARO, 2006, p.111).
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o seu direito de manter vivas a sua tradi¢do e a sua cultura (até porque,
comprovadamente, estas nio desrespeitam o lugar de encontro). Podemos
perceber essa tradigdo, por exemplo, a partir da leitura do Manifesto Serra-
no — Manifesto Popular elaborado pelo Grupo Serrano (Grupo de Mora-
dores dos Campos de Cima da Serra). Em tal documento, ¢ explanado que
a cada final de inverno e inicio da primavera, a sapecada era feita com festa
pelos moradores. Apés a queima, a comunidade se reunia e comemorava a
chegada da nova estagio. Enfim, além de sua utilidade pritica, a sapecada
aproximava as pessoas e se tornou um dado vivo da cultura local.

Além disso, a sapecada se caracteriza pelo fogo de baixa intensidade
empregado quando o vento ndo estd forte. A cinza produzida pelo fogo
possui cardter alcalino e, nesse sentido, diminui a acidez do solo tornando-o
mais produtivo (TALDEN; BIM, 2018, p. 2187). Tal pritica foi adotada
devido as peculiaridades geograficas do local: relevo extremamente aciden-
tado, grande pedregosidade e baixissimo indice de drea mecanizével (ape-
nas 6% da drea total dos municipios dos Campos de Cima da Serra pode ser

manejada mediante a utilizagio de maquindrio' mecénico’).

Em verdade, nos Campos de Cima da Serra, “[...] as queimadas facili-
tam o manejo e a limpeza dos campos e contribuem para preservar as pas-
tagens naturais, que se apresentam rapidamente mais verdes, tenras e apre-
ciadas pelos animais” (RECH, 2011, p. 40). Ademais, do ponto de vista da
sustentabilidade socioambiental dos Campos de Cima da Serra, “o melho-
ramento do campo nativo via queimadas seria a melhor opg¢io para ganhos
de produtividade, tendo a melhor relagio custo/beneficio, principalmente
em terras de dificil manuseio com méquinas tradicionais”(GONCALVES,
2011, p. 161). Além disso, a atmosfera do local também nio ¢ atingida pela

16 Segundo Alindo Butzke e Raquel Fabiana Lopes Sparemberger, “[...] a rocada mecénica é praticamente
invidvel na maioria das dreas devido ao relevo desfavordvel e & pedregosidade na regido. Os dados levantados
mostram que apenas 6% da drea total dos Campos de Cima da Serra, no Rio Grande do Sul, é passivel dessa
prdtica agricola.” (BUTZKE; SPARREMBERGER, 2011, p. 30).

17 Dados coletados na introdugdo do projeto de pesquisa “Uso do Fogo como Prética Agropastoril na Mi-
croregiGo Homogénea dos Campos de Cima da Serra: Andlise da Situagdo Atual e Busca de Um Modelo de
Desenvolvimento Sustentdvel”, realizado pelo Departamento de Ciéncias Biolégicas da Universidade de Caxias

do Sul (UCS) sob a coordenagao do Prof. Dr. Alindo Butzke. (BUTZKE; DALLA ROSA, 2011, p. 209).

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 211-236, 2° sem. 2021 _— 22 3



emissdo do gis carbdnico gerado pela queima do solo’®. Comprovadamen-
te, a emissdo do gés carbonico gerado pela queima da vegetagio seca, “[...]
¢ compensado pela fotossintese realizada pela graminea nova que aponta ji
nos primeiros dias apds a sapecada.” Cumpre esclarecer que durante a sa-
pecada hd a delimitagdo da drea a ser afetada por essa pritica. A delimitagdo
da drea é feita através de aceiros: “[...] protecoes feitas para que o fogo nio
avance, por exemplo, para um capio de mato ou uma lavoura e, ainda, para

que ndo ultrapasse a divisa de terrenos dos produtores, vindo a invadir dreas

vizinhas” (RAMOS; RAMOS, 2011, p. 183).

Em suma, apresentam-se as seguintes vantagens do uso dessa técnica
de manejo do solo nos Campos de Cima da Serra: a) a queima remove o
capim velho rejeitado pelo gado e danificado pelas geadas do inverno; b)
o fogo tem o condio de estimular a brotagdo nova; ¢) a queima elimina
endoparasitas e ectoparasitas; d) as cinzas contém nutrientes aproveitados
pela nova vegetagio. Portanto, o uso da queima controlada, nos Campos de
Cima da Serra, nio agride o lugar de encontro® e até ajuda o ecossistema.

4. TEMPO DE CONSTRUIR E TEMPO DE DESTRUIR:
QUANDO CONSTRUIR E MANTER A TRADICAO COMO
FORMA DE TECNOLOGIA!

O ser humano precisa aprender a viver em harmonia. Harmonia

com o outro, harmonia com o planeta?!, harmonia com a biodiversida-

18 No tépico, Alindo Butzke e Raquel Sparemberger trazem a opinido do naturalista norte-americano Odun ao
revelar que “o fogo ajuda a manter a vegetagdo arbustiva em regides quentes ou Umidas.” (BUTZKE; SPARREM-
BERGER, 2011, p. 27).

19 Dados publicados no Manifesto Serrano — Manifesto Popular elaborado pelo Grupo Serrano (Grupo de
Moradores dos Campos de Cima da Serra).

20 Tem-se, portanto, o meio ambiente ecologicamente equilibrado ao manejar-se o solo da regido com a
queima controlada anual. Sobre o meio ambiente ecologicamente equilibrado, relembra Celso Antonio Pacheco
Fiorillo que: “A definicdo juridica de meio ambiente ecologicamente equilibrado, no plano constitucional, asse-
gura por via de consequéncia: 1) a tutela juridica da pessoa humana — principal destinatdrio da norma consti-
tucional — em face de suas inter-relagdes com o ambiente; 2) a tutela juridica da fauna em face dos principios
fundamentais e demais dispositivos constitucionais aplicéveis; 3) a tutela juridica da flora em face dos principios
fundamentais e demais dispositivos constitucionais aplicaveis.” (FIORILLO, 2004, p. 34-35).

21 Observam Alindo Butzke e Sieli Pontalti que: “A espécie humana, dentro da diagramagédo biosférica, é a
mais dependente dos recursos naturais, bem como carece de uma diversidade biolégica infinita para todas as
suas necessidades. Nenhuma outra espécie requer tantos recursos para viver no planeta Terra, incluindo com
preeminéncia alimentos, 4gua, gestdo de doengas, regulacéo climdtica, satisfagdo espiritual e apreciacdo esté-
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de?. Respeitar e entender que o planeta ¢ vivo, que seus recursos sio
finitos e que a extingdo da natureza acarretard a extingdo da prépria
espécie humana é o primeiro passo para retroceder a devastagdo do meio
ambiente. Assim, a ocupa¢do® humana hé de observar e nio agredir o
meio ambiente, mesmo com o desenvolvimento tecnolégico e com o
maquinismo cientifico. Com o afa de proteger a biodiversidade, as vezes,
manter a tradigdo®* significa romper com a tecnologia® em prol da cul-
tura bicentendria de um local, pois a dignidade da comunidade tem que
ser observada. Analisa-se, pois, a dignidade do humano, dos Campos
de Cima da Serra, a luz da cultura. Fala-se aqui em dignidade, para-
traseando Molinaro®, enquanto “[...] atributo emprestado ao humano”
(MOLINARO, 2008). De outra banda, quando trata-se de cultura, tra-
ta-se da pessoa humana como “sujeito plural” (ser social), segundo uma
perspectiva evolutiva. Cada manifestagio cultural da sociedade constréi
a sua prépria expectativa de mundo, mostrando como a tradi¢do pode
ser cultuada. Desse modo, a perspectiva cultural habilita a compreender
a existéncia dos modos pelos quais sdo possiveis as acep¢des dos conhe-
cimentos. Atua, portanto, o ser social como ator social. Em verdade, o
autor adverte que:

Historicamente o humano que se personaliza vai sendo construi-
do no aprendizado da apropriagio dos bens. Deste aprendizado, sua

tica. Assim, segue intrinsecamente vinculada & produgdo da biodiversidade.” (BUTZKE; PONTALTI, 2014, p. 8).
22 Sobre a biodiversidade do planeta Terra, Alindo Butzke informa que: “Ainda ndo sabemos ao certo qual é
o tamanho da biodiversidade existente no planeta Terra. O total das espécies descritas até o momento esté em
torno de 1 milhdo e quatrocentos mil. O grupo mais expressivo é constituido por insetos e outros artrépodes.
Corson (1996) e outros autores estimam que esse grupo possa mesmo alcancar 30 milhdes de espécies. Outros
taxonomistas ponderam que o total de espécies deve alcancar pelo menos os 14 milhdes de espécies. Essa é
também a posicdo de Nebel e Wrigth (1999).” (BUTZKE, 2012, p. 16).

23 Analisa Adir Ubaldo Rech que a “[...] racionalidade de um urbanismo socioambiental deve ter presente que
a ocupacdo humana se dé sobre espacos. Essa ocupag@o néo respeita principios de racionalidade ambiental e,
por necessidade ou especulacdo imobilidria, simplesmente devasta tudo.” (RECH, , 2014, p. 53).

24 Aduz Délton Winter de Carvalho que: “A cada evoluc@o das estruturas sociais, as anteriores permanecem.”
(CARVALHO, 2012, p. 88).

