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EDITORAL

Neste volume, a Revista Direito UFMS traz artigos de doutores (as), dou-
torandos (as), mestres (as) e mestrandos (as) de instituicdes das mais varia-
das partes do Brasil e de outros paises, recebidos pelo Sistema Eletronico de
Editoracdo de Revistas - SEER, software disponibilizado pelo IBICT, e avaliados
pelo método Double Blind Peer Review. Destaca-se, nesta edicdo, a participa-
¢do dos autores convidados: Prof. Dr. José Carlos Francisco e Daniel Justiniano
Andrade; Prof. Dr. Flavio Garcia Cabral, Prof. Dr. William Ivan Gallo Aponte e
Doutorando Daniel Castanha de Freitas; Prof2. Dr2. Elisaide Trevisam, Mestranda
Daniela Rocha Rodrigues Peruca e Mestranda Bruna Nubiato Oliveira. Ainda, des-
cata-se nessa edicdo, a participacdo numerosa dos Programas de P6s-Graduacio
em Direito (PPGDs) e Instituicdes de Ensino Superio (IES) de inimeras regides
do Brasil.

Cumpre-nos reafirmar que com enfoque nos objetivos de criar um vasto
campo de discussao e aproximacdo dos Direitos Humanos e Fundamentais; ofe-
recer aos estudiosos uma visdo atualizada das principais problematicas juridicas
a serem enfrentadas pelas sociedades contemporaneas; fomentar e disseminar,
de modo sistematizado, os estudos cientificos realizados nessas areas; a Revista
Direito UFMS possui a missao de inserir as producdes cientificas de autores (as)
convidados (as) nacionais e estrangeiros, do corpo docente e discente da UFMS e
demais alunos (as), docentes e pesquisadores (as) das mais diversas instituicoes
de ensino do Brasil e exterior.

Trata-se de uma publicacdo semestral e eletronica, apoiada pela Faculdade
de Direito - Fadir/UFMS e pelo seu Programa de P6s-Graduacdo em Direito -
PPGD/UFMS, que busca honrar seu compromisso com a exceléncia da pesquisa
juridica e atender aos direcionamentos estabelecidos pela area do Direito
junto a CAPES/ MEC, bem como aos padrdes exigidos nos indicativos do sis-
tema Qualis Periodicos.



Nesse sentido, a revista que temos a honra de apresentar traz trabalhos
cientificos inéditos, de autores (as) nacionais e estrangeiros, respeitando-se as
regras vigentes de exogenia/endogenia. Além disso, os artigos foram avaliados
pelo método do sistema Double Blind Peer Review, em que a avaliacdo é feita
por docentes que desconhecem os (as) autores (as), assim como os (as) autores
(as) desconhecem seus docentes avaliadores. Para se evitar o plagio, os artigos
sdo registrados no sistema Digital Object Identifier - DOI. Igualmente, informa-
mos que a Revista Direito UFMS esta indexada no Latindex, Sumarios.org, Oaji.
net, Drji, Diadorim, Google Scholar, Redib, Worldcat, Ulrichs Web, Livre, Base e
Sherpa/Romeo.

E também com alegria e satisfacdo que reiteramos que a Revista Direito
UFMS, apds processo de avaliacdo e selecdo realizado pela Coordenacao de
Aperfeicoamento do Pessoal de Nivel Superior (CAPES), recebeu o importante
selo Qualis B2. Esta certificacdo é uma evidente indicacdo do amadurecimento,
melhoria e exceléncia alcan¢ados pelo periddico.

N6s, editoras da Revista Direito UFMS, orgulhosamente, compartilhamos
com todos (as) que acessam a revista, as valiosas contribuicdes que aqui reve-
laram uma excelente articulacdo com o eixo tematico proposto pelo Conselho
Editorial.

Nosso especial agradecimento a todos (as) que trouxeram suas analises e
reflexdes por meio de artigos cientificos e resenhas, em particular, a assistente
editorial que gentilmente contribuiu para a realizacdo deste volume, Rafaela de
Deus Lima, mestra pelo PPGD/UFMS. Desejamos uma proveitosa leitura!

Campo Grande, inverno de 2021.

Livia Gaigher Bésio Campello e Luciani Coimbra de Carvalho
Coordenacio editorial da Revista Direito UFMS


http://xn--sumrios-jwa.org/
http://oaji.net/
http://oaji.net/
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Autores convidados

Resumo: Tendo como premissa os efeitos devastadores da pandemia, este estudo cuida
do problema da liberdade de culto presencial no contexto de pandemia causada pelo novo
coronavirus, e apresenta como hipétese pesquisa que o sistema constitucional brasileiro permite,
tdo somente, que o Estado (em seus ambitos nacional e subnacionais) limite reunides religiosas
visando controlar a propagacdo do virus, para o que deve empregar o conhecimento cientifico para
estabelecer arelagdo espacgo-pessoa, fixando restri¢des quantitativas que ndo podem ser excessivas
(ao ponto de impedir os cultos presenciais) e nem frageis (potencializando a contaminagio). A
hipo6tese é confirmada pelo método dedutivo, com amparo em revisdo bibliografica, documental e
jurisprudencial, valendo-se do conceito de tolerancia de John Locke (de tal modo que os poderes
publicos devem respeitar a diversidade que marca a existéncia humana), do pluralismo do direito
positivo brasileiro, e também de julgamento da Suprema Corte dos Estados Unidos (que, no
contexto na mesma pandemia, concluiu pela conciliacdo da liberdade de reunido ponderada com a
preservacdo da saude publica), e de precedentes no Poder Judiciario brasileiro.

Palavras-chave: liberdade de religido; cultos presenciais; pandemia; tolerancia; Suprema Corte
Americana.
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DANIEL JUSTINIANO ANDRADE & JOSE CARLOS FRANCISCO

Abstract: Having as premise the devastating effects of the pandemic, this study deals with the problem
of freedom of in-person worship in the context of the pandemic caused by the new coronavirus, and
presents as research hypothesis that the Brazilian constitutional system allows only the State (in
its national and subnational scopes) to limit religious meetings aiming to control the spread of the
virus, for which it must employ scientific knowledge to establish the space-person relationship, fixing
quantitative restrictions that cannot be excessive (to the point of impeding physical worship) nor
fragile (potentializing contamination). The hypothesis is confirmed by the deductive method, based
on a bibliographic, documental and jurisprudential review, using John Locke’s concept of tolerance
(in such a way that the public powers must respect the diversity that marks human existence), the
pluralism of Brazilian positive law, and also the judgment of the Supreme Court of the United States
(which, in the context of the same pandemic, concluded by reconciling freedom of thoughtful assembly
with the preservation of public health), and precedents in the Brazilian Judiciary.

Keywords: freedom of religion; in-person worship; pandemic; tolerance; U.S. Supreme Court.

SUMARIO: Introducio. 1. John Locke e tolerancia. 2. Padrées normativos da liber-
dade religiosa e da protecdo a sadde. 3. Suprema Corte Americana e restricoes
a liberdade de culto no contexto da pandemia. 3.1. Restri¢cdes discriminatérias
e requisito minimo de neutralidade estatal. 3.2. Exigéncia de ado¢do de medi-
das menos restritivas. 3.3. Danos irreparaveis a liberdade religiosa. 3.4. Defesa
da satude publica. 4. Poder Judiciario Brasileiro e restri¢des a liberdade de culto
durante a pandemia. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A Pandemia causada pelo novo coronavirus (que gera a COVID-19) deman-
dou adaptagdes no funcionamento de diversos seguimentos, incluindo as dina-
micas das entidades religiosas, impactando na liberdade de reunido, de culto ou
de celebracoes, dentro e fora de seus prédios ou templos. Com os necessarios
novos mecanismos para praticas religiosas coletivas visando ao cumprimento de
deveres de solidariedade para evitar aglomeracdo de pessoas (atendendo a poli-
ticas publicas de saide publica), houve infringéncia de ritos e dogmas que tém a
presenca fisica de fiéis simultaneamente em seus respectivos locais de culto, com
potenciais danos a vivéncia da espiritualidade (especialmente em contexto de
angustia, inseguranca e até desespero, causados pela pandemia).

Tendo como problema se a liberdade de culto presencial pode ser supri-
mida pelas autoridades publicas brasileiras no contexto de pandemia, ou se ape-
nas pode ser restringida para quantitativos aceitaveis que conciliem religido e
a saude, este estudo tem como hipdtese que o sistema constitucional brasileiro
permite, tdo somente, que o Estado (em seus ambitos nacional e subnacionais)
limite reunides religiosas visando controlar a propagacao do novo coronavirus,
para o que deve empregar o conhecimento cientifico para estabelecer a relagio
espaco-pessoa com critérios quantitativos que ndo podem ser excessivos (ao
ponto de impedir os cultos presenciais) e nem frageis (potencializando a conta-
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minacao). Para confirmar essa hipétese, apresentamos como referencial tedrico
a ideia de tolerancia de John Locke, de tal modo que o Poder Executivo, o Poder
Legislativo e o Poder Judiciario (aplicando a Constituicdo Federal) devem respei-
tar a diversidade que marca a existéncia humana, notadamente as necessidades
de culto presencial que reforcam a liberdade religiosa como direito fundamental,
razao pela qual essas praticas devem ser preservadas com a devida ponderacido
em vista do ambiente de pandemia em decorréncia do novo coronavirus.

Também para comprovar essa hipdtese, este estudo traz julgamento da
Suprema Corte dos Estados Unidos que, no contexto na mesma pandemia, con-
cluiu pela imperativa conciliacao da liberdade de reunido ponderada com a pre-
servacdo da saude publica diante da Covid-19. E, a titulo de exemplo, este estudo
apresenta alguns casos de judicializagdo perante o Poder Judiciario brasileiro,
para mostrar que argumentos utilizados pela Suprema Corte dos Estados Unidos
podem inspirar a construcdo de solugdes no Brasil (dada a similaridade norma-
tiva entre esses dois paises no que concerne ao objeto desta pesquisa). Partimos
da premissa dos efeitos devastadores da pandemia, especialmente no Brasil e nos
Estados Unidos, mas nosso objeto de pesquisa esta centrado também na liber-
dade religiosa e no pluralismo que leva ao respeito das diferentes necessidades
humanas.! Portanto, nosso objetivo especifico é demonstrar que, sob o dangulo
juridico, o Estado brasileiro deve aceitar o pluralismo e a diversidade para reco-
nhecer a importancia da religido para milhdes de fieis, com cultos presenciais tdo
vitais como a prépria a satilde (como mostra a histéria da religido na evolucdo das
sociedades), para o que utilizamos o método dedutivo, com amparo em revisao
bibliografica, documental e jurisprudencial.

1. JOHN LOCKE E TOLERANCIA

E antiga a necessidade de definir o alcance da liberdade religiosa e os
limites das intervencgdes estatais no funcionamento das religides. Em vista do
objeto deste estudo, recortamos a pesquisa para a analise da contribuicio dada
por John Locke, especialmente sua concep¢ao acerca da tolerancia, que tem sido
referencial de reconhecimento da pluralidade religiosa e de combate a violéncia
como meio para a imposicao da fé ou de convicgdes, praticada pelas religides ou

1 A escolha por analisar, conjuntamente, Brasil e Estados Unidos se justifica ndo s6 pela importan-
cia desse pais estrangeiro no contexto mundial, mas também pelas gravissimas consequéncias da
pandemia em cada um deles. O jornal Folha de S.Paulo, Mundo A13, do dia 29/01/2021, publicou
matéria “Brasil € o pais que lidou pior com crise, diz analise”, tratando de relatério feito pelo centro
de estudos australiano Lowy Institute que combinou critérios para estabelecer qual o ranking de
paises no combate ao novo coronavirus: de um total de 98 paises avaliados e apresentados em
ordem decrescente de qualidade, a Nova Zelandia ocupa o 12 lugar, enquanto EUA ficam em 942, e
o Brasil em 98¢.
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pelo Estado.? A pandemia acentuou uma face dos conflitos entre as religides e o
Estado, justificando assim o apelo a tolerdncia de Locke como paradigma para
equalizar os limites de acao do poder publico e do poder espiritual.

Para Locke, a liberdade religiosa esta associada a liberdade de consciéncia,
espaco no qual se da o “culto interno do coragdo que Deus exige”, “inteiramente
silencioso”, “secreto”, “completamente escondido dos olhos e da observacao dos
homens”, representando “a esséncia e a alma da religido”, de tal modo que ndo
“se sujeita as leis humanas, nem de fato é suscetivel de tal sujeicdo”. Além desse
culto silencioso da alma, ha um “culto divino”, “culto externo”, que promove “atos
exteriores de religido”, também “ordenado por Deus em Sua lei” e “em virtude
da Sagrada Escritura”, e que os religiosos sdo obrigados a cumprir; os aspectos
desse culto expressamente ordenado na lei divina, ordinariamente, ndo podem
ser restringidos pelo Estado, pois ele ndo possui “nenhum direito sobre esse
culto, que nao pode ser alterado por ninguém sendo pelo préprio Legislador”,

que é Deus (LOCKE, 1978, p. 72-73).

Segundo John Locke, 0o magistrado ndo pode estabelecer ou proibir, mediante
lei civil, os ritos ou cerim6nias usados nas assembleias religiosas, pois eles foram
estabelecidos por certa igreja e, por isso, agir num ou noutro sentido “destruiria
a prépriaigreja, cujo objetivo consiste no culto de Deus por ela livremente formu-
lado”; as igrejas devem possuir suas proprias leis e assim estabelecer o “niimero
e lugar das reunides”, as “condi¢cdes” de admissdo e exclusdo de seus membros e
a regulamentacdo de suas demais atividades, pois se estiverem “completamente
sem leis” se dissolverdo e “imediatamente” e morrerdo. Nesse sentido, consi-
derando os deveres do magistrado com respeito a tolerancia, segundo Locke, a
regra seria de que “o cuidado das almas nao pertence ao magistrado”, ou seja, ndo
deveria haver para as almas um “cuidado magistratico”, mas eclesiastico, poia ao
magistrado caberia “prescrever por meio de leis e obrigar por meio de castigos”,
apenas as questoes relacionadas aos bens civis (LOCKE, 1978, p. 05-17).

Para o autor inglés, a restricdo a intervengao estatal nas religides ndo seria
absoluta, mas deveria ser conduzida por alguns parametros, dentre os quais o
que for legal na comunidade ou na sociedade, nao pode ser proibido pelo magis-
trado na Igreja, e o que for proibido na comunidade (coisas vistas como preju-

2

O filésofo inglés John Locke (1632-1704) é amplamente reconhecido pela defesa da liberdade e
da tolerancia religiosa dentro do pensamento moderno, além de referéncia do pensamento liberal
no inicio da idade moderna que da as bases da sociedade contemporanea, motivos suficientes para
que sirva como referencial tedrico neste estudo. O estudo do mesmo problema de pesquisa, por
certo, pode se servir de outros referenciais, tais como os de Charles Taylor (sobre diversidade atual
na chamada “era da autenticidade”) e de John Rawls (relativos a tolerancia e consenso sobreposto),
utilizados por Francisco e Aquino (2020).
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diciais a comunidade e proibidas na vida ordinaria mediante leis decretadas
para o bem geral) ndo podem ser permitidas para o uso sagrado na Igreja nem
passiveis de impunidade. Conforme Locke, outra regra seria que, em relagdo as
“coisas indiferentes, e, talvez, nenhuma exceto estas”, estariam sujeitas ao Poder
Legislativo, o que nao significava que o magistrado poderia decretar tudo o que
fosse de seu agrado acerca de qualquer coisa que lhe fosse indiferente; a regra a
ser observada pelo magistrado ao legislar sobre as questdes indiferentes é o bem
publico (“norma” e “medida do legislador”), de maneira que se alguma coisa ndo
for Util a comunidade, por mais indiferente que seja, entao ndo poderia em razdo
disso ser estabelecida pela lei. (LOCKE, 1978, p. 15-17). Ainda que seja possivel
dizer que Locke escreveu sem ter como referéncia a gravidade de quadros de
pandemia como o gerado pelo novo coronavirus a partir de 2020, a atualidade
e a importancia de suas ideais sao ainda muito firmes e relevantes por revelar a
diversidade, notadamente como a religido é sentida e vivenciada de modo dife-
rente para cada ser humano, daif porque a tolerancia é conceito essencial para
delimitar a pratica de cultos presenciais e a protecdo a saude.

2. PADROES NORMATIVOS DA LIBERDADE RELIGIOSA E DA PROTEGAO A
SAUDE

A Constituicdo brasileira de 1988 estabelece o pluralismo politico como fun-
damento do Estado Democratico de Direito, do que decorre o direito a diversi-
dade e o dever fundamental de tolerancia (art. 12 V), bem como: assegura o livre
exercicio dos cultos religiosos, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias e a
inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca, de maneira que ninguém
seja privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgio filoséfica
ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta
erecusar-se a cumprir prestacio alternativa, fixada em lei (art. 52, incisos VI, Vil e
VIII); veda a Unido, aos Estados, aos Municipios, e ao Distrito Federal, estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento,
ou manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianga
(ressalvada, na forma da lei, a colaboracio de interesse publico, art. 19, inciso I,
da Constitui¢do), embora os mesmos entes estatais devem respeitar a imunidade
tributaria dos templos de qualquer culto para facilitar suas operacgoes (art. 150,
VI, “b” e art. 195, 79).

As disposicoes dos atos e instrumentos normativos internacionais (agrega-
das ao sistema de fontes hierarquicas brasileiro com forca normativa supralegal
mas infraconstitucional, porque cuidam de direitos humanos antes da Emenda
Constitucional n? 45/2004) afiancam que toda pessoa tem direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido, de forma geral (BRASIL, 2013). Nesse ambito
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estdo a liberdade de professar, manifestar e divulgar sua religido ou crenca, iso-
lada ou coletivamente, em publico ou em particular, por meio do culto, da celebra-
¢do de ritos, do ensino e de outras praticas; liberdade de praticar o culto, celebrar
reunides sobre a religido ou convicgdes, fundando e mantendo lugares para essas
finalidades; liberdade de observar dias de descanso e de comemorar festividades
e cerimonias de acordo com os preceitos de uma religido ou convicgio.?

Como todos os direitos e garantias fundamentais, a liberdade religiosa (com
a inerente reunido de pessoas para as celebracdes) nao é exercivel de modo
extremo, pois submete-se a um conjunto de restricdes normativas em favor de
interesses publicos e privados legitimos. A liberdade religiosa, assim como as
demais liberdades publicas, semelhantemente, ndo pode ser compreendida “em
sentido absoluto” quando se trata de extensdo ou amplitude de exercicio, tendo
em vista a “convivéncia das liberdades”, de modo que “nenhuma delas pode ser
exercida de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias” ou usadas
como escudo para “proteger abusos nem acobertar violagdes” (GRINOVER, 1982,
p. 251).

O exercicio da liberdade religiosa pode ser juridicamente limitado e nao
deve ser usado indevidamente como escudo ou disfarce para o cometimento de
ilicitos de qualquer natureza, conclusao insita ao sistema juridico brasileiro. O
conjunto normativo internacional também aponta parametros para limitacoes
legitimas a liberdade de pensamento, consciéncia, convicgdes ou religido e de sua
manifestacdo individual ou coletiva, acolhendo restrigdes previstas em lei e que
se facam necessarias numa sociedade democratica para proteger a seguranca,
a ordem, a saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais
pessoas.* Todos os atos lesivos a direitos, incluindo os atos “administrativos que
visam o implemento de politicas publicas”, estdo sujeitos ao controle jurisdicio-
nal, mesmo porque o livre acesso ao Poder Judicidrio é garantia fundamental

3 Declaragio sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Intolerancia e Discrimina¢do Fundadas na

Religido ou nas Convicgdes (artigo 62).

* Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo 18, p.135); Conveng¢do Americana de
Direitos Humanos: Pacto de Sdo José da Costa Rica (artigo 12, p. 155), Declaragdo sobre a Elimina-
¢do de Todas as Formas de Intolerancia e Discriminagdo Fundadas na Religido ou nas Convicgdes
(artigo 12), Convencgdo Europeia de Direitos Humanos, (artigo 99). Por exemplo, a Convencdo Euro-
peia de Direitos Humanos (CEDH) estabelece que todas as pessoas possuem o direto a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido, o qual inclui a mudanga de credos, de manifesta-las, individual-
mente ou coletivamente, privativamente ou publicamente, seja por meio de celebragdes liturgicas
de adoragdo, como também pelo ensino e pela pratica de suas convic¢des. Mas essas prerrogati-
vas sdo limitadas pela lei, notadamente para salvaguardar a seguranca publica, bem como para a
imprescindivel protecdo da ordem, da saide e da moral publicas e também para a garantia dos
direitos e das liberdades dos outros, conforme EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. European
Convention on Human Rights, p. 10, artigo 92. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documen-
ts/convention_eng.pdf. Acesso em: 25 out. 2020.
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geral do sistema constitucional de 1988 (art. 52. XXXV). Ao exercer suas funcoes,
o Judiciario controla concretamente a legitimidade dos comportamentos da
Administragdo Publica, anulando suas condutas ilegitimas, compelindo-a aque-
las que seriam obrigatorias e condenando-a a indenizar os lesados, quando for o
caso (CARVALHO FILHO, 2010, p. 946-947).

Contudo, a liberdade religiosa e de reunido de fiéis para atos culticos ndo
pode também ser restringida ou neutralizada sem a devida fundamentagao juri-
dica, de tal modo que a atuacdo dos magistrados deve cessar diante de limites
objetivos do direito posto e a inobservancia desse limite constitui excesso de sua
competéncia, afronta a separacdo dos Poderes e ao Estado Democratico de Direito
(BRASIL, 2011). O controle judicial dos atos legislativos e administrativos é da
esséncia da separacdo de poderes, mas as decisoes judiciais devem se cumprir os
comandos do Estado de Direito, porque o arbitrio surgiria se o juiz fosse integrado
ao legislador ou ao Poder Executivo (MONTESQUIEU, 200, p. 168). Além disso, o
“poder sem controle é, por sua propria natureza, maléfico” e “quando ndo esta
limitado” se “transforma em tirania e despotismo” (LOEWESTEIN, 1983, p. 28).

Ocorre que os poderes publicos (a evidéncia), inclusive o Poder Judiciario,
também devem obediéncia a todos os regramentos editados para a preservacio
de vidas e para a protecdo da saude (sob a premissa de terem sido produzidos
a partir de critérios técnicos e cientificos aceitaveis), mesmo porque a saude é
direito de todos e dever do Estado (art. 196 da Constituicdo de 1988). E nesse
contexto que se coloca o problema deste estudo: algumas religides tém ritos que
exigem a presenca fisica e simultanea de fiéis para que possam ser realizados (p.
ex., a cerimOnia ou sacramento da eucaristia ou Santa Ceia, cuja correta adminis-
tracdo é considerada uma das marcas que distinguem a religido verdadeira da
falsa, além de ser central na espiritualidade crista).

3. SUPREMA CORTE AMERICANA E RESTRICOES A LIBERDADE DE CULTO
NO CONTEXTO DA PANDEMIA

Os Estados-Membros americanos tém importantes competéncias para com-
bate aos efeitos da pandemia do novo Coronavirus, dadas as caracteristicas de
seu federalismo.® Restri¢des administrativas foram criadas e alcangaram as ativi-

5 Como sabemos, o federalismo dualista (marcado pela divisdo de competéncias privativas en-

tre Unido e Estados-Membros, cada qual com atribui¢cdes que ndo se confundem) foi alterado a
partir da década de 1930 nos EUA, em razdo das medidas do New Deal, a partir de quando sur-
giram tracos do federalismo cooperativo (pelo qual ha uma partilha de competéncias que abran-
gem tanto temas comuns quanto privativos, de tal modo que a Unido tem o papel de harmonizar
o exercicio das atribuicoes estaduais em temas confiados concomitantemente a todas as unidades
federativas). Sobre o federalismo cooperativo nos EUA, por todos, SCHUTZE, Robert. From Dual
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dades religiosas, gerando conflitos e judicializa¢gdes quanto a liberdade de culto.
O Governador do Estado de Nova York limitou atividades gerais pela Ordem
Executiva n®. 202.68, alcancando as organizagdes religiosas com restri¢des fixas
de comparecimento presencial nos templos ou locais de culto: nas regides nomi-
nadas e demarcadas como “zona vermelha”, tendo em vista o elevado namero de
casos de contaminacdo pela COVID-19, os locais de culto ou celebragdes religio-
sas estariam sujeitos “a um limite de capacidade de 25% da ocupag¢do maxima
ou de 10 pessoas”, o que fosse “menor”;® em outras, consideradas como “zona
laranja”, os locais de culto submeter-se-iam a “um limite maximo de capacidade
inferior a 33% da ocupacdo maxima ou de 25 pessoas”, o que fosse “menor”; e
em uma “zona amarela”, os locais teriam “um limite de capacidade de 50% de
sua ocupacdo maxima” e deveriam “seguir as orientacdes do Departamento de
Saude””

Contra essas restricoes do Estado de Nova York, insurgiram-se algumas
organizacdes, dentre elas a Agudath Israel of America, Agudath Israel of Kew
Garden Hills, Agudath Israel of Madison, Agudath Israel of Bayswater, Rabbi Yisroel
Reisman, Rabbi Menachem Feifer, Steven Saphirstein (collectively, “Agudath Israel”),
e Roman Catholic Diocese of Brooklyn, recorrendo a United States District Court for
the Eastern District of New York e também a United States Court of Appeals for the
Second Circuit, buscando “uma ordem de restricdo temporaria e liminar” contra
a Ordem Executiva do Governador Cuomo n2. 202.68”, alegando que as restri¢coes

to Cooperative Federalism: The Changing Structure of European Law. Oxford Scholarship Online:
February 2010. Disponivel em: https://oxford.universitypressscholarship.com/view/10.1093/
acprof:0s0/9780199238583.001.0001 /acprof-9780199238583. Acesso em: 26 jan. 2021.

6 As cores definem a capacidade de atendimento de pessoas contaminadas, sendo que a cor ver-

melha é mais grave comparada a cor laranja.

7 NEW YORK. Executive Order n® 202.68: Continuing Temporary Suspension and Modification of
Laws Relating to the Disaster Emergency. Given in the City of Albany this sixth day of October in
the year two thousand twenty. Disponivel em: <https://www.governor.ny.gov/news/no-20268-
continuing temporary-suspension-and-modification-laws-relating-disaster-emergency> Acesso
em: 27 dez. 2020. Utilizamos esse case da Suprema Corte dos EUA por nos parecer mais abrangente
e ilustrativo, comparado a outros pronunciamentos, tal como em South Bay United Pentecostal
Church, and Bishop Arthur Hodges I11, versus Gavin Newsom, governador da Califérnia e outros. A
principal questdo apresentada no requerimento dizia respeito ao plano de reabertura do comércio
da Califérnia, pois segundo os requerentes ele permitia o funcionamento de fabricas, escritérios,
restaurantes e escolas, mas ndo a reunido de pessoas nos locais de culto, razio pela qual violou a
clausula de Livre Exercicio prevista na Primeira Emenda a Constitui¢do dos EUA; UNITED STATES
OF AMERICA. Supreme Court of the United States: South Bay United Pentecostal Church, et al,
Applicants v. Gavin Newsom, Governor of California, et al. N°. 19A1044. Docketed: May 26, 2020.
Disponivel em: <https://www.supremecourt.gov/search.aspx?filename=/docket/docketfiles/
html/public/19a1044.html.> Acesso em: 10 jan. 2020. Ver também: STRAPAZZON, Carlos Luiz.
Satide e liberdade religiosa: o caso da Igreja Pentecostal South Bay United, julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, no contexto da COVID-19. Espago Juridico Journal of Law [EJJL] v. 21 n. 1
(2020). Publicado: 30-06-2020. Disponivel em: https://doi.org/10.18593/ejjl.24345. Acesso em:
27 jan. 2021.
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impostas a ela violava seu livre exercicio de religido, assegurado pela Primeira
Emenda a Constituicdo americana (além de outros argumentos).

Diversos requerimentos com esse contelido foram apresentados ao Tribunal
Distrital, mas, na maioria deles, as liminares ndo foram concedidas e alguns fica-
ram com recursos pendentes de julgamento.®’Em um deles, por exemplo, o Juiz
Eric Komitee, da United States District Court for the Eastern District of New York,
negou o pedido da requerente, argumentando que as restricdes impostas nio
a discriminavam negativamente, nem tampouco feriam seu direito a liberdade
religiosa, mas eram medidas necessarias, tendo em vista a necessidade de ado-
¢do de medidas restritivas pelo governador de Nova York para combater a pro-
liferacdo do Coronavirus (UNITED STATES OF AMERICA, 2020). Por conta disso,
as organizagdes supramencionadas recorreram a United States Court of Appeals
for the Second Circuit, mas as liminares requeridas também foram negadas, sob
o fundamento de que, muito embora o Tribunal compreendesse perfeitamente
0 impacto que a ordem executiva teve nas casas de culto em todas as zonas afe-
tadas, dentro de cada zona, a ordem atacada sujeitava os cultos religiosos a res-
tricdes semelhantes ou, de fato, menos severas do que aquelas impostas a reu-
nides seculares comparaveis, sendo, portanto, improcedente a alegacdo de que
as medidas restritivas fossem discriminatdrias contra as organizagdes religiosas
(UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

Mas as organizac¢des religiosas ndo desistiram e finalmente recorreram
a Suprema Corte Americana, de modo que a Ordem Executiva n2 202.68 do
Governador Cuomo foi atacada pelo requerimento n®. 20A87, feito pela Roman
Catholic Diocese of Brooklyn, e também em outro, apresentado pela Agudath Israel
of America, et al. versus Andrew M. Cuuomo (n2. 20A90). No requerimento n<.
20A87, a referida organizagao religiosa alegou que as restrigdes percentuais ou
numéricas e fixas, eram abusivas, dentre outras razdes, pelo fato de serem esta-
belecidas “independentemente do tamanho do edificio” e pelo fato de o governo
de Nova York permitir que varios negdcios seculares operassem sem quaisquer
restricdes de capacidade, de tal modo que haveria discriminacdo em desfavor
da liberdade de culto (UNITED STATES OF AMERICA, 2020). J4 no requerimento
n2 20A90, as organizacdes requerentes argumentaram que as restricdes eram
discriminatérias em desfavor da comunidade judaica ortodoxa radicada em Nova
York, ja que a Ordem Executiva n2. 202.68 havia deixado claro que havia sido

8 Requerimentos disponiveis em: 20-3590 - The Roman Catholic Diocese of v. Cuomo, 20-

4844 - The Roman Catholic Diocese of Brooklyn, New York v Cuomo, 20-3572 - Agudath Is-
rael of America v. Cuomo. Disponivel em: https://www.govinfo.gov/app/search/%7B%-
22query%22%3A%2220-4834%20Roman%20Catholic%22%2C%220ffset%22%3A0%7D.
Acesso em: 28 dez. 2020.
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direcionada a praticas e tradicdes de uma minoria religiosa, violando a clausula
do livre exercicio da fé religiosa.

Em ambos os requerimentos, fazendo mengio as ordens limitadoras nas
areas classificadas como “zonas vermelhas”, nas quais apenas 10 pessoas pode-
riam participar das celebragdes religiosas e nas areas definidas como “zonas
laranja”, cuja participa¢do seria limitada a 25 pessoas, as organizagdes religio-
sas mencionadas formularam pedidos liminares para ampliar esses limites,
argumentando que as restricdes eram excessivamente severas e afrontavam a
liberdade religiosa prevista na Primeira Emenda da Constituicdo dos Estados
Unidos, além de serem discriminatoérias contra as religides (UNITED STATES
OF AMERICA, 2020). Os requerentes igualmente alegaram ter cumprido todas
as orientacdes de saude publica, implantando medidas adicionais de precaugao,
funcionando assim por meses, sem verificar nenhum aumento de casos de con-
taminacdo pelo novo Coronavirus entre os participantes de suas reunides, e tam-
bém sustentaram que as regulamentagdes e restricdes impostas pelo governador
as reunides religiosas em seus templos revelavam-se muito mais severas do que
aquelas exigidas de setores seculares comparaveis e visavam a cercear seus direi-
tos religiosos por meio de a¢gdes discriminatorias injustificadas (UNITED STATES
OF AMERICA, 2020). Por isso, argumentaram que a manutencio das restricoes
severas acarretaria dano irreparavel e o provimento do requerimento apresen-
tado ndo prejudicaria o interesse publico.

Em face desses fatos e razdes apresentadas, a Suprema Corte dos Estados
Unidos, avaliou e julgou, majoritariamente, procedente os referidos requerimen-
tos para afastar a incidéncia dessas ordens executivas do governador de Nova
York sobre as reunides religiosas, contudo, com um nimero expressivo de votos
divergentes. A convergéncia e a divergéncia entre eles revelam compreensoes
importantes sobre a competéncia e os limites discricionarios dos governos para
estabelecerem medidas restritivas de direitos fundamentais como a liberdade de
culto, bem como das atribui¢des de controle do Poder Judiciario.

3.1. RESTRICOES DISCRIMINATORIAS E REQUISITO MINIMO DE
NEUTRALIDADE ESTATAL

Para as juizas Elena Kagan e Sonia Sotomayor, que divergiram da decisao
majoritaria que reconheceu que as medidas impostas violavam o requisito
minimo de neutralidade estatal, a Suprema Corte americana havia estabele-
cido em julgamentos anteriores e semelhantes, que na busca pelo controle da
disseminacdo do novo Coronavirus (que causa a COVID-19), o Estado poderia
restringir a frequéncia em locais de culto desde que o fizesse também em rela-
¢do a institui¢cdes seculares comparaveis, estabelecendo restricdes que fossem

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS |v.7 | n. 1| p.7-30 | jan./jun. 2021



LIBERDADE DE CULTOS RELIGIOSOS PRESENCIAIS DURANTE A PANDEMIA:
PRECEDENTES DA SUPREMA CORTE AMERICANA E DO BRASIL

pelo menos igualmente estritas; para ambas, as medidas de seguranca de Nova
York se enquadravam nesses limites, pois restricdes semelhantes ou mais seve-
ras haviam sido aplicadas a encontros seculares comparaveis, incluindo pales-
tras, concertos, exibicoes de filmes, esportes com espectadores e apresentacoes
teatrais, nos quais grandes grupos de pessoas se reuniam nas proximidades por
longos periodos de tempo (UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

Na verdade, segundo Elena Kagan e Sonia Sotomayor , Nova York tratava os
locais de culto de maneira muito mais favoravel do que outros locais seculares
semelhantes, exigindo que cinemas, salas de concerto e arenas esportivas fechas-
sem totalmente, mas permitindo que os locais de culto abrissem (sujeitos a “res-
tricdes de capacidade”), e essas medidas ndo eram aplicadas ao Estado inteiro,
indistintamente, mas apenas em areas especialmente designadas que apresenta-
vam aumento de casos de contaminacio, dai porque as requerentes nao podiam
exigir restricoes mais flexiveis, pois ja estavam recebendo tratamento melhor
do que aquele dado as institui¢cdes seculares comparaveis. O tratamento “mais
leniente” dado a atividades diferentes, como mercearias, bancos, lavanderias, ofi-
cinas de bicicletas e lojas de bebidas, justificava-se pelo fato de que, neles, as pes-
soas ndo se reuniam em grandes grupos para cantar e falar juntos por uma hora
ou mais de cada vez e nem permaneciam nas proximidades por longos periodos
(UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

Embora Elena Kagan e Sonia Sotomayor tenham concordado que o livre
exercicio religioso é um dos “direitos constitucionais mais valorizados e zelosa-
mente protegidos”, que os Estados ndo podem “discriminar as institui¢des reli-
giosas, mesmo quando enfrentam uma crise tdo mortal”, afirmaram que nao era
isso que estava em discussdo naquele julgamento. No entendimento das julga-
doras, as restri¢des aos locais de culto ndo violaram o requisito da neutralidade
estatal nem configuraram discriminagao ilicita, e isso basta para decidir o caso,
de modo que as restricdes estabelecidas por Nova York nio foram inconstitu-
cionais e salvavam vidas (UNITED STATES OF AMERICA, 2020). Porém, para a
maioria dos juizes da Suprema Corte americana, as organizacoes religiosas
requerentes demonstraram que as restrigdes contestadas violaram o requisito
minimo de neutralidade da religido. A auséncia dessa neutralidade minima pode
ser comprovada pelo fato de as regulamentagdes propostas estabelecem dis-
tingcdes nio justificadas entre as limitagdes impostas as reunides nos templos
religiosos (excessivamente severas) e as demais, menos restritivas, estabelecidas
para outros seguimentos.

Nessa direcdo, os membros da Corte Constitucional americana argumenta-
ram que, em uma zona vermelha, sinagogas ou igrejas ndo podiam admitir mais
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de 10 pessoas, mas os negdcios classificados como essenciais (como garagens,
areas de acampamento, fabricas de produtos quimicos e microeletrénicos e
todas as instalacdes de transporte) podiam receber quantas pessoas quisessem.
De forma ainda mais abusiva, muito embora em uma zona laranja a frequéncia
aos templos religiosos fosse limitada a 25 pessoas, as empresas nao essenciais
podiam decidir por si mesmas quantas pessoas receber (UNITED STATES OF
AMERICA, 2020).

Sobre essa violacdo a neutralidade estatal, o juiz Neil McGill Gorsuch argu-
mentou que o fato de certas atividades, consideradas essenciais, ndo terem sido
alcancadas por restri¢cdes severas e limitadoras de frequentacdo impostas pelo
governador, de algum modo negava ao funcionamento das religides o mesmo cara-
ter de essencialidade e mostrava com clareza que os cultos religiosos eram vistos
e tratados de modo discriminatério como inferiores. Segundo ele, o governador
considerava como essenciais as lojas de materiais de construcdo e de bebidas
alcodlicas, os escritdrios de contabilidade e advocacia, mas ndo valorava assim
as igrejas, de tal modo quem poderia ser “perigoso ir a igreja” mas seria essencial
(durante a pandemia) “pegar outra garrafa de vinho” ou “comprar uma bicicleta
nova”; assim, era visivel o fato de que as restrigdes supostamente impostas em
nome da defesa da saide publica, nas verdade estava perfeitamente alinhada com
a conveniéncia secular e, contra esse tipo de tratamento, ele argumentou que uma
vez que pessoas poderiam reunir-se por periodos prolongados de tempo em esta-
¢cdes de Onibus e aeroportos, em lavanderias e bancos, em lojas de materiais de
construcao e de bebidas, ndo havia uma razio aparente que impedisse as pessoas
de se reunirem em igrejas e sinagogas sujeitando-se a restricdes semelhantes,
especialmente quando as institui¢des religiosas deixam claro que estdo prontas,
capazes e dispostas a seguir todas as precaugdes de seguranca exigidas de neg6-
cios essenciais e talvez mais além. No entanto, se as igrejas e sinagogas foram
tratadas de forma diferente e mais severa, a “Unica explicacao” é o julgamento de
que o que acontece la simplesmente nao é tdo essencial quanto o que se passa nos
espacos seculares, e isso, em sua opinido, é exatamente o tipo de discriminacdo
que a Primeira Emenda proibe (UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

0 juiz Brett Kavanaugh também votou para conceder as liminares requeri-
das, por entender que os limites numéricos para a participacao de cultos religio-
sos estabelecidos em Nova York violaram a Primeira Emenda, argumentando as
restricdes ndo foram apenas severas mas também discriminatoérias, pois estabe-
leceram tratamentos dispares injustificados entre casas de culto e outros locais
que também reunido pessoas:

Nas zonas vermelha e laranja, as casas de culto devem aderir a limites
numéricos de 10 e 25 pessoas, respectivamente, mas esses limites nao
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se aplicam a alguns edificios seculares nos mesmos bairros. Em uma
zona vermelha, por exemplo, uma igreja ou sinagoga deve aderir a um
limite maximo de 10 pessoas, enquanto um supermercado, pet shop ou
loja grande na rua ndo enfrenta a mesma restricdo. Em uma zona la-
ranja, a discriminagao contra a religido é ainda mais gritante: negécios
essenciais e muitos negdcios nao essenciais ndo estdo sujeitos a nenhum
limite de frequéncia (UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

Para Brett Kavanaugh, a discriminagao do Estado contra a religido exige que
o Estado apresente uma justificativa suficiente para suas acoes, mas Nova York
ndo justificou suficientemente o tratamento mais severo imposto aos locais de
culto do que a outros negocios seculares; o governo alegou nao ter discriminado
asreligides de forma inadmissivel, pois alguns negdcios seculares, como cinemas,
deveriam permanecer fechados segundo as restri¢cdes impostas (nesse sentido,
haviam sido tratados de forma menos favoravel do que as casas de culto), mas
observando os precedentes da Suprema Corte, para que o Estado pudesse discri-
minar as religides, ndo seria suficiente justificar suas acdes demonstrando que
outras atividades e locais de reunido de pessoas estavam sujeitos a restricoes
igualmente severas ou até mais severas do que aquelas impostas aos templos
religiosos; uma vez que o Estado havia criado classes privilegiadas de negocios
sem limitagdes ou com restricdes menos severas (exatamente como Nova York
havia feito), entdo seria necessario apresentar as razdes que justificavam o fato
de os locais de culto serem excluidos “dessa classe favorecida”, o que o governo
de Nova York ndo fez (UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

3.2. EXIGENCIA DE ADOCAO DE MEDIDAS MENOS RESTRITIVAS

Segundo as conclusdes da Suprema Corte dos Estados Unidos, as restricdes
impostas pelo governador de Nova York foram excessivamente severas e afron-
taram a Primeira Emenda, considerando a disparidade entre as medidas ado-
tadas em relacdo as religides e outros seguimentos, e também se comparadas
a limites impostos em outros lugares atingidos pela pandemia. De acordo com
o0 juiz Neil McGill Gorsuch, a Primeira Emenda exige que os Estados tratem “os
exercicios religiosos pelo menos tdo bem quanto as atividades seculares com-
paraveis” e que nas restricdes ao livre exercicio da fé religiosa sejam escolhidas
medidas “mais estreitamente” adaptadas ou “os meios menos restritivos dispo-
niveis” dentre aqueles disponiveis, e unicamente diante de uma situacdo que
revele necessidade ou interesse publico comprovado; segundo Gorsuch, durante
a pandemia alguns Estados ignoraram esses principios ha muito estabelecidos
(UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

O juiz Neil McGill Gorsuch assegurou que, dos locais de reunido para os
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cultos e celebragdes religiosas que haviam sido afetados por medidas restritivas
severas, a maioria podia acomodar entre 500 e 1.000 pessoas, por isso, seria difi-
cil admitir que mais de 10 pessoas em uma igreja ou sinagoga com 400 lugares
criaria um risco mais sério para a saide do que muitas outras atividades permi-
tidas pelo Estado, mesmo porque as entidades religiosas haviam implementado
e aderido rigorosamente a todos os protocolos de saude, apresentando registros
de seguranca admiraveis, excelente histérico de combate a propagacdo do novo
coronavirus, e nao havia nenhum registro de surto da doenga em suas congrega-
cdes ou igrejas desde que foram abertas; na verdade, estavam “a frente da curva,
aplicando protocolos de seguranc¢a mais rigidos do que o exigido pelo Estado”, de
maneira que nao havia nenhuma evidéncia de que tivessem contribuido para o
aumento da disseminacdo do virus, o que justificava a ado¢ao de medidas menos
restritivas e refutava a suposta necessidade de adoc¢do de restricdes mais severas
(UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

O juiz Brett Kavanaugh também votou favoravelmente para conceder as
liminares requeridas, argumentando que, diante da devastadora pandemia, os
Estados possuiam autoridade para impor limites personalizados (até mesmo
rigorosos) ao comparecimento a cultos religiosos e reunides seculares, mas as
restricoes de Nova York sobre os locais de culto haviam se mostrado mais rigi-
das do que as restricoes da Califérnia e Nevada e muito mais severas do que as
adotadas pela maioria dos outros Estados. Em face destes fatos, a decisao limi-
nar e majoritaria da Suprema Corte reconheceu que as medidas restritivas ado-
tadas haviam sido mais severas do que o necessario, pois outras regras menos
restritivas poderiam ter sido adotadas para minimizar o risco de contaminag¢ao
dos participantes das reunides religiosas ou por intermédio deles, dentre elas,
a regra segundo qual a frequéncia maxima em um culto religioso seria limitada
pelo tamanho da igreja ou sinagoga (UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

3.3. DANOS IRREPARAVEIS A LIBERDADE RELIGIOSA

A Suprema Corte americana entendeu, majoritariamente, que as medidas
restritivas aplicadas pelo Estado de Nova York violaram a liberdade religiosa,
pois a perda dessa liberdade, mesmo por periodos minimos de tempo, inques-
tionavelmente constitui dano irreparavel. A limita¢do severa prejudicava a par-
ticipacao da grande maioria dos religiosos nos cultos religiosos; muito embora
os excluidos pudessem assistir aos cultos remotamente, isso ndo equivaleria a
participacdo presencial necessaria em determinadas tradi¢Ges religiosas para a
participagdo de ritos, como a comunhdo para os catélicos (na medida em que a
ministracdo e participa¢ido desse sacramento, segundo a teologia catdlica oficial,
exige a presenca fisica) (UNITED STATES OF AMERICA, 2020).
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No entanto, o Chief Justice John Roberts nao seguiu a maioria que se firmou,
muito embora tenha reconhecido que os limites de capacidade numérica de 10 e
25 pessoas eram aparentemente excessivamente restritivos e violavam a clausula
de livre exercicio de religido, dai porque julgou nao ser necessario que a Suprema
Corte se pronunciasse sobre aquela questdo séria e dificil naquele momento.
John Roberts afirmou que nao concederia as medidas liminares requeridas pelo
fato de o governador de Nova York ter revisado as restri¢des das areas nas quais
os locais de culto dos requerentes estavam, de maneira que elas nao estariam
mais sujeitas a restricdes numeéricas fixas; com a reclassificacdo os requerentes
poderiam realizar cultos com até 50% da capacidade de seus templos e isso seria
no minimo tao favoravel quanto a ampliacdo dos limites que eles procuravam
(UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

Em contrapartida, a maioria dos juizes compreendeu que os danos irrepa-
raveis ja causados pelas restrigdes severas e os que ainda poderiam ocorrer ndo
seriam totalmente combatidos pela Suprema Corte se ela simplesmente negasse
a medida cautelar requerida apenas pelo fato de o governador de Nova York ter
reclassificado as areas nas quais as igrejas e sinagogas estavam situadas, e limi-
tando a participacdo de mais fiéis nos seus cultos ou celebracdes (ndo mais a
determinado nimero fixo, mas ao percentual de 50% da capacidade total dos
locais de culto). A concessao da medida cautelar requerida ainda se fazia neces-
saria, pois os requerentes continuavam sob a constante ameaca de reclassificacdo
das areas de seus locais de culto e de reaplicacdo das medidas mais severas, uma
vez que o governador mudava regularmente a classificacdo de areas especificas
sem aviso prévio (UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

3.4. DEFESA DA SAUDE PUBLICA

No entendimento da Suprema Corte, afastar as medidas restritivas severas
do Estado de Nova York nio prejudicaria a saude publica, pois os requerentes
haviam comprovado ter cumprido rigorosamente os protocolos de combate ao
virus, e que suas reunido nio causavam a disseminac¢ido da doenca, além do que
nao foi demonstrado que a sadde publica estaria em perigo se medidas menos
restritivas fossem impostas as reunides culticas. No entanto, as juizas Elena
Kagan e Sonia Sotomayor e o juiz Stephen Gerald Breyer, dissentiram da maio-
ria porque o novo coronavirus é de rapida propagacio e fatal em muitos casos,
motivo pelo qual afirmaram que as restricdes impostas pelo governo de Nova
York ndo seriam abusivas ou inconstitucionais (UNITED STATES OF AMERICA,
2020). Arrazoaram que os governadores e prefeitos sdo os encarregados e mais
habilitados para avaliarem o rigor das medidas restritivas impostas, dai porque
os tribunais deveriam conceder aos funcionarios publicos eleitos ampla discri-
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cionariedade, pois estavam adentrando e agindo em areas repletas de incertezas
médicas e cientificas, frisando que a Constituicdo americana confia principal-
mente a segurancga e a sadde das pessoas aos funcionarios dos Estados politica-
mente encarregados (UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

Além disso, os governos estaduais e nacionais podem reunir pericia cien-
tifica e elaborar politicas especificas em resposta aos fatos variaveis na pratica,
principalmente no contexto da pandemia, agindo mais rapidamente do que os
tribunais, motivo pelo qual a necessidade de garantir a discricionariedade dos
governos é razoavel tendo em vista a necessidade de a¢des imediatas de combate
ao virus, as informacoes limitadas sobre a doenga e também pelo fato de as cir-
cunstancias relacionadas a doenca mudarem rapidamente (UNITED STATES OF
AMERICA, 2020). Indubitavelmente, as a¢des administrativas do Poder Executivo
deveriam ser equilibradas com as exigéncias da Primeira Emenda, mas o governo
de Nova York deveria buscar maneiras de reconhecer apropriadamente os inte-
resses religiosos em questdo, contudo, sem arriscar danos a saide e seguranga
do povo. De acordo com as Juizas Elena Kagan e Sonia Sotomayor, a maioria da
Suprema Corte estava envolvendo-se num “jogo mortal” ao desprezar o “julga-
mento de especialistas”, daf porque o Tribunal ndo deveria conceder as liminares
que poderiam exacerbar “o sofrimento da Nacdo” (UNITED STATES OF AMERICA,
2020).

Em contrapartida, segundo a maioria dos juizes da Suprema Corte ame-
ricana, embora a avaliacdo de pessoas com especializagdo e responsabilidade
na area da saude devesse ser respeitada, ndo poderia leva-los a deixar de lado
ou esquecer a Constituicdo, mesmo em uma pandemia, para validar limitacdes
excessivas a liberdade religiosa. O juiz Brett Kavanaugh advertiu que a deferéncia
judicial em uma emergéncia ou crise ndo significava abdicacio total do Poder
Judiciario, especialmente quando questdes importantes de discriminac¢ao reli-
giosa, discriminacao racial, liberdade de expressao ou semelhantes sao levanta-
das (UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

No mesmo sentido, o juiz Neil McGill Gorsuch argumentou que a justifica-
tiva apresentada para o “desvio tdo radical dos termos da Primeira Emenda e
das regras ha muito estabelecidas sobre sua aplicacido, nos estagios iniciais da
pandemia, levou em consideracdo a situacdo de emergéncia desencadeada e a
auséncia de uma compreensdo adequada da doenca; no momento atual, contudo,
na iminéncia do encerramento do ano corrente e do inicio de novo ano, vivendo
na sombra da pandemia, essa l6gica expirou de acordo com seus proprios termos
e, por isso, “mesmo que a Constituicdo tenha tirado férias durante esta pande-
mia, ndo pode se tornar um ano sabatico”; portanto, era necessario dissipar os
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equivocos sobre o papel da Constituicdo em tempos de crise, os quais ja haviam
sido permitidos no contexto da pandemia por muito tempo, mesmo porque nao
ha nenhum mundo em que a Constituicdo tolere decretos executivos codificados
por cores que reabram lojas de bebidas e bicicletas mas fecham igrejas, sinago-
gas e mesquitas” (UNITED STATES OF AMERICA, 2020, p. 14).

Nessa direcao, o Juiz Brett Kavanaugh também votou favoravelmente pela
emissdo das liminares naquele julgamento, ao invés de posterga-las, pois garanti-
ria direitos constitucionais dos requerentes e também forneceria alguma clareza
necessaria para o Estado e as organizagdes religiosas, permitindo certa previsibi-
lidade a ambos no contexto da pandemia (UNITED STATES OF AMERICA, 2020).

4, PODER JUDICIARIO BRASILEIRO E RESTRICOES A LIBERDADE DE CULTO
DURANTE A PANDEMIA

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ainda nao julgou pedidos relativos a
restrigdes de reunido e de cultos religiosos no contexto da pandemia causada pelo
novo coronavirus, mas ha judicializagdes nas instancias ordinarias combatendo
atos normativos do Poder Executivo, sobre os quais trazemos alguns exemplos.’

0 Ministério Publico do Estado de Sao Paulo propds acao civil ptblica contra
0 Municipio de Sao Paulo e o Estado de Sado Paulo, alegando que deveriam impos-
tas determinagdes e san¢des e ndo apenas com recomendacdes sobre medidas de
isolamento social. Os Promotores de Justica, Dora Martin Strilicherk, Anna Trotta
Yaryd e Arthur Pinto Filho, afirmaram que meras recomendag¢des em decretos
sem san¢do nao possuem o condao de evitar aglomeracoes, colocando em xeque

° Nesta pesquisa, destacamos decretos do Municipio de Sdo Paulo e do Estado de Sio Paulo, em
vista da importancia desses espagos subnacionais na realidade socioecondmica brasileira. Os atos
normativos questionados sio: Decreto Municipal n® 59.285 de 18 de margo de 2020, que suspende
o atendimento presencial ao publico em estabelecimentos comerciais e o funcionamento de casas
noturnas e outras voltados a realizacdo de festas eventos ou recep¢des. Disponivel em: <http://
legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/decreto-59285-de-18-de-marco-de-2020/consolidado>
Acesso em: 05 mai. 2020; Decreto Estadual n® 64.862, de 13 de margo de 2020, que dispde
sobre a adog¢do, no ambito da Administragdo Publica direta e indireta, de medidas temporarias
e emergenciais de prevencdo de contdgio pelo COVID-19 (Novo Coronavirus), bem como sobre
recomendagdes no setor privado estadual. Disponivel em: <https://www.saopaulo.sp.gov.br/wp-
content/uploads/2020/03/decreto-64862.pdf> Acesso em: 05 mai. 2020; Decreto Estadual n®
64.864, de 16 de margo de 2020, que trata da adogdo de medidas adicionais, de carater temporario
e emergencial, de prevencdo de contagio pelo COVID-19 (Novo Coronavirus), e da providéncias
correlatas. Disponivel em: <https://www.saopaulo.sp.gov.br/wp-content/uploads/2020/03/
decreto-64864.pdf> Acesso em: 05 mai. 2020; e Decreto Estadual n? 64.865, de 18 de margo de
2020, que acrescenta dispositivo ao Decreto n? 64.862, de 13 de mar¢o de 2020, que dispde
sobre a adogdo, no ambito da Administragdo Publica direta e indireta, de medidas temporarias
e emergenciais de prevencdo de contdgio pelo COVID-19 (Novo Coronavirus), bem como sobre
recomendagdes no setor privado estadual. Disponivel em: https://www.saopaulo.sp.gov.br/wp-
content/uploads/2020/03/decreto-64865.pdf. Acesso em: 05 mai. 2020.
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as medidas de combate a pandemia adotadas e que, exatamente por isso, lideres
religiosos como Edir Macedo e Silas Malafaia recusavam-se a fechar seus tem-
plos religiosos e questionavam estudos cientificos e as determinagdes estatais,
expondo ndo apenas seus fiéis, mas toda a cidade, ao risco de contagio avassala-
dor (SAO PAULO, 2020). Diante deste quadro, embora reconhecendo os direitos
fundamentais as liberdades de locomocgao, de religido e de culto, o Ministério
Publico Estadual paulista pediu a suspensdo imediata de qualquer atividade ndo
essencial e de eventos religiosos (sejam missas ou reunides diversas), fundamen-
tada no interesse publico, e que as autoridades publicas determinassem medidas
administrativas urgentes para garantir a suspensido imediata dos cultos e dos
servicos religiosos em geral, bem como tomassem providéncias administrativas,
sanitarias e penais de maneira que os lideres religiosos em geral (com destaque
para Silas Malafaia e Edir Macedo) ndo convoquem seus seguidores para a cele-
bragdo de cultos ou outros atos religiosos em suas igrejas ou templos situados
na cidade e no Estado de Sdo Paulo, sob pena de multa didria no valor de R$
10.000,00 (SAO PAULO, 2020).

0 juiz estadual Randolfo Ferraz de Campos (da 142 Vara da Fazenda Publica
do Foro da capital paulista) concedeu liminar determinando a adocdo de medi-
das administrativas e sanitarias cabiveis para suspender e proibir a realiza¢do
de missas, cultos ou quaisquer atos religiosos que implicassem reunido de fiéis e
seguidores em qualquer nimero em igrejas, templos e casas religiosas de qual-
quer credo em todos os municipios do Estado de Sdo Paulo, determinando, ainda,
que fossem tomadas providéncias cabiveis nos ambitos administrativo, sanitario
e penal quanto a quaisquer lideres ou responsaveis pelos locais que facam con-
vocacdes aos atos religiosos ora proibidos.

Analisando pedido de suspensdo interposto, o Presidente do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, desembargador estadual Geraldo Francisco Pinheiro
Franco, deferiu o pedido dos réus e restabeleceu a validade dos decretos, sob o
fundamento de a liminar da 142 Vara da Fazenda Publica ter invadido o mérito
de atos administrativos pautados pelos critérios de conveniéncia e oportunidade
da Administra¢io, insubstituivel por comando judicial (SAO PAULO, 2020). O
Presidente do Tribunal paulista observou que as igrejas catélicas decidiram nao
realizar missas, mais por conta da orientacdo do Vaticano do que em virtude das
recomendacdes estatais, razdo pela qual “foi desnecessaria qualquer atitude de
forca pelo poder publico”, e assim também deveria “ser no caso de outros cultos,
religides e crencas”; também ressaltou que a recomendacdo dos decretos (esta-
dual e municipal) mostravam a opg¢ao estatal por manter abertos os templos,
igrejas e casas de oragdo, permitindo o acolhimento de fiéis, de forma limitada e
ordenada, sem aglomeracdes e presencialmente, deixando a critério dos lideres
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religiosos a abertura ou ndo dos templos, dai porque a escolha administrativa
é compreensivel em momentos de crise e angustia que a todos atingem, e tam-
bém em virtude da liberdade de crenga e de reunido (art. 52, VI, da Constituicdo
Federal).

No dmbito federal, as atividades religiosas foram definidas como atividades
essenciais pelo Presidente da Republica no Decreto n® 10.292, de 25 de marco
de 2020, valorando-as como “atividade essencial” (BRASIL, 2020). Contudo, em
acdo ajuizada perante a Justica Federal da Secdo Judiciaria da 22 Regido, foi defe-
rido pedido liminar pelo juiz Marcio Santoro Rocha, argumentando que o referido
decreto colocava em risco a eficacia das medidas de isolamento e achatamento
de curva de casos da COVID-19, pois o acesso a igrejas, templos religiosos e loté-
ricas estimula a aglomeracgao e circulacdo de pessoas (RIO DE JANEIRO, 2020).
Segundo a decisdo judicial de primeira instdncia, a atividade religiosa poderia
ser perfeitamente “desempenhada em casa, com os recursos da internet”, citando
como exemplo que o Papa Francisco havia adotado tal providéncia na realizacdo
de suas missas, mesmo porque o exercicio da atividade religiosa, como qualquer
outro, pode ser limitado em razao de outros direitos.

Analisando pedido de suspensdo de liminar, o Presidente do Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, desembargador federal Roy Reis Friede, defe-
riu o pedido apresentado pela Unido fundamentando o Poder Judiciario nido
pode interferir em atribuicdes exclusivas do Congresso Nacional (art. 49, V, da
Constituicdo), privativas do Chefe do Poder Executivo Federal (art. 84, VI, da
ordem de 1988) e também confiadas ao Chefe do Poder Executivo Municipal
(art. 23, 11, do texto constitucional), revelando pessoas (RIO DE JANEIRO, 2020).
Segundo o entendimento do Presidente da Corte Regional, cabe ao Presidente
da Republica dispor sobre os servigos publicos e atividades essenciais a que se
referem o art. 32, § 82, § 92 da Lei 13.979/2020, e ao Poder Executivo Municipal
promover as atividades de interesse local, sendo confiado ao Congresso Nacional
o controle de atos normativos do Poder Executivo quando exorbitem as atribui-
¢cdes regulamentares, sendo vedado ao Poder Judicidrio usurpar essas compe-
téncias, causando grave lesdo a ordem juridica e ofensa a separagdo de poderes.

E especificamente sobre a qualificacdo das atividades religiosas como ati-
vidades essenciais nesse contexto, o Presidente do Tribunal Regional Federal
destacou o fato de o decreto se revestir evidente carater de cautela, fato que
poderia ser extraido da clara previsdo de que as atividades religiosas de qualquer
natureza s6 poderdo ser efetivadas desde que obedecidas as determinagées do
Ministério da Satide, o que também justificava a suspensio da liminar concedida
em primeiro grau de jurisdi¢do.
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CONCLUSAO

Pelo resultante do material bibliografico, documental e jurisprudencial
colhido na pesquisa, verificamos que as investidas mais agudas dos atos nor-
mativos estatais contra a liberdade de cultos religiosos tém sido consideradas
invalidas pelos Poderes Judiciarios dos EUA e do Brasil, com fundamento no plu-
ralismo, tolerancia e ponderagdo no conflito entre satide e religido, admitindo
restricdes (ndo supressoes) no exercicio de cerimonias presenciais (de todas as
fés e credos) mesmo durante o periodo agudo da pandemia causada pelo novo
coronavirus. Ainda que seja verdade o fato de os Estados Unidos e o Brasil apre-
sentarem ndmeros muito ruins no combate a evolu¢do das doencas causadas
pela pandemia, as virtudes de cultos presenciais (nesse mesmo periodo de dor
em razdo de perda de vidas humanas) também deve ser abrigada pela interpre-
tacdo do sistema juridico.