25 No que tange s novas tecnologias, Paulo Affonso Leme Machado refere que a Constituigdo Cidadé de 1988
(art. 225, caput, e § 1°, 1 e ll) e a nova Constituicdo da Argentina de 1994 (art. 41) dispdem que a biotecno-
logia ndo pode colocar em perigo a satde da sociedade argentina e brasileira e dos residentes nesses paises.
(MACHADO, 2001, p. 746).

26 Breve comunicag@o preparada para o Semindrio “Dignidade da Pessoa Humana: Interlocucées.” FADIR PPGD

PUCRS (Set/2008). MOLINARO, Carlos Alberto. Dignidade e interculturalidade. Porto Alegre: PUCRS, 2008.
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conduta é fun¢io do manejo de seus impulsos psicoldgicos e biols-
gicos, seja mediante a satisfacdo ou frustragio na aquisi¢io desses
bens, ademais, que possui também desejos e necessidades provenien-
tes da vida em comunidade que sdo transmitidos ndo somente por

sua interagdo, mas pela heranca de suas representagdes. (MOLINA-
RO, 2008).

Mas, afinal, é tempo de mudar ou é tempo de respeitar a tradi¢do?
Respeitar a tradi¢do significa construir? A técnica utilizada ajuda a evitar
desastres ambientais como, por exemplo, a queima descontrolada da flores-
ta de araucdrias?

Tempo? ¢ fato que ocorre em sociedade?®. E tempo de reconhe-
cer a tradi¢do como fato social. Nesse sentido, Pontes de Miranda diz
que fato social “é a relagio de adaptagio (ato, combinagdo, férmula)
do individuo 2 vida social, a uma, duas ou mais coletividades (circulos
sociais) de que faga parte, ou adaptagio destas aos individuos, ou entre
si” (PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 158). Nos Campos de Cima
da Serra, a tradigdo da sapecada ¢, visivelmente, uma forma de cultura.
Mesmo que seja diferente, ainda assim essa prética tem que ser reco-
nhecida como uma manifestagdo cultural, praticada por diferentes ge-
ragdes, da regido. Nio é pelo fato de ser diferente que a pratica pode ser
criticada. Reconhecer a sapecada é trazer a tona que o reconhecimento
do outro como igual, “[...] ainda que suas qualifica¢des naturais e cultu-
rais sejam distintas, de outro grau de desenvolvimento de percepcio do
mundo e de sua realidade (aquela que ele pode perceber)” (MOLINA-
RO, 2008). Reconhecer a sapecada ¢ dar o devido respeito a cultura e 2
tradi¢do equanto direito intergeracional das populagdes que povoam os

Campos de Cima da Serra.

27 O tempo, no Direito, constréi-se a partir daquilo que determinam as regras previstas em lei. Segundo
Frangois Ost, quando dizemos que podemos “dar” o tempo, quando dizemos que podemos “tomar” o tempo,
em verdade, estamos construindo ou temporalizando o tempo. Assim, temporalizar significa construir o tempo.
Segundo o autor, o conceito de temporalizag@o se presta para que se veja o tempo como uma instituicdo social
(OST, 1999, p. 13).

28 Esse, talvez, seja um dos maiores ensinamentos do maior jurista brasileiro de tfodos os tempos sobre o signi-

ficado do tempo. (PONTES DE MIRANDA, 1980, p. 15).
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Observe-se que a queimada é uma forma de queima de biomassa.”’ A
queima pode ocorrer ou por causas naturais ou por agio antrépica. Confor-
me Roberto Birch Gongalves, “[...] a queima da matéria orginica produz
primariamente dgua e diéxido de carbono” (GONCALVES, 2011, p.162).
Seja como for, as queimadas controladas estdo previstas especificamente na
legislagdo brasileira. Para poder utilizar esse método de manejo do solo, é
necessirio que haja a delimitagio fisica do local onde serd feita a queimada

e que haja licen¢a prévia municipal permitindo a realizagio da mesma.

Nesse diapasio, entende-se que quando ha a peculiaridade local, a tra-
di¢do, a cultura e a pratica bicentendria de uma técnica de manejo do solo
que nio agride o lugar de encontro (nos Campos de Cima da Serra), tal
método pode ser objeto de legislagdo municipal, mesmo que exista legisla-

¢do estadual carecedora de regulamentagio.

Por outro lado, novamente, relembra-se que tendo em mira as caracte-
risticas de alta pedregosidade e da vegetagio rasteira da regido dos Campos
de Cima da Serra, ¢ impossivel qualquer forma de mecanizagio para o uso
da terra nas atividades agricolas. Em vista disso, é costume secular a uti-
lizagdo das queimadas anuais. Esse costume, avoengo e tradicional, ji estd
mais que incorporado & cultura local, e ¢ 0 modo empirico utilizado para
recompor a massa verde, aniquilada pelo rigor do inverno.

Nao se pode esquecer que a existéncia do ser humano estd condicio-
nada a um esteio de sustentagio: o planeta Terra. Se o planeta ruir, todos os
seres humanos perecerdo. Entretanto, mesmo conhecedora de que a Terra
é nosso pilar e nosso lar, a humanidade insiste em priorizar a existéncia in-
dividual e o progresso tecnoldgico desenfreado em detrimento das relagdes
sociais e do meio ambiente. A humanidade esquece que hd uma intera¢do
entre o meio ambiente e as relagdes humanas, e mais: esquece que “tudo

29 Conforme Roberto Birch Gongalves, a férmula da reagdo quimica das queimadas controladas é a seguinte:
[CH2O] + O2 | CO2 + H2O, sendo que o elemento CH2O representa a composicdo média da biomassa.
Além desses elementos, também séo produzidas outras espécies de quimicas, tais como monéxido de carbono
(CO), éxidos nitrosos (NOx), hidrocarbonetos e particulas de aerosséis (Andrea apud Freitas et al, 2005), os
quais sdo incorporados & atmosfera, sendo a ela misturados e transportados. GONCALVES, Roberto Birch. Ang-
lise das queimadas de campos sob o ponto de vista da teoria da Path Dependence. In BUTZKE, Alindo; DALLA
ROSA, Mardi¢li (Org.). Queimada dos Campos. O homem e o Campo - A Natureza, o Fogo e a Lei. Caxias do
Sul: Educs, 2011. p. 157-176, p. 162.
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no mundo real sdo relagdes”, em que tudo estd interligado e interage entre
si. Como tudo esta interligado, a a¢do antrépica de hoje terd resultados no
meio ambiente de amanha. O ser humano esquece que o meio ambiente
¢ um lugar de encontro, um local onde tudo esta inter-relacionado e onde
todo e qualquer ato traz consequéncias a coletividade, e nio apenas a um
determinado individuo. Como as consequéncias da intera¢do antrépica sio
para todos, é necessirio que existam regras de controle, de modo que os
processos de adaptagdo social sejam construidos para que haja a harmoni-
zagdo da sociedade.

Nesse sentido, emerge o Direito como um produto das relagbes sociais
para regrar e direcionar os comportamentos com o intuito de priorizar a
convivéncia pacifica do todo. O Direito é uma realidade social. Nada obs-
tante, a mutabilidade é caracteristica prépria da evolugdo da humanidade.
Tudo o que ¢ mutdvel também varia, ndo existindo, nessa via, estagnagio ab-
soluta. Segundo Pontes de Miranda: “[...] se chamamos realidade ao que &,

realidade serd Espago, Tempo, Matéria, e qualquer deles, insuladamente, serd

abstragdo, como a linha, o ponto” (PONTES DE MIRANDA, 1980, p. 83).

A consciéncia humana produz a unido de conceitos, a priori antago-
nicos entre si, para promover o desenvolvimento da prépria historicidade.
Logo, a conciliagdo de conceitos como finito-infinito, singularidade-uni-
versalidade e mutabilidade-imutabilidade se revela possivel unicamente no
que tange a evolugdo da consciéncia da sociedade, sendo que tais concei-
tos advém da capacidade de percep¢io® e de sensagio™ do ser humano. A
consciéncia humana nio é estanque e estd em constante transformagio,
assim como o meio em que o homem vive. O meio ambiente é mutavel,

modificdvel e, portanto, estd sempre se transformando. Tendo em vista esse

30 No que refere a percepgao, diz Pontes de Miranda: “A percepcéo junta a cada sensagdo o que completa o
percepto, mas o percepto é composto de sensacées, quica de sensacdes e representacdes. E o que colhemos
no fluxo do nosso viver, onde as sensagdes puras séo teéricas [...]. O saber, que é um posterius em relacéo &
sensagdo, insinua-se como algo de adulto que assistisse e auxiliasse o nascer da percepcdo, fato infantil da vida
psiquica. Se o nosso espirito se desfizesse dos seus atos, se se tornasse puro, as sensacdes poderiam ser puras e
as percepgdes s6 seriam complexos de sensacées.” (PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 71).

31 No que concerne as sensagdes, afirma Pontes de Miranda: “O que néo hé divida é que, dado pelas sensa-
cdes, o tempo é fisioldgico, acUstico, ético: no seu nascedouro, encontramos o pluralismo, a descontinuidade.”