Portanto, a liberdade de culto presencial ndo pode ser suprimida pelas auto-
ridades publicas brasileiras no contexto de pandemia, mas apenas restringidas
para quantitativos aceitaveis que conciliem religido e a sadde. Os atos estatais
que fazem essas restrigdes (em seus ambitos nacional e subnacionais) podem
limitar reunides religiosas visando controlar a propagacdo do novo coronavirus,
desde que empreguem critérios cientificos para estabelecer a relacdo espaco-
-pessoa, nao podendo ser excessivos (ao ponto de impedir os cultos presenciais)
e nem frageis (potencializando a contaminacdo). Tendo como referéncia a ideia
de tolerancia, o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario (apli-
cando a Constituicdo Federal) devem respeitar a diversidade que marca a exis-
téncia humana, dentre elas as necessidades de culto presencial que reforcam a
liberdade religiosa como direito fundamental, motivo pelo qual essas praticas
devem ser protegidas pelos aplicadores do ordenamento juridico a partir de pon-
derag¢do em vista do ambiente de pandemia em decorréncia do novo coronavirus.

A decisao da Suprema Corte dos Estados Unidos em face da politica restri-
tiva aplicada pelo governador do Estado de Nova York releva tracos marcantes de
instituicdo juridica na defesa do Rule of Law americano, na imperativa liberdade
de religido abrigada desde a Primeira Emenda a Constituicado, conciliando o exer-
cicio do direito de cultos presenciais com a preservacio da saide publica diante
da Covid-19. No mesmo sentido sdo os exemplos de decis6es que prevalecem no
Poder Judiciario Estadual paulista e também no dmbito judiciario federal da 22
Regido, mostrando similaridade com os fundamentos utilizados pela Suprema
Corte dos Estados Unidos. Os efeitos devastadores da pandemia, tanto no Brasil
e quanto nos Estados Unidos, sdo a prova veemente da imperativa restricao ao
exercicio de cultos presenciais, mas, sob o dngulo juridico, o Estado brasileiro
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deve aceitar o pluralismo e a diversidade para reconhecer a importancia desses
cultos, tdo vitais como a prépria a satide para aqueles que acreditam.
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Resumo: O presente estudo pretendeu analisar o ativismo judicial praticado pela Corte
Constitucional da Colémbia e pelo Supremo Tribunal Federal, com énfase para o estudo da
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teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, para investigar a compatibilidade entre os sistemas
juridicos e suas consequéncias para a construgdo de julgados legitimos. No primeiro capitulo, foi
apresentado um panorama sobre o ativismo judicial, sua origem e desenvolvimento no periodo
democratico, bem como sua relagdo com a judicializagdo da politica. Apés, a pesquisa discorreu
sobre a construcdo e evolugdo da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional na Colémbia enquanto
materializagdo do ativismo judicial dialégico, analisando decisdes da Corte Constitucional nas
sentencias mais representativas. Na sequéncia, passou-se a analise do ativismo judicial no ambito
do Supremo Tribunal Federal, por meio da ADPF n2 347, que invoca a teoria em questio quanto
ao sistema penitenciario, além de discorrer sobre a conformidade do processo de migracdo pelo
qual passou o Estado de Coisas Inconstitucional, autorizando sua aplicagdo no Brasil. A titulo
conclusivo, pontuou-se ser positiva a experiéncia de migracdo de ideias constitucionais realizada,
o que fortalece a legitimidade democratica. O método utilizado é o hipotético-dedutivo, com base
em levantamento bibliografico especifico e dados jurisprudenciais.

Palavras-chave: desenvolvimento; direitos sociais; globalizacao; estado de coisas inconstitucional;
ativismo judicial.

Abstract: The paper intends to analyze the judicial activism practiced by the Constitutional Court of
Colombia and the Brazilian Supreme Court, with emphasis on the study of the unconstitutional State
of Affairs theory, to investigate the compatibility between the legal systems and their consequences
for the construction of legitimate judgments. In the first chapter, an overview of judicial activism,
its origin and development in the democratic period will be presented, in addition to presenting the
concept related to the judicialization of politics. Afterwards, the research discusses the construction
and evolution of the theory of the Unconstitutional State of Things in Colombia as materialization of
dialogical judicial activism, analyzing decisions of the Constitutional Court in the most representative
Sentences. Following, the analysis of judicial activism within the scope of the Supreme Federal Court,
through ADPF n® 347, which invokes the theory in question regarding the prison system, in addition to
discussing the conformity of the migration process through which it went through the Unconstitutional
State of Things, authorizing its application in Brazil. In conclusion, the experience of constitutional
migration carried out is positive, which strengthens democratic legitimacy. The method used is the
hypothetical-deductive, based on a specific bibliographic survey and jurisprudential data.

Keywords: development; social rights; globalization; unconstitutional state of affairs; judicial
activism.

SUMARIO: Introducio. 1. A constatagio do fendmeno do ativismo judicial e sua
consolidacdo no sistema juridico brasileiro. 2. O ativismo judicial colombiano
materializado no Estado de Coisas Inconstitucional. 3. O ativismo judicial brasi-
leiro manifestado pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF n2 347: a transposi-
¢do juridica do Estado de Coisas Inconstitucional. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A promulgacido da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
consolidou um extenso catdlogo de direitos e garantias fundamentais, aos quais
fora atribuida, inclusive, a caracteristica da exigibilidade imediata (art. 52, § 19).
Nesse contexto, o ambiente democratico brasileiro presenciou um aumento
expressivo da quantidade de processos judiciais para a discussao de tais direitos
fundamentais, o que igualmente culminou no crescimento de um fenémeno juri-
dico intitulado de “ativismo judicial”.
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Em detrimento da polissemia da expressao, é fato que o ativismo judicial
ganhou notoriedade no cenario democratico latino-americano, seja para desig-
nar uma atitude proativa benéfica por parte dos magistrados, seja para acusar
o Judicidrio de substituir indevidamente decisdes politicas pertencentes aos
demais poderes, ocasionando déficit democratico.

O ativismo judicial é um fenémeno atualmente global e que ultrapassa
0s paises que possuem originariamente sistemas juridicos anglo-sax6nicos
(Common Law) e, assim, o tem como atributo natural de seus julgadores, para
alcancar também os lugares de cultura romano-germanica (Civil Law), afastan-
do-os da tradicdo da autocontengdo do Judiciario e o considerando como tnico
cenario ideal para a satisfacao de direitos.

No Brasil, esse cenario de incidéncia cada vez maior de decisdes judiciais
em questdes antes restritas ao Legislativo e Executivo, é que o Supremo Tribunal
Federal - STF vem demonstrando seu protagonismo nas duas ultimas décadas,
em que viu-se provocado a decidir questdes infrequentes, a exemplo do forneci-
mento de medicamentos pelo Estado, politicas afirmativas de cotas em concur-
sos e universidades publicas, pesquisas com células-tronco, aborto, impeachment
presidencial, fidelidade partidaria, dentre outras questdes de suma importancia
para o futuro do pafs.

Na Colombia, por sua vez, o cendrio ndo destoa da proatividade brasileira.
Detentor de uma Corte Constitucional notoriamente progressista, o pais sul-ame-
ricano conta com decisdes ativistas de suma relevancia igualmente envolvendo o
direito a sadde, a educagio, para além de casos envolvendo o minimo vital, ajuda
humanitaria, entre outros direitos fundamentais (REPUBLICA DE COLOMBIA, 2019).

A profusdo de julgados proativos proferidos pela Corte colombiana culmi-
nou com uma construgao tedrico-jurisprudencial de notdria relevancia: a teo-
ria do Estado de Coisas Inconstitucional, concebida ainda no ano de 1997, pela
Sentencia de Unificacién SU 559/1997, e posteriormente aperfeicoada por outros
julgados, até a paradigmatica construgdo constante da Sentencia T-025/2004, que
trata do famigerado caso dos “desplazados”, deslocamentos forcados por parte da
populagio colombiana (REPUBLICA DE COLOMBIA, 2004).

E notéria a influéncia da aludida teoria colombiana que propugna por uma
postura ativista e dialégica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tanto
que utilizada como ratio decidendi na decisio monocratica proferida no ambito
da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n2 347.

Nessa direc¢do, o estudo optou pela analise do ativismo judicial praticado nos
dois paises latino-americanos, tomando-se em conta a teoria do Estado de Coisas
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Inconstitucional, para o fim de identificar eventuais pontos de contato entre os
sistemas juridicos e suas consequéncias para a construcao de julgados legitimos.

Dessa forma, utilizando-se o método hipotético-dedutivo e com base em
levantamento bibliografico especifico e dados jurisprudenciais, o escopo da pes-
quisa sera analisar as formas assumidas pelo ativismo judicial manifestado na
teoria do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil e na Colombia, atentando-se
as peculiaridades de cada pais para, depois, identificar possiveis similitudes na
forma de construgao das tomadas de decisdo do Judiciario, além de seu impacto
na sociedade.

Um breve delineamento sobre o ativismo judicial e suas diferencas semanti-
cas ocupa a primeira etapa da pesquisa. Na secdo seguinte, serd detalhada a cons-
trucdo e evolucao da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, discorrendo-se
sobre as decisdes proferidas pela Corte Constitucional colombiana em algumas
de suas Sentencias mais representativas. Em seguida, a reflexdo se da pela analise
da arguicao de descumprimento de preceito fundamental em tramite perante o
Supremo Tribunal Federal e a possibilidade de aplicagdo do Estado de Coisas
Inconstitucional ao sistema penitenciario patrio. Por fim, tecer-se-a considera-
coes finais, a fim de identificar se um Judiciario praticante de um ativismo dial6-
gico reune legitimidade democratica suficiente para afastar a premissa da “pro-
fecia autorrealizadora”, em que a pressuposicdo é a de que a pratica judicial é o
Unico reduto para a efetivagdo dos direitos, mitigando a legitimidade dos demais
Poderes instituidos.

1. A CONSTATAGCAO Do FENOMENO Do AT1IvisMO JupIcIAL E Sua
CONSOLIDACAO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A judicializagdo dos direitos fundamentais de indole individual ou transin-
dividual representa uma consequéncia de um processo de legitimacao do Poder
Judiciario, ocorrido em razao de “circunstincias e fatores sociais, politicos e
culturais no século XX, que culminaram na intensificagcdo da judicializa¢gdo dos
conflitos e dos proprios direitos” (ASENSI, 2013, p. 192).

0 socidlogo norte-americano Robert Merton define tal conduta legitima-
dora das ac¢des proativas do Judiciario como uma “profecia que se cumpre por si
mesma” (MERTON, 1970, p. 515), na medida em que uma premissa utdpica (de
justica), reiteradamente afirmada, culmina por convencer a coletividade de sua
retiddo, gerando consequéncias tangiveis no mundo dos fatos. Nesse contexto
€ que uma profusdo de sentencas e acérdaos sdo proferidos em assuntos que, a
priori, estdo sob o dominio dos demais Poderes instituidos (MERTON, 1970, p.
194).
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Inicialmente, pontua-se que a polissemia da expressdo “ativismo judicial”
e o debate que ela encerra esta intrinsecamente relacionada a dois institutos
juridicos presentes na doutrina norte-americana, qual sejam o “judicial review”,
manifestado pela faculdade conferida ao Judiciario de proclamar a inconstitucio-
nalidade de diplomas normativos, e o “judicial self restraint”, a autoconten¢do do
orgao jurisdicional em casos a ele submetidos, em prestigio ao principio da sepa-
racao de poderes” (ABBOUD; MENDES, 2019, p. 43-54). Licito concluir, assim,
tratar-se de debate acerca dos limites da interpretacdo da propria Constituicao
pelo 6rgdo de controle (NOBRE JUNIOR, 2011, p. 34-52).

No entanto, importante ressalva advém dos autores Georges Abboud e
Gilmar Ferreira Mendes (2019, p. 46), no sentido de que o controle de constitucio-
nalidade ndo deve ser equiparado despreocupadamente com o ativismo judicial,
uma vez que representa o agir procedimental legitimamente conferido ao Poder
Judiciario. Sdo exemplos os casos de controle de atos legislativos e judiciais, a
atuacdo contramajoritaria que objetiva a protecdo de direitos fundamentais e
a suplementacgdo judicial de omissdes legislativas em situacdes expressamente
autorizadas pela Constituicao.

A expressdo “ativismo judicial”, concebida por Arthur Schlesinger em tra-
balho doutrinario datado de 1947 (KMIEC, 2004, p. 1441-1478), definiu concei-
tualmente o comportamento proativo do Judiciario estadunidense havido desde
o inicio do século XIX, quando do julgamento, pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, do caso Marbury versus Madison, em 1803.!

Um dos méritos do caso supramencionado, decidido a época pelo Chief
Justice John Marshall, foi o de asseverar expressamente a possibilidade de sub-
meter a controle do Judiciario certas decisdes politicas dos demais poderes,
consolidando julgados preexistentes de Cortes estaduais e federais dos Estados
Unidos (SANTOS; OLIVEIRA, 2018, p. 325-347) e, a partir disso, legitimando a
feitura de decisdes ativistas em sistemas juridicos de todo o mundo e que obje-
tivam, hodiernamente, controlar os atos praticados pelos demais branches de
poder - a doutrina do judicial review (BARBOZA, 2007, p. 90).

! Em pouquissimas palavras, a celeuma envolvia a nomeagdo de William Marbury pelo entio

Presidente dos Estados Unidos, John Adams, ao cargo de juiz de paz, ato que dependia, entre
outros fatores, da entrega de um diploma (“comission”, na lingua inglesa) para o exercicio de suas
atribuicdes legais. Tendo havido o fim do mandato de Adams e a ascensdo de Thomas Jefferson
ao cargo de Presidente antes de tal entrega, o diploma foi negado a Marbury pelo novo secretario
de Estado, James Madison, o que motivou a impetracdo de mandado de seguranga por Marbury
perante a Suprema Corte. A decisdo proferida por John Marshall, Chief Justice da época, foi pela
impossibilidade de expedir ordem de posse a Marbury, eis que a lei que fundamentara o pedido
inicial era inconstitucional, reconhecendo a possibilidade de o Judicidrio imiscuir-se na analise da
constitucionalidade de atos normativos (PAMPLONA, 2011, p. 98-104.).
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A teoria da separagao dos poderes, idealizada inicialmente por John Locke
(1998) e, mais tarde, desenvolvida por Montesquieu (2008), é corriqueiramente
associada ao ativismo judicial e seus limites, por pugnar pela reparticao das ativi-
dades-fim do Estado e seu controle muatuo entre os ramos do poder (PALU, 2004,
p.- 38). Bem de ver que as premissas tedricas que embasaram o modelo original
tripartite ndo mais encontram lugar na contemporaneidade, eis que edificados
sob a égide de Estados absolutistas (ANDREASSA JUNIOR, 2015, p. 31). Para além
disso, setores da doutrina chegam até mesmo a reportar lapsos hermenéuticos
quando da interpretacdo da aludida construcao tedrica, na medida em que esta
nao foi determinante em relacdo a separagdo dos poderes, aventando-se a possi-
bilidade de apropriacdo indevida do discurso (VIDIGAL, 2003, p. 66-67).

Acerca da possibilidade de atuagdo discricionaria do magistrado quando ins-
tado a decidir questdes afetas aos outros poderes instituidos, Norberto Bobbio, ao
propagar a teoria da incompletude do ordenamento juridico, argumenta ser impres-
cindivel a atuacdo do Judiciario para suprimir lacunas naturalmente existentes no
ordenamento juridico, a partir da criatividade do julgador (BOBBIO, 2010, p. 278).

O controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro
- e também em outros paises - remonta ao século XIX, com a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, consagrando o modelo que faz
prevalecer o texto constitucional como pedra fundamental para o sistema juri-
dico (OLIVEIRA, 2015, p. 131). Porém, a Constituicao da Republica de 1988 pode
ser considerada o vetor normativo definitivo para a intensificacdo das decisoes
judiciais consideradas proativas, eis que garantidora de um amplo catalogo de
direitos fundamentais e coletivos e difusos (ROCHA; BARBOSA, 2015, p. 115-
133), aliado ao gatilho da justiciabilidade imediata (FREITAS, 2018, p. 32-33).

0 ambiente favoravel a esse contexto de fortalecimento politico do Judiciario
€ o pds-positivismo, responsavel por exercitar a convergéncia entre os primados
das correntes jusfiloséficas do jusnaturalismo e do positivismo, assentando a
aproximacao entre Direito e moral nos momentos em que sdo proferidas decisdes
judiciais (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 105-131). Superado est3, portanto,
o paradigma positivista, delineado, entre tantos outros, por Hans Kelsen, para
quem o Direito independe da moral ou de outras fontes extrajuridicas (KELSEN,
1998, p. 47), o que induz o delineamento de novos parametros hermenéuticos
pelo magistrado, obrigando-o a considerar, quando da aplicagdo do direito no
caso concreto, valores outros que desbordam das prescrigdes expressamente
encerradas no texto constitucional (ROSSI; BARBOSA, 2013, p. 63).

0 ativismo judicial normalmente é assimilado segundo a visdo de mundo
de seu aplicador ou intérprete. Isso porque, compreendido como fenémeno
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interdisciplinar, demanda a um sé tempo o conhecimento de axiomas politicos e
juridicos (KOERNER, 2013, p. 69-85). Por essa razdo, paira sobre ele uma profu-
sao de significados por vezes antagonicos, revelando-o um duradouro termo em
disputa (SANTANO, 2017, p. 115-137), de “marcante indefini¢do terminologica”
(SANTOS, 2014, p. 44).

Amostras dessa controvérsia conceitual sdo corriqueiros na doutrina nacio-
nal e internacional. A constitucionalista estadunidense Suzanna Sherry (2013, p.
1-20), por exemplo, desenha o ativismo judicial de forma positiva, reputando-o
uma oportunidade de o Judicidrio exercer sua parcela de controle de decisGes
inconstitucionais, evitando que os demais ramos do poder instituido remanes-
cam ilegitimos em questdes politicas. No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso
(2012, p. 23-32) enaltece a postura judicial de prolacdo de decisdes proativas,
na medida em que, a seu ver, potencializa a participacdo do Poder Judiciario na
consecucdo dos primados constitucionais, permitindo a interveng¢do deste nos
demais poderes.

Porém, a posicao delineada na pesquisa se coaduna com os estudiosos do
movimento que desenham contornos mais claros para o ativismo judicial. E o
caso de Canotilho, para quem deve prevalecer a teoria da autorrestri¢ao judicial e,
assim, um esforgo pela deferéncia judicial as questdes a priori a cargo do Executivo
e Legislativo, devendo-se, portanto, “negar a justiciabilidade das questdes politi-
cas” (CANOTILHO, 2000, p. 1224). A seu ver, portanto, ao ativismo judicial somente
seria licito ser exercido de forma complementar, voltado a topicos irresoluveis
decorrentes da andlise deficitaria ou de sua auséncia por parte daqueles poderes,
haja vista que, em uma perspectiva procedimental da Constituicao, é preciso con-
fiar “na legitimidade ética dos procedimentos discursivos de deliberacgdo e decisdo
de questdes publicas” (BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 59-85).

3 .

De forma ainda mais incisiva é o posicionamento de Lenio Luiz Streck
(2013), com a qual se compactua, para quem o problema do ativismo judicial -
e do subjetivismo em geral constante das decisdes judiciais - reside no fato de
se revelar insustentavel a profusdo de sentencas e acérdaos lastreados, acima
de tudo, na consciéncia dos julgadores, em evidente conflito e extrapolacdo das
balizas impostas pela Constituicdo e pela legislacdo. A seu ver, o processo decisio-
nal deve ser reflexo de uma interpretacdo adequada do texto constitucional, sem
espaco para o “livre convencimento” apartado do sistema normativo, repelindo-
-se, assim, atuacoes judiciais que facam prevalecer sua visdo de mundo sobre o
primado da proépria lei.

E a protecio da Constituicio que deve prevalecer, portanto. Trata-se, assim,
da busca incessante pela obten¢do de seguranca institucional, sem que isso
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acarrete, no entanto, um ambiente de hegemonia judicial (GODOY, 2017, p. 128-
130). Conforme o alerta de Post e Siegel, as decisdes judiciais agem como garan-
tes da democracia, sem que isso signifique de forma irremediavel apenas o que
entende a corte sobre determinado assunto (POST; SIEGEL, 2004, p. 1027-1044).
Exemplo da postura coerente para com o equilibrio equanime entre o Judiciario
e os demais branches do Poder consta da obra de Carlos Santiago Nino (1997,
p. 298), para quem a chamada “democracia deliberativa” conta com a possibili-
dade de exercicio de controle de constitucionalidade apenas nos casos em que
se garante o exercicio do proprio processo democratico de tomada de decisdes;
quando houver vestigios de posicionamentos pessoais; ou quando da ofensa
direta e frontal a “constituicdo histdrica” (NINO, 1997, p. 273-282).

De todo modo, no Brasil, uma possivel justificativa para a consolidacdo do
ativismo judicial é o fato deste decorrer da significativa ampliacdo de direitos
havida com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, que facilitou a
proliferaciao de outro fendmeno, intitulado de “judicializacdo da politica”. Pode-se
aventar, inclusive, tratar-se o ativismo como o efeito da judicializacdo (ROCHA;
BARBOSA, 2015, p. 127). Isso porque, com o advento da Constituicdo, garantias
individuais e coletivas importantes foram concedidas aos cidaddos (TOLEDO;
SANTIAGO, 2019, p. 52-72) em decorréncia de um movimento refratario ao
regime militar de outrora (ARANTES, 1999, p. 83-102), sendo possivel concluir
pela relagio direta entre ambos os institutos (CITTADINO, 2004, p. 105-113) e,
igualmente, pelo alargamento do leque de apreciacdo de celeumas relacionadas
aos demais poderes.

Baseado em argumentos relacionados a for¢a centralizadora da Constituicao
e a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais (LEAL, 2014, p. 123-140), a
judicializacdo resulta de um processo historico comum do constitucionalismo
democratico. A esse respeito, podem servir de exemplos os fatos politicos -
impeachment, fidelidade partidaria -, as politicas afirmativas - cotas universita-
rias -, a interrupgdo da gravidez, pesquisas com células-tronco, fornecimento de
medicamentos etc. Matérias estas originariamente trabalhadas pelo Legislativo e
Executivo, mas que passam a compor lides judiciais (FREITAS, 2018, p. 112-116).
E nesse contexto que o 6rgdo Judiciario fara uso de normas abertas e conceitos
indeterminados constantes do texto constitucional para maximizar seu ambito
de atuacdo, reclamando para si a ultima palavra em casos originarios dos outros
poderes (VALLINDER, 1995, p. 13), porque supostamente agiria de forma desin-
teressada e neutra as questdes apresentadas (MENDES, 2008, p. 59).

A judicializacdo da politica conta com o apreco de setores importantes da
doutrina. E o caso de Gisele Cittadino (2004, p. 110), para quem o fenémeno
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representa a evolucdo da sociedade quanto a reivindicagdo de prerrogativas
constitucionais garantidas pelo legislador originario, deixando para tras o auto-
ritarismo de épocas passadas e, assim, reafirmando os principios informadores
do Estado de direito. Luis Roberto Barroso (2012, p. 25), por sua vez, advoga um
vinculo estreito entre o ativismo judicial e a judicializacao, reputando-os “pri-
mos”, descendentes “da mesma familia, [que] frequentam os mesmos lugares,
mas ndo tém as mesmas origens”, eis que provocados por diferentes circunstan-
cias.

Certamente, os contornos nebulosos do ativismo judicial e da judicializa-
¢do da politica sdo bem representados pelo adagio supramencionado. Afinal, a
judicializacdo traduz um efeito do modelo instituido pela Assembleia Nacional
Constituinte responsavel pelo documento fundamental de 1988, que de certa
forma inculcou nos membros do Judiciario a vontade de ampliar o sentido da
norma constitucional e adequa-la ao caso concreto, quando os outros ramos de
poder, por alguma razao, estivessem distanciados da prépria sociedade, fazendo
minguar reivindicag¢des sociais (2015, p. 25).

Sucintamente exposto o ativismo judicial e sua operatividade no campo da
judicializacdo da politica, a pesquisa volta-se ao estudo da teoria do Estado de
Coisas Inconstitucional, elaborada pela Corte Constitucional da Colémbia, tendo
em vista a sua contribuicdo para o estabelecimento de um ativismo dialégico e
que influenciou o Poder Judiciario brasileiro.

2. 0 ATIVISMO JUDICIAL COLOMBIANO MATERIALIZADO NO ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL

Inspirada pelos ideais democraticos latino-americanos do final da década
de 80, introduzidos na Constituicao Politica de 1991, a Corte Constitucional da
Colombia provou-se exemplo de proatividade na defesa de direitos constitucio-
nais (MENDONCA, 2015, p. 215-238), principalmente quando instada a se pro-
nunciar em casos decorrentes de expediente processual especificamente voltado
a defesa de prerrogativas fundamentais, a “accién de tutela”, prevista no art. 862

2 “Articulo 86. Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento

y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actiie a su nombre,
la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la acciéon o la omision de cualquier autoridad publica. La
proteccion consistird en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela, actiie o se
abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez
competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision. Esta
accion sélo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningiin caso
podrdn transcurrir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley establecerd los
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daquela Constituicio (REPUBLICA DE COLOMBIA, 1991) e manejada contra
autoridades publicas que, por acdo ou omissdo, violem direitos fundamentais
constitucionais (CEPEDA-ESPINOSA, 2006, p. 21-23).

Foi nesse contexto ativista que a Corte Constitucional da Colémbia, ao
proferir julgamento na Sentencia de Unificacién SU 559/1997 (REPUBLICA DE
COLOMBIA, 1997), langou as primeiras linhas da teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional. Na ocasido, professores de dois municipios (Mariala Baja e
Zambrano, pertencentes ao Departamento de Bolivar) postularam sua inclusdo
no Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidade de seguri-
dade social responsavel pelo pagamento de prestacdes previdenciarias aos seus
beneficiarios. O Tribunal, a0 examinar a questao, fez anotar o carater nitidamente
coletivo do direito postulado e, assim, estendeu os efeitos da decisao proferida
naquela acio de tutela a todos os docentes que se encontravam naquela situagao,
por entender existir um estado de coisas conflitante com a Constituicao, de sorte
que as autoridades publicas responsaveis em varios niveis da Administra¢do
deveriam ser notificados a executar corretamente a politica publica educacional
em questio.?

Embora a decisdo antes mencionada tenha sido proferida mais como medida
de contracautela, eis que o estado de coisas inconstitucional nela desenvolvido
foi utilizado pela Corte Constitucional como ferramenta tedrica destinada a
diminuir a judicializagdo e o possivel acimulo de acervo futuro,* é possivel aven-
tar que tal julgado fora imprescindivel para o aperfeicoamento do instituto em
estudo, lancando luzes sobre a necessidade de se construir solugdes jurispruden-
ciais isondmicas para violacdes massivas de direitos fundamentais (CURSINO,
2017, p. 89-121).

ApOs a primeira experiéncia descrita, deparou-se a Corte Constitucional no
ano seguinte com nova situacdo de patente inconstitucionalidade, quando do jul-
gamento da Sentencia de Tutela T-153-1998 (REPUBLICA DE COLOMBIA, 1998),
acerca do sistema carcerario colombiano. Na oportunidade, o conhecimento pelo

casos en los que la accién de tutela procede Contra particulares encargados de la prestacion de un
servicio puiblico o cuya conducta afecte gravey directamente el interés colectivo, o respecto de quien es
el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension.” (REPUBLICA DE COLOMBIA, 1991).

8 “La accidn de tutela constituye un medio procesal de defensa de los derechos fundamentales, cuyo
dmbito se restringe a las partes. Sin embargo, en circunstancias excepcionales, las pretensiones
de defensa de los derechos se predican de un conjunto muy amplio de personas.” (REPUBLICA DE
COLOMBIA, 1997).

* “La Corte Constitucional, tradicionalmente, ha recurrido en estas oportunidades a dos instituciones
de indole procesal que para el efecto son adecuadas: la acumulacién de procesos y la reiteracion
de jurisprudencia. Los indicados mecanismos no pueden, empero, operar sin que los interesados
instauren la respectiva demanda.” (REPUBLICA DE COLOMBIA, 1997).
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tribunal da situacdo precaria enfrentada pelos detentos culminou com o aper-
feicoamento do instituto do Estado de Coisas Inconstitucional. Isso porque, para
além do efeito ultra partes reconhecido a acdo de tutela, beneficiando a todos
os cidadaos que se encontrassem sob as mesmas circunstancias faticas e dimi-
nuindo o afluxo de processos, o uso da aludida construcao tedrica permitiu que o
Judiciario adotasse uma postura nitidamente proativa, consignando determina-
¢Oes concretas dirigidas aos poderes Executivo e Legislativo.

A posicdo da Corte colombiana neste caso pode ser amoldada ao conceito de
processo judicial estrutural concebido por Owen Fiss (2004, p. 25-104), eis que
“0 juiz, enfrentando uma burocracia estatal no que tange aos valores de ambito
constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizagdo para eliminar a ameaca
imposta a tais valores pelos arranjos institucionais existentes”. Assim, constroéi-
-se a decisdo a partir da identificacdo de omissdes ou incapacidades contumazes
por parte e autoridades e institui¢gdes publicas distintas, o que faz surgir a falha
estrutural, capaz de atingir o direito de toda a coletividade interessada e que, por
isso, torna-se objeto de correcao judicial (SOUZA, 2019, p. 117-147).

A reestruturacdo em questdo foi considerada necessaria pela Corte
Constitucional em razdo da notdria situacdo de indignidade experimentada pela
expressiva populagdo de encarcerados,” os quais ndo tiveram quaisquer direi-
tos fundamentais respeitados, fazendo com que a Unica forma de fazer cessar
tal inconstitucionalidade fosse pela interacdo de todos os poderes instituidos.
Bem de ver, ademais, que a decisdo aqui retratada possui importancia singular,
considerando que o didlogo institucional imposto por ocasido da decisdo judicial
foi considerado pela Corte como a tnica forma de garantir a discussdo publica
a respeito do sistema prisional, tema sensivel e frequentemente ignorado pelos
agentes promotores de politicas publicas, em vista de sua impopularidade.

No entanto, em que pesem os esfor¢os empregados pelo tribunal para solu-
cionar o problema da superlotacdo carceraria, as medidas encerradas na deci-
sdo nao foram efetivas, seja em razdo da pouca flexibilidade das determinagdes
judiciais, bem como da falta de fiscalizacdo dos Poderes envolvidos na fase de
cumprimento da decisdo (ARIZA, 2013, p. 129-159). A seu ver, o fato de nao
ter havido debate institucional entre os ramos do Poder culminou na edicdo de
ordens inexequiveis e impraticaveis, o que esvaziou a eficacia da decisio profe-
rida pelo Judicidrio colombiano (CAMPOS, 2015).

5 “Las cdrceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencia sen materia

de servicios publicos y asistenciales, el imperio de la violencia, la extorsién y la corrupcion, y la
carencia de oportunidades y medios para la resocializacion de los reclusos. Esta situacion se ajusta
plenamente a la definicion del estado de cosas inconstitucional.” (REPUBLICA DE COLOMBIA, 1998).

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS|v.7 | n.1|p.31-52 |jan./jun. 2021

41



472

DANIEL CASTANHA DE FREITAS; FLAVIO GARCIA CABRAL & WILLIAM IVAN GALLO APONTE

Outras decisdes proferidas pela Corte Constitucional da Colémbia foram
abordaram o Estado de Coisas Inconstitucional.® Porém, nenhuma delas foi
tio paradigmatica quanto a Sentencia de Tutela T-025/2004 (REPUBLICA DE
COLOMBIA, 2004). A hipdtese levada a consideracdo dizia respeito ao problema
dos “desplazados” (deslocados), cidadaos colombianos que foram obrigados a se
mudar de suas propriedades em razido de problemas de grande monta relaciona-
dos a violéncia que assolava o Estado e que permanecem dentro de seus paises.’
Com isso, grandes grupos populacionais viram-se compelidos a migrar, em razao
dos conflitos armados e coacdo exercida pelas For¢as Armadas Revolucionarias
da Colémbia (FARC), o maior grupo armado do pais, que conta com mais de 50
anos (INTERNAL DISPLACEMENT MONITORING, 2020).

Até a data do julgamento, o problema do deslocamento interno forcado
nunca havia representado prioridade quanto ao estabelecimento de politicas de
Estado tendentes a erradicar ou mesmo garantir minimas condi¢cdes de digni-
dade para as vitimas (KOZICKI; VAN DER BROOCKE, 2018, p. 147-181.). Ao todo,
a decisao contemplou, apenas no diz respeito aos litigantes, 108 pedidos de tutela
que representavam cerca de 1.150 nucleos familiares, compostos, em sua maio-
ria, de mulheres chefe de familia, idosos e menores, vilipendiados em direitos
elementares, tais como vida digna, integridade fisica, igualdade, trabalho, saude,
seguridade social, educacdo, minimo vital, dentre outros direitos fundamentais
(REPUBLICA DE COLOMBIA, 2004), nada obstante a legislagdo colombiana pre-
veja beneficios e auxilios destinados aos que enfrentam o problema do desloca-
mento (CURSINO, 2017, p. 89-121).

A Corte considerou que a situacdo das pessoas forgosamente deslocadas
representava uma verdadeira crise humanitaria que se protrai no tempo, sem
resolucdo adequada por parte de 6rgaos estatais distintos, bem como que a viola-
cdo de seus direitos estd assentada em “fatores estruturais”, somente passiveis de
adequacdo a partir da agdo conjunta de varios entes e autoridades publicas. Além
disso, entendeu ser necessario estender os efeitos de sua decisdo para atingir
ndo somente os litigantes, como também todos os que se amoldarem a situacgio
entdo enfrentada.

¢ Por todas: Sentencia T-590/1998 (falta de protecdo para militantes dos direitos humanos);

Sentencia SU-250/1999 (concurso publico para cargos de notarios); Sentencia T-525/1999 (mora
no pagamento de beneficios previdenciarios.

7 Tradugdo livre: “De acordo com os Principios Orientadores sobre Deslocamento Interno, pessoas
deslocadas internamente (também conhecidas como ‘deslocados internos’) sdo ‘pessoas ou grupos de
pessoas que foram for¢adas ou obrigadas a fugir ou deixar suas casas ou locais de residéncia habitual,
em particular como resultado de ou para evitar os efeitos de conflitos armados, situagées de violéncia
generalizada, violagdes de direitos humanos ou desastres naturais ou provocados pelo homem e que
ndo tenham atravessado uma fronteira internacionalmente reconhecida’” (UNITED NATIONS, 2020).
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Com base em tais argumentos, aqui sucintamente relatados, a Corte
Constitucional entendeu por bem reconhecer, uma vez mais, o Estado de Coisas
Inconstitucional, a partir da identificacdo dos seguintes requisitos: (i) perma-
nente e massiva violacdo de varios direitos fundamentais e que atingem um
numero significativo de pessoas; (ii) a omissao prolongada de diferentes auto-
ridades estatais - uma falha estrutural -, que inflija a violagdo de direitos e a
mantém, tudo em decorréncia de falhas de coordenacdo administrativa, orca-
mentaria e legislativa, entre 6rgaos administrativos e poderes; (iii) a adog¢ao de
praticas inconstitucionais, a exemplo da normalizacao da a¢do de tutela como
parte do procedimento para garantir um dado direito fundamental; (iv) a ndo
edicao de medidas legislativas, administrativas ou orgamentarias para evitar o
malferimento de direitos; (v) a necessidade de a solugdo ser alcancada pela acdo
conjunta e coordenada de varios 6rgaos, de diferentes poderes; e (vi) o alto risco
de judicializacdo da matéria, caso as vitimas da ineficiéncia estatal resolvam
postular seus direitos em demandas individuais ou coletivas (REPUBLICA DE
COLOMBIA, 2004).

A salutar evolucao que diferenciou a Sentencia T-025/2004 das decisbes pre-
decessoras ocorreu no aspecto procedimental. Identificando-se tragos haberma-
sianos (HABERMAS, 1997, p. 19-21) no proceder da Corte, é possivel vislumbrar
que a decisdo procura dialogar, de forma igualitaria, com os demais atores insti-
tucionais envolvidos, para garantir sua legitimidade democratica (BITENCOURT;
RECK, 2017, p. 121-147).

Logo, o julgado foi cauteloso em relagdo as determinagdes dirigidas aos
Poderes Executivo e Legislativo, para ndo dar azo a ingeréncias indevidas. Em
lugar de mandamentos detalhados, praticou a Corte Constitucional o chamado
“ativismo dialogico” (GARAVITO, 2013, p. 1-27), com balizas gerais de cumpri-
mento e prazos estabelecidos para a implementacdo de novas politicas, man-
tendo a independéncia dos drgdos administrativos no que concerne a melhor
forma de garantir a eficacia da decisdo, reservando para si as funcdes de coorde-
nacdo e monitoramento. Veiculou obrigacdes de fazer aos entes administrativos,
inclusive relacionadas a captacdo de recursos econdmicos aptos a concretiza-
cdo de politicas publicas especificas, como forma de fazé-la sustentavel finan-
ceiramente, sem criacdo de despesa publica, para o que ndo tem competéncia
(CURSINO, 2017, p. 89-121).

Sob outro aspecto, a Sentencia T-025/2004 foi também inovadora, ja que,
ao contrario das primeiras decisdes que reconheceram o Estado de Coisas
Inconstitucional, acompanhou os desdobramentos da decisdo, requisitando
relatorios, designando audiéncias publicas e estabelecendo indicadores do grau
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de efetivacdo dos direitos dos desplazados, sem olvidar que proferiu decisoes
incidentais com vistas ao impulsionamento dos termos constantes da decisdo
(GARAVITO; FRANCO, 2010, p. 84-85).

0 desenvolvimento da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional pela Corte
Constitucional da Colédmbia pode ser relacionado ao constitucionalismo dialégico
(VALLE, 2014, p. 59-90), proposto, entre outros, por Roberto Gargarella (2014,
p.- 124), que advoga a existéncia de decisdes baseadas em um didlogo inclusivo e
igualitario e, por isso, com alto grau de legitimacdo. Prova disso é o salto qualita-
tivo dado pela politica publica para deslocamentos a forca, no que se refere a sua
visibilidade e conscientizacdo da sociedade, para além do perceptivel impacto no
“desbloqueio” das formalidades politico-estatais e promocado do debate cidadao
(GARAVITO; FRANCO, 2010 p. 90).

Explicitado em linhas gerais como surgiu e se desenvolveu a teoria do Estado
de Coisas Inconstitucional na Colémbia, importa perscrutar a maneira pela qual
tal instituto foi importado pelo Judiciario brasileiro, para identificar como a téc-
nica de julgamento vem sendo aplicada pelo Supremo Tribunal Federal.

3. O ATIVISMO JUDICIAL BRASILEIRO MANIFESTADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA ADPF N2 347: A TRANSPOSICAO JURIDICA DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Para aferir a possibilidade - e a legitimidade - da utilizacao, pelo Supremo
Tribunal Federal, da técnica de decisdo provinda da Corte estrangeira, é preciso
aclarar, ainda que de forma abreviada, o contexto fatico-juridico em que o Estado
de Coisas Inconstitucional foi “importado” para precisar se a metodologia empre-
gada possui fundamento suficiente.

Proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade - PSOL, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n? 347 apontou a necessi-
dade de substanciais medidas estruturais, com vistas a “promoc¢io da melhoria
das condi¢des carcerarias do pais e a contengdo e reversdo do processo de hipe-
rencarceramento que o Brasil vivencia”. Foram alegadas lesdes graves a direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, as quais sdo “decorrentes de condutas
comissivas e omissivas dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal (...) no tratamento da questao prisional no pais”. Ao final, dentre inime-
ros pedidos de indole cautelar e de mérito, esta o de “Declarar o estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro” (BRASIL, 2015).

Distribuida ao Ministro Relator Marco Aurélio Mello, a a¢do foi reputada
adequada e, por isso, recebida. Apds, por ocasido da analise dos pedidos limi-
nares, foram deferidos os pedidos constantes das alineas “b” (determinar aos
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magistrados brasileiros que realizem audiéncia de custédia no prazo maximo
de 24h apéds a prisdo) e “h” (determinar que Unido libere o montante acumu-
lado no Fundo Penitenciario Nacional, para os fins a que se destina) (GARAVITO;
FRANCO, 2010 p. 276).

A leitura do extenso voto proferido pelo Relator e integralizado pelos demais
Ministros, ja referenciado, revela com clareza que o Supremo Tribunal Federal reco-
nheceu, desde o primeiro contato com os autos, o Estado de Coisas Inconstitucional,
apontando a existéncia de falha estrutural no sistema penitenciario. Aponta-se a
completa deficiéncia das leis em vigor, as quais, inobservadas, deixam de prote-
ger direitos fundamentais dos encarcerados, além da falta de comunicagao entre
os Poderes Executivo e Legislativo. Enquanto as politicas publicas sdo claramente
ineficazes para cumprir direitos fundamentais, o Judiciario exacerba o niimero de
prisdes provisorias, agravando a superlotacdo do sistema.

A conclusio parece ser acertada, na medida em que o Poder Judiciario, ao
assentar a possibilidade de conduzir os outros Poderes a tomarem providéncias
tendentes a erradicar a situacdo de inconstitucionalidade, fiscalizando e coorde-
nando esforgos publicos e, assim, destravando o bloqueio estrutural inerente a
maquina publica, tudo para conceber politicas publicas que efetivamente garan-
tam a promocao, protecdo e defesa dos direitos fundamentais atualmente vili-
pendiados, manifestou sua inclinagdo doutrinaria pela mesma forma de ativismo
judicial dialégico havida na Corte Constitucional da Colémbia.

A conjugacdo dos estudos de Dirley da Cunha Junior (2017, p. 591-592)
e Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2017, p. 115-137), faz surgir conclu-
sdo no sentido da possibilidade de adequacdo da teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional ao sistema juridico brasileiro. Consideradas certas peculiari-
dades distintivas, bastam 3 (trés) pressupostos para identifica-lo em situagdes
submetidas ao crivo jurisdicional - atendidos no caso em estudo -, a saber: (i)
malferimento concreto, direto e contundente, de forma sistematica e perene, a
direitos fundamentais, e que contemple uma coletividade de pessoas (determi-
nadas ou indeterminadas); (ii) auséncia de sinergia entre as acdes dos poderes
instituidos apta a identificar a “falha estrutural” e que proporcione o cenario
caotico de vilipéndio contumaz a direitos; e (iii) identificacdo de solugdo pluri-
lateral integrada, dependente de medidas estruturais dialogicas que envolvam
Judiciario, Executivo e/ou Legislativo.

Pois bem. Ainda que tenha sido explicitada a tendéncia da Suprema Corte
brasileira em aplicar construto tedrico erigido pela Corte Constitucional colom-
biana, resta ainda perscrutar a possibilidade de aplicacdo da teoria do Estado de
Coisas Inconstitucional sob o viés da comparacdo de sistemas juridicos.
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A andlise é pertinente, mesmo porque “Em outros lugares, portanto, o
Direito é pensado de outra forma. E estudando o que se pensa em outros lugares,
podemos nds mesmos ser eventualmente convidados a pensar o ‘nosso’ Direito
de forma diferente - ou, pelo menos, a questiona-lo.” (LEGRAND, 2018, p. 32).

Para entender a situacdo ocorrida com a teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional e a sua assimila¢do pelo ordenamento brasileiro, é preciso iden-
tificar se a sua “importacio” caracteriza um “transplante juridico” ou se deriva do
fendmeno da “migracdo de ideias”.

Alan Watson (1993) foi quem difundiu - ao menos no século XX - a expres-
sdo “transplante juridico”, referindo-se a possibilidade de incorporacio de
regras positivadas de um pais para outro. Para ele, essa importacdo - ou também
“empréstimo” - seria a forma mais usual para o desenvolvimento do direito.

Entretanto, tal no¢do conceitual do transplante juridico ndo confere impor-
tancia ao reconhecimento das consequéncias originadas para os sistemas que
recepcionam e desenvolvem aquilo que fora transplantado (CAIRNS, 2013, p.
637-696). E dizer, um empréstimo legal independeria das condigdes politicas,
sociais ou econdmicas no pais de destino (WATSON, 1976, p. 79-84).

Valendo-se dessas premissas, a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional
poderia teria sido importada para a Suprema Corte brasileira tal qual aplicada
pela Corte Constitucional da Colémbia, de sorte que os mesmos requisitos deve-
riam ser observados. Ora, esta parece nao ser a melhor opgao, se sopesadas as
peculiaridades diferenciadoras de ambos os sistemas juridicos.

Sob outra perspectiva do direito comparado, Sujit Choudhry (2006, p. 21)
defende o conceito de “migracdo de ideias constitucionais”. Em sentido diverso
do transplante de Watson, a migracdo denota a inten¢do de importar, para além
do mero texto legal, ideias e teorias constitucionais, buscando-se realizar uma
espécie de imbricacdo no destino encontrado pela norma. Para o autor, a meta-
fora da migracdo abre explicitamente a porta para uma gama mais ampla de usos
para ideias constitucionais e para os resultados do processo de engajamento
comparativo, com a possibilidade de se transformar o objeto conforme a acul-
turacdo. Logo, as ideias constitucionais poderiam perfeitamente se transformar
durante o processo de migracao.

Nao sobejam duvidas de que a hipétese acima retratada se afigura mais ade-
quada para caracterizar a apropriacao, pelo Supremo Tribunal Federal, da teoria
criada pela Corte Constitucional da Colombia. Afinal, conforme retratado nos
paragrafos anteriores, tanto a doutrina desenvolvida no Brasil, quanto a decisdo
judicial prolatada pelo STF, empreenderam espécie de processo de conformidade
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daquela teoria, conciliando semelhancas possiveis (a exemplo da violagdo aos
direitos fundamentais, a falha estrutural, o ativismo dial6gico), ao tempo em que
dissociaram elementos que ndo encontraram correspondéncia no sistema juri-
dico brasileiro (v.g. o acesso a Suprema Corte pela via da acdo de tutela, a rigor
sem correspondente processual).

Assim sendo, ndo somente é possivel a transposicdo, pela via da migra-
cdo de ideias constitucionais, de uma técnica de decisdo formulada pela Corte
Constitucional colombiana para o STF, como se consubstancia em medida salutar
que fortalece a legitimidade das decisdes proferidas em decorréncia de um ati-
vismo judicial dialégico.

CONCLUSAO

Em democracias frageis como as experimentadas em alguns paises sul-ame-
ricanos, ndo se olvida que a proatividade do Poder Judiciario possa acarretar, em
maior ou menor medida, certo déficit democratico, em razdo da ascensdo deum
conceito distorcido de supremacia judicial.

No entanto, conforme exposto na presente pesquisa, a utilizacdo da teoria
do Estado de Coisas Inconstitucional pode representar um significativo avanco
no aperfeicoamento do ativismo judicial dialégico, contribuindo sobremaneira
para fazer cessar graves ofensas a direitos fundamentais.

A transposicdo da teoria colombiana por meio do fenémeno da migra-
cdo de ideias constitucionais permitiu, até o momento, uma salutar adapta-
¢do ao contexto sécio-politico brasileiro, manifestada no bojo da Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347, ndo somente pela determina-
¢do de medidas estruturais voltadas ao desembarago de entraves burocraticos e
bloqueios politicos descabidos, que passam ao largo do interesse publico, como
pela prépria identificacao das falhas estruturais presentes, de ha muito, na socie-
dade.

A perspectiva cultural da transferéncia de itens juridicos contribuiu, no caso
da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, para que incutir sensibilidade aos
poderes instituidos do Brasil, do que é prova o deferimento dos pedidos limina-
res analisados na ADPF n? 347, relacionados a audiéncia de custédia e a libera-
cdo do fundo destinado a melhora das condi¢c6es carcerarias.

No contexto apresentado, para além das determinacdes exaradas pelo
Judiciario combaterem a ineficiéncia estatal de maneira reflexa, as decisoes dia-
légicas contam com inequivoca legitimidade democratica, pois fomentam um
didlogo inclusivo entre todos os entes federativos e seus 6rgdos administrativos.
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Assim, conclui-se que a migracao da teoria do Estado de Coisas Inconsti-
tucional impactou positivamente o Supremo Tribunal Federal e o sistema juridico
brasileiro como um todo. Outrossim, espera-se que o ativismo judicial dialégico
seja capaz de edificar um legado capaz de ultrapassar os contornos das agoes
que tratem de ofensas a direitos fundamentais para estabelecer um constante
didlogo institucional, revestido de vigorosa legitimidade democratica.
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Resumo: A crise sanitaria causada pela covid-19 acentuou a desigualdade social, ja impactada pela
reducdo dos postos de trabalho e aumento da informalidade. Esse cendrio traz a tona a urgéncia na
implementac¢do da renda basica de cidadania instituida pela Lei n. 10.835/2004, que possui carater
universal, incondicional e auténomo. Garantir uma renda ao individuo contribuiu para afasta-lo da
condicdo de vulnerabilidade e, em igual medida, também, contribui para a prote¢do de criangas e
adolescentes no que se refere a exploragdo da mao de obra infantil. Inclusive, visando a efetivacdo
da teia protetiva, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas editou uma resolu¢do estabelecendo
que 2021 é o ano internacional para eliminacdo do trabalho infantil. Nesse contexto, a presente
pesquisa tem por objetivo analisar os impactos da pds-pandemia no combate e erradicacdo ao
trabalho infantil no Brasil e a busca pela efetivagdo da meta 8.7 da Agenda 2030 da ONU. Para
alcancar os fins esperados, a metodologia utilizada na pesquisa sera documental e bibliografica a
partir do método dedutivo.

Palavras-chave: Pés-pandemia; Trabalho infantil; Erradicacido; Renda basica de cidadania.
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Abstract: The health crisis caused by covid-19 accentuated social inequality, already impacted
by the reduction of jobs and the increase of informality. This scenario brings to light the urgency
in the implementation of the basic citizenship income instituted by Law no. 10.835/2004, which
has a universal, unconditional and autonomous character. Ensuring an income to the individual
contributed to remove him from the condition of vulnerability and, in equal measure, also contributes
to the protection of children and adolescents with regard to the exploitation of child labor. Even with a
view to putting the protective web into effect, the United Nations General Assembly issued a resolution
establishing that 2021 is the international year for the elimination of child labor. In this context,
this research aims to analyze the impacts of the post-pandemic on combating and eradicating child
labor in Brazil and the search for the achievement of goal 8.7 of the UN 2030 Agenda. To achieve the
expected ends, the methodology used in the research will be documentary and bibliographic based on
the deductive method.

Keywords: Post-pandemic; Child labor; Eradication; Basic citizenship income.

SUMARIO: Introdugio. 1. A informalidade e a desigualdade. 2. Renda basica de
cidadania e vulnerabilidade. 3. Resolu¢do das Na¢des Unidas - 2021 ano interna-
cional para eliminacdo do trabalho infantil. 4. Os impactos da pés-pandemia no
combate e erradicacdo ao trabalho infantil. Conclusio. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar os impactos da pés-pandemia
no combate e erradicacdo ao trabalho infantil no Brasil e a busca pela efetivacao
da meta 8.7 da Agenda 2030 da ONU e, para tanto, faz-se necessario explicar
que a crise sanitaria causada pela covid-19 modificou drasticamente o tecido
social, impactando nas relagdes comerciais, saide, emprego, educagdo, cultura,
seguranga, e principalmente atingindo de forma mais acentuada aqueles que se
encontram na condicdo de vulneraveis.

0 fechamento de postos de trabalho durante a pandemia contribuiu para o
aumento da desigualdade social, situacdo que ja estava critica com a elevacdo na
taxa de desemprego e se agravou com a covid-19, com forte tendéncia em conti-
nuar elevada no periodo de pés-pandemia.

Com o intuito de minorar os efeitos deletérios da crise sanitaria o Governo
Federal institui o auxilio emergencial, incialmente no valor mensal de R$ 600,00
e, posteriormente reduzido para R$ 300,00, quando houve sua prorrogagio, por
forca da Medida Provisoéria n. 1000/2020, vigente até 31.12.2020.

Outrossim, o Brasil possui uma legislacao especifica que deveria ter sido
implementada para fazer frente a crise sanitaria, trata-se da Lei n. 10.835/2004,
que instituiu a renda basica de cidadania, com carater incondicional, universal e
autébnomo.

A implementac¢do da renda béasica de cidadania podera ampliar a garantia
de protecdo as criancas e adolescentes que no periodo da pandemia tornaram-se
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mais vulneraveis, considerando-se o fechamento das unidades de ensino e oferta
educacional de forma remota (que nao garante o acesso efetivo de todos).

Pontua-se que a Assembleia Geral das Nacdes Unidas estabeleceu que 2021
é o0 ano internacional para eliminacdo do trabalho infantil, portanto, ha que se
adotar medidas efetivas para se evitar um retrocesso nas acdes de combate a
essa pratica no periodo pds-pandemia.

Buscando apresentar uma reflexdo que atinja os fins esperados, a metodo-
logia utilizada na pesquisa serda documental e bibliografica a partir do método
dedutivo.

1. A INFORMALIDADE E A DESIGUALDADE

A cadeia produtiva vem se modificando de forma acelerada desde o final do
século XX. Essa transformacao possui grande parcela de contribuicdo decorrente
das novas tecnologias e seu efeito é constatado pelo aumento expressivo na taxa
de desemprego.

Estudos da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT, 2015) registrou
o patamar de 201 milhdes de pessoas desempregados no mundo em 2014, 30
milhdes a mais do que antes do inicio da crise capitalista de 2008. Em 2018, o
desemprego atingiu 211 milhdes de pessoas. Ja o relatério anual de 2020, destaca
que o numero de pessoas desempregadas devera aumentar cerca de 2,5 milhoes.
0 relatério, ainda, menciona que o descompasso entre a oferta e a demanda de
trabalho se estende para além do desemprego:

[...] chegando a uma subutiliza¢do mais ampla da mao de obra. Além do
numero global de desempregados (188 milhdes), 165 milhdes de pes-
soas ndo tém trabalho remunerado suficiente e 120 milhdes desistiram
de procurar ativamente por emprego ou ndo tém acesso ao mercado de
trabalho. No total, mais de 470 milhdes de pessoas em todo o mundo
sao afetadas.

Emerge, do relatério, uma crescente subutilizacdo da mao de obra, bem
como dificuldade de acesso ao mercado de trabalho, o que acaba por refletir no
aumento da informalidade.

No tocante a dificuldade de acesso ao mercado de trabalho, ela decorre de
inumeros fatores, tais como, excedente de oferta de mao de obra; diminuicao dos
postos de trabalho, baixa qualificagdo profissional; automacao e, ainda o uso de
inteligéncia artificial.

Antunes (2018, p. 68-69) elenca dois modos de ser da informalidade, saber:
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Um primeiro modo de ser da informalidade esta presente na figura dos
trabalhadores informais tradicionais, inseridos nas atividades que reque-
rem baixa capitalizacdo, buscando obter uma renda para consumo indivi-
dual e familiar. Nessa atividade, vivem de sua forc¢a de trabalho, podendo
se utilizar do auxilio de trabalho familiar ou de ajudantes temporarios.
[...] Um segundo modo de ser da informalidade remete a figura dos tra-
balhadores informais assalariados sem registro, a margem da legislacdo
trabalhista, uma vez que perderam o estatuto de contratualidade e pas-
saram da condi¢do de assalariados com carteira assinada para a de assa-
lariados sem carteira, o que os exclui do acesso das resolugdes presentes
nos acordos coletivos de sua categoria e os torna desprovidos dos direitos
existentes para aqueles que tém contrato formal de trabalho.

No Brasil, a informalidade de assalariados sem registro (uma das divi-
soOes tracadas por Antunes), continua a crescer, conforme a Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua), divulgada pelo IBGE em
31.1.2020:

houve um acréscimo de 0,3 ponto percentual na taxa de informalidade
(soma dos trabalhadores sem carteira, trabalhadores domésticos sem
carteira, empregador sem CNPJ, conta prépria sem CNP] e trabalhador
familiar auxiliar), atingindo 41,1% da populagdo ocupada, o equivalente
a 38,4 milhdes de pessoas, sendo considerado o maior contingente des-
de 2016, apesar da estabilidade em relagdo a 2018.

O aumento na informalidade traz, como um dos reflexos imediatos, o
aumento da desigualdade social. Ao tratar sobre a desigualdade, Piketty (2020,
p. 573) acentua que ela, ao lado do aquecimento global, é:

[..] um dos principais desafios enfrentados pelo planeta neste inicio de
século XXI. Enquanto o século XX foi marcado pela redugao histérica da
desigualdade, o aumento dela observado a partir de os anos 1980-1990
contribui para um profundo questionamento da prépria nocdo de pro-
gresso.

Ao equiparar-se a desigualdade social ao aquecimento global como um dos
principais desafios enfrentados pelo planeta, ja se dimensiona a complexidade
que norteia a questdo da reducdo de desigualdade, uma vez que para seu atingi-
mento ha que se promover modificagdes no regime politico, institucional e elei-
toral (PIKETTY, 2020, p. 811-812).

0 PNAD Continua, divulgado em 2020, aponta que o Brasil permanece sendo
0 nono pais mais desigual do mundo e, também, indica que a regido Nordeste
apresentou o maior crescimento percentual de desigualdade entre 2012 e 2019:
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0 indice de Gini do rendimento domiciliar per capita foi de 0,543 em
2019, recuando em relagdo a 2018 (0,545) e aumentando frente a 2015
(0,524), o menor indice da série da PNAD Continua. A regido Sul tinha
a menor desigualdade de rendimentos (0,467 em 2019). O Nordeste
apresentou o maior crescimento percentual do indicador entre 2012 e
2019 (2,4%) e foi a tinica regido onde o Gini cresceu, entre 2018 e 2019,
passando de 0,545 para 0,559. Trés capitais nordestinas se destacaram
como as mais desiguais: Recife (0,612), Jodo Pessoa (0,591) e Aracaju
(0,581). A Unica capital a ficar abaixo do patamar de 0,500 foi Goiania,
com Gini de 0,468. De acordo com dados do Banco Mundial para o re-
latério World Development Indicators, o Brasil permanece como um dos
mais desiguais do mundo quando se trata da distribui¢ao de renda entre
seus habitantes, sendo o nono pais mais desigual do mundo nessa ava-
liacdo (IBGE, 2020).

Ao analisarem o Plano Nacional de Emprego e Trabalho Decente, Peruca e
Trevisam (2020), destacam que: “os principais problemas estruturais da socie-
dade estdo associados a pobreza e a desigualdade social; o desemprego e a infor-
malidade, o que se coaduna com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

..)"

Desta feita, a informalidade e a desigualdade social, reacendem a urgéncia
na implementacdo dos preceitos contidos na Lein. 10.835/2004 que instituiu, no
Brasil, a renda basica de cidadania e em idéntica medida lanca luzes a questdo da
vulnerabilidade, o que sera tratado no capitulo seguinte.

2. RENDA BAsIcA DE CIDADANIA E VULNERABILIDADE

Quando a sociedade se depara com a expressdo renda basica, o primeiro
pensamento que surge com idéntica forca, é a indagacdo do que seja considerado
basico ou o que sdo, verdadeiramente, as necessidades humanas basicas.

Na visdo de Harari (2018, p. 66):

Nao importa como definamos “necessidades humanas béasicas”, se todos
desfrutarem delas gratuitamente, elas deixardo de ser um problema, e
entdo as ferrenhas competicdes e lutas politicas estardo focada em lu-
x0s ndo basicos - sejam elegantes carros autodirigidos, acesso a parques
de realidade virtual ou corpos incrementados pela bioengenharia. Mas,
se as massas de desempregados nido dispuserem de ativos econdmicos,
é dificil ver como poderiam algum dia esperar obter tais luxos. Conse-
quentemente, a brecha entre os ricos (diretores da Tencent e acionistas
do Google) e os pobres (os que dependem da renda basica universal)
poderia se tornar ndo apenas maior, mas intransponivel.
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Denota-se que os argumentos trazidos por Harari, ainda que de forma breve,
remete a questdo da desigualdade, que podera ser amenizada com a concessao
de “ativos econdmicos”, o que vem a possibilitar que a brecha entre ricos e pobres
seja diminuida. Outrossim, inexistindo os “ativos econdmicos”, a brecha podera
tornar-se intransponivel.