(PONTES DE MIRANDA, 1980, p. 73).
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cariter flexivel do meio ambiente, normas de conduta sio necessdrias tanto
para a prote¢do ambiental quanto para a organizag¢do da vida social®’. As-
sim, a presen¢a do Direito no universo do existir humano ¢ deveras indis-
pensivel para a manutengio do convivio social e para evitar que conflitos se
acentuem a ponto de tornar-se a coexisténcia impossivel.

Destarte, mesmo com toda essa evolugio, observa-se que determina-
dos fenémenos do passado podem e devem continuar a ser repetidos, tanto
no presente quanto no futuro, quando constata-se que sua aplicabilidade
premia a prote¢do ao meio ambiente e o bom convivio social. Como exem-
plo de pritica utilizada no passado, calcada no bem comum dos homens,
nos fatos da coexisténcia e nas relagdes sociais, traz-se as queimadas con-
troladas (pratica bicentendria) utilizadas como técnica de manejo do solo
na regido dos Campos de Cima da Serra. A sapecada é uma técnica muito
antiga, e sua origem se perdeu no tempo, permanecendo viva, intergeracio-
nalmente, segundo a tradigdo. Alids, é uma pritica tdo antiga que os mais
remotos habitantes de ferrae brasilis, no periodo conhecido como pré-co-

lombiano, ja a utilizavam.

Legalmente, a lei federal estabelece cinco formas de tratamento da
terra através de queimadas, deixando apenas pequena margem supletiva aos
Estados e aos Municipios, mas apenas para a hipétese em que a legislagio,
mercé de peculiaridades locais, venha a ser mais restritiva, ndo de forma
ampliativa, como € o caso da possibilidade da criagdo de legislagdo muni-
cipal permissiva da queimada controlada, afinal, como diz Leonel Severo
Rocha, “O direito deve ser analisado sob a ética sistémica, que amplia o
seu campo de atuagdo e o faz ser pensado como algo muito maior, mais
contextual e mais do que sua hierarquizagéo e forma de andlise verticaliza-
da/organizacional” (ROCHA, 2005, P. 67). Assim, o Direito, no sentir de
sistema, deve dar importancia vital 4 defesa e protegdo de recursos naturais

como o solo, a dgua e o ar. Para garantir a alimentacio das futuras gerages,

32 Paulo Affonso Leme Machado, o trazer o pensamento de Maguelonne Déjant-Pons, revela a real impor-
téncia do papel do Direito Ambiental na atualidade: “O direito ao meio ambiente é um dos maiores direitos
humanos do século XXI, na medida em que a humanidade se vé ameagada no mais fundamental de seus direitos
— o da prépria existéncia.” (MACHADO, 1994, p. 25).
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¢ imperioso que se legisle sobre a prote¢do ambiental, a luz da fun¢io social
da propriedade. Algado 4 categoria dos direitos e garantias fundamentais, e
direitos e deveres individuais e coletivos, o direito a propriedade ¢é referido
ja no capur do art. 5° da CF, pois o inciso XXII garante o direito constitu-
cional de propriedade, e o inciso XXIII determina o atendimento de sua

correspondente fungio social.

De outra senda, a preocupagio do legislador constitucional sobre o
tema ambiental transparece, particularmente, no caput do art. 225, cujo tex-
to garante a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva
-lo para as presentes e futuras geragdes. Tanto no alhures referido art. 23,
VI, como em outros dispositivos constitucionais, por exemplo o art. 170,
que apresenta em seu caput a ordem econdémica, fundada na valorizagio
dos ditames da justica social, é observada (entre outros) a fungio social da
propriedade: busca a CF assegurar o bem-estar do ser humano através da
politica de desenvolvimento urbano e rural, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei. Nesse sentido, vé-se
que tanto a Constitui¢do Cidadi, quanto a legislagdo em vigor trouxeram
mecanismos para permitir que o Municipio possa, supletivamente, legislar
sobre os temas que mais lhe pertence e que, também, pode o Municipio se

manifestar acerca das leis protetivas ao meio ambiente: esta possibilidade

nada mais é do que uma forma de democracia (MACHADO, 2006, p. 49.).

6. CONCLUSAO

O ser humano se auto concebeu como superior a todas as coisas que
o cercam. Com essa postura egocéntrica, o humano se considerou o verda-
deiro “dono” do planeta Terra. E, a partir desse fio condutor, desrespeitou a
natureza almejando, unicamente, o desenvolvimento e o lucro. Consequen-
temente, houve a destrui¢io da biodiversidade e o inegivel esgotamento

de recursos naturais®. A falta de preocupagio com a prépria coletividade

33 Conforme Alindo Butzke, Giuliano Ziembowicz e Jacson Roberto Cervi, a Fundagdo Mundial para a Vida
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tez com que o outro fosse esquecido; fez com que as relagdes sociais™ se
tornassem mais complexas e que os conflitos existentes entre proteger o
meio ambiente e buscar o desenvolvimento tecnoldgico a qualquer prego
ficassem, a cada dia, mais latentes. A diversidade cultural® produzida pelos
grupos sociais, ao longo da evolugio e da organizagio da vida social e poli-

tica, revela as relagoes da sociedade com o meio ambiente.

E a partir de um prisma socioldgico (a partir de um sisterma de conclu-
sdes socioldgicas) que emerge a base para o entendimento da sociedade atual,
de sua cultura e, em especial, de sua intera¢io com a natureza a luz do Di-

136 resultado das interagoes e

reito. O homem ¢é um produto biosociocultura
das relagées®” dentro de um grande contexto: nada pode ser considerado em

si mesmo®®, tudo estd interligado.

E nesse contexto de interligagdo, emerge a tradigdo como reflexo do
costume local: seja vista como costume, seja vista como tradi¢io, a sapecada
¢ uma realidade biosociocultural dos Campos de Cima da Serra, inclusive,
utilizada como técnica a evitar desastres ambientais. Enquanto realidade
biosociocultural, a sapecada hd de ser preservada e pode ser manuseada em

Selvagem trouxe a pUblico um relatério onde demonstrou que, apenas durante o ano de 2003, “[...] o homem
gastou 25% de recursos a mais do que o planeta produziu.” (BUTZKE; ZIEMBOWICZ, 2006, p. 29.

34 Sobre essa nova concepgéo social, Agostinho Koppe Pereira, Cleide Calgaro e Henrique Mioranza Koppe
Pereira estipulam que: “As novas concepgdes sociais — vinculadas &s ideias de globalizagdo, de preservagdo ao
meio ambiente, de realidade virtual e muitas outras que vém se desenvolvendo, aprofundadamente a partir do
século XX — tornam as dimensées juridicas tradicionais insuficientes para dirimir os problemas advindos com a
complexidade de uma sociedade que se torna, cada vez mais, pés-moderna.” (CALGARO; PEREIRA, PEREIRA,
2012, p. 70).

35 Para Carlos Alberto Molinaro, “[...] atualizamos e distinguimos nosso conhecimento segundo o contexto so-
ciocultural em que nos incluimos, desde nossas crencas, educacéo e experimentacdo em perseverante reflexdo
sobre nossas ideias, sentimentos e emogdes; [...].” (MOLINARO, 2011, p. 2).

36 No que tange a relacdo do homem com o ambiente, o ser humano n@o é biolégico, de um lado, e socio-
cultural, de outro. O ser humano é biolégico e sociocultural. Por isso, traz-se o termo biosociocultural; o ser
resultado de todas as interacées com o entorno.

37 Nesse passo, sobressai a avaliago elaborada por Carlos Alberto Molinaro acerca da “relagéo” homem
versus ambiente. Explicita o autor que as relagées sdo “[...] acrénicas em sentido estrito, isto é, existem dentro
e fora de um tempo determinado, e possibilitam o conhecimento do mundo.” (MOLINARO, 2007, p. 21-22).
38 Joaquin Herrera Flores assevera que “Todo producto cultural surge en una determinada realidad, es decir,
en un especffico e histérico marco de relaciones sociales, morales y naturales. No hay productos culturales al
margen del sistema de relaciones que constituye sus condiciones de existencia. No hay productos culturales en
si mismos. Todos surgen como respuestas simbélicas a determinados contextos de relaciones. Ahora bien, los
productos culturales no sélo estédn determinados por dicho contexto, sino que, a su vez, condicionan la realidad
en la que se insertan. Este es el circuito cultural. No hay, pues, nada que pueda ser considerado en si mismo, al
margen del contexto especifico en que surge y sobre el que actta.” (FLORES, 2010. p. 74).
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um continuum que proporciona a preservagio e que, ao preservar, nao deixa

de proporcionar uma certa evolugio, pois 0 humano estd sempre evoluindo.

Nesse sentido, preservar a tradigdo significa, em ultima andlise, evoluir
e evoluir em uma vivéncia pessoal e civilizacional, pois afirma-se, categdrica e
cotidianamente, que a homogeneidade temporal estd fora de questdo. Ademais,
cumpre destacar que sob a égide da legislagdo atual, a possibilidade de se uti-
lizar a sapecada, como técnica de manejo do solo, A4 de ser vista como aquilo
que a lei denomina de “[...] peculiaridade local” o que, nos Campos de Cima da

Serra, deve-se 4 geomorfologia do relevo e ao intenso inverno da regido.
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RESUMO: Canaé é uma obra literdria considerada realista e na-
turalista, escrita por Graca Aranha no inicio do século XX. Trata-se
de um romance entre Maria e Milkau. A histéria se passa durante
a ocupacdo territorial capixaba por imigrantes europeus. A ques-
tdo sobre a qual pretendemos discorrer e questionar é a seguinte:
existem questdes culturais relacionadas & ocupagéo territorial do
Espirito Santo que dificultam o acesso ao Direito de Propriedade,
constitucionalmente previsto, no interior dessa obra literaria? E o
que descreveremos ao longo deste frabalho.