A renda basica de cidadania, que foi instituida no Brasil por forgca da Lei n.
10.835/2004", pode ser algada pela terminologia de “ativos econémicos” desta-
cada por Harari, uma vez que esta definida como um direito de todos os brasilei-
ros residentes no pais e estrangeiros residentes ha pelo menos 5 (cinco) anos no
Brasil, ndo importando sua condi¢do socioeconémica (art. 12)2

No tocante a abrangéncia, ao valor do beneficio e a periodicidade do paga-
mento da renda basica de cidadania, denota-se, em sintese, dos paragrafos do art.
19 da Lei 10.835/2004, que esta devera priorizar as camadas mais necessitadas
da populagido (§ 12)3, sendo o pagamento realizado em igual valor para todos, em
parcelas iguais e mensais e, suficiente para atender as despesas minimas, com
alimentacdo, educacio e satude (§ 22 e § 32)%

Também, denota-se que a renda basica de cidadania possui como caracteris-
ticas ser incondicional, universal e autonoma. Incondicional porque ndo neces-
sita de contrapartida, ou seja, o individuo nio precisa estar inscrito, em curso
profissionalizante ou ter matriculado seus filhos na escola, como s6i acontecer
em outros programas de auxilio (p.ex., bolsa familia). E universal uma vez que se
destina aos brasileiros e estrangeiros residentes a 5 anos no pais. Ja a autonomia
se refere a utilizacdo da renda de maneira que melhor aprouver ao beneficiario,
inexistindo vinculagdo do valor.

Nesse viés, a instituicdo da renda basica de cidadania concretiza os objetivos
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, que preconiza pela erradica¢do
da pobreza e marginalizagdo (III do art. 3°), promover o bem de todos (IV do art.
3°) e reduzir as desigualdades sociais e regionais (III do art. 3°).

Frise-se que para além da concretizacao dos objetivos fundamentais da
Constituicdo da Republica, a instituicdo e a implementacdo da renda basica de

10 projeto de lei é de autoria do entdo Senador Eduardo Matarazzo Suplicy em 2001, que culmi-
nou com a edi¢do da Lei 10.835/2004.

2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.835.htm.
Acesso em 16 fev. 2021.

3 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.835.htm.
Acesso em 16 fev. 2021.

* Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.835.htm.
Acesso em 16 fev. 2021.
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cidadania contribuem para o cumprimento do objetivo de desenvolvimento
sustentavel (ODS) n. 1, que consiste na erradicacdo da pobreza em todo o
mundo até 2030.

A erradicacao da pobreza extrema é um desafio global, uma vez que mais de
700 milhdes de pessoas vivem, com menos de US$ 1,90 por dia e mais da metade
da populagdo global se encontra vivendo com menos de US$ 8,00 por dia®.

De forma vanguardista e primando pela igualdade na distribuicdo de renda,
Suplicy (2008, p. 8) destaca que:

O Brasil é o primeiro pais do mundo cujo Congresso Nacional aprovou
uma Lei - aden?10.835/04, de 8 de janeiro de 2004, sancionada pelo
presidente Luiz Inacio Lula da Silva - que institui a RBC, passo a passo,
a critério do Poder Executivo, priorizando-se os mais necessitados, até
que um dia todos os brasileiros recebam este beneficio. O Programa
Bolsa Familia pode ser visto com um passo importante em dire¢do a
RBC.

Ainda, aponta Suplicy (2002, p. 55), que a renda basica de cidadania “podera
ser um dos instrumentos fundamentais para promover a maior liberdade do tra-
balhador, sobretudo o seu poder de barganha, principalmente ao lhe permitir
maior possibilidade de escolha diante de qualquer oferta de servi¢o”.

Em idéntica vertente, Van Parijs (2000, p. 184) menciona a importancia de o
pagamento ser realizado de forma individual e ndo por unidade familiar e, ainda,
independentemente do tipo de familia da qual o beneficiario pertenca:

A renda basica é paga individualmente a cada membro da comunida-
de, em vez de a cada unidade familiar tomada como um todo ou a seu
chefe, como é o caso da maioria dos sistemas de renda minima garan-
tida existentes. [...] Uma renda basica, ao contrario, é paga de maneira
estritamente individual. Nao apenas no sentido de que cada individuo
membro da comunidade é um beneficiario, mas também de que o valor
que a pessoa recebe independe do tipo de familia a qual ela pertence.

Percebe-se, assim, que a renda é um meio importante para se obter capaci-
dades, contribuindo para a eliminagdo da pobreza (SEN, 2019, p. 124). Amartya
Sen (2019, p. 129-130) faz um entrelacamento entre a perda da renda e a priva-
¢do de capacidades, destacando que o desemprego gera imediatamente a perda
da renda, que podera ser amenizada com a concessio de um auxilio-renda.

5 Disponivel em: http://www.agenda2030.com.br/ods/1/.Acesso em: 17 fev. 2021.
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No Brasil, tem-se varios programas importantes (Bolsa Familia®; Projovem’;
Beneficio de Prestacdo Continuada - BPC® etc.) que caminham em direcdo a
implementacdo da renda basica de cidadania, mas eles ndo se apresentam na
forma incondicional, universal e autébnoma, caracteristicas fundamentais da
renda basica.

Visando fazer frente a pandemia foi instituido o auxilio emergencial®, para
garantir renda as pessoas que ndo tenham emprego formal ativo ou que exercam
atividade na condicdo de microempreendedor individual (MEI), contribuinte
individual e trabalhador informal. A principio o beneficio teria vigéncia por 3
(trés) meses, no valor mensal de R$ 600,00, mas posteriormente foi prorrogado
até 31.12.2020, no valor mensal de R$ 300,00, sendo denominado auxilio emer-
gencial residual®®.

A abordagem acerca da renda basica de cidadania encontra-se entrelacada
ao preceito de vulnerabilidade. Na analise de Castel (1997, p. 26) vulnerabilidade
envolve o aspecto de precariedade na relagdo de trabalho e o isolamento relacio-
nal:

E um espaco social de instabilidade, de turbuléncias, povoado por indi-
viduos em situagdo precaria na sua relacdo com o trabalho e frageis em
sua insergdo relacional. Daf o risco de cairem na ultima zona, que apare-
ce, assim, como o fim de um percurso. E vulnerabilidade que alimenta a
grande marginalidade ou a desfiliagdo.

Verifica-se, consequentemente, que tanto a precariedade nas relacées de
emprego, quanto o desemprego e a informalidade, aliados as relacdes frageis,
deixam o individuo na condi¢ido de vulnerabilidade.

E quando se trata de vulnerabilidade, ndo ha como se distanciar essa ques-
tdo da tematica de trabalho infantil. Até porque, as criancgas e os adolescentes sdo
os mais atingidos quando alguém do ntcleo familiar se encontra desempregado
ou vivendo na informalidade.

¢ Instituido pela Lei n. 10.836/2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2004-2006/2004/1ei/110.836.htm. Acesso em: 17 fev. 2021.

7 Instituido pela Lei n. 11.129/2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02004-2006/2005/Lei/L11129.htm. Acesso em: 17 fev. 2021.

8 Instituido pela Lei n. 8.742/1993. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8742.htm. Acesso em: 17 fev. 2021.

9 Instituido pela Lein. 13.982/2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-
13.982-de-2-de-abril-de-2020-250915958. Acesso em: 17 fev. 2021.

10 Instituido pela Medida Proviséria n. 1000. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/
dou/-/medida-provisoria-n-1.000-de-2-de-setembro-de-2020-275657334. Acesso em: 17 few
2021.
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Com base nesse viés, a Assembleia Geral das Na¢des Unidas editou uma
resolucdo estabelecendo que 2021 é o ano internacional para eliminacdo do
trabalho infantil, ou seja, é o ano para adoc¢do de politicas determinantes para
sua erradicacdo. Partindo desse ponto, faz-se necessario apresentar a Resolucdo
para buscar elucidar essa questao.

3. RESOLUCAO DAS NACOES UNIDAS: 2021 coMO ANO INTERNACIONAL
PARA ELIMINACAO DO TRABALHO INFANTIL

Problematicas como informalidade, desigualdade social e a inaplicabili-
dade de uma renda basica que supra as necessidades humanas essenciais, fazem
emergir vulnerabilidades que desencadeiam o trabalho infantil no Brasil.

A pobreza fomenta a chaga social do trabalho infantil, impactando direta-
mente na dignidade da crianga e do adolescente. Pelo viés econémico, o trabalho
infantil é incentivado como um auxilio para a manutencio da familia que possui
baixa renda, pois se considera como necessario a atuagdo de todo o grupo fami-
liar para a luta pela a sobrevivéncia. (CUST()DIO; VERONESE, 2009).

A supressio dos direitos sociais!' em prol dos econémicos traz sérias conse-
quéncias, sendo “a pobreza resultado de politicas econdmicas que geram e produ-
zem as condic¢des de desigualdade e marginalizagao social, concentrando a riqueza
nos estratos elitizados da populagio” (CUSTODIO; VERONESE, 2009, p. 79).

No Brasil, uma das principais causas da exploracdo do trabalho infantil é
a condicdo de extrema pobreza que atinge parcela significativa da populagao.
O trabalho infantil perpetua ciclos intergeracionais da pobreza, impedindo o
desenvolvimento educacional e a profissionalizacdo, o que acarreta privacao de
melhores oportunidades futuras (CABRAL; MOREIRA, 2018, p. 5).

A interconexio entre a pobreza, trabalho infantil e analfabetismo, é tratada
por Kailash Satyarthi, como sendo um paradigma triangular, sdo interdependen-
tes e geram consequéncias umas para as outras.

Se a pobreza e o trabalho infantil persistirem, o analfabetismo também vai
persistir, mas se ndo houver educacgdo gratuita e de boa qualidade, o tra-
balho infantil e a pobreza persistirdo. Em termos de solugio para pobreza,
por meio de reforma agraria e trabalho justo, um dos pontos mais impor-
tantes é o programa de erradicacdo de trabalho infantil, porque os trés
vértices do tridngulo estdo interconectados (SATYARTHI, 2013, p. 23).

11 Segundo o Art. 62 da Constituicdo Federal de 1988, sdo direitos sociais a educagéo, a saude, a ali-
mentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢io
amaternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados.
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Os primeiros relatos do trabalho infantil no Brasil ocorreram na época da escra-
vidao, que perdurou por quase quatro séculos no Pais (KASSOUE, 2007). A tratativa
no Brasil é disposta pela Constituicdo Federal em seu artigo 72, inciso XXXIII sobre
a “proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢ao de aprendiz, a
partir de quatorze anos” (CF, 1988), sendo reprimida toda forma de trabalho reali-
zada abaixo dos limites de idade minima conferida pelas normas brasileiras.

Segundo Martin Hahn, diretor da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) no Brasil:

O trabalho infantil é uma gravissima violacdo dos direitos humanos. A
pobreza e a desigualdade social fazem com que os filhos e as filhas de
familias mais pobres tenham poucas oportunidades de escolha e de-
senvolvimento na infancia e adolescéncia. Ao atingirem a vida adulta,
tornam-se, majoritariamente, trabalhadores com baixa escolaridade e
qualificacdo, ficando sujeitos a menores salarios e vulneraveis a empre-
gos em condigdes degradantes, perpetuando, assim, um circulo vicioso
de pobreza (HAHN, 2021).

Peruca e Trevisam (2020) destacam que:

Essas criangas sofrem uma aniquilagcdo a infancia. Ndo podem brincar,
correr, desenhar, andar de bicicleta, sonhar. Tornam-se adultos prema-
turamente. [sso, sem considerar que o trabalho precoce prejudica dire-
tamente a educagio pois, a crianca e/ou adolescente que trabalham nio
possuem aproveitamento adequado. Também, implica em aumento da
evasao escolar e, impede, inclusive o ingresso na unidade escolar.

Em outra vertente, a crian¢a de classe média, quando acessa a rede de
ensino ja o faz tendo recebido estimulos (leituras, lazer, viagens) e incentivo
familiar. Ao passo que a crianca de familias pobres, ndo possuem idéntico esti-
mulo, sendo que a brincadeira de um filho de pedreiro é com o carrinho de méao
do pai (SOUZA, 2019: 103-104).

Mesmo que o Brasil tenha ratificado duas importantes normas internacio-
nais da OIT, sendo a Convencao 138 que trata sobre a idade minima para admis-
sdo ao emprego e a Convencao 182 sobre as piores formas de trabalho infantil, a
problematica ainda permeia em solos brasileiros.

A adogao, em 1989, da Convengdo das Nagbes Unidas sobre os Direitos da
Crianca e a aprovacdo, em 1990, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
acabou por incluir definitivamente o tema do combate ao trabalho infantil na
agenda nacional de politicas sociais e econdmicas (SCHWARTZMAN, 2001).
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Porém, segundo Martin Hahn (ONU) estima-se que a crise pandémica provo-
que, ainda, a deterioracdo da qualidade do emprego, o aumento do subemprego e
da pobreza e o agravamento da desigualdade. Os efeitos nocivos da crise nao serdo
distribuidos igualmente; serdo maiores nos paises mais pobres e impactardo mais
profundamente as familias que ja se encontravam em situa¢do de vulnerabilidade.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em colaboracdo com a
parceria global Alianca 8.7, langcou o Ano Internacional para a Eliminacdo do
Trabalho Infantil, com o objetivo de promover ag¢des legislativas e praticas para
erradicar o trabalho infantil em todo o mundo.

O diretor-geral da OIT, Guy Ryder, disse:

Nao ha lugar para o trabalho infantil na sociedade. Isso rouba o futuro
das criangas e mantém as familias na pobreza. Este Ano Internacional
é uma oportunidade para os governos intensificarem e alcancarem a
Meta 8.7 dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, adotando agoes
concretas para eliminar definitivamente o trabalho infantil. Com a CO-
VID-19 ameagando reverter anos de progresso, precisamos cumprir os
compromissos assumidos agora mais do que nunca.

Ao estudar a tematica, Campello (2020, p. 24) afirma que “a Agenda 2030,
conforme seu paragrafo 102, estd expressamente fundamentada na Carta da
ONU, na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, nos tratados internacio-
nais de direitos humanos e em outros instrumentos, como na Declara¢do sobre o
Direito ao Desenvolvimento”.

Com fulcro na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentaveis (ODS) “objetivam realizar os direitos humanos de
todos, havendo responsabilidade dos Estados para respeitar, proteger e promo-
ver os direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem qualquer
discriminagdo, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, deficiéncia ou
qualquer outra condicao” (CAMPELO, 2020: 24).

Dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentaveis que se enquadram na tema-
tica, encontram-se o ODS n.1 que trabalha com a erradicacido da pobreza, o ODS
n.8, que trata do trabalho decente em conjunto com o crescimento econdémico, o
ODS n. 8.7 que traz especificadamente o trabalho infantil e o ODS n. 10 que trata
da reducdo das desigualdades sociais.

Evidencia-se a necessidade de buscar atuagdes conjuntas dos organismos
internacionais com os Estados por meio de parcerias para a efetivacio da Agenda
2030, sendo essencial no contexto do trabalho infantil, visando a erradica¢do da
pobreza e da reducdo das desigualdades sociais.
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4. 0s IMPACTOS DA POS-PANDEMIA NO COMBATE E ELIMINAGAO AO
TRABALHO INFANTIL

A crise sanitadria decorrente da covid-19 além de impactar diretamente na
saude, economia, educacgio, trabalho, gerou outro efeito, ainda, mais, nefasto que
é o risco de aumento do trabalho infantil.

E cedico que o trabalho infantil tem um nexo causal com a classe social em
que a crianca estd inserida, tornando-se, mais acentuado naqueles mais pobres,
principalmente em lares em que um ou alguns dos individuos que compdem o
nucleo familiar se encontram desempregados ou em atividades informais.

Conforme ja mencionado no capitulo 1 a outra face da informalidade é a
desigualdade social, que foi alargada com a crise sanitaria e serd percebida com
maior nitidez no processo de p6s-pandemia, principalmente quando o auxilio-e-
mergencial deixar de ser fornecido, uma vez que o pais ndo implementou a renda
basica de cidadania que poderia ser uma medida importante para diminuir a
desigualdade social.

Todos esses fatores lancam familias e individuos a pobreza ou a extrema
pobreza, e tornam criangas e adolescentes mais susceptiveis a serem arregimen-
tados para o trabalho infantil, criando a falsa ideia que poderiam estar ajudando
suas familias.

Atualmente, na Africa, 72 milhdes de criancas estio nessa situagdo, o que
representa quase metade de todos os casos de trabalho infantil no mundo. A
regiio é seguida por Asia-Pacifico com 62 milhdes. Cerca de 70% dos casos ocor-
rem na agricultura e quase metade sdo de criangas em situa¢des de perigo para
suas vidas e saude. A crise da Covid-19 adicionou o risco de pobreza a essas pes-
soas que ja viviam em situacdo fragil, e pode reverter anos de progresso e de luta
contra o trabalho infantil.*

No Brasil, o cenario nao é diferente, uma vez que com o aumento na taxa de
desemprego e a perda de rendas das familias em decorréncia da pandemia de
covid-19, houve um aumento nos casos de trabalho infantil, conforme demonstra
a pesquisa do Fundo das Na¢des Unidas para a Infancia (Unicef):

Entre as familias que foram cadastradas em maio para receber os kits
de higiene e as cestas-basicas oferecidas pelo Unicef, a cada mil domici-
lios, 21,2 disseram ter ao menos uma crianga trabalhando. Dentro dessa
mesma amostra, o indice cai para 17,5 a cada mil quando as familias
falam da situacdo antes da pandemia. Entre as familias que foram inclui-
das no cadastro em julho, a incidéncia de trabalho infantil subiu para

1z Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2021/01/1738942. Acesso em 13 fev. 2021.
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24,2 a cada mil, sendo que antes da pandemia as respostas das pessoas
dentro dessa amostra apontam para um indice de 17,43.

Embora a pesquisa do Unicef tenha sido realizada na cidade de Sao Paulo,
ela é indicadora de como a pandemia impactou na vida das familias mais vulne-
raveis e, como refletird nas acdes de combate e erradicacdo ao trabalho infantil
no periodo de pés-pandemia.

O diretor do escritério da OIT (Organiza¢do Internacional do Trabalho)
no Brasil, Martin Hahn, alerta para os impactos diferenciados da crise sanitaria
causada pela covid-19 sobre criangas e adolescentes, devendo estarem entre as
prioridades das politicas publicas em resposta a pandemia:

Governos, organizacoes de trabalhadores e de empregadores, organis-
mos internacionais e a sociedade buscam entender os efeitos da pan-
demia de COVID-19 e a forma mais segura de proteger a populagdo e
reativar as economias. E hora de trabalharmos juntos e juntas, por meio
do didlogo social, para promover medidas urgentes e especificas que
ajudem empresas, trabalhadoras e trabalhadores na economia formal e
informal (fomentando sua formalizacdo), e outras pessoas em situagao
de vulnerabilidade socioeconémica. Por isso, os impactos diferenciados
da crise sobre criancas e adolescentes devem estar entre as prioridades
das politicas publicas em resposta a pandemia. E fundamental aumentar
a mobilizagdo e aten¢do sobre a importancia da prevengio do trabalho
infantil, estabelecer programas de apoio as empresas para garantir a
continuidade dos negdcios, gerar oportunidades de trabalho protegido
para adolescentes em idade permitida para o trabalho, combater o ra-
cismo e outras formas de preconceitos, fortalecer a fiscaliza¢do do tra-
balho para coibir o trabalho infantil, trabalhar com a area de educagio
para garantir a volta segura a escola, quando possivel, e construir um
sistema de protecdo social que atenda toda a populagao, considerando a
sua grande diversidade!*.

Emerge das ponderagdes de Martin Hahn, a necessidade de mobilizagao por
parte de governos, sociedade, organismos internacionais, dentre outros atores,
visando a prevencdo do trabalho infantil, por meio de programas de trabalho
protegido e, ainda fortalecer a fiscalizagdo para coibir o trabalho infantil em
todas as suas formas.

130 levantamento foi realizado na cidade de Sdo Paulo com 52,7 mil familias e sinaliza um au-

mento do nimero de residéncias onde ao menos uma crianga trabalha. Disponivel em: https://
agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2020-08 /aumenta-incidencia-de-trabalho-
-infantil-durante-pandemia-em-sao. Acesso em: 20 fev. 2021.

1* Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_748018/lang--pt/index.htm.
Acesso em: 20 fev. 2021.
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No que se refere aos programas de trabalho protegido, destaca-se que
o Poder Judiciario brasileiro, por meio dos Atos TST/CSJT n. 419/2013" e
63/2016', instituiu o Programa de Combate ao Trabalho Infantil e de Estimulo
a Aprendizagem, que visa desenvolver, em carater permanente, acdes em prol da
erradicacdo dessa pratica e da adequada profissionalizacdo do adolescente.

Embora o Programa de Combate ao Trabalho Infantil e de Estimulo a
Aprendizagem esteja bem estruturado, ele depende em grande medida da ade-
sdo da sociedade civil e, com o encolhimento do mercado de trabalho em razao
da crise sanitaria, podendo permanecer estagnado no periodo p6s-pandemia,
acredita-se que uma parcela dos adolescentes, ndo adentrardo ao mercado de
trabalho de maneira adequada e protegida, impactando na efetivacdo da meta
8.7 da Agenda 2030.

No tocante as medidas de fiscalizacdo, o governo brasileiro, nos ultimos
trés anos vem reduzindo o orcamento destinado para as a¢des de combate ao
trabalho infantil, sendo que para 2020 a diminui¢do representou 63% da verba
destinada a fiscalizacdo em relacdo ao orcamento de 2019, que ja era reduzida?’.

A reducdo na fiscalizagao gera impacto imediato no aumento de utilizagao
da mao de obra de criancas e adolescentes, pois é indene de duvidas que essa
mao de obra representa menor custo ao empregador, melhor controle (auséncia
de reivindica¢do de seus direitos) e ndo dimensionamento dos riscos.

Por isso, a reducdo orcamentaria destinada a fiscalizacao, aliada a um cenario
pos-pandemia, onde relagdes laborais poderdo ser estabelecidas de maneira mais
precarias, também podera impactar nas a¢des de combate ao trabalho infantil.

Também, a educacdo, que muito contribui para modificar a realidade de
criancas e adolescentes, principalmente os mais vulneraveis, afastando-os do
trabalho infantil e garantindo-lhes condi¢des de quebrar o ciclo de pobreza, foi
fortemente impactada com a covid-19, uma vez que a oferta de ensino passou a
ser remota, porém, a desigualdade social impossibilita que todos tenham igual
acesso e interacdo ao ensino virtual.

Na avaliagdo da secretaria executiva do Férum Nacional de Prevencdo e
Erradicacido do Trabalho Infantil (FNPETI), Isa Oliveira, quanto ao cumprimento
da meta 8.7 da Agenda 2030, esta preleciona:

15 Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/34480/2013_
ato0419_csjt.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 20 fev. 2021.

16 Disponivel em:https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/81593/2016
ato0063_csjt.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 20 fev. 2021.

17 Disponivel em: https://www.diariodepernambuco.com.br/noticia/economia/2019/11/verba-
-para-fiscalizacao-trabalhista-recua-63.html.acesso em: 7 jun.2020.
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[..] o cumprimento da meta torna-se ainda mais improvavel devido ao
agravamento da crise socioeconémica por causa da pandemia de CO-
VID-19, pela desestruturacio de politicas publicas de prevencao e er-
radicacdo do trabalho infantil e da auséncia de apoio as familias em si-
tuacdo vulneravel e pela reducdo recursos financeiros para as acdes de
fiscalizacdo do trabalho pelo governo federal. Os efeitos sobre o atual
contexto devem ser captados pelas pesquisas de 2020 e 2021.8

Percebe-se, portanto, que o cenario pés-pandemia revela um retrocesso nas
acoes e medidas até entdo adotadas no combate e erradicacao do trabalho infantil.

Assim, com intuito de fomentar o pensamento e abrir espacos para dis-
cussoes dialogadas acerca de novas formas para reestruturacdo das politicas
de enfrentamento a exploracdo da mao de obra de criangas e adolescentes, no
periodo pds-pandemia, exsurge a renda basica de cidadania, instituida pela Lei
n. 10.835/2004.

Portanto, como medida urgente para aplacar o problema do trabalho infan-
til, o Governo brasileiro deve implementar a renda basica de cidadania, possibili-
tando, desta feita, a efetivacdo da meta 8.7 da Agenda 2030 da ONU.

CONCLUSAO

A presente pesquisa teve por objetivo analisar os conceitos e problemati-
cas dos impactos pds-pandemia no combate e erradicacido do trabalho infantil,
sendo examinado que a informalidade laboral e a desigualdade social fomentam
as vulnerabilidades do trabalho infantil.

0 artigo buscou enfocar a produgdo tedrica sobre o tema tratado para langar
bases a futuras pesquisas mais especificas sobre a erradicacdo do trabalho infan-
til no Brasil, e para a elucidacdo da problematica apresentada, foram estabeleci-
dos quatro questionamentos.

Enquanto o primeiro deles se referiu no aumento da informalidade no
campo trabalhista, que desencadeia reflexos imediatos no aumento da desigual-
dade social, o segundo tratou do cendario de pds-pandemia sinalizando que a
renda basica de cidadania sera uma tendéncia, tendo em vista o encolhimento do
mercado de trabalho que foi severamente atingido pela crise sanitaria da covid-
19 e, ainda pelo aumento progressivo na taxa de desemprego que avangara nas
préximas décadas com a substituicdo do uso da forga fisica pela utilizagdo de
trabalho intelectual, imposto pelas novas tecnologias.

18 Disponivel em:https:/fapeti.org.br/noticias/2020/12/17/reducao-do-trabalho-infantil-nos-ultimos-
quatro-anos-nao-garante-cumprimento-da-meta-de-2025/. Acesso em 17 fev. 2021.
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0 terceiro questionamento buscou elucidar a delimitacdo da Resolucao das
Nagdes Unidas no Ano Internacional para Eliminacdo do trabalho infantil, que
analisa como a pobreza influencia no trabalho infantil, sendo fundamental a
colaboracao dos organismos internacionais e dos Estados na promogao de agoes
mais concretas no combate a essa chaga social. Enfatizou-se a importancia da
Agenda 2030 e seus Objetivos de Desenvolvimento Sustentaveis.

No ultimo questionamento, investigou-se como a crise sanitaria, decorrente
da covid-19, ja esta impactando diretamente na sadde, economia, educacio, tra-
balho, fomentando o risco de aumento do trabalho infantil.

Por fim, frise-se que a implementacao da renda basica de cidadania podera
contribuir para a efetivacdo do objetivo de desenvolvimento sustentavel (ODS) n.
1 (acabar com a pobreza em todos as suas formas e lugares), bem como a meta
8.7 (tomar medidas imediatas e eficazes para erradicar o trabalho forcado, aca-
bar com a escraviddo moderna e o trafico de pessoas e assegurar a proibicdo e
eliminagdo das piores formas de trabalho infantil, incluindo recrutamento e utili-
zacdo de criancas-soldado, e até 2025 acabar com o trabalho infantil em todas as
suas formas), ambos da Agenda 2030.
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Resumo: Trata-se da importancia das Comunidades Tradicionais para a tutela do meio ambiente
e do patrimoénio histérico-cultural. Apresenta-se o reconhecimento constitucional da cultura
(material ou imaterial), que teve por fim, visa proteger as Comunidades Tradicionais, que por
sua vez, propiciou a protecdo ambiental. A reproducdo das tradi¢des dos povos protegem os
ecossistemas e biomas, em razdo da forma como se relacionam com o meio ambiente. Assim, a
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ideia de que aqueles com compdem as Comunidades Tradicionais obstam o desenvolvimento

econdmico é substituida pela sua importancia na promog¢ido do desenvolvimento sustentavel.
Estas comunidades sdo mais vulneraveis aos riscos e impactos ambientais pela falta efetividade de
Politicas Publicas com o fim de reduzir a exclusdo social e impulsionar o desenvolvimento. Tem-se
também, o Territério Tradicional que é instrumento de conexdo das Comunidades com o mundo,
por ser peca fundamental para a reprodugdo da cultura imaterial. Reafirma-se a importancia do
Patrimonio cultural imaterial para o reconhecimento da diversidade cultural.

Palavras-chave: Direito Coletivo; Comunidades Tradicionais; Meio Ambiente; Patrimonio Cultural.

Abstract: It is about the importance of Traditional Communities for the protection of the environment
and the historical-cultural heritage. The constitutional recognition of culture (material or
immaterial) is presented, whose aim is to protect the Traditional Communities, which in turn, provided
environmental protection. The reproduction of peoples’ traditions protects ecosystems and biomes,
due to the way they relate to the environment. Thus, the idea that those who make up Traditional
Communities hinder economic development is replaced by its importance in promoting sustainable
development. These communities are more vulnerable to environmental risks and impacts due to
the lack of effectiveness of Public Policies in order to reduce social exclusion and boost development.
There is also the Traditional Territory, which is an instrument of connection between Communities
and the world, as it is a fundamental part for the reproduction of immaterial culture. The importance
of intangible cultural heritage for the recognition of cultural diversity is reaffirmed.

Keywords: Collective Law; Traditional Communities; Environment; Cultural heritage.

SUMARIO: Introdugio. 1. O Direito das Minorias como Ramo do Direito Coletivo.
2. As Minorias e a Vulnerabilidade. 2.1 As Comunidades Tradicionais como
Minorias Ambientais. 2.2. Vulnerabilidade Ambiental. 3.0 Multiculturalismo
como meio de protecdo do meio ambiente. 4. O multiculturalismo e a prote¢do
das minorias ambientais. 5. A importancia dos territérios tradicionais e a CF/88.
5.1 O patrimonio histérico-cultural imaterial. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente estudo trata da importancia das comunidades tradicionais, sob o
viés do multiculturalismo para a protecado e preservacao do meio ambiente e do
patriménio histérico-cultural.

Apresenta-se a importancia do multiculturalismo para o resgate das comu-
nidades tradicionais, a partir da Constituicido Federal de 1988 e, como elas,
através do exercicio dos seus saberes e tradi¢des, preservam e protegem o meio
ambiente.

Pretende-se, também, refletir sobre a importincia dos territérios das
Comunidades Tradicionais, para a manutencao e preservacdo do meio ambiente,
e, compreender, porque ele ultrapassou o conceito geografico para assumir
outros papéis.

Questiona-se, ainda, qual o elo entre patriménio cultural e preservacao
ambiental e, como as comunidades tradicionais foram ressignificadas com
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tal reconhecimento e mais, se a elas pode-se atribuir o conceito de Minoria
Ambiental.

Apresenta-se o Direito das Minorias como ramo do Direito Coletivo e a
importancia dessa classificacao. No topico “As Minorias e a Vulnerabilidade”, tra-
ta-se das Minorias Ambientais e Vulnerabilidade Ambiental.

Na sequéncia, adentra-se no Multiculturalismo, demonstrando-se a sua
fundamental e necessaria compreensdo para a preservacdo do meio ambiente e
prote¢do das Minorias Ambientais.

Por fim, demonstra-se a importancia dos territorios tradicionais, com o
advento da Constituicdo de 1988 e, do Patriménio Histérico-Cultural imaterial
para o reconhecimento da diversidade cultural.

Realizou-se o presente estudo com a analise da doutrina, de documentos e
como metodologia, fez-se a andlise sistémica, critica e analise indutiva e dedu-
tiva, apurando-se de forma qualitativa.

1. O DIREITO DAS MINORIAS COMO RAMO Do DIREITO COLETIVO

A Constituicdo Federal de 1988, é uma constituicdo de vanguarda, pois ao
instituir o Estado Democratico de Direito, ndo o fez apenas sobre os direitos e
garantias individuais, mas, prestigiou, também, a defesa dos direitos coletivos,
como o direito do consumidor (art. 52 XXXII e art. 170, inc.V), o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 e art. 170, inc. VI), os direitos cul-
turais (art. 215 e 216), os direitos dos indigenas (arts. 231 e 232) entre outros.
Assim,

No caso do Direito Material Coletivo, como categoria constitucional fun-
damental, observa-se que o seu objeto formal é integrado pelo conjunto
de principios, garantias e regras que disciplinam a protecido e a efeti-
vacdo de todos os direitos ou interesses coletivos, inclusive no plano
abstrato, pelo controle abstrato ou concentrado de constitucionalidade.
(ALMEIDA, 2010)

O objetivo dos Direitos Coletivos esta diretamente ligado com a vida e com o
préprio comportamento humano, sempre considerando que

[..]Jtodas as culturas sido incompletas e problematicas nas suas concep-
¢oes de dignidade humana. Essa concepgdo provém da incompletude da
existéncia da pluralidade de culturas, a ideia de completude esta na ori-
gem de um excesso de sentido que engloba todas as culturas. (SANTOS,
2017, p. 22).
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Os direitos coletivos surgiram em contraposicao a individualidade classica,
permitindo uma visdo juridica particularizada e com o intuito de promover a
justica social. E justamente em razio do préprio objeto do Direito que devem ser
desenvolvidos, pela metodologia juridica os métodos de ordenagdo, e concretiza-
¢ao do Direito, pois as peculiaridades de cada area do Direito exigem metodologias
adequadas as suas necessidades. Assim, de acordo com Gregorio Assagra Almeida:

O Direito Coletivo pode ser conceituado como a parte integrante da teo-
ria constitucional dos direitos fundamentais, que compée um dos blocos
do sistema juridico brasileiro e se integra pelo conjunto de principios,
garantias e regras disciplinadoras dos direitos ou interesses difusos,
dos direitos ou interesses coletivos em sentido restrito, dos direitos e
interesses individuais homogéneos e dos interesses objetivos coletivos
legitimos. (ALMEIDA, 2010).

Neste sentido, a protecao e o reconhecimento da cultura, da diversidade cul-
tural, do patriménio cultural (material e imaterial), ¢ um dos momentos dessa
mudanga do Direito, que passa do estritamente individual para, agora, o inte-
resse da coletividade. Vinculando-se o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, que além de ser um direito de todos é neste meio em que se concre-
tizam as manifestagdes e praticas culturais. Os direitos coletivos sdo aqueles que:

tém como principal caracteristica o fato de sua titularidade nio ser in-
dividualizada, de ndo se ter ou ndo poder ter clareza sobre ela. (...) esta
caracteristica os afasta do conceito de direito individual concebido em
sua integridade na cultura contratualista ou constitucionalista do século
XIX, porque é um direito sem sujeito! Ou dito, de maneira que parece
ainda mais confusa para o pensamento individualista, é um direito onde
todos sdo sujeitos. Se todos sdo sujeitos do mesmo direito, todos tém
dele disponibilidade, mas, ao mesmo tempo, ninguém pode dele dispor,
contrariando-o, porque a disposi¢do de um seria violar o direito de to-
dos. (SOUZA FILHO,1999, p. 176)

A partir do conceito supramencionado, e que todos sdo sujeitos, destaca-
-se 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, como fonte finita de recursos
naturais capaz de ameagar o futuro da humanidade, e, o Multiculturalismo como
resposta a toda exclusio e desconsideracdo sociais impingidos as Comunidades
Tradicionais, neste estudo, com énfase aos Indigenas e Quilombolas, os primei-
ros incluidos como povo originario do Brasil e os descendentes e remanescentes
de comunidades de escravos, vitimas do trafico negreiro.

Nao ha que se olvidar que o Direito das Minorias integra o Direito Coletivo
e, pode ser categorizado como Direito Constitucional Fundamental, visto que o
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seu objeto formal é integrado pelo conjunto de principios, garantias e regras que
disciplinam a protecdo e a efetivacdo de todos os direitos ou interesses coletivos,
através dos controles de constitucionalidade.

Sendo assim, ao se reconhecer as Comunidades Tradicionais como Minorias,
faz-se ainclusdo das mesmas no rol dos sujeitos vinculados aos Direitos Coletivos
e, garantindo a elas, dentre outros, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e ao exercicio dos seus saberes e tradi¢oes, como Direitos culturais,
que sao reconhecidos e tutelados como Patrimo6nio Histérico-Cultural.

2. AS MINORIAS E A VULNERABILIDADE

No trato do tema “minorias e vulnerabilidade”, sio temas que se correla-
cionam, mas para defini-los deve-se compreender o principio constitucional da
igualdade, que é vetor fundamental a luta contra a discriminagdo. Nesta esteira:

0 que os povos democraticos ou em que o Estado é democratico e liberal
tém de fazer, como fim principal, é diminuir a desigualdade humana. Os
Homens sdo desiguais, mas é preciso que, em vez de continuar a desi-
gualdade, se faca, menos desiguais.” (PONTES DE MIRANDA, 1979 apud
RIOS JUNIOR, 2013, p. 100)

Pode-se, portanto, afirmar que o principio da igualdade é fruto da realidade
social, ja que as pessoas nao sao iguais e cabe ao Estado identificar e resguardar
aquelas em que, determinadas situacdes, faticas e/ou caracteristicas bioldgicas,
as coloque em circunstancia adversa perante a sociedade. Sendo assim, a igual-
dade “[...] é algo que precisa ser obtido a partir de reivindica¢des e conquistas,
e para tanto o Direito pode servir de valiosa ferramenta” (ROTHENBURG, 2009
apud RIOS JUNIOR, 2013, p. 100)

A existéncia de grupos vulneraveis e minorias, sejam eles quais forem,
acompanha a humanidade no seu percurso historico, cujas especificidades e dife-
rencgas vao surgindo, outras se desfazendo, com o avanco da sociedade e, é um
assunto de preocupacio e tutela, global.

Assim, passa a ser dever do Estado identificar essas Minorias, através da
situacdo que as diferencia da sociedade, com a implementacao de Politicas
Publicas que respeitem as peculiaridades de cada uma, que garantam o exerci-
cio pleno dos seus direitos e garantias fundamentais. E cedigo que “[...] deter-
minados elementos ou tracos caracteristicos das pessoas ou situacdes sido
insuscetiveis de serem colhidos pela norma como raiz de alguma diferencia-
¢do, pena de se porem as testilhas com a regra da igualdade.” (BANDEIRA DE
MELLO, 2017, p. 15)

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS|v.7 |n.1|p.71-91 |jan./jun. 2021

75



76

CONSUELO YATSUDA MOROMIZATO YOSHIDA & MARIA CRISTINA VITORIANO MARTINES PENNA

Nao ha uma definicdo univoca de Minorias, mas é possivel identificar as
principais caracteristicas delas, como sendo: grupo ou coletividade humana que
possui particularidade prépria, independentemente de quais sejam, que as tor-
nam distintas dentro do ambiente humanos onde estdo, ou deveriam, estar inte-
grados. E necessario ampliar o conceito, nestes termos, assevera Elida Séguin:

Pensa-se em minorias como um contingente numericamente inferior,
como grupos de individuos, destacados por uma caracteristica que os
distingue dos outros habitantes do pais, estando em quantidade menor
em relagdo a populacdo deste. [...] Conceituar minorias é complexo, vez
que sua realidade nao pode ficar restrita apenas a critérios étnicos, reli-
giosos, linguisticos ou culturais. Temos que sopesar sua realidade juridi-
ca ante as conquistas modernas. (SEGUIN, 2002, p. 09).

As Minorias sdo vulneraveis e necessitam de protecido estatal para viverem
com dignidade. A vulnerabilidade é um trago inerente a natureza humana, ela
atua em diversos graus, e depende do potencial de resisténcia diante dos infor-
tunios enfrentados. Por essa razdo, a nocao de vulnerabilidade esta intimamente
ligada a igualdade, porque nem todos os seres humanos tém a mesma capacidade
de resisténcia. Sendo assim, a definicdo de grupo vulneravel, perpassa por vulne-
rabilidade como se vé:

Vulnerabilidade é um termo originado das discussdes sobre Direitos
Humanos, geralmente associado a defesa dos direitos de individuos fra-
gilizados juridicamente. Sendo assim, um grupo vulneravel é um grupo
de pessoas que, por motivacdo diversa, tem acesso, participagdo iguali-
taria dificultada a bens e servicos universais disponiveis para a popula-
¢ao. (MARGAROTO CAYRES et al., 2015).

Com as duas definicdes apresentadas, é verosimil afirmar que o que importa
na verdade é garantir a esses grupos a prerrogativa de serem diferentes, e, por
este motivo devem ser tratados de forma diferenciada, recebendo uma protecdo
especial por parte do Estado que os acolhe.

Minorias e grupos vulneraveis ndo sdo expressdes sindnimas, mas pela
circunstancia de seus integrantes encontrarem-se nas mesmas situa-
¢oes faticas de discriminagdo, intolerancia e fragilidade, por parte de
uma parcela da sociedade, torna-se irrelevante a diferenciacdo concei-
tual e relevante sim, a tutela jurisdicional que se pode oferecer a esses
excluidos.” (BASTOS, 2011, p. 66)

Ultrapassada a questdo da diferenciacdo terminolégica de minorias e gru-
pos vulneraveis, poder-se-ia afirmar que toda minoria é vulneravel, dentro de
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um aspecto, mas nem todo integra uma minoria, até porque a vulnerabilidade
pode ser situacional, e como tal pode ser suprida.

2.1. As COMUNIDADES TRADICIONAIS COMO MINORIAS AMBIENTAIS

Ampliando o conceito de minorias, pode-se afirmar que as diferencas que as
caracterizam pode ser as mais variadas, desde o género, etnia, origem, até a falta
de acesso a direitos fundamentais como o meio ambiente.

Atualmente, vé-se que o enfrentamento juridico de questdes contempora-
neas é necessario em virtude de varias situagdes quer nao foram expressamente
elencadas em lei, mas que necessitam de atencdo estatal, como é o caso das
Minorias Ambientais, assim definidas:

[..]Jaqueles grupos de pessoas, que em func¢do das relacdes de poder es-
tabelecidas atualmente, se encontram em posi¢des de desvantagens em
virtude de uma maior vulnerabilidade e, consequentemente, uma maior
necessidade de protecdo. Trata-se de uma aproximagao de conceitos e
de um dialogo entre a prote¢do ambiental e os direitos humanos. [...] as
populagdes que tem muitos dos seus direitos, ja que sdo mais vulnera-
veis aos impactos dos diversos riscos - sobretudo ambientais - a que
estdo submetidos. (JUBILUT et al, 2017, p. 01)

No Brasil podem ser consideradas como “Minorias Ambientais”, os indigenas,
os remanescentes de quilombos, pescadores artesanais, ribeirinhos, coletores de
castanha etc., expostos com mais frequéncia aos riscos ambientais, principalmente
por utilizar o meio ambiente como fonte de reproducdo de suas culturas.

Acredita-se, que poderiam ser incluidos, também, na categoria de minorias
ambientais, aqueles que por alguma circunstancia sdo obrigados a conviver, mui-
tas vezes diariamente, com riscos ambientais em virtude do trabalho ou moradia,
ou ambos, como os moradores de encostas, aqueles que trabalham em minas de
carvao, que estao em condicdo de pobreza, etc. Neste sentido:

A pobreza ndo é um fendmeno inscrito na natureza das coisas, mas sim
um produto de processos sociais precisos de despossessdo (da terra,
dos instrumentos de trabalho, de capital cultural, enfim, dos meios que
permitam a reprodugio das condi¢bes de existéncia), disciplinamento
(dos corpos e mentalidades) e exploracdo (da forca de trabalho) para a
producdo de bens e riquezas que sido apropriados por outrem. (ACSEL-
RAD et al, 2009, p. 76)

Em que pese a importancia de se reconhecer e identificar as varias minorias
existentes, fundamentando-se nos fatores de distin¢cdo com o intuito de protegé-
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-las por meio de politicas publicas adequadas, antes, é necessario que haja per-
missdo para que elas participem, ativamente, da vida politica, econémica e social
do pais onde estao inseridas, como forma de consolidar o pluralismo cultural e a
democracia, conforme afirma Elida Séguin:

Também é grande a correlagdo entre minorias, grupos vulneraveis,
democracia e cidadania. A intimidade entre estes conceitos demons-
tra uma interdependéncia, pois a forma como se aborda a questao das
minorias e dos gru3pos vulneraveis pode provocar sérios arranhdes a
democracia de um pais. A superagio de impasses das diferencgas permi-
te, em nivel interno, o resgate de uma cidadania perdida ou escondida
dentro do armario e, em nivel internacional, a paz mundial. (SEGUIN,
2020, p. 03-04)

Em virtude da situacdo ambiental, precaria e incerta, atualmente enfren-
tada pelo Brasil e 0o mundo, as minorias representam uma forma de resisténcia a
vontade individual e coletiva de extinguir as diferencas, discriminando-as e, tam-
bém, uma maneira de autoafirmacao das suas caracteristicas e culturas préprias,
no sentido de subsisténcia e existéncia. Porém, as minorias ambientais além do
fator resisténcia, representam hoje um valioso elemento/instrumento para a
protecdo e preservagdo ambiental.

Dentro desta perspectiva, pode-se afirmar que as Comunidades Tradicionais
sdo Minorias Ambientais pois estdo expostas, continua e frequentemente aos ris-
cos ambientais, principalmente por utilizarem o Meio Ambiente como fonte de
reproducdo de suas culturas e necessitarem dele para sua sobrevivéncia e perpe-
tuacdo de suas tradi¢des, seus modos de saber, fazer e agir.

2.2. VULNERABILIDADE AMBIENTAL

A vulnerabilidade ambiental é um termo ligado as minorias ambientais,
porém é mais complexo e envolve a nogdo de risco ou evento ambiental, nestes
termos:

Quando provocamos uma perturbacdo, a resposta do meio pode ser
bastante diferente em fun¢do das caracteristicas locais naturais e hu-
manas, ou seja, cada fracdo de territério tem uma condicio intrinseca
que, em interacdo com o tipo e magnitude do evento que induzimos, re-
sulta numa grandeza de efeitos adversos. A essa condicdo chamamos
de vulnerabilidade. Se conseguirmos observar e medir as relagdes entre
caracteristicas de um meio, eventos induzidos e efeitos adversos esta-
remos, na verdade, medindo a vulnerabilidade ambiental de uma area.
(MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2007).
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A importancia da andlise da vulnerabilidade ambiental estd na possibili-
dade de avaliacdo da fragilidade de sistemas ambientais, possibilitando identi-
ficar regides onde a degradacdo ambiental resultante de um risco ou dada acdo
tem potencial de causar maior impacto e a partir dessa constatacao, caberia ao
Estado desenvolver politicas publicas visando a sua redugao.

Saliente que que os pesquisadores sobre o assunto afirmam que ha con-
fusdo entre os conceitos de vulnerabilidade ambiental e risco ambiental, o que
segundo eles pode causar dificuldade de entendimento do uso dos termos na
aplicacdo pratica. Para Afonso Aquino

[...] o risco ambiental est4 ligado a probabilidade de um evento de deter-
minada magnitude - esperado ou ndo - ocorrer num sistema, perturban-
do assim o seu estado imediatamente anterior.

Ja a vulnerabilidade ambiental pode ser definida como o grau em que
um sistema natural e suscetivel ou incapaz de lidar com os efeitos das
interacdes externas. Pode ser decorrente de caracteristicas ambientais
naturais ou de pressdo causada por atividade antrépica; ou ainda de sis-
temas frageis de baixa resiliéncia, isto e, a capacidade concreta do meio
ambiente em retornar ao estado natural de exceléncia, superando uma
situacdo critica. (AQUINO et al, 2017, p. 15).

Por fim, a importancia de se mensurar a vulnerabilidade ambiental de uma
comunidade ou area geografica, juntamente com os riscos aos quais ela estaria
sujeita, esta no conhecimento do problema, de forma sistémica, com a finalidade
de tentar corrigi-lo ou ameniza-lo.

A importancia do reconhecimento da vulnerabilidade ambiental das
Comunidades Tradicionais, esta ligada a sobrevivéncia de um grupo com uma
riqueza cultural, e ainda, a possibilidade de reprodugdo dos seus saberes, dada
a interdependéncia entre as suas condicdes naturais de existéncia e o territorio
que ocupam.

3. 0 MULTICULTURALISMO CoM0O MEIO DE PROTECAO Do MEIO
AMBIENTE

A Constituicdo Federal de 1988 se insurgiu contra séculos de politicas e
normas assimilacionistas! que tinham como objetivo a incorporacio cultural das
Comunidades Tradicionais, principalmente os Indigenas, ao modo de vida da
sociedade dominante/opressora.

! Teoria que prega a integracio dos diferentes grupos étnicos e culturais a uma sociedade, a fim

de evitar situagdes de conflito.
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Em seu preambulo declara que a sociedade brasileira deve ser fraterna,
pluralista e sem preconceitos, uma sociedade democratica e pluralista, de fato,
aceita e sabe conviver com as diferencas entre os mais variados grupos sociais
que existem em seu meio, e, busca a promoc¢do da igualdade social de todos,
expurgando qualquer preconceito e discriminagao.

E impossivel tratar de temas sensiveis como: Minorias Ambientais,
Preservacdo Ambiental, Patrimoénio Histérico-Cultural Imaterial, sem tratar do
Multiculturalismo.

No Multiculturalismo, existe a convivéncia em um pais, regido ou local de
diferentes culturas e tradicdoes. Hd uma mescla de culturas, de visdes de vida e
valores, onde é permitido que diversos segmentos encontrem os seus espagos na
forma de lutas emancipatorias, e ndo ha como negar que o direito representa um
norte para tais lutas.

Essa unido de movimentos faz com que as Minorias ganhem mais forga e se
organizem, permitindo-se assim, que suas vozes sejam mais facilmente ouvidas.

Um exemplo dessa articulagdo conjunta é a unido dos movimentos sociais
e ambientais, com o engajamento pela luta do reconhecimento dos direitos dos
povos culturalmente diversos, como os indigenas, os quilombolas, veio a tona a
existéncia de um importante componente, o meio ambiente que lhes cerca, um
requisito para a existéncia da diversidade cultural.

De outro lado, na luta pela preservacdo ambiental, descobriu-se que muito
da natureza ainda preservada no Planeta, devia-se ao estilo de vida tradicional e
ao modo de producido diferenciado das populac¢des tradicionais, tais fatos foram
comprovados pela andlise de fotos aéreas de reservas indigenas, comprovan-
do-se a imensa riqueza natural que ainda se faz presente em seus territorios.
Conforme matéria veiculada pela Revista Exame:

Existem pelo menos 513 milhdes de hectares de florestas comunitarias,
reconhecidas legalmente em todo o mundo. Esses terrenos, mantidos
coletivamente por popula¢des rurais ou indigenas, revelam-se aliados
na luta pela preservagdo ambiental e no combate as mudangas clima-
ticas. Isso porque essas areas armazenam cerca de 37 bilhdes de tone-
ladas de carbono — 29 vezes a pegada de carbono anual de todos os
veiculos de passageiros do mundo. E o que mostra um novo relatério
do World Resources Institute (WRI), em parceria com o Rights and
Resources Initiative (RRI). (BARBOSA, 2014)

Sendo assim, a defesa as manutencdo de uma sociedade diversa - sécio
diversidade - esta vinculada a preservacao ambiental em seus territérios, con-
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siderando-se que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é condi¢ao para
a manutencdo da cultura e da qualidade de vida das populagdes tradicionais.
Dai, pode-se afirmar que o direito a diversidade cultural esta intimamente rela-
cionado a preservacao da natureza, para a garantia do sustento das presentes e
futuras geracdes. No mesmo sentido, o nicho virtual “Terras Indigenas no Brasil”

traz que:

A conservagdo ambiental das Terras Indigenas é uma estratégia de
ocupacdo territorial estabelecida pelos povos indigenas. Os povos in-

digenas ajudam a ampliar a diversidade da fauna e da flora local
porque tém formas vinicas de viver e ocupar um lugar. Pesquisas

recentes tém mostrado que os povos indigenas tiveram um papel fun-
damental na formacdo da biodiversidade encontrada na América do Sul.
Muitas plantas, por exemplo, surgiram como produto de técnicas indi-
genas de manejo da floresta, como a castanheira, a pupunha, o cacau,
o babacu, a mandioca e a araucaria. No caso da castanha-do-para e da
araucdria, estas arvores teriam sido distribuidas por uma grande area
pelos povos indigenas antes da ocupagao europeia no continente. O ma-
nejo destes povos sobre a biodiversidade teve um papel fundamental na
formacao de diferentes paisagens no Brasil, seja na Amazonia, no Cerra-
do, no Pampa, na Mata Atlantica, na Caatinga, ou no Pantanal. Os povos
indigenas sempre usaram os recursos naturais sem colocar em risco os
ecossistemas. Estes povos desenvolveram formas de manejo adequadas
e que tém se mostrado muito importantes para a conservagio da biodi-
versidade no Brasil. Esse manejo incluiu a transformacao do solo pobre
da Amazonia em um tipo muito fértil, a Terra Preta de Indio. Estima-se
que pelo menos 12% da superficie total do solo amazdnico teve suas ca-
racteristicas transformadas pelo homem neste processo. No sul do Bra-
sil, por exemplo, a TI Mangueirinha ajuda a conservar uma das ultimas
florestas de araucaria nativas do mundo, enquanto que no Sul da Bah-
ia, os Pataxé da TI Barra Velha, ajudam a proteger uma das areas re-
manescentes de maior biodiversidade da Mata Atlantica. Na Amazdnia,
maior Bioma brasileiro, enquanto 20% da floresta ja foi desmatada nos
ultimos 40 anos, juntas as Terras Indigenas perderam apenas 1,9% de
suas florestas originais. E ndo é s6 para a conservagao das florestas que
os povos indigenas e seus territdrios sdo importantes. Em um momento
em que cientistas chamam a atenc¢do para o declinio da biodiversidade e
da diversidade de plantas cultivadas, a agrobiodiversidade tem os povos
indigenas como guardides fiéis. O Alto Rio Negro é um grande centro de
diversidade de plantas cultivadas, sendo que o sistema agricola dos in-
dios dessa regido foi reconhecido pelo Instituto do Patriménio Histérico
e Artistico Nacional (Iphan) como Patrim6nio Cultural do Brasil (grifo
nosso) (SANTOS, 2020, n. p.).
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A protecao e continuidade dos povos indigenas e das comunidades tradicio-
nais estdo inevitavelmente unidas com a preservacao ecolégica em suas terras e
no entorno delas. Isso porque a cultura é dependente do ambiente natural para
que possa se manifestar e vivenciar. Este é o motivo que fez a Constituicdo de
1988 reconhecer em seu art. 231 § 12 que:

Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas,

as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a
seu bem-estar e as necessarias a sua reproducio fisica e cultural, segun-

do seus usos, costumes e tradi¢des. (grifo nosso) (BRASIL, 1988, n. p.).

Saliente-se por fim, que a protecao ambiental que é defendida em terras das
comunidades indigenas e de outras populagdes tradicionais, também se faz em
prol da humanidade, independente da cultura a que se pertenca, neste sentido:

[..] as questdes ambientais e culturais se misturavam de forma célere,
na compreensao de que a cultura ndo subsiste num ambiente hostil, e
ndo ha nada melhor para preservar o ambiente do que uma cultura a ele
adequada. (SOUZA FILHO, 2003, p. 25)

Nao se pode negar que os beneficios advindos da manutencio do equilibrio
ambiental e da diversidade biol6gica se estendam a toda humanidade, visando
as geracoes, presentes e futuras, através da estabilizacdo dos ciclos bioldgicos,
dos servicos ambientais e a produgdo de produtos cujos conhecimentos sao tra-
dicionais associados e tantos outros beneficios vinculados a biodiversidade e ao
conhecimento associado as comunidades tradicionais.

Neste sentido, pode-se afirmar que o Multiculturalismo é fundamental para
a protecao do meio ambiente natural e cultural, nos termos do que se estuda pelo
Direito Ambiental, ramo do Direito Difuso e Coletivo, visto que a prote¢do alme-
jada por ele, se materializa na forma em como essas comunidades tradicionais
praticam a sua cultura e as preservam.

4. 0 MULTICULTURALISMO E A PROTECAO DAS MINORIAS AMBIENTAIS

0 Brasil sempre foi, de fato, um pais multicultural, visto que abrigava, antes
da chegada dos portugueses em 1500, os indigenas, povo originario, depois euro-
peus, africanos e no decurso de sua histdria, as mais variadas origens e culturas
que se estabeleceram no territério até os dias atuais, diversos grupos étnicos, e
hoje nominados Comunidades Tradicionais, assim definidas na Lein? 13.123/15
nestes termos:
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[...] Art. 22 Além dos conceitos e das defini¢des constantes da Convengio
sobre Diversidade Bioldgica - CDB, promulgada pelo Decreto n? 2.519,
de 16 de margo de 1998, consideram-se para os fins desta Lei: [..] IV
- comunidade tradicional - grupo culturalmente diferenciado que se re-
conhece como tal, possui forma prépria de organizacdo social e ocupa
e usa territdrios e recursos naturais como condig¢do para a sua repro-
ducido cultural, social, religiosa, ancestral e econémica, utilizando co-
nhecimentos, inovagdes e praticas geradas e transmitidas pela tradi¢do;
(BRASIL, 2015, n. p.)

Em razdo das Comunidades Tradicionais necessitarem da natureza/meio
ambiente para a reproducio dos seus saberes faz com elas sejam consideradas,
conforme ja afirmado, como Minorias Ambientais.

A Constituicdo Federal de 1988, garantiu a essas minorias ambientais,
povos indigenas e aos remanescentes de quilombos, (artigos 231 ss. e 68 do
ADCT), uma proteg¢do nunca vista no plano constitucional brasileiro e, inaugurou
um novo paradigma de reconhecimento juridico da pluralidade étnica, cultural
para a sociedade brasileira.

Uma interpretacdo sistematica do texto constitucional permite o enten-
dimento de que a expressdo “sociedade pluralista e sem preconceitos” em seu
preambulo, refere-se também ao pluralismo cultural e a igualdade entre todas as
culturas existentes no territério nacional.

Esse novo modelo de identificacdo do pluralismo cultural foi corrobo-
rado pela inclusdo ao na ordem juridica brasileira, por for¢a do § 22 do art. 52
da Constituicdo Federal, da Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), sobre Povos Indigenas e Tribais, promulgada pelo Decreto 5051,
de 19/04/2004, com a afirmacao da diversidade cultural como fundamento e do
direito dos indigenas e povos tribais a terem salvaguardadas suas formas de vida.
Assim,

A partir das décadas de 1980 e 1990, em especial na experiéncia sul-a-
mericana, o debate publico tem se transformado no que tange a com-
preensdo da experiéncia nacional com as “minorias”. Novos sentidos,
limites e desejos contidos nas nog¢des de promocdo de cidadania sdo
consignados nas novas cartas constitucionais. Nelas, sdo contempladas
politicas publicas relativas a promoc¢ao de equidade, que se encontram
ligadas ao respeito e reconhecimento da pluralidade. Vislumbram-se
efeitos (renovadores e contraditérios) dos processos politicos e esses
reverberam nos debates sobre os ideais de nagdo e no tratamento de di-
reitos até entdo vistos como formas de protecdo a direitos minoritarios.
(JARDIM et al., p. 10)
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Desse modo, o ideal de sociedade nacional culturalmente e etnicamente
homogénea, que vigorava desde o tempo do Brasil Coldnia até a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, e todo seu arcabouco normativo foi superado.

No plano constitucional moderno, ndo ha atrito entre a protecdo cultural e
a preservacdo ambiental, ambas as expressdes passam a ser consideradas como
bens juridicos tutelados pelo Estado. Sendo assim, o criar e fazer tradicionais,
sob o manto da protecdo juridica, funcionam como fator de protecio as essas
minorias ambientais, a medida que o territério tradicional é preservado e a cul-
tura imaterial é reconhecida e privilegiada. Sobre a relacdo diferenciada com a
natureza dessas populagdes, explica Juliana Santilli, que

A enorme diversidade de ecossistemas brasileiros produziu culturas
distintas, adaptadas ao ambiente em que vivem e com ele guardam inti-
mas relagdes. Tanto a diversidade bioldgica quanto a diversidade cultu-
ral sdo valores constitucionalmente protegidos, e a especial preocupa-
¢do do legislador em assegurar as populagdes tradicionais as condi¢des
necessarias a sua reproducio fisica e cultural é motivada pelo reconhe-
cimento de sua relagdo diferenciada com a natureza. (SANTILLI ,2005,
p. 134).

Com este novo panorama, questiona-se o que esta sendo feito pelo Estado,
efetivamente, em termos de Politicas Publicas que garantam a da identidade das
Comunidades Tradicionais, em sua esséncia, que garantirdo a sua protecao e, por
conseguinte a preservacdo do meio ambiente.

0 Brasil, embora tutele com a protecio constitucional as comunidades tra-
dicionais, no plano concreto ndo ha politicas publicas condizentes com as reais
necessidades dessas minorias ambientais.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a inovagao do pluralismo cultural e,
apos, quase 33 anos de vigéncia, ele nao foi assimilado, em sua totalidade, pelo
Estado Brasileiro. E, mais, garantindo a reproducéo dos seus saberes e tradi¢des,
haveria uma via de mao dupla, o despertar da sociedade para o respeito a conti-
nuidade das préprias comunidades e ao meio ambiente.