PALAVRAS-CHAVES: Territério, Propriedade e Posse.

ABSTRACT: Canad is a literary work considered realistic and natura-
listic, that was written by Graca Aranha in the beginning of the 20th
century. It tells the story of the romance between Mary and Milkau.
The story takes place during the Capixaba territorial occupation
by European immigrants. This article aims to discuss the following:
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are there cultural issues related to the territorial occupation of Es-
pirito Santo, which hinder the access to property right, constitutio-
nally secured, within this literary work?2 This is what will be described
throughout this article.

KEYWORDS: Territory, Property and Possession.

INTRODUCAO

A preocupagio com a efetiva ocupagio territorial capixaba nasceu du-
rante o inicio do século XIX. Até aquele momento, o Espirito Santo servia
como uma barreira verde, que protegia a produgio extrativista que ocorria
até entdo nas Minas Gerais. Em 1890, Graga Aranha foi nomeado Juiz de
Direito naquele Estado. A partir de suas analises do campo, ele construiu
o plano de fundo em que desenvolvera o enredo amoroso entre Milkau e
Maria. Contudo, em alguns pontos da sua obra, ele retrata as dificuldades
encontradas pelos imigrantes em se inserir nesse novo territério, que de-
veria ser desbravado. Destaca, inclusive, algumas dificuldades burocraticas
ocorridas no final do século XIX e inicio do século XX, intimamente re-
lacionadas com o registro e a ocupagio das terras, as quais produzem seus
efeitos prejudiciais até a atualidade.

Assim, este artigo explora uma perspectiva de andlise critica da re-
ferida obra literdria, para compreender um problema sociojuridico con-
temporaneo, qual seja, as questdes que envolvem posse e propriedade no
estado do Espirito Santo, o que, por si s6, justifica a importincia do de-
bate do tema.

Ademais, a metodologia aplicada ¢ de anilise bibliografica — juridica e
literdria — bem como de pesquisa empirica, que incluiu pesquisa de campo
por meio de entrevistas com personagens que estavam envolvidos nas situa-
¢oes a serem investigadas.
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1. O ESPIRITO SANTO E A SUA OCUPAGCAO TERRITO-
RIAL TARDIA

O Espirito Santo era um territério entre as doze capitanias entregues
a iniciativa privada portuguesa, para que fosse realizado o povoamento. Seu
primeiro donatirio foi Vasco Fernandes Coutinho. Este encontrou virias
dificuldades em relagdo a colonizag¢ido, como o confronto com indigenas,
pouca mio de obra, sem falar na falta de investimento da coroa portuguesa,
bem como na auséncia de instrumentos necessarios para realizar a coloni-
zagdo. Na verdade, dos doze territérios subdivididos, a capitania do Espi-
rito Santo foi um dos que nio prosperaram economicamente (CUNHA,
2013, p. 105-126).

Durante um longo periodo na histéria do Brasil, o povoamento do
territério capixaba nio foi incentivado. Em nosso pais, o processo de ocu-
pacdo territorial por imigrantes europeus nio ocorreu de forma uniforme,
haja vista que o interesse da coroa nio era comum em toda a dimensio
territorial brasileira. Em 1783, o entdo Capitio Mor dessa sesmaria enca-
minhou um pedido 4 Coroa solicitando o fim do impedimento & navegagio
no Rio Doce e a ocupagio dessa drea. Em 1800, seu pedido foi atendido.
Entdo encaminharam para cd Antonio da Silva Pontos, que recebeu or-
dens expressas para povoar essa regido (Spindola, 2007, p.41-62). Quando
as navegagdes efetivamente se iniciaram, os colonizadores encontraram as
tribos indigenas dos Botocudos, que resistiram a ocupagio territorial. Em
virtude disso, foram caracterizados como monstros, antropéfagos, selva-
gens, bravos, entre outras vérias caracteristicas, que foram encaminhadas a
Dom Jodo VI'. Ele autorizou a guerra contra esses indios na Carta Régia
em 13 de maio 18082 Outro documento oficial, datado de 13 de julho

1 MARINATO, Franciele Aparecida. Nagéo e civilizagdo no Botocudos e o Discurso de Pacificagéo no Primeiro
Reinado. Rev. Dimensées, vol. 21, p.41-62, 2008. Disponivel em: http://www.publicacoes.ufes.br/dimensoes/
article/viewFile/2482/1978 Acesso em: 16 de fev. de 2018.

2 CAMARA DOS DEPUTADOS. Legislacéo. Legislacao Informatizada — Carta Régia de 13 de maio de 1808 - Pu-
blicacdo Original. Carta régia manda fazer guerras aos indios botocudos. Disponivel em: http://www?2.cama-
ra.leg.br/legin/fed/carreg_sn/anterioresal824/cartaregia-40169-13-maio-1808-572129-publi-
cacaooriginal-95256-pe.html . Acesso em: 16 de fev. de 2018.
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de 18093 determina a ocupagio do Espirito Santo. Os colonos deveriam
medir as sesmarias para receberem a isen¢io de tributos durante o periodo
de dez anos, para nelas cultivar trigo e linho; a mesma isengio ocorre em
1814*. Raimundo Faoro, em seu livro, faz a seguinte citag¢do, que se encaixa
perfeitamente nas informagdes aqui apresentadas: “(...) A administragio, a
justica, o controle fazenddrio assentam, em twltima anilise, sobre a paz in-
terna e a defesa, voltada esta contra o indigena e as agressdes externas. (...)”

(FAORO, 2001, p. 219).

Portanto, diante da baixa densidade populacional de europeus, alguns
documentos histéricos comprovam que existiam sesmarias indigenas no
Espirito Santo. Algumas eram comandadas e altamente organizadas pelos
préprios indios, como a Vila de Nova Almeida, que possuia Camara Muni-
cipal e Capitio indigenas. No Poder Judicidrio, havia dois juizes, um deles
era indio. Entretanto, isso nio era o que acontecia em Reritiba, préximo ao
Rio Benevente, pois os indigenas nao conseguiram se organizar muito bem;
a posse e a propriedade das terras foram mais facilmente retiradas dessa po-
pulagio em troca de aguardente e invasio®. “Desse modo, em 1818, as terras
indigenas de Benevente ji eram um objeto de disputa que envolvia, entre
outros setores, indios, fazendeiros, Cimaras Municipais e governo regio-
nal...” ¢ Jd na Vila Nova Almeida, os dados comprovam que ocorreu inter-
feréncia administrativa do governo regional para o seu desmantelamento.

“O progressivo desenvolvimento de Nova Almeida demonstrou, ali-
ds, 0 quanto as previsoes de Saint-Hilare estavam corretas. Em 1848,
foi retirada a Camara Municipal de Nova Almeida o rendimento
dos foros e ainda, no mesmo ano, boa parte da populagio, das terras

3 CAMARA DOS DEPUTADOS. Legislacdo. Legislacdo Informatizada. Carta Régia de 13 de julho de 1809 — Pu-
blicagdo Original. Carta régia permitindo aos colonos do Rio Doce. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/
legin/fed/carreg_sn/anterioresa1824/cartaregia-40083-13-julho-1809-571754-publicacacoriginal-94874-
-pe.html Acesso em 16: de fev. de 2018.

4 CAMARA DOS DEPUTADOS. Legislacdo. Legislacdo Informatizada. Carta Régia de 17 de janeiro de 1814
— Publicagdo Original. Carta régia autoriza a concessdo de sesmarias e isenta de pagamento dos dizimos as
culturas do trigo e linho da Capitania do Espirito Santo. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/
carreg_sn/anterioresal824/cartaregia-39556-17-janeiro-1814-569933-publicacaooriginal-93097-pe.html
Acesso em: 16 de janeiro de 2018.

5 Ibid.

6 Ibid.
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e das economias da Cimara foram destinadas a cria¢do da Vila de
Santa Cruz. Em 1852, mais uma vez, Nova Almeida foi atingida por
medidas politicas que enfraqueciam a municipalidade, pois perdia
nova por¢io do seu territério, entdo cedido 4 vila da Serra. Final-
mente, perdeu também a autonomia administrativa, pois a partir de
1853 passou a subordinar-se a vila da Serra. Tal foi o destino da
antiga Missio Jesuitica, que Cezar Augusto Marques, escrevendo
em 1878, observou: “Parece que havia tengdo firme ou capricho em

apressar a ruina desta vila”. (MOREIRA, 2018, on-/ine)

Logo, ainda no século XIX, poucos eram os europeus que residiam no
Espirito Santo. Na verdade, a maior parte de sua concentragio permanecia
nas dreas préximas a corte, na regido do Rio Itapemirim. A efetiva ocupa-
¢do do territério capixaba se deu juntamente com o fim de vérias questdes
sociais e politicas importantes em ambito nacional, que repercutiram na
politica local: o fim do império e, principalmente, o fim da escraviddo. A
chegada dos imigrantes para substitui¢do da mao de obra escrava pela assa-
lariada provocou o desmantelamento dos grandes latifindios que existiam
préximos a corte. Na verdade, “Os fazendeiros agiram tardiamente em re-

lagdo a abolicdo.” (CAMPOS JUNIOR, 2013).