5. A IMPORTANCIA DOS TERRITORIOS TRADICIONAIS E A CF/88

No tocante ao conceito de territorio, parte-se da Teoria Geral do Estado, e
assim foi definido por Kelsen:

[.] O territério do Estado é o espago dentro do qual é permitido que os
atos do Estado e, em especial, os seus atos coercitivos, sejam efetuados,
€ o espaco dentro do qual o Estado e, isso significa, os seus 6rgio estio

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.7 | n. 1| p.71-91 | jan./jun. 2021



A IMPORTANCIA DAS COMUNIDADES TRADICIONAIS PARA A PROTECAO E
PRESERVAGAO DO MEIO AMBIENTE E DO PATRIMONIO HISTORICO-CULTURAL

autorizados pelo Direito Internacional a executar a ordem juridica na-
cional. [...] (KELSEN, 2000, p. 301)

Esta definicdo cuida da soberania do Estado, acima de qualquer situacao, e
em si ndo traz, necessariamente a nocdo de espaco fisico, mas de limites para o
exercicio legitimo do poder.

A mesma definicdo ndo pode ser utilizada para os territdrios tradicionais,
a Constituicdo Federal /88, inovou ao tratar a cultura e os bens culturais, mate-
riais e imateriais, de maneira singular, trazendo o assunto em secdo especifica
demonstrando o grau de protecdo que passaria a ser dado ao pluralismo e a
diversidade cultural, conforme previsdo do artigo 216, in verbis:

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, porta-
dores de referéncia a identidade, a acdo, a memoéria dos diferentes gru-
pos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I- as formas de expressao;

II - os modos de criar, fazer e viver;

I1I - as criagdes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos desti-
nados as manifestac¢oes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histoérico, paisagistico, artisti-
co, arqueolégico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico (BRASIL, 1988)

O referido artigo trata dos direitos culturais e a tutela do “meio ambiente
cultural”, trazendo para a seara constitucional o multiculturalismo, com a res-
ponsabilidade de proteger e propiciar condi¢gdes de subsisténcia e preservacdo
dos povos originarios, ou seja, aqueles formadores, ou descendentes destes, da
sociedade brasileira.

O Decreto 6.040/2007, que instituiu a Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, em seu art. 32, inciso I, defi-
niu povos indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais como:

grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que
possuem formas proéprias de organizagio social, que ocupam e usam ter-
ritérios e recursos naturais como condic¢do para sua reproducio cultural,
social, religiosa, ancestral e econémica, utilizando conhecimentos, inova-
¢Oes e praticas gerados e transmitidos por tradi¢do. (BRASIL, 2007).

As relacdes que esses grupos mantém com as terras ocupadas tradicional-
mente e seus recursos naturais, ndo é de facil compreensio. Em verdade, o que
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os conecta ndo € o sentido geografico ou econémico da terra, mas a propria natu-
reza, que da a elas uma conotagdo subjetiva/imaterial, fazendo com que passem
a ser consideradas um elemento ativo na preserva¢do e manuten¢do do meio
ambiente, o territério que passa a ser um dos protagonistas para a protecdo e
defesa ambiental.

Assim, o territdério, para as comunidades tradicionais, resgata, defende
e preserva os conhecimentos tradicionais e a cultura material e imaterial, que
foram transmitidos entre as geracdes, estreitando o relacionamento delas com o
meio ambiente. Liliana Jubilut, ao tratar do tema, afirmou que:

[...] em 2007 foi instituida a politica Nacional de Desenvolvimento Sus-
tentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, por intermédio do De-
creto 6040/2007. A politica tem como objetivo promover o desenvolvi-
mento sustentavel dos povos e comunidades tradicionais, com énfase no
reconhecimento, fortalecimento e garantia de seus direitos territoriais,
sociais, ambientais, econ6micos e culturais, com respeito e valorizacao a
sua identidade, suas formas de organizacdo e suas institui¢cdes, definin-
do os povos e comunidades tradicionais, art. 3%,1. (JUBILUT et al.,, 2017,
p-209)

E forgoso reconhecer que os territérios tradicionais localizados dentro do
espaco geografico brasileiro, pertencentes as comunidades tradicionais, além de
toda simbologia oriunda dos seus antepassados, é o elemento que os conecta
com o mundo, propiciando que vivam o presente, reverenciando o passado e pre-
servando todo o arcabougo histérico-cultural para as geragdes futuras.

Inobstante o fato de que essas comunidades tiveram o direito ao territério
resguardado legalmente, tanto pela Constituicdo Federal de 1988 quanto por
normas infraconstitucionais, tal fato ndo foi o suficiente para garantir a eles a
posse pacifica de suas terras, nem tampouco o pleno desenvolvimento de suas
culturas e tradi¢des, visto que a aplicacdo das referidas normas carecem de efeti-
vidade por parte do Estado Brasileiro.

5.1. O PATRIMONIO HISTORICO-CULTURAL IMATERIAL

Algumas minorias ambientais, mais precisamente as comunidades tradicio-
nais, podem ser definidas como grupos que além da vulnerabilidade aparente,
padecem também de um prejuizo muito particular, a deterioracido do seu patri-
monio histérico cultural seja ele material ou imaterial.

A definicdo do termo patrimonio esta ligada ao direito civil, onde encon-
tramos a seguinte a definicdo:” Patriménio é o complexo das relacdes juridicas
de uma pessoa, apreciaveis economicamente” (CLOVIS BEVILAQUA, 1951 apud
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PEREIRA, 1998, p. 244), partindo dessa defini¢ao, poderia se afirmar que o patri-
monio, pode ser representado pelo bem material, palpavel, ou seja, é o que a
pessoa humana possui materialmente, traduzido em valor monetario, o que é
tangivel.

Ocorre que a pessoa humana também possui bens de valor afetivo, simbo6-
lico e cultural que também possuem valor, mas ndo podem ser tocados e, tam-
pouco precificados. Nesta esteira encontram-se o patrimoénio cultural imaterial.
A Constituicao Federal/88, continuou inovando e no artigo 216 trouxe a defini-
¢do de patrimonio cultural, material e imaterial, nestes termos:

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, porta-
dores de referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos diferentes gru-
pos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos desti-
nados as manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artisti-
co, arqueolégico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. (BRASIL, 1988)

A Constituicdo Federal definiu os bens passiveis de reconhecimento como
patrimonio cultural brasileiro, sejam eles materiais ou imateriais, e af se encon-
tra a beleza do tema, pois o legislador constituinte de 1988 positivou o legado
cultural, existente, com certeza, antes da colonizacdo do Brasil e, que foi sendo
transmitido pela ancestralidade as gerag¢des atuais como forma de garantia de
perpetuacdo e meio de preservacdo das geracoes futuras, criando um verdadeiro
pacto intergeracional®.

O termo cultura animi®, traduz a abrangéncia da cultura imaterial, no sen-
tido de transcendéncia da razdo, como se representasse a busca pela esséncia
do homem, de maneira que pode-se valorar ndo apenas os objetos por ele cons-
truidos, mas também as suas memorias de vida, a maneira como representava os
seus sentimentos, enfim o resgate da cultura do espirito.

Foi o pensador romano Cicero (século I a.C.) que cunhou o mais antigo
conceito da nossa cultura, ao mencionar a cultura animi, literalmente,

2 Que se realiza entre duas ou mais geragdes; relacionado com o que se estabelece entre duas ou
mais geracgdes: pobreza Inter geracional; comportamentos [...].

3 Cultura da alma.
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a cultura, o cultivo ou culto do préprio espirito ou da alma. Formulado
desta maneira, este termo implicava uma agao interior e/ou exterior.
Por um lado, a preocupacio do individuo consigo mesmo é que o levava
a cultivar-se a si mesmo, como se fosse um campo a ser trabalhado. Para
que isso fosse possivel, era necessaria uma agdo exterior: a leitura dos
livros, mas também o aprendizado oral, e pela imitacdo dos grandes ges-
tos e agoes (no sentido literal e figurado). (PELEGRINI et al., 2008, p.72).

Dentro desse universo busca-se entender os significados de cultura mate-
rial e cultura imaterial, se por um lado o termo cultura material é de facil com-
preensao, visto que trata-se do que é real, tangivel, aquilo que se pode ver e tocar.
Por outro lado, quando trata-se da cultura imaterial para o direito ainda é um
universo desconhecido, pois cuida do homem, do intangivel e suas memoérias
etéreas, construida através das geracdes e a elas transmitida nas mais variadas
formas. Pode-se dizer, que a cultura imaterial tem carater indelével, como um
selo espiritual, parafraseando Cicero - cultura animi - que marca profundamente
uma geracao, fazendo com que ela faga sua reproducio para que a mesma nao se
apague. Neste sentido,

Desse ponto de vista, o patrimdnio imaterial transmitido de geracdo a
geracdo é conceituado a partir da perspectiva da alteridade. Ele é con-
siderado alvo de constantes “recriagdes” decorrentes das mutagdes en-
tre as comunidades e os grupos que convivem num dado espago social,
do meio ambiente, das interagdes com a natureza e da prépria histéria
dessas populagdes - aspectos fundamentais para o enraizamento ou o
sentido de pertenca que favorece “o respeito a diversidade cultural e a
criatividade humana”. (PELEGRINI et al., 2008, p. 363)

Ainda tratando da cultura imaterial, importante frisar que o artigo 216 da
Constituicdo Federal de 1988, deu vida ao meio ambiente cultural, ao tutelar o
patrimonio cultural, ou seja, os bens culturais. Sendo assim, pode-se usar sime-
tricamente o artigo 225* da Constituicao Federal e afirmar que todos tem direito
ao meio ambiente cultural ecologicamente equilibrado. Assim,

O conceito hodierno de meio ambiente ndo se resume ao seu aspecto
meramente naturalistico, mas comporta uma conotagao abrangente, ho-
listica, que engloba inclusive os bens de valor histérico e artistico, sen-
do necessario que os operadores do direito se atentem para este fato,
pois somente assim sera possivel alcangar a protecao integral do meio
ambiente, assegurando que os bens de valor cultural, que também sdo

* Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.
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essenciais a sadia qualidade de vida de todos noés, possam ser usufrui-
dos pelas presentes e pelas futuras geracdes. (MIRANDA, 2006, p. 196)

Destaca-se, ainda a importancia do patrimoénio histérico cultural para o
meio ambiente cultural, no sentido de que o primeiro propicia que as minorias
ambientais, principalmente, aquelas denominada de tradicionais, exercitem o
seu conhecimento na tratativa com o meio ambiente e experenciem a transmis-
sdo dos saberes para as geracoes futuras, todo esse processo preserva e mantem
0 meio ambiente, como um todo, ecologicamente e culturalmente equilibrado.

CONCLUSAO

Este artigo demonstrou que uma das formas de protecdo e preservacdo
do meio ambiente e do patrimdnio histdrico-cultural se da com a tutela das
Comunidades Tradicionais, reforcando-se a importancia do Multiculturalismo.

Restou comprovado que das inovagdes de grande importancia no ordena-
mento juridico a partir da Constituicdo Federal de 1988, foi o Direito Coletivo,
que deu guarida a bens antes concebidos de forma individualista ou estritamente
patrimonialista, dentre eles 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como
legado para as geragdes futuras e, o Multiculturalismo como forma eficaz de pre-
servacdo desse meio ambiente.

Comprovou-se também, que Comunidades Tradicionais ao ganharem status
constitucional, devem ser reconhecidas como Minorias Ambientais, pois neces-
sitam do meio ambiente para a reproducdo de seus saberes e tradi¢des e, por
esse motivo, sdo vulneraveis ambientalmente, necessitando de a¢des efetivas do
Estado, através de Politicas Publicas adequadas para terem acesso aos direitos e
garantias individuais e/ou coletivos. O texto constitucional reconheceu a resis-
téncia e a diversidade étnica e ambiental do povo brasileiro, reconhecendo os
membros das Comunidades Tradicionais como atores sociais e sujeitos de direi-
tos individuais e coletivos.

Demonstrou-se, que o respeito a diversidade cultural também é uma forma
de acesso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, elevado a categoria de
direito fundamental por forca constitucional.

No tocante ao territério tradicional, a pesquisa evidenciou que ele passou
por uma ressignificagao, adquirindo status de espago dos saberes e, de guardido
do meio ambiente ou seja, o territdrio tradicional conecta a pessoa humana e o
meio ambiente, de maneira equilibrada e harmoniosa, propiciando condi¢oes de
permanéncia e de exercicio do multiculturalismo cultural.
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A ligacdo entre o patrimonio cultural-histérico (material ou imaterial) e a
preservacdo ambiental, se d4 por meio do exercicio dos saberes e das tradigoes
pelas comunidades tradicionais, pois eles trazem em si um entendimento sobre
a maneira de viver, fazer, agir, celebrar, manifestar-se, com esta forma de ser, pre-
servam-se ecossistemas e biomas.

A vulnerabilidade é inerente a todo ser humano e sabe-se que quanto mais
desprotegido, ou seja, quanto mais exposto a riscos, mais vulneravel torna-se a
pessoa humana e também o meio ambiente.
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Resumo: O presente artigo busca analisar, com referéncias tedricas, a intrincada questdo do
ativismo judicial, tema recorrente ndo apenas no Brasil, mas também nos Estados Unidos e outros
paises. Sob esta perspectiva, é analisado o conceito de ativismo judicial, tipologias e a sua origem
no direito alemao e no direito norte-americano. Logo a seguir, aborda-se o tema do ativismo judicial
sob a perspectiva moral e politica, no sentido filoséfico, como premissa para o estabelecimento de
suas bases teoricas. Neste mesmo sentido, é feita a analise do papel do Poder Judiciario na direito
p6s-moderno, marcado por enorme complexidade em decorréncia das inovagdes tecnolégicas.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Poder Judiciario; Sociedade p6s-moderna.

Abstract: this article aims to analyze, with theoretical references, the intricate question of judicial
activism, a recurring theme not only in Brazil but also in the United States and other countries.
From this perspective, it’s analyzed the concept of judicial activism, its typologies and their origin
in Germany and American Law. Then, the issue of judicial activism is approached from a moral and
political perspective, in its philosophical sense, as a premise for the establishment of its theoretical
bases. In this same sense, an analysis is made of the role of the Judiciary in postmodern law, marked
by enormous complexity due to technological innovations.

Keywords: Judicial Activism; Judicial power; Postmodern Society.

SUMARIO: Introducio. 1. O conceito de ativismo judicial. 2. A atuagio judicial
como problema moral e politico. 3. O Poder Judiciario no contexto pés-moderno.
Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

No Brasil - e em muitos outros lugares — muito se tem falado de ativismo
judicial, quase sempre em tom critico e pejorativo.
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As imprecacoes sdo lancadas contra os juizes, em geral, mas avultam quando
se trata de decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre temas bastante polémi-
cos como a descriminalizacdo do aborto até o terceiro més de gestacao, descri-
minalizacdo do aborto de feto anencefalico, descriminalizagcdo do uso de drogas,
interpretacao restritiva do foro privilegiado dos ocupantes cargos publicos, cri-
minalizacdo da homofobia, execucdo provisoria da pena a partir da condenacio
do réu em segunda instancia e outros.

Independentemente da opinido que se tenha sobre cada um destes temas,
vem a lume a questdo do ativismo judicial.

Em que pese o uso frequente desta expressdo, nem sempre existe a preo-
cupacdo do tratamento metdédico do tema, a comecar pelo seu conceito. Em boa
parte das criticas, em regra atribuindo excessos aos juizes, ha um claro descon-
tentamento com a decisdo em si, ndo sobre o seu método ou edificio tedrico em
que se pautou. Sendo diverso o resultado, é bem possivel que a voz da critica se
converta em elogio.

H4 que se lembrar, todavia, que a bussola do magistrado niao pode ser o
contentamento das partes, a opinido publica ou alguma ideologia partidaria. Ele
estd compromissado apenas com a interpretacdo coesa e sistematica do ordena-
mento juridico, o que exige dele, em alguns casos, por obra do préprio arcabouco
juridico, mais do que a simples analise dogmatica das normas que compdem o
sistema.

Em muitos casos, além da analise da validade e coeréncia dos textos norma-
tivos, o juiz se defronta também com principios e regras de carater programa-
tico, cuja integracao hermenéutica é impossivel sem algum esforco de valoracdo
e sentido pratico de suas decisoes.

E 0 que basta para que os descontentes logo lhe atribuam uma grave heresia
juridica, vulgarizada sob a acusacdo de “ativismo judicial”.

Ndo ha davidas de que quase todas as questdes judiciais podem comportar
diferentes solucées. Mas, seja qual for, ela dificilmente escapara das diatribes de
quem se mostra infeliz com o resultado.

Todavia, a critica a atividade jurisdicional ndo pode ser reduzida a um mero
juizo de “gostei” ou “ndo gostei”, em que se busca desqualificar o julgador e ndo
a sua decisao, traduzindo uma superficial compreensao do papel do direito e,
sobretudo, do Estado Democratico de Direito.

A sociedade pés-moderna, complexa e angustiante, torna ainda mais espi-
nhosa a missdo do juiz, marcadamente nas questdes de cunho valorativo e de
grande repercussao social, o que convida a uma profunda reflexdo sobre ela.
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1. O CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

Sob o prisma légico de um discurso, o “ativismo judicial” constitui uma pro-
posicdo sintética.

Tem-se como proposicdo sintética — em contraposicdo a proposicdo ana-
litica - aquela em que é atribuido ao sujeito um predicado contingente (nido
necessario) e que, portanto, deve ser confirmado mediante a experimentagdo ou
observacdo (ALVES, 2003, p. 120-121).

Sob este aspecto, cumpre observar que a utilizacdo da expressao é relativa-
mente recente no mundo juridico.

Observa Diogo Bacha e Silva (2013, p. 163-166), segundo a perspectiva
dialética, que os institutos juridicos encontram definicio no mundo concreto,
sempre no contexto do uso, de modo que o ativismo deve ser analisado de acordo
com sua propria histéria conceitual.

Diz o apontado autor que a significacdo atual do termo “ativismo judicial”
tem origem na analise dogmatica processual da doutrina alemd, em referéncia
inicial de Franz Klein, no ano de 1901, para designar aquele magistrado que, na
condugdo do processo, possibilita a diminui¢do ou eliminacdo das desigualdades
faticas entre as partes, principalmente pelo uso do poder instrutério.

Por outro lado, nos Estados Unidos, a expressao “ativismo judicial” foi utili-
zada pela primeira vez em artigo da revista americana Fortune, no ano de 1947,
escrito pelo jornalista Arthur Schlesinger Junior, sobre os juizes da Suprema
Corte (SILVA, 2013, p. 167; HUTZLER, 2018, p. 08). Ali, a expressao surgiu num
contexto mais amplo, em que o julgador nao separa direito e politica, sob uma
visdo aberta do mundo juridico, em que se destaca a chamada Corte de Warren
(1953 a 1969), durante a qual houve grande modificagdo na pratica politica dos
Estados Unidos em prol dos direitos individuais.

Em sintética conclusao, assinala Diogo Bacha e Silva (2013, p. 163-164) que
o ativismo judicial tem conotac¢do, sob uma perspectiva conservadora, da ndo
observancia, pelos juizes e tribunais, dos seus limites de atuacio, seja por meio
de um ativismo contra majoritario, seja mediante uma criatividade jurisdicional
exacerbada, caso em que se utiliza o termo tanto para criticar como para elogiar
a atuacdo judicial.

Segundo as diversas concepcdes existentes, William Marshall (apud
HUTZLER, 2018, p. 68-69) apresenta sete tipos de ativismo judicial:

a) Ativismo contramajoritario: quando os tribunais relutantes discor-
dam das decisdes tomadas pelos poderes democrativamente eleitos;
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b) Ativismo ndo originalista: quando os tribunais negam o origi-
nalismo na interpretacao judicial, desconsiderando as concepcoes
mais estritas do texto legal ou, entdo, a inten¢do dos autores da
Constituicao;

c) Ativismo de precedentes: quando os tribunais rejeitam a aplicacao
de precedentes anteriormente estabelecidos.

d) Ativismo jurisdicional: quando os tribunais ndo obedecem aos
limites formais estabelecidos para sua atuagdo, violando as compe-
téncias a eles conferidas;

e) Ativismo criativo: quando os tribunais criam, materialmente,
novos direitos e teorias através da doutrina constitucional.

f) Ativismo correcional/remediador (ou remedial): quando os tri-
bunais usam seu poder par impor obrigacdes positivas aos outros
poderes ou para controlar o cumprimento das medida impostas.

g) Ativismo partidario (ou partisan): quando os tribunais decidem
com a finalidade de atingir objetivos nitidamente partidarios ou de
determinardo segmento social.

Tendo em conta a citada tipologia, Fernanda S. Hutzler anota que todas, de
certo modo, pressupdem a disfuncio no exercicio da atividade jurisdicional (ob.
cit,, p. 69).

Ademais, ressalta que o “ativismo judicial” ultrapassou as fronteiras do com-
mon law e chegou um pouco mais tarde ao sistema do civil law, na medida em
que o constitucionalismo do segundo p6s-guerra passou a ser reconhecido pela
positivacdo de uma série de principios, ampliando os espagos da jurisdicdo, com
destaque para o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e sua “jurispru-
déncia de valores”, a partir da década de 1950 (idem, p. 69-70).

No cendrio brasileiro, o tema do “ativismo judicial” se notabilizou ap6s o
advento da Constituicdo Federal de 1988, normalmente acompanhado de acusa-
¢oes de confrontacdo com as decisdes tomadas pelos demais poderes (ativismo
contramajoritario) ou de criacdo de novos direitos ou teorias constitucionais
(ativismo criativo).

Seriam estas, de fato, disfun¢des na atividade de julgar? Ou meros corolarios
do sistema constitucional que passamos a adotar com a Carta de 19887 Vejamos
os tépicos seguintes.
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2. A ATuAgAO JupICIAL COMO PROBLEMA MORAL E POLITICO

Existe no campo do direito uma certa tendéncia a considera-lo um fendmeno
estatico, autdbnomo e rigorosamente previsivel, em parte por influéncia do positi-
vismo juridico - e do neopositivismo - e em parte também pela prépria ideia de
seguranga e estabilidade que deve ser proporcionada pela ordem juridica.

Ocorre que o fenomeno juridico, como todo fend6meno cultural, ndo pode ser
reduzido ao seu substrato dogmatico e, consequentemente, a ldgica formal como
instrumento interpretativo.

Em que pese a importancia do normativismo juridico para a estruturacdo
logica e sistémica do direito, de modo a torna-lo mais compreensivel e ordenado
aos seus operadores no plano da validade e eficacia das normas juridicas, a his-
toria recente do mundo ocidental ensina que o direito deve ser adaptado as suas
circunstancias, segundo a compreensao dialética e diacronica de um mundo em
constante transformacao.

Sucintamente, podemos concluir que o fendomeno juridico, embora esteja
estruturado em padrdes normativos preestabelecidos (constituicao, leis, prin-
cipios, etc.), ndo se esgota nisso, posto que sempre havera circunstancias que
levardo ao questionamento sobre os melhores caminhos a serem tomados para
a solucdo de problemas concretos, principalmente aqueles considerados difi-
ceis.

Conforme anota Ronald Dworkin (1999, p. XI), “como pode a lei comandar
quando os textos juridicos emudecem, sdo obscuros ou ambiguos?”

Neste sentido, é dificil - para ndo dizer impossivel - dissociar o fen6meno
juridico do problema ético e do problema politico, em sua acepgao filosofica.

Tomando de empréstimo a licio de Battista Mondin (1980, p. 91), a ética
ou moral é o estudo da atividade humana com relagdo a seu fim ultimo, que é a
realizacdo plena da humanidade. Neste passo, o problema ético se depara com
dois aspectos principais: 0 “problema critico” (fundamento e valor dos cédigos,
principios, normas e convicgdes morais) e o “problema tedérico” (entre outras coi-
sas, o critério daquilo que é moral ou imoral; o fim dltimo da vida humana e os
meios mais aptos para atingi-lo).

Aplicando estes conceitos ao direito, o “problema critico” nos levaria a ques-
tionar, por exemplo, por que devemos seguir as normas juridicas? Todavia, este
ndo é um problema a ser aqui analisado, até porque existe um razoavel consenso
de que o direito posto deve ser obedecido como nosso mais importante cédigo
social - exceto, talvez.
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Por outro lado, o chamado direito p6s-moderno tem se deparado constan-
temente com o “problema moral tedrico”, ao colocar em confronto temas como
a igualdade de géneros e de ragas, as dimensdes da liberdade, o dilema ambien-
tal, o direito a privacidade nas redes sociais, os desafios juridicos gerados pelas
novas tecnologias e varios outros temas.

Neste sentido, podemos questionar, por exemplo, até onde e o que justifica a
igualdade entre homens e mulheres? Ou, entdo, sobre a questdo ambiental, o que
deve ser priorizado no conflito entre interesses econémicos e interesses ambien-
tais na realizacdo de uma obra publica? Em relacdo ao direito laboral, se um moto-
rista do aplicativo Uber deve ter os mesmos direitos de um trabalhador comum?
No ambito civil, até que ponto devem ser considerados validos os contratos de ade-
sdo (termos de uso) de um bem fornecido por via digital? Sob o aspecto penal, até
que ponto deve ser presumida a inocéncia do réu no processo penal?

Todas estas questdes envolvem escolhas que vao além do mero sentido lite-
ral de um texto. Neste caso, podemos esperar que o Poder Judiciario assuma uma
postura exclusivamente dogmatica, no sentido de aplicar a norma positivada,
declarando o sentido que explicitamente jaz sob ela? E certo que néo!

Estes sdo casos em que o juiz terda que fazer uma escolha entre dois ou mais
caminhos possiveis. Nao ha solucido verdadeira ou falsa, como poderiam supor
os adeptos da logica formal ou matematica. Ha caminhos diferentes e a decisdo
judicial implicara na escolha de um deles.

Nestes casos, ao decidir por um caminho, a decisdo judicial agradara a alguns
e desagradara a outros. Seja qual for a solucao, provavelmente o juiz ou tribunal
sofrera a acusacdo de ativismo judicial, por um simples motivo: isso é inevitavel!

Ao decidir questdes complexas, que ndo encontram solucdo objetiva em face
do texto da lei, o Poder Judiciario assumirg, por for¢a das circunstancias, uma
atitude moral, no sentido de eleger um dos caminhos entre aqueles possiveis, ja
que, sob pena de omissao, ndo lhe é dada a opcdo de nao decidir.

Mais do que a atitude moral, o juiz ou tribunal também culminara por ado-
tar uma postura politica, no sentido filoso6fico do termo, que nada tem a ver com
politica partidaria (chamada de ativismo partidario ou “partisan” - uma corrup-
¢do do papel politico-institucional do Poder Judiciario).

Para melhor explicitar este aspecto politico da atuac¢do judicial, recorremos,
mais uma vez, a licio de Battista Mondin (1980, p. 114-115), no sentido de que
“o menor dos atos humanos e qualquer realidade, por mindscula que seja, estdo
envolvidos num regime social e politico que os dirige e os compenetra, por toda
a parte”.
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Assim, o problema politico é relativo ao papel do Estado, sua organizacao,
melhor forma, sua fungao e o seu fim especifico, marcando a relagio, sobretudo,
com os individuos e suas formas de representacdo (associagdes, partidos, etc.).

Sob uma constituicdo e leis prédigos em declarar principios, direitos e
garantias fundamentais, o Poder Judiciario assume um protagonismo inevitavel,
tornando quase tautolégico o rétulo de ativismo judicial.

Deste modo, nos dias atuais, hd uma grande distancia entre o juiz pés-mo-
derno e a “boca inanimada da lei” proclamada por Montesquieu em seu “Espirito
das leis”.

0O Poder Judiciario recebe uma tarefa hercilea que, de certa maneira, faz
remeter ao Mito de Sisifo, no sentido de receber uma tarefa interminavel, como
Sisifo recebeu por ter enganado a morte, sendo condenado pelos deuses, por
toda a eternidade, a rolar uma pedra montanha acima e recomecar sua tarefa tao
logo o peso da pedra a fizesse descer de volta (BRANDAO, 1996, p. 226).

3. 0 PODER JUDICIARIO NO CONTEXTO POS-MODERNO

Nos dias de hoje, chegamos a sociedade pés-moderna, caracterizada por
mudangas radicais na ordem social, sobretudo em fungio da ciéncia e da tecno-
logia (MORRISON, 2012, p. 615-616, notas de rodapé).

Impulsionados pelas grandes facilidades de comunicagao, em que se desta-
cam as redes sociais, pessoas e grupos se unem em torno de reivindica¢des cons-
tantes e incisivas por igualdade, seguranca, bem estar e liberdade, como ocorre
com o movimento feminista, os movimentos sociais e os movimentos LGBT.

Em outro ambito, grandes contingentes de pessoas vao as ruas exigir mais
seriedade e moralidade no trato da coisa publica.

Como podem os Poderes Constituidos responder a isso com rapidez e efe-
tividade? Como acomodar estes interesses e aqueles que lhes sdo contrarios? O
poder formal esta preparado para dar esta resposta, até mesmo para “cortar na
prépria carne”, quando for o caso?

Sob esta 6tica, a realizacdo da justica tem intima conexdo com a ideia que se
tem do proprio Estado, suas funcoes, atribuicGes e limites.

No dizer de Plauto Faraco de Azevedo (1996, p. 23-24), a justificacdo do
Estado ndo se encontra fora do ambito da indagagdo juridica, constituindo, na
realidade, um de seus nucleos fundamentais.

Como simples exemplo, a abordagem do direito a satide ou ao trabalho
pode ser muito diferente no Estado Liberal e no Estado Social, porque eles tém
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fundamentos e objetivos diferentes, o que interfere na relagdo estatal com os
individuos.

Assim, as ideias de justica e do Estado tém um carater vetorial da ciéncia
juridica, como forma de pavimentar o caminho para a interpretacao e aplicacao
do direito. Em consequéncia, a aplicacdo do direito passa, necessariamente, pela
andlise da estrutura, funcao e finalidade do Estado.

Como ensina Dalmo de Abreu Dallari (1989, p. 51 e s.), entre os elementos
integrantes do Estado Moderno - além da soberania, territdrio e povo - esta tam-
bém a sua finalidade, pois ndo se chega a uma ideia completa do Estado sem a
consciéncia dos seus fins, existindo estreita relaciao entre os fins do Estado e as
fungdes que ele desempenha.