“Acredita-se que o isolamento e a grande quantidade de dreas cos-
teiras desertas no Espirito Santo tenham favorecido o trifico nessa
provincia até bem préximo da aboligdo. O que ajudaria a explicar a
preocupagio tardia dos fazendeiros com a aboli¢io e com as conse-
quéncias que dela adviriam.” (CAMPOS ]UNIOR, in Bergamini,
2013. p. 166).

Diferentemente de Sdo Paulo, em que os imigrantes italianos tiveram
a fungdo de substituir a mao de obra escrava pela assalariada, no Espiri-
to Santo, a eles eram concedidas duas oportunidades: ou cumpririam esse
papel nos grandes latifindios de Cachoeiro e Itapemirim ou receberiam
sua gleba de terra, tornando-se proprietirios de pedago de chio, haja vista
que a quantidade de terras devolutas era muito grande. Enquanto em Sio
Paulo a fungio do imigrante era apenas a substitui¢do da mio de obra, no
Espirito Santo também existia a fun¢do da ocupagio do territério. (PER-
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RONI e MOREIRA, 2007. p.59).(...). Essas boas condi¢des abreviaram
a sua permanéncia na grande propriedade. Conseguiu amealhar recursos e

comprar sua terra...” (CAMPOS, 2013, p. 67).

Graga Aranha, em seu romance realista, Canai, utilizou esse contexto
para o enredo do romance entre Milkau e Maria. Nessa obra literdria, existe
uma passagem que descreve muito bem o sentimento do grande latifundid-
rio capixaba. O autor narrou com clareza as condi¢des em que se encontra-
vam os coronéis capixabas apés o fim da escravidao:

“Milkau cumprimentou, tirando cortesmente o chapéu; o homem
14 no alto correspondeu, erguendo indolente o sombreiro de palha.
O dono da fazenda, de pés nus, calgca de zuarte, camisa de chita
sem goma, parecia, com a barba branca, muito velho, atestando na
alvura da tez a pureza da geragio. A fisionomia era triste, como se
ele tivesse consciéncia de que sobre si recafa o peso do descalabro
da raca e da familia; o olhar turvo, apagado para os aspectos da vida
como o de um idiota; o esgotamento das suas faculdades, das emo-
¢oes e sensagoes era completo e o reduzia a uma atitude miseranda
de autémato. Mas, ainda assim, ele representava a figura humana, a
mesma vida superior envolta na queda das coisas, arrastada na rui-
na geral. E ndo hd quadro mais doloroso do que este em que a agdo
do tempo, a for¢a da destrui¢do nio se limita somente as tradi¢oes
e aos inanimados, mas envolvendo delas o eixo central da morte e
aumentando a sensagio desoladora de uma melancolia infinita. (...)
Milkau notou, além disso, no grande desleixo da casa abandona-
da, restos de maquinismos espelhados pelo chio, tubos, caldeiras,
rodas dentadas, atestando ter havido ali uma instalacio melhor,
que o homem, caindo de prostragio, perdendo todo o polido de
uma civilizagio artificial, abandonara agora em sua decadéncia...”.

(ARANHA, 1982, p. 31)

Fica claro que a forma de ocupagio do Espirito Santo foi diferente da
dos demais estados do Brasil. Aqui nio se enquadram obras como “Casa
Grande e Senzala” ou “Coronelismo, Enxada e Voto”, este cuja autoria é de
Victor Nunes Leal. O autor citado ressalta exatamente isso:
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“A decadéncia das fazendas, mormente em consequéncia das crises
econdmicas e da agricultura depredadora que praticamos, é também
um fator que nio se limita a Sdo Paulo, mas estd generalizada pelo
menos a toda a regido do Café: no seu deslocamento constante, a
lavoura cafeeira ird deixando para tréds terras cansadas e ji impresta-
veis para grandes lavouras, estas terras depreciadas serdo muitas ve-
zes aproveitadas pelas categorias mais modestas da populagio rural
que nelas se instalam com pequenas propriedades. O fato pode ser
facilmente observado no Espirito Santo, Estado do Rio e das Minas
Gerais, em particular no Vale do Paraiba...” (LEAL, 1973, p. 26).

Como vimos, nio foi apenas o empobrecimento das terras em decor-
réncia da lavoura cafeeira que promoveu a ruina dos grandes latifindios no
estado do Espirito Santo. Questdes politicas e sociais promovidas ao longo
do Império e da Republica fizeram com que surgissem pequenas proprie-
dades rurais espalhadas por todo o territério. Diante do fim da escravidio e
da dificuldade de competir com melhores oportunidades apresentadas aos
imigrantes, o grande latifundidrio vendeu ou arrendou suas terras para os
estrangeiros (CAMPOS, 2013, p. 166 a 168). Em trecho de sua obra, Graga
Aranha retrata essa desilusio do povo capixaba com as politicas implemen-

tadas pelo governo central brasileiro:

“- Ah, tudo isso, meu sinhd mogo, se acabou... Cadé fazenda? De-
funto meu sinh6 morreu, filho dele foi vivendo até que o Governo ti-
rou os escravos. Tudo debandou. Patrio se mudou com a familia para
Vitéria, onde tem seu emprego; meus parceiros furaram esse mato
grande e cada um levantou casa aqui e acold, onde bem quiseram.
Eu, com minha gente, vim para cd, para essas terras de seu coronel.
Tempo hoje anda triste. Governo acabou com as fazendas, e nos pos
todos no olho do mundo, a cagar de comer, a comprar de vestir, a
trabalhar como boi para viver. Ah! Tempo bom da fazenda! A gente
trabalhava junto, quem apanhava café apanhava, quem debulhava
milho debulhava, tudo de parceria, banddo de gente, mulatas, cafu-

zas...” (ARANHA, 1982, p.34).

Logo, o Espirito Santo nio é marcado por grandes latifundios, co-
ronéis, jaguncos, apadrinhamentos como ocorreu no nordeste brasileiro.
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Muito pelo contrério, aqui encontraremos virias colénias, que sio peque-
nas propriedades rurais fortemente marcadas pela agricultura familiar de
produgdo. Na verdade, a solidariedade que ird se formar entre os europeus,
que chegaram para desbravar a mata atlantica e se proteger da ameaca indi-
gena, vai girar ao redor da necessidade de sobrevivéncia diante do ambiente
inéspito que aqui existia. Estas eram as condig¢ées que os imigrantes encon-
travam quando chegavam a terra prometida:

“As populagées que imigravam para o Espirito Santo enfrentavam
uma série de obstdculos: péssimas condi¢des de viagem, a opressdo
dos latifundidrios, a falta de escripulos dos agenciadores de méo de
obra, o suborno dos funciondrios do governo etc. Além desses infor-
tinios, deparavam-se com a dureza das condi¢bes materiais: as terras
ndo eram férteis, o governo e os agentes de imigra¢do nio cumpriam
as promessas ou os compromissos firmados, como o pagamento pela
construgdo de estradas, a derrubadas de 4rvores e edificagio de casas,
e o adiantamento dos instrumentos para a lavoura ...” (COLBARI,

1998, p. 135)

Desbravar a mata atlintica em um terreno extremamente acidentan-
do e cortado pela Serra do Mar evidenciava condigées de trabalho muito
dificeis. O trabalho se iniciava na madrugada e se estendia até a aurora.
Muitas vezes, para sustentar a familia, era necessario trabalhar em sua gleba
de terra e na de outros colonos. Plantava-se café, milho e feijao. A questio
burocritica que aqui pretendemos discutir é como se dava a demarcagio
dessas terras? Diante das dificuldades aqui descritas para realizar a ocu-
pacio, elas se estendiam para a demarcagio e registro das dreas utilizadas
pelos imigrantes? Graga Aranha descreveu isso em sua obra? Por fim, com-

preenderemos se essas dificuldades geram consequéncias na atualidade.

2.A DEVASTACAO DA MATA ATLANTICA E A DEMARCA-
CAO DA SERRA DO MAR

Ao longo de todo o trecho anterior, demonstramos que ocorreu uma

ocupagio tardia do solo capixaba, principalmente quando partimos do re-
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ferencial dos outros estados do Sudeste, como Rio de Janeiro, Sdo Paulo e
Minas Gerais. Portanto, no inicio do século XX, o territério capixaba era
composto por uma densa Mata Atlintica, que cobria toda a extensdo de

um relevo acidentado, onde predominavam as montanhas da Serra do Mar.

Com a chegada dos imigrantes italianos, deu-se a ocupagdo desse
ultimo estado no Sudeste. Nele, era preciso ocupar, registrar ¢ demarcar
as terras existentes. Todavia, varias dificuldades eram encontradas, como a
densidade da Mata Atlantica, o contato com os indios, o relevo acidentado,
a falta de instrumentos para iniciar a lavoura e o desconhecimento sobre a
utilizagdo dos instrumentos que auxiliavam a demarcagio.

Como mencionamos anteriormente, Graga Aranha era juiz de direito
na Comarca de Santa Leopoldina, cidade portudria por onde os imigrantes
desembarcavam para ocupar as terras no interior do Estado. Sua obra Cania
é classificada como realista, pois retrata com detalhes questdes sociais e cul-
turais do periodo no qual o enredo da histéria se desenvolveu. Logo, Graga
Aranha se utilizard de seus conhecimentos como juiz de direito daquela
comarca para embasar o plano de fundo do romance entre Maria e Milkau.
Nesse contexto social, podemos perceber questdes relativas a ocupagido do
territério capixaba, que produzem seus efeitos até os dias atuais. Em um
dos trechos da obra, a personagem de Milkau descreve o seu sentimento

sobre derrubar a mata para estabelecer em seu lugar o cafezal:

(...) Compreendo bem que € ainda a nossa contingéncia essa ne-
cessidade de ferir a Terra, de arrancar do seu seio pela forca e pela
violéncia a nossa alimenta¢do; mas vird o dia em que o homem,
adaptando-se a0 meio cédsmico por uma extraordindria longevida-
de da espécie, receberd a forca orginica da sua prépria e pacifica
harmonia com o ambiente, como sucede com os vegetais; e entdo
dispensard para substituir o sacrificio dos animais e das plantas. Por
ora nos conformaremos com este momento de transi¢io... Sinto do-
lorosamente que, atacando a Terra, ofendo a fonte da nossa prépria
vida, e firo menos o que hd de material nela do que o seu prestigio e
imortal na alma humana ... (ARANHA, 1982, p. 92)
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Nos didlogos e nos trechos de sua obra, Graga Aranha descreve com
destreza ndo apenas a forma de ocupagdo através da derrubada da Mata
Atlantica, mas também os equipamentos utilizados e a forma como eram
utilizados:

Os trabalhadores comegaram a desatrelar os instrumentos e os seus
apetrechos acessérios. O agrimensor acompanhava-os com uma
compenetragio religiosa, e foi com certa sofreguido que viu abrir-se
uma caixa e dela se retirar um instrumento, que recebeu em suas
mios com febril ansiedade. Pediu a tripeca, que um homem lhe
apresentou rapido, e sobre aquela passou o agrimensor a atarraxar o
instrumento. Havia uma calma grave em todos, e 0 mogo cearense
entregava-se 4 sua tarefa com extrema atencdo. Depois de algum
tempo, tomou posi¢do com o seu aparelho e ordenou a trés traba-
lhadores que seguissem pela frente da estrada com balizas pintadas
em zonas brancas e encarnadas. E virando-se para Milkau e Lentz,
disse com solenidade:

- Nio sei se os senhores conhecem. Isto é o teodolito. Estupenda in-
vencio! Hoje fazemos medig¢ées enquanto o diabo esfrega um olho,
porque, como sabem, é a combinagio do nivel e da altura: Toma-
-se um 4ngulo horizontal e um 4dngulo vertical a0 mesmo tempo ...
Grande invento! Sem ele nio sei como me arranjarial (ARANHA,
1982, p. 94)

O teodolito ¢ um instrumento utilizado pelos agrimensores para me-
dir angulos horizontais e verticais. “Indiretamente, pode-se medir distan-
cias que, relacionadas com os angulos verticais, possibilitam obter tanto a
distdncia horizontal entre dois pontos quanto a diferenca de nivel entre os
mesmos”’. Apesar da existéncia do equipamento, poucos sabiam utilizar com

maestria. Isso o autor nos narra neste trecho de sua obra literaria realista:

Os novos colonos conheceram pasmos um novo Felicissimo, e nio
sorriram. O agrimensor calou-se ainda mais solene e entregou-se
todo ao instrumento; mirava na objetiva, abaixava-se, erguia-se todo
ao instrumento; mirava na objetiva, abaixava-se, erguia-se para espiar

7 Ferraz, Anténio Santana; D’Antonio, Luiz Carlos. https://www.ufpe.br/documents/801160/801815/verif.
pdf/225da961-e369-4034-8902-62295ddfddb9 Acesso em 08 de agosto de 2019.

246 —_— Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 19 - n. 2, p. 237-260, 2° sem. 2021



por cima, voltava a retificar as lentes, torcendo-as, ora demais, ora de
menos, sempre com insucesso. J o tomava a angustia de ndo acertar,
ora teimava em seus movimentos, ora abandonava o aparelho e ia
mira-lo de longe. Voltava ao instrumento, tornava a ajeiti-lo, espiava
outra vez e sempre o mesmo resultado negativo. Em roda faziam um
timido siléncio os trabalhadores, que conheciam esse movimento do
teodolito. E s6 neles Felicissimo se transformava, a ponto de insultar
e espancar os seus homens. Cada um o temia e instintivamente se
ia afastando do aparelho perturbador, com medo de algum desabafto.
E a afli¢do do agrimensor naquele dia redobrava 4 vista de Milkau e
Lentz, para quem ele preparava cena da sabedoria. O sol esquentava;
no chio os pés queimavam; um suor frio e extenuante alagava o
agrimensor. O tempo ia correndo, sem resolver-se a medi¢io, e para
Felicissimo, atado em sua angustia, parecia intermindvel.

- Ah! - disse aos héspedes — Ele tem hoje o diabo no corpo: Nao
consigo ver nada. Com certeza foi quebrado por um desses misera-
veis. (ARANHA; 1981, p. 94-95).

A personagem Felicissimo desempenhava a fungio similar a do agri-

mensor. Cabia a ele a medi¢io e demarcagdo das terras, mas, na obra, Graga

Aranha ressalta o despreparo técnico do cidadio ao utilizar o equipamento

anteriormente descrito. Na passagem acima, o autor de Canai faz referén-

cia a essa circunstincia envolvendo a personagem que ndo conseguia fazer

a medigdo pelo aparelho teodolito porque nio sabia usar. Apés um comen-

tirio de seus companheiros, o agrimensor Felicissimo chegou a seguinte

constatagao:

- E melhor deixarmos isto para amanha. Hoje estd muito quente
... Almogamos bem, tinhamos andado antes, o senhor esta fati-
gado. Deixe para amanhi com a fresca. E, depois, quem sabe?
O teodolito pode estar quebrado, e em casa mais a4 vontade o
desarma para ver.

- Sim, é melhor. Com certeza hd alguma coisa ali dentro ... Mas, para
ndo perdermos tempo, se fizermos a medigio com a fita? ... E um
sistema atrasado e de que ndo gosto, mas, enfim se o aparelho estd
quebrado, nio ha remédio... (ARANHA, 1982, p. 95).
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Graga Aranha nos passa a informagio ao longo de sua obra literaria de
que o agrimensor ndo tinha conhecimento para utilizar esse equipamento e
que muitas medi¢des eram realizadas sem a sua utilizagdo. Apés a apresen-

tacdo desse didlogo, ele ainda esclarece:

Os trabalhadores miravam-se todos com ar de inteligente. Cum-
pria-se a velha e costumada comédia do teodolito. Eles sabiam bem
que o agrimensor, em mais de duzentas medi¢Ges, nio conseguia
trabalhar com o maldito instrumento, que sobre ele exercia uma in-
fluéncia saténica, lhe alterava o cardter, o punha fora de si e era causa
desse terror, cujos prenincios lhe sombreavam o espirito desde o fim
do almogo. A medida que o teodolito ia desaparecendo na caixa, a
alma de Felicissimo ia-se libertando da angustia, e o seu jovial hu-
mor o retomava fracamente, apagando os tragos da agonia cientifica.

(ARANHA, 1982, p. 95).

Diante de tudo o que foi aqui apresentado dessa obra realista, escrita no
inicio do século XX, qual a relagdo existente entre o contetdo aqui apresen-
tado e a aquisi¢do do direito de Posse e Propriedade existente no interior do
estado do Espirito Santo? Ea questdo que responderemos no préximo ponto.

3. OS REFLEXOS DA MEDICAO REALIZADA POR FELI-
CISSIMO NOS DIAS ATUAIS

Através de dados coletados por meio de entrevistas realizadas durante
a feitura da pesquisa empirica que deu origem a tese de doutorado em Di-
reito intitulada a “Via Crucis do Cidaddo Capixaba: Heranga e Propriedade”
(BERNARDINA, 2019), algumas informagdes sobre problemas registrais
em relagio a medi¢do e demarcagio das terras no final do século XIX e ini-
cio do século XX foram identificadas e geram efeitos burocriticos maléficos
até os dias atuais. Uma delas foi a medig¢do da terra por correntes e cordas.
Analise a fala de uma das entrevistadas sobre o problema por ela narrado:

“O negdécio € o seguinte: na escritura nio tem terra suficiente, por-
que faltam trezentos metros para cada terreno ter sua escritura.
S6 que quando o agrimensor mediu, deu uma diferenga. A gente
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acredita que ¢ por causa da medicio. (...) Antigamente, a medi¢do
era feita de corrente, eles pulavam os buracos, as valas, os lugares
que eram mais ingremes, eles ndo mediam, passavam. Hoje em dia,
¢ medido por satélite, ¢ uma medida exata, tem muito mais tecno-

logia, entéo foi feita com mais precisio. Entdo deu uma diferenca,
» 8

uma diferenca grande”.
Como identificamos no ponto anterior, essa questio foi observada
pelo juiz de direito Graga Aranha, que a transmitiu para o contexto fac-
tual, ao qual inseriu o romance por ele criado, entre Milkau e Maria. Essa
dificuldade em demarcar e registrar as glebas de terra sdo evidenciadas no
interior da histéria e, como vimos, repercutem na administra¢io dos confli-
tos fundidrios até os dias atuais. E possivel identificar os conceitos de posse
e propriedade, apesar de nio estarem diretamente presentes no livro. Vejam
0 que o autor acima em destaque relata:

“ E 6 para combinar tudo e quando chegar 14 nio haver demora.
O negdcio é ficil, o senhor requer um prazo, e o juiz comissirio, que
estd agora para os lados do Guandu, despacha, mas nio precisamos
dele para fazer a medigio. Na sua auséncia estou autorizado a tudo

até mesmo a entregar os lotes aos colonos que os vao trabalhando

... Entre nés as coisas nao sio feitas com luxo ... Nao temos for-

malidades... Tudo se arranja e legaliza depois. O que é preciso é
pagar logo as custas ...” (GRACA, 1984, p. 40).