Neste diapasao, conforme o citado autor, os fins do estado podem ser “expan-
sivos”, “limitados” e “relativos”.

Os fins sdo expansivos quando o Estado se agiganta diante dos individuos e
acaba por anula-los, como € préprio dos regimes totalitarios.

No outro extremo, os fins sdo limitados quando a intervencdo estatal na
sociedade é a menor possivel, como se da no chamado Estado Liberal classico.

De outro giro, os fins serdo relativos quando o Estado tem fundamento na
ideia de solidariedade e visa sempre 0 “bem comum”, buscando assegurar a igual-
dade juridica (igualdade perante a lei; gozo idéntico de direitos civis e politicos;
igual participac¢do nos 6nus publicos), como se da com o Estado Social ou Estado
Providéncia.

Nao ha duvida de que o povo brasileiro, através da Constituicdo Federal de
1988, fez a opcao pelo Estado Social, num regime de social democracia, como
evidenciam os seus fundamentos (art. 12) e os seus objetivos (art. 32).

Em consequéncia, devem ser feitos todos os esforcos pelos poderes cons-
tituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario) para materializar o bem comum,
principalmente na promocdo dos direitos fundamentais (art. 52) e direitos
sociais (art. 79).

Neste contexto, entram em evidéncia o direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca, a propriedade, a saude, a privacidade, a livre iniciativa, ao
trabalho, a previdéncia social, a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e
varios outros, na forma da Carta Maior e das leis em geral.

Esta pléiade de direitos, nem sempre convergentes, sera uma fonte inesgo-
tavel de tensdo entre pessoas, grupos e instituicdes, exigindo dos poderes cons-
tituidos respostas efetivas e tempestivas, o0 que nem sempre acontece, seja pela
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grande complexidade dos conflitos ou pela incapacidade destes poderes atuarem
a contento, o que fatalmente provoca a judicializacdo destes interesses.

Como exemplos concretos, podemos citar a descriminalizagdo do aborto,
que esta diretamente relacionada com o direito a vida (do embrido ou feto) e a
liberdade (da gestante). O principio da presunc¢do de inocéncia, por seu turno,
passa pela necessaria avaliacdo do direito a liberdade e do direito-dever de punir
do Estado. Ja a liberdade de imprensa é frequentemente colocada em confronto
com o direito a privacidade.

Em temas como estes, ndo se pode esperar que o Poder Judiciario assuma
a figura de mera “boca inanimada da lei”, ainda que, na origem desta teoria - da
triparticdo dos poderes - estivesse o louvavel objetivo de consagrar os principios
da independéncia e da imparcialidade judicial.

Os tempos sdo bem outros! A forma e os fins do Estado mudaram profun-
damente desde que Montesquieu elaborou sua teoria. Das monarquias aristo-
craticas, avancamos para o Estado Liberal no Século XIX e para o Estado Social
no Século XX, impulsionados, sucessivamente, pela Revolucdo Industrial e pelos
horrores causados por duas guerras mundiais.

A esta altura, ndo ha mais lugar para a reduc¢do do direito aos seus
requintes formais, como professam os cultores do positivismo juridico e da
dogmatica juridica - de onde partem, normalmente, as maiores acusagdes de
ativismo judicial -, pois esta forma de pensar o direito se mostrou absoluta-
mente incapaz de resolver as complexas e diferentes questdes contempora-
neas, agora aprofundadas por grandes transformac¢des causadas pela revolu-
cdo tecnoldgica.

Conforme assinala Wayne Morrison (2012, p. 616), “o projeto do posi-
tivismo juridico buscou proteger a autosuficiéncia formal do direito contra a
moralidade, mas ao fazé-lo transformou o direito empirico no servo amoral das
forcas sociais”. Em parte, o positivismo encarou um grande fracasso!

Esta nova realidade obriga os juizes a assumir a postura de sujeito moral,
que tem a responsabilidade de fazer escolhas para buscar os caminhos que pare-
cam melhores, submetendo-se a um permanente crivo popular e midiatico, quase
sempre critico e desfavoravel.

Apesar disso, o ativismo judicial ndo tem conotag¢do usurpadora, ao contra-
rio do que fazem indicar seus criticos, mais infensos aos resultados da atuacio
juicial do que aos seus métodos. Ao contrario, como resultado do Estado Social e
dos desafios p6s-modernos, o ativismo judicial tornou-se quase uma espada no
pescogo dos juizes e tribunais.
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O fato é que, principalmente nas chamadas questoes complexas, é inevitavel
que o magistrado busque alcancar a sintonia do direito com as exigéncias desta
sociedade, o que ndo se consegue com a simples aplicacao da letra fria da lei, mas
com uma atitude moral e politica - repisamos, no sentido filoséfico.

Se algum juiz ou tribunal faz mal uso deste poder - por exemplo, promo-
vendo o ativismo partidario -, é questao reservada a outro ambito de analise.

Questdes relacionadas a igualdade, a liberdade, ao equilibrio do meio
ambiente, s6 para citar algumas, ndo se resolvem sem a andlise dos valores pre-
ponderantes e dos fins da vida social como bens preferenciais.

Esta atitude p6s-moderna - chamemos assim - exige a distin¢do entre a
imparcialidade e a neutralidade judicial, coisas muito diferentes, como leciona
Eugenio Raul Zaffaroni (1995, p. 91-93), pois, ao mesmo tempo em que se mos-
tra totalmente incompativel qualquer militidncia politica do juiz, é inadmissivel
pretender que um magistrado ndo tenha vida social, ndo tenha ideias e nem
uma compreensao do mundo, como se ndo fosse humano. Neste contexto, o “juiz
asséptico” ndo passa de uma caricatura de imparcialidade.

Em obra classica (1993, p. 19), Mauro Cappelletti acentua que a expansao
do papel do Judiciario representa o necessario contrapeso num sistema demo-
cratico de “checks and balances”, em face da pararela expansao dos “ramos poli-
ticos” do estado moderno.

Portanto, neste contexto p6s-moderno, a questdo central deixa de ser o ati-
vismo judicial e passa a ser as condi¢des para que ele seja promovido de forma
prudente e razoavel, o que pde em cotejo a formacdo juridica oferecida pelos cur-
sos de direito, os critérios de selecdo de magistrados, o aperfeicoamento profis-
sional durante o exercicio da fungao e a estrutura judiciaria que existe em torno
do juiz.

0 bom exercicio da func¢io vai exigir, antes de mais nada, mudancas profun-
das na forma de se ensinar o direito nas faculdades e universidades, para que se
dé énfase também ao carater pragmatico do direito, aos seus fins e seus resulta-
dos, com o estudo mais profundo, por exemplo, das questdes econdmicas, sociais
e tecnolégicas, ndo bastando a formacgao exclusivamente dogmatica e formal das
disciplinas juridicas.

Por outro lado, a selecdo de magistrados deve valorizar, além da capacidade
técnico-formal, o perfil e vocacdo dos candidatos para o exercicio comprome-
tido da magistratura, tendo em vista seus desafios e objetivos pés-modernos,
evitando a contaminacdo pela apatia ou desaprec¢o aos resultados concretos de
sua atuacao.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.7 | n. 1| p.92 - 104 | jan./jun. 2021

101



102

RUBENS ALEXANDRE ELIAS

Ademais, as dificuldades da jurisdicao recomendam a especializa¢do de fun-
¢do para o trato de questdes de alta indagacdo, bem como o constante aperfei-
coamento dos magistrados para o enfrentamento de litigios desta ordem, com os
recursos necessarios para isso, o que, na atualidade, deixa muito a desejar, dado
o argumento de escassez orcamentaria.

Como assinala Richard A. Posner (2007, p. 607-610), o raciocinio juridico
ndo pode ser “autdbnomo” (limitado ao raciocinio ldgico sobre as regras formais)
nas tomadas de decisdes. A criacdo de um ] udicidrio independente envolve a
substituicdo da legitimidade politica pelo profissionalismo e a experiéncia pra-
tica, em que as regras juridicas aparecem como diretrizes e ndo como ordens.
Neste sentido, os juizes nao se limitam a descobrir, mas também ajudam a criar
o direito.

E preciso, como diz o referido autor, algum pragmatismo na tomada de deci-
soOes, no sentido de olhar para os problemas concretamente, experimentalmente,
sem ilusdes, com plena consciéncia das limitacdes humanas, com atencdo as
questdes culturais e as institui¢cdes sociais, com a convic¢do de que o pensamento
e as acdes sociais sejam avaliados como instrumentos a servigo de objetivos
humanos tidos em apreco, com énfase na avaliacdo das consequéncias (POSNER,
p. 621-622).

CONCLUSAO

Todos nés temos o dever de contribuir para que a sociedade se torne melhor
e que a democracia se aperfeicoe como processo politico. Ndo apenas o Estado,
mas também o cidaddo, as associa¢des, as empresas e a imprensa, entre outros,
cada qual no seu papel, devem estar engajados na missio de construir um mundo
melhor.

Evidente que seria uma utopia esperar que todos os cidadaos, individual-
mente, tenham plena consciéncia e disposicdo para harmonizar seus interesses
com um bem maior.

No entanto, é imprescindivel que a sociedade tenha objetivos comuns e que
eles sejam afirmados nas a¢des morais e politicas do Estado, em consonancia
com o que prevé a ordem juridica - como teia estrutural desta mesma sociedade.

A diferenca entre o Estado e os demais atores da vida social é que ele tem
a funcao precipua de buscar o bem comum, em todas as esferas politicas e em
todos os ramos do Poder, sem que nenhum deles tenha exclusividade sobre isso.

Embora uma sociedade democratica seja produto de todo o grupo social,
cabe ao Estado, segundo os fundamentos, objetivos, principios e regras inscritos
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na sua constituicao, o papel irrenunciavel de atuar para a promocao efetiva dos
valores e bens sociais mais importantes, dentre os quais, nos ultimos tempos, tém
se destacado as reivindica¢des por liberdade, seguranca e moralidade publica.

Neste contexto, em que se avolumam as inquietagdes, incertezas e angustias
da sociedade p6s-moderna, é perceptivel que todas as esferas de poder devem
estar mais sensiveis e reativas as necessidades sociais. Ainda que ndo se esperem
solucdes instantaneas, tampouco se pode aceitar que o estado brasileiro - aqui
falamos de Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario - continue reagindo a tais
anseios em velocidade paquidérmica.

Ja ndo ha mais lugar para as praticas politicas obscuras, os dominios oli-
garquicos ou ideologias partidarias obsoletas, que levam de roldao o interesse
publico.

Segundo nossas contingéncias historicas, a sociedade clama por mudancas
de todos os setores do poder.

Em que pese a separagdo dos poderes ainda - e sempre - seja um dos pilares
das democracias modernas, ja nao é mais concebivel que os papéis do Executivo,
Legislativo e Judicidrio sejam estabelecidos em bases absolutamente rigidas e
estanques.

Como decorréncia dos valores e fundamentos da Constituicao Federal, esta
separacdo s6 pode ser entendida em carater funcional, o que implica, mediante a
devida provocacao da parte interessada, que o Poder Judiciario, principalmente,
afirme os valores constitucionais e indique rumos a sociedade, quando isso se
fizer necessario para a busca do bem comum.

Nem de longe, isso quer dizer que o Judicidrio pode assumir e usurpar as
atribuic¢des inerentes ao Legislativo e ao Executivo.

Tanto menos atuara o Judiciario se os demais Poderes tiveram capacidade e
agilidade para responder em tempo habil aos anseios sociais.

Esta funcionalidade da separacdo de poderes implica, certamente, no que
muitos chamam de “ativismo judicial”, posto que exige dos juizes e tribunais uma
atitude moral e politica, no sentido filoséfico destes termos, através de decisdes
que impliquem escolhas vitais para que o corpo social continue saudavel e ativo.

Todavia, o equilibrio democratico exige que o ativismo se dé com extrema
prudéncia, segundo bases razoaveis e transparentes de atuac¢do, o que implica
tomar decisdes que encontrem respaldo na Constituicdo, nas leis e, até onde se
fizer necessario, com o auxilio de disciplinas como a filosofia, a antropologia, a
economia e a sociologia.
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0 que ndo se pode admitir é que a inércia estatal seja encarada com desa-
tinada normalidade, como se os problemas do corpo social pudessem aguardar
indefinidamente por uma resposta do Poder Publico.

Neste caso, tomando em consideragdo a tipologia citada em tépico ante-
rior, o que se admite, em alguma medida, é o chamado “ativismo criativo” (no
sentido de reconhecer situag¢des juridicas dedutiveis de normas constitucionais
ou legais), porém, jamais o “ativismo partidario” (aquele submetido a interesses
partidarios ou ideolégicos especificos).

Enquanto o “ativismo criativo” pode ser justificado em bases juridicas e
pragmaticas, o “ativismo partidario” ndo passa de atividade politico-partidaria
judicial, francamente an6mala e ilegitima.

Sob tais premissas, parece legitimo ao Poder Judiciario que, no caso de inércia
dos demais Poderes ou descompasso com as premissas maiores da Constituicao

Federal, ocasionalmente atue para indicar caminhos ao corpo social, desde que
suas decisdes sejam tomadas em bases razoaveis.
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Resumo: O escopo desta pesquisa é analisar, de forma comparada, as legislacdes brasileira e
portuguesa no tocante ao incentivo do uso e desenvolvimento de tecnologias limpas relacionadas
aos residuos sdlidos urbanos. Em outro passo, desenvolveu-se o modo de funcionamento dos
sistemas juridicos no tocante a questdes ambientais, que ora operam com normas de aspecto
protetor-repressivo e ora operam com normas de aspecto promocional. Ainda, houve exposicao
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da importancia das normas de carater promocional, no tocante a aspectos financeiros, econdomicos
e incentivadores de uso de tecnologias limpas. Diante da crucial necessidade de equilibrar
desenvolvimento e meio ambiente, as tecnologias limpas surgem como um excelente mecanismo
para essa complexa tarefa. Em conclusio, nota-se que boas praticas no trato com residuos sé6lidos
urbanos podem ser exemplos mundiais de como promover a redugdo do impacto ambiental
durante o ciclo produtivo. Utiliza-se do método dedutivo, pesquisa qualitativa e artigos cientificos
sobre o tema em questdo.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel. Tecnologiaslimpas. Normas de carater promocional.

Abstract: The aim of this research paper is to analyze, in a comparative way, Brazilian and Portuguese
legislation regarding the incentive of the use and development of clean technologies in relation to
solid urban waste. Furthermore, this research paper analyzed the way in which legal systems operate
in relation to environmental issues, which sometimes operate with rules of a protective and repressive
nature and sometimes operate with rules of a promotional aspect. Also, there was an exposition of
the importance of promotional norms regarding financial, economic and incentive aspects of the
use of clean technologies. Faced with the crucial need to balance development and the environment,
clean technologies emerge as an excellent mechanism for this complex task. In conclusion, it can
be noted that good practices in dealing with solid urban waste can be global examples of how to
reduce environmental impacts during the production cycle. There will be use of the deductive method,
qualitative research and scientific articles on the subject in question.

Keywords: Sustainable development. Clean technologies. Norms of promotional character.

SUMARIO: Introdugio. 1. Protecdo nacional do meio ambiente. 2. Protegdo inter-
nacional do meio ambiente. 3. Residuos so6lidos urbanos: as normas brasileira
e portuguesa na promoc¢do do meio ambiente. 3.1 A Lei Federal brasileira n.
12.305/2010. 3.2 O Decreto Lei portugués n. 178/2006 e a Lei portuguesa n.
69/2018. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

As Revolucoes Industriais transformaram, além do modo de producao e auto-
macdo da mao de obra, com a consequente ampliacdo do mercado consumidor, as
relacdes entre sociedade humana e meio ambiente. A introdugdo de novas estru-
turas de producdo de bens e servicos em larga escala, o desenvolvimento de novos
combustiveis e a ampliacdo da conectividade artificial entre os seres humanos
modificaram os objetivos sociais, calcando-os na légica do capital e do crescimento
econdmico a todo custo, desprezando-se no¢des basicas para preservar o meio
ambiente. Pensa-se, erroneamente, que recursos naturais sdo fontes eternas de
energia, inesgotaveis, suportando todo tipo de exploracdo empresarial. Com isso, o
meio ambiente passa a sofrer acontecimentos imprevisiveis, que funcionam como
“sinais de alerta” aos seres humanos, para que se conscientizem da fragilidade da
estrutura do planeta e do necessario equilibrio para se sobreviver.

0 passar dos anos somente agrava a situacdo, pois a tendéncia é haver o
crescimento populacional e dos padrdes de consumo, acarretando sobrecarga
nos recursos naturais. A unica saida é conciliar o desenvolvimento socioecond-
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mico a conservacdo ambiental. O futuro das préximas geracoes esta condicio-
nado a uma equilibrada coexisténcia entre ser humano e natureza.

Segundo a organizacdo ndo governamental sem fins lucrativos WWF Brasil
- que integra a rede WWF (uma das maiores organizacdes de conservacao da
natureza no mundo), estudos apontam que até 2030 grandes decisdes terdo que
ser tomadas para reverter a perda da biodiversidade e reduzir os efeitos do aque-
cimento global no planeta (RELATORIO PLANETA VIVO, 2018).

Nesse compasso, uma excelente medida para harmonizar desenvolvimento
e meio ambiente é o uso de tecnologias limpas, entendidas essas como todo pro-
cesso concebido para usar menos recursos naturais, reaproveitar matérias-pri-
mas e eliminar a polui¢do, enfim, agredir menos o meio ambiente, promovendo a
reducdo do impacto ambiental durante o ciclo produtivo.

O presente estudo foi desenvolvido com o objetivo de analisar de forma
comparada a lei federal brasileira n. 12.305/2010 e o Decreto lei portugués n.
178/2006 bem como a lei portuguesa n. 69/2018, no tocante as politicas publi-
cas incentivadoras do uso de tecnologias limpas no trato com os residuos sélidos
urbanos. A opcdo de comparar a legislacao brasileira com a portuguesa decorre
da influéncia do direito portugués na formacao do direito brasileiro, bem como a
identifica¢do cultural entre os mencionados paises.

Para a conducao deste trabalho foi utilizada pesquisa qualitativa, doutrina
e artigos cientificos sobre o tema em questdo. A pesquisa partiu da analise da
protecao ambiental em dmbito nacional e internacional e depois tratou especifi-
camente da comparacdo entre o direito regulamentar brasileiro e o portugués no
tocante a politica dos residuos sélidos urbanos, com analise concreta de politicas
brasileiras e portuguesas incentivadoras do uso de tecnologias limpas.

1. PROTEGCAO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

Para FERREIRA e GOMES (2017, p. 52) “o meio ambiente se torna matéria
de status constitucional a partir do momento em que a populacdo mundial passa
a observar que os recursos naturais sao finitos e por isso devem ser preservados”.

Segundo SILVA (2000, p. 20), o capitulo do meio ambiente é um dos mais
avancados da Constituicdo de 1988, referindo que:

0 meio ambiente ¢, assim, a interacdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da
vida em todas as suas formas. A integracdo busca assumir uma concepgao
unitaria do ambiente compreensiva dos recursos naturais e culturais.
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0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito. Esse direito é
titularizado por todos, segundo o legislador constitucional, que, na classificacao
dos bens publicos, o enquadrou como um bem de uso comum do povo.

De acordo com PISSALDO e SANCHES (2015):

Em todas as suas dimensdes o meio ambiente como recurso esgotavel e
garantidor da vida humana é colocado como elemento essencial e de va-
lor incomensuravel. Ndo ha que se falar em sustentabilidade econémica
e social sem que haja a efetivagdo da sustentabilidade ambiental.

Considerado essencial a sadia qualidade de vida, ficaram o Poder Publico e a
coletividade encarregados de defendé-lo e preserva-lo, para as futuras e para as
presentes geracoes. O texto de 1988 inova ao estabelecer uma justica distributiva
entre as geracoes (ou redistribuicdo entre as geracodes), visto que as geragdes do
presente nao poderao utilizar o meio ambiente sem pensar no futuro das gera-
¢des posteriores, bem como na sua sadia qualidade de vida, intimamente ligada
a preservacdo ambiental.

Conforme pontuam Marcela Souza Zarske de Mello e Ricardo Stanziola Vieira
(2020, p. 98), ndo ha antagonismo entre desenvolvimento econdmico e protecao
ambiental, ainda que os esforcos por maiores protecdes ao meio ambiente sio
vistos como barreiras para o progresso.

Conforme FLORES DOS SANTOS (2011):

Nesse contexto de progresso, medidas como o incentivo dos mecanis-
mos de difusdo do conhecimento ambiental, a adog¢io de rigor fiscali-
zatorio nas atividades degradantes do meio ambiente, a exigéncia de
estudos e avalia¢des técnicas na instalagdo de empreendimentos poten-
cialmente causadores de significativa degradacdo ambiental, a tributa-
¢do das atividades que ndo possuem responsabilidade socioambiental, o
beneficiamento econdémico das atividades que promovem o desenvolvi-
mento sustentavel, além de outras medidas correlatas, demonstram que
o Estado possui um papel fundamental na manuten¢do do meio ambien-
te ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes, tal
como esta descrito no art. 225 da Constituicdo Federal de 1988.

Para possibilitar a mais ampla protecdo a este bem, a Constituicio esta-
beleceu diversas regras, as quais MORAES (2003) divide em quatro grupos: 1.
regras de garantia: qualquer cidad&o é parte legitima para a propositura da a¢do
popular, visando a anulag¢do de ato lesivo ao meio ambiente (Artigo 52, LXXIII); 2.
regras de competéncia: a Constituicdo prevé competéncia administrativa comum
da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios (Artigo 23) para proteger docu-
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mentos, obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, monumentos,
paisagens naturais notaveis e sitios arqueoldgicos (inciso III); bem como prote-
ger o meio ambiente e combater a poluicao em qualquer de suas formas (inciso
VI); preservar as florestas, a fauna e a flora (inciso VII). Existe também a previ-
sdo de competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estado, DF (Artigo 24)
para protecao das florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa
do solo e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da polui-
¢do (inciso VI); protecdo ao patrimonio histoérico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico (VII); responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico
(inciso VIII). Além disso, o Ministério Publico tem legitimidade para promover o
inquérito civil e a agdo civil publica, inclusive para a protecdo do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos (Artigo 123, III); 3. Regras gerais: a
Constituicdo estabelece difusamente diversas regras relacionadas a preservaciao
do meio ambiente (arts. 170, VI; 173, paragrafo 59%; 174, paragrafo 32; 186, II;
200, VIII; 216, V; 231, paragrafo 12); 4. Regras especificas: sdo as regras contidas
no capitulo destinado ao meio ambiente (Artigo 225).

Quanto a responsabilizacdo por danos ambientais, em caso de concretiza-
¢do de condutas consideradas lesivas ao meio ambiente, os responsaveis (sejam
pessoas fisicas ou juridicas) estardo sujeitos as san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo civil de reparar os danos causados.

Em matéria de direito civil, 0 meio ambiente como valor maior e direito
humano veio protegido, dentre outros dispositivos, no artigo 1228, paragrafo 12,,
que limita o uso do direito de propriedade, condicionando-o ao respeito a flora,
fauna, belezas naturais, equilibrio ecolégico, patrimonio artistico e historico e a
qualidade do ar e das aguas.

No tocante a responsabilidade criminal, influenciado pelo art. 45, § 3.2, da
Constituicdo espanhola, o constituinte de 1988 erigiu o meio ambiente a bem
juridico-penal auténomo, prevendo a responsabilizacdo criminal em razio dos
crimes ecolégicos. Nesse sentido, o principio da reserva legal devera ser res-
peitado, destacando-se a Lei n. 9.605/98 (BRASIL, 1998). Outro ponto bastante
interessante foi o estabelecimento de responsabilidade penal da pessoa juridica,
admissivel a condenacdo de pessoa juridica pela pratica de crime ambiental,
ainda que absolvidas as pessoas fisicas ocupantes de cargo de presidéncia ou de
direcdo do 6rgio responsavel pela pratica criminosa.

Em relacdo a responsabilidade administrativa, diante da violacdo de normas
administrativas, foram estabelecidas san¢ées também de natureza administrativa,
como multa, interdicao da atividade, adverténcia, suspensao de beneficios etc.
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Em se tratando da responsabilidade civil, todo dano ambiental, de qual-
quer natureza (contratual, extracontratual, que decorra de ato ilicito ou
mesmo licito), devera ser indenizado. Trata-se de responsabilidade objetiva
e integral (conforme artigo 21, XXIII, “d”, da CF/88 e artigo 14, § 1.2, da Lei
n. 6.938/81) em razdo do dano ecolégico, independentemente de culpa, bas-
tando a prova do dano e do nexo de causalidade. Tendo em vista a natureza do
dano ambiental, ha a preferéncia pela tutela especifica e reposicdo do status
quo ante.

A protecdo da salubridade, equilibrio e integridade do meio ambiente, con-
forme reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, é prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmacido dos direitos
humanos, a expressao significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo iden-
tificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abran-
gente, a propria coletividade social.

Verifica-se, pois, que a Constituicdo da énfase preventiva, ao tempo em que
recorre a medidas repressivas, como no caso em que exige recuperacao do meio
ambiente degradado por atividades regulares, bem como sujeita a conduta lesiva
ao meio ambiente a san¢des penais e administrativas, bem como ao pagamento
de indenizagdes.

Olegislador constitucional cuidou também de enumerar alguns bens de natu-
reza ambiental como integrantes do patriménio nacional (a Floresta Amazonica
brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona
Costeira). Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados,
por acdes discriminatorias, necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais
(Artigo 225, paragrafo 592). Isso que dizer que o Estado ndo pode alienar essas
terras. Segundo Meirelles (2013), terras devolutas:

[..] sdo todas aquelas que, pertencentes ao dominio publico de qualquer
das entidades estatais, ndo se acham utilizadas pelo Poder Publico, nem
destinadas a fins administrativos especificos. Sdo bens publicos patri-
moniais ainda nao utilizados pelos respectivos proprietarios.

Teoricamente, as terras devolutas, por serem bens publicos dominicais,
poderiam ser alienadas.

E importante destacar que a Constituicdo da Republica traz importante
regra, no sentido de que as usinas que operem com reator nuclear, por represen-
tarem risco ao meio ambiente, deverao ter sua localiza¢do definida em lei federal,
sem o que ndo poderao ser instaladas (Artigo 225, paragrafo 629). Isso possibilita
uma maior discussio pelos representantes do povo.
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Aponta SILVA (2000) que ao proteger o meio ambiente “o que se protege é
um valor maior: a qualidade de vida”. A protecdo ao meio ambiente ndo é um fim
em si mesmo.

No mais, o artigo 225 da Constituicdo da Republica diz de quem é o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como o dever de protegé-
-lo - consagracdo do desenvolvimento sustentavel. Enumera as incumbéncias
do Poder Publico, implicando no delineamento das atividades dos particulares.
Estabelece obrigacdes e responsabilidades dos particulares.

Segundo MILARE (2001):

Compatibilizar meio ambiente e desenvolvimento significa considerar
os problemas ambientais dentro de um processo continuo de planeja-
mento, atendendo-se adequadamente as exigéncias de ambos e obser-
vando-se as suas inter-relagdes particulares a cada contexto sociocul-
tural, politico, econdmico e ecolégico dentro de uma dimensao tempo/
espaco. Em outras palavras, isto significa dizer que a politica ambiental
ndo deve constituir em obstaculo ao desenvolvimento [...].

Em respeito ao art. 225 da Constituicdo Federal - que assegura a todos o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o Supremo Tribunal
Federal declarou a constitucionalidade da legislagdo brasileira que proibe a
importac¢do de pneus usados, tendo em conta que a incineracdo e o deposito de
pneus velhos representam uma relevante ameaga ao meio ambiente. Conforme
asseverou o Ministro Carlos Ayres Britto, os pneus usados importados para o
Pais constituem um lixo ambiental que se exporta, fazendo do Brasil uma espécie
de “quintal do mundo” (BRASIL, 2009).

Ndo obstante o reconhecimento do carater unitario do conceito de meio
ambiente, ha que se ressaltar os seguintes aspectos especificos: quanto ao meio
ambiente natural ou fisico, nos termos do artigo 32, I, da Lei 6938/81 (que dis-
poe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente), este pode ser definido como
o conjunto de condic¢des, leis, influéncias e interacées de ordem fisica, quimica
e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas (BRASIL,
1981). Em outras palavras, o meio ambiente natural ou fisico é constituido pelo
solo, 4gua, ar atmosférico, energia, flora, fauna, qual seja, a correlacdo entre seres
vivos e 0 meio ambiente em que vivem (cf. art. 225, caput e § 12, I e VII). No
tocante ao meio ambiente cultural, este aponta a histéria e cultura de um povo,
as suas raizes e identidades, sendo integrado pelo patrimonio histérico, artis-
tico, arqueoldgico, paisagistico e turistico (cf. art. 225, caput, 215 e 216). No que
se refere ao meio ambiente artificial ou humano, este materializa-se no espaco
urbano construido, destacando-se as edificacdes (espago urbano fechado) e tam-

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.7 | n. 1| p. 105 - 125 | jan./jun. 2021

111



112

BRUNO BASTOS DE OLIVEIRA; GALDINO LUIZ RAMOS JUNIOR & LUCAS FREITAS DOS SANTOS

bém os equipamentos publicos, como as ruas, espacgos livres, parques, areas ver-
des, pracas etc (espago urbano aberto).

2. PROTECAO INTERNACIONAL DO MEIO AMBIENTE

O direito internacional surge com a necessidade de um ordenamento que
organizasse e facilitasse a convivéncia dos diversos membros da sociedade inter-
nacional, entendida esta como os agrupamentos formados pela voluntariedade
das pessoas em se associar a fim de alcancar determinado objetivo.

Devido as diversas particularidades de seus membros, a sociedade interna-
cional é descentralizada, ausente um poder monopolizador com for¢a de coer-
cdo, o que esta evidenciado pela soberania que possui cada pais.

Valendo-nos de MAZZUOLI (2016):

A realidade atual do Direito Internacional Publico, com a multiplicacdo das
organizagdes internacionais e de outas coletividades chamadas ndo estatais
(como os beligerantes, os insurgentes, os movimentos de libertagio nacio-
nal, etc.), passa ao largo daquela realidade até entdo presente no cendrio
internacional do entreguerras, que entendia essa mesma sociedade inter-
nacional como o conjunto de nagdes civilizadas. O conceito de sociedade
internacional é, assim, um conceito em mutacio, que podera ser modificado
no futuro com a presenca de novos atores