Nio é muito dificil compreender esse trecho da obra literdria. Ora “(...)
a entregar os lotes aos colonos que os vdo trabalhando...” (GRACA, 1984,
p-40) ¢ o exercicio da posse pelos imigrantes; jd o outro trecho do livro “(...)
Entre nés as coisas nio sio feitas com luxo... Nao temos formalidade...”
(GRACA, 1984, p. 40) evidencia a falta do registro das terras. A obra lite-
riria em destaque reflete a realidade social do seu tempo e ratifica as infor-
magdes apresentadas tanto pelos atores sociais entrevistados quanto pelos
dados coletados nas pesquisas histéricas apresentadas. Nesse estado, a pedra

de toque foi a ocupagio, e ndo o registro. Aqui a primeira preocupagio era

8 Entrevista realizada em 30 de agosto de 2018, na casa da cidada.
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ocupar, povoar, cultivar, para depois registrar, dado o fato de grande parte
do territdrio ser caracterizado como terra devoluta no inicio do século XX.
Uma das entrevistadas mencionou, quando perguntei sobre a quantidade
de terrenos com propriedade no local: “Nio. Infelizmente eu nio sei te
dizer a porcentagem, mas a grande maioria dos iméveis em Cariacica; isso

ndo ¢ sé neste municipio, é geral, ndo sio registrados!”’

Agora, faz-se necessirio relatar os problemas enfrentados pela entre-
vistada, pois a prejudicou o fato de as medigoes das terras terem sido feitas
por cordas e correntes e nio estarem descritas, como efetivamente ocorre na
realidade no interior da escritura.

Trata-se de um conflito agririo que envolve virios processos. Na ver-
dade, ele se iniciou com a morte dos antigos proprietirios da gleba de terra,
o que resultou no inventario. Foi apurado que havia uma diferenga no que
estava descrito na escritura e o que efetivamente existia na pratica. Essa
diferenca ndo foi retificada no interior dos autos do inventdrio, pois, como
menciona o artigo 669, inciso III, do CPC nio é permitida dila¢do proba-
téria no inventdrio. Diante disso, o imével localizado na zona rural perma-
neceu em condominio. Um novo processo precisou ser ajuizado — a agio
de demarcagio de terras —, na mesma medida em que um procedimento
extrajudicial de retificacdo de dados registrais precisou ser concretizado.
Todavia, cabe salientar que essa diferenca na metragem se deu em virtu-
de do surgimento de novas tecnologias, que proporcionaram uma medi¢io
da drea de forma mais precisa. Ou seja, diante da dificuldade do registro
da terra 14 nos primérdios do final do século XIX e inicio do século XX,
perpetuou-se um problema relacionado a burocratizagio estatal, que, de
certa forma, dificultou a administra¢do desse conflito agrario. Haja vista
que, além do inventdrio, mais uma agio judicial e outra extrajudicial pre-
cisaram ser utilizadas para partilhar a propriedade rural entre os herdeiros.
O processo judicial consiste na A¢io de Demarcagio de Terras, enquanto o
extrajudicial esta relacionado a retificagio dos dados registrais no Cartério
de Registro Geral de Imdveis.

9 Entrevista realizada no Cartério de Registro Geral de Iméveis em 23/10/2018.
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Cabe salientar que existem algumas limita¢bes ao acesso ao direito
de propriedade, e uma delas é a exigéncia de estabelecer uma metragem
minima para registro da gleba de terra. Na localidade em que a cidada que
deu o depoimento acima reside, a metragem minima para registro é de
vinte mil metros quadrados. Ela possui um pouco mais de vinte e cinco mil
metros quadrados. Todavia, como foi medido errado, ela precisa passar pelo
processo de retificagdo para dar continuidade ao processo de demarcagio e,
assim, conseguir a escritura de forma exclusiva de sua gleba de terra. Por-
tanto, hoje ela detém a posse exclusiva sobre seu terreno, mas a propriedade
estd em condominio.

4. EFEITOS: POSSE E PROPRIEDADE

E importante compreender a diferenca entre esses conceitos. Qual é a
diferenca entre posse e propriedade? Quais sio os seus efeitos? Quais sdo as
limitagdes existentes na Composse e na Propriedade Condominial? Esses

sdo assuntos de que trataremos aqui.

Para explicar o conceito da posse, exporemos duas teorias utilizadas
em sua definigio e destacaremos a adotada no Cédigo Civil de 2002. Ini-
ciaremos identificando a Teoria Subjetiva de Savigny, que assim ¢ elucidada

por Maria Helena Diniz:

“Logo, para esta concepgio, dois sio os elementos constitutivos da
posse: o corpus e o animus rem sibi habendi. O corpus é o elemento ma-
terial que se traduz no poder fisico sobre a coisa ou na mera possibi-
lidade de exercer esse contato, ou melhor, na deten¢io do bem ou no
fato de té-lo a sua disposicio. O animus domini consiste na intengio
de exercer sobre a coisa o direito de propriedade. De maneira que
se houver apenas o animus, a posse serd tida como um fenémeno
de natureza psiquica que nio interessard ao direito e, se houver tio
somente o corpus, ter-se-4 mera detengio, ou seja, “Posse Natural”, e

nio juridica.” (DINIZ, 2007, p. 34)

Na verdade, nessa teoria, para a posse ser caracterizada, é preciso que
estejam presentes dois elementos fundamentais: um é o corpo, o objeto que o
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direito chama de corpus; sobre ele recaird a vontade de deter os objetos para si
)

isso serd denominado de animus domini. A autora acima em destaque ressalta

quais os requisitos que deverdo estar presentes para essa teoria ser adotada:

“(...) a) a posse s6 se configura pela unido de corpus e animus,

b) a posse é o poder imediato de dispor fisicamente do bem, como
o animus rem sibi habendi, defendendo-a contra a agressées de
terceiros;

¢) a mera detengdo nio possibilita invocar os interditos possessérios

devido a auséncia do animus domini” (DINIZ, 2007, p. 34)

Outra teoria que explica o nascimento da posse ¢ a objetiva, defendida
por Thering. Nosso direito positivo adotou essa teoria. P para esse tedrico, “o
que importa ¢ o uso econdmico ou a destinagdo socioecondémica do bem, pois
qualquer pessoa é capaz de reconhecer a posse pela forma econémica de sua
relagdo (...);” (DINIZ, 2007, p. 34) A grande diferenca entre a teoria subjetiva
e objetiva ¢ a vontade do ser humano em ser dono. A teoria objetiva acredita
que esse desejo estd implicito na forma como o cidaddo se relaciona com o
objeto. Diante disso, a autora acima destaca os requisitos dessa tese:

“Assim sendo, na defini¢do de Thering, a posse é a exteriorizagio ou
visibilidade da propriedade, ou seja, a relagio exterior intencional
existente normalmente entre o proprietdrio e sua coisa.

Para essa escola:

a) a posse ¢ condi¢do de fato da utilizagio econdmica da proprie-

dade;

b) o direito de possuir faz parte do contetido do direito de proprie-

dade;
¢) a posse é meio de protecio do dominio; e
d) a posse é uma rota que conduz a propriedade, reconhecendo, as-

sim como veremos, logo mais a posse como um direito” (DINIZ,
2007, p. 34).

Thering, em sua obra a “Teoria Simplificada da Posse”, ressalta o mes-
mo que foi identificado pela defensora publica quando cita que o pobre ndo
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sabe a diferenga entre posse e propriedade. O autor esclarece “Na lingua-
gem comum, empregam-se com grande frequéncia essas expressdes como
equivalentes.” (IHERING, 2004, p. 07). Todavia, o que mais me chamou a
atengdo nessa obra escrita no inicio do século XIX foi a seguinte observa-
¢do: “A posse como tal ndo tem nenhum valor econémico e nio o adquire
sendo porque torna possivel a utilizagio econdmica (de fato ou de direito)
da coisa, ainda quando se tratasse somente de mera contemplagio de um
quadro ...” (IHERING, 2004, p. 07). Para esse autor, a posse, por si s6, ape-
sar de ser caracterizada como um direito, ndo tem valor econémico. O que

terd valor financeiro é como o sujeito se relaciona com ela.

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ter adotado a teoria ob-
jetiva de Thering, o Cédigo Civil menciona: “Art. 1.245. Transfere-se entre
vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro
de Iméveis.”® Todavia essa informag¢io ndo consta na obra cldssica acima
mencionada. Portanto, os civilistas brasileiros acreditam que a posse ¢ um
direito que faz parte da propriedade.

Apesar de o Cédigo de Civil ndo definir o conceito de propriedade,
ele identificard quem sdo os proprietdrios (Art. 1.228). O proprietirio tem
a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha.” ' Sobre a aquisi¢do
dos direitos reais, nosso ordenamento juridico ainda esclarece: “Art. 1.227.
Os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por atos entre
vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartério de Registro de Imdéveis

dos referidos titulos.”'.

Poucas pessoas sabem a efetiva diferen¢a entre o conceito de pos-

se e propriedade. Na verdade, esses conceitos se tornam muito abstratos

10 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Bra-
silia, DF, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm .Acesso em 01 de
nov. de 2018.
11 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Bra-
sflia, DF, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm .Acesso em: 02
de Nov. 2018.
12 BRASIL. Presidéncia da Reputblica. Casa Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Bra-
silia, DF, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm .Acesso em: 02
de Nov. 2018.
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diante de uma pritica cotidiana presente no interior da nossa realidade

juridica. Sobre esses conceitos e abstragées, Marcus Eduardo de Carvalho

Dantas ressalta:

“E essa abstracdo que permite pensar a propriedade como uma nogéo
que nio tem relagdo com a forma pela qual ela se materializa através
do exercicio das faculdades inerentes ao dominio, tornando-se um
conceito meramente ‘ operacional’, segundo o qual a referéncia aos
fatos passa a ser uma ilusdo conservadoramente instrumentalizada
pela dogmatica. Ao ganhar essa ‘independéncia perante a realida-
de’, o conceito deixou de ter um contetido exclusivo, pois mesmo o
possuidor pode ter, ‘de fato, o exercicio’, inclusive ‘pleno’, dos poderes
inerentes ao proprietério, fazendo com que, muitas vezes, a diferenca
entre o possuidor e o proprietdrio seja visivel apenas pela inscri¢io

no registro.” (DANTAS, 2015, p. 28)

Com isso, apesar de ndo haver uma hierarquia juridica entre os insti-

tutos, existe uma hierarquia valorativa, na qual acredita-se que a proprie-

dade é mais segura do que a posse, dado que aquela deve ser registrada no

cartério de registro geral de imdveis e se enquadra em um seleto grupo, que

¢ denominado de Direitos Reais. Percebam o que descrevem Claudia Fran-

co Corréa e Irineu Carvalho de Oliveira Soares sobre o assunto:

“O principio numerus clausus, também conhecido como principio da
taxatividade, determina que os direitos reais sejam apenas aqueles
que estdo exclusivamente elencados no artigo 1.225 do Cédigo Civil
de 2002. Sio eles: a propriedade, a superficie, as servidées, o usufru-
to, o uso, a habitacdo, o direito do promitente comprador do imével,
o penhor, a hipoteca, a anticrese, a concessio de uso especial para
fins de moradia e a concessdo de direito real de uso.” (CORREA,
IRINEU, 2013, p. 450 — 468).

Percebam que a posse, conceito que explicamos anteriormente, nio

taz parte desse grupo de direitos. Estes, por sua vez, possuem caracteristicas

préprias que aqui precisam ser ressaltadas:
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b) seu titular possui direito de sequela e de preferéncia;

c) adere imediatamente ao bem corpéreo ou incorpéreo, sujeitando-
-0, de modo direto, ao titular;

d) obedece ao numerus clausus, pois ¢ estabelecido pelo Cédigo Civil
e leis posteriores, nio podendo ser criado por livre pactuagio;

e) é passivel de abandono;
f) é suscetivel de posse;

g) a usucapido é um dos meios aquisitivos” (DINIZ, 2007, p. 20)

Dentre as caracteristicas dos direitos reais, estd presente o exercicio

da posse, mas esta nio é considerada como um dos bens que fazem parte

do circulo fechado de direitos, que, supostamente, possui uma garantia

de conservagio maior ao seu redor. Supostamente, pois, em artigo pu-

blicado no Rio Grande do Sul, o falecido ministro do Supremo Tribunal

Federal declara que em alguns casos ela é até mais protegida do que a

propriedade:

“Assim também pode ocorrer, eventualmente, entre direito de pro-
priedade e fungio social da propriedade. Ndo obstante sua inegavel
relagdo de complementaridade e, quando vistos no plano normati-
vo, da natural aptiddo para sua convivéncia harménica, pode ocorrer
que, em determinadas situagGes concretas, nio seja possivel o pleno
atendimento de um deles sem comprometer, ainda que em parte,
o outro, ou vice-versa. E o que ocorre, por exemplo, quando, em
relagdo a determinado bem, o detentor da titulagdo juridica ¢ omisso
no desempenho da fungio social, a qual, todavia, vem sendo exerci-
da por longo tempo e em sua plenitude por outrem, possuidor nio
proprietario. Em casos tais, atender pura e simplesmente a eventu-
al reivindicag¢do do bem pelo proprietirio representard, certamente,
garantir seu direito de propriedade, mas significard também, sem
sombra de duvida, comprometer a forga normativa do principio da
funcio social. Ja a solugdo contrdria aos interesses do reivindicante
operard em sentido inverso: atenderd a fungio social, mas limitard a
for¢a normativa do principio norteador do direito de propriedade.”

(ZAVASCKI, 2007, p. 07- 28)
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Ou seja, quando desrespeitado o principio da fungio social da pro-
priedade, poderd ocorrer uma maior protegio daquele que detém a posse
do bem. Portanto, essa crenga valorativa que consiste em acreditar que a
propriedade é mais segura que a posse ndo ¢é concreta, mas produz seus
efeitos de exclusido. A cidadi que fez o relato no capitulo anterior, menciona
os prejuizos causados em virtude de nio ter o seu pleno exercicio do direito
de propriedade de modo exclusivo:

“Eu tive sim, eu tive passagem para energia elétrica. E um dos irmaos
ndo quis assinar a passagem, alegando que havia outros herdeiros
que estavam em débito. Eram trés pessoas que tinham que devol-
ver o dinheiro na cidade. S6 um devolveu até agora, os outros dois
nio devolveram o dinheiro. Entido ele alegava que se assumisse, esse
dinheiro ndo ia aparecer. Que desde o momento em que ele assinas-
se permitindo que cada um assumisse o seu pedago, que ele nio ia
receber o seu dinheiro, que esses herdeiros aqui na rua tinham que
devolver (...) Senti. Eu tive prejuizo, porque se eu tivesse o titulo, eu
teria direito a energia gratuita, a energia rural. Af eu podia pegar a
escritura para pedir essa energia, s6 com a escritura na mao, eu po-
deria fazer esse pedido. (...) Foi de sete mil e quinhentos reais, apro-
ximadamente. (...) Porque eu tive que pagar para empresa de luz. (...)
Comprar o material para fazer o poste e colocar os fios. Eu tinha
esse direito; se eu tivesse a escritura do terreno, seria tudo gratuito.
Porque eu nio tinha escritura, porque meu pai ja tinha um ponto 14,
que estava em nome do meu pai. O terreno ¢ um condominio fecha-
do. Entio eles alegaram que tinha um ponto de energia 14 que era do
meu pai. Ou eu puxava a energia do meu pai e colocava no meu ter-
reno. Ou tinha que pagar o poste separado. Uma forca separada. Mas
eu, estudando a situagio, achei que ia ficar muito mais caro, puxando
a energia do meu pai. Era muito mais longe. Em vez de sete ia ficar
muito mais, ia ficar uns dez mil reais. Sé para puxar a energia do meu
pai. Eu ia fazer um outro padrio, porque o padrio é velho, porque
o poste é de madeira ainda. Pra mim, pedir energia para o meu pai,
eu ia ter que pedir for¢a. Eu tive que pegar a assinatura dos irmios,
tinha que fazer o processo de todo mundo junto. Eu tive que fazer
um novo padrio. Eu nio sabia se todos iam concordar em fazer esse
novo padrio. Eu ia ter que colocar um poste de cimento, no lugar do
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de madeira, porque ele estd todo cheio de cupim. Eu nio quis mexer
» 13

em troco velho, preferi pagar.
Atengio, a problematica identificada por Graga Aranha no inicio do
século XX, sobre a dificuldade de medi¢do e demarcagio das terras, produz
seus efeitos maléficos até os dias atuais. Haja vista o prejuizo descrito pela
cidada. No ponto anterior, foi mencionado que o imével que ela ocupa, em
que uma casa foi edificada, ndo foi medido de maneira precisa. Portanto,
registrado abaixo da metragem que efetivamente existia, o que ocasionou
dificuldades burocriticas para realizar a partilha entre os coproprietarios.

CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi aqui apresentado, constatamos que a obra
realista escrita por Graga Aranha no inicio do século passado, denominada
de Canai, identifica questdes culturais de ocupagio do espago territorial
capixaba. Apesar de nio estarem bem definidos conceitos de posse, pro-
priedade, demarcagio e registro, estes estio presentes no interior da obra.
A dificuldade na demarcagio e no registro das terras ficou evidente nos
trechos aqui em destaque, que repercutem até os dias atuais em relagio a
aquisi¢do da propriedade dos bens iméveis. Tal fato acarreta virios pre-
juizos aos cidaddos, que necessitam desembolsar alta quantia em dinheiro
para ocupar suas terras, ou simplesmente entrar com vérios procedimentos
judiciais e extrajudiciais para ter a propriedade de forma exclusiva.
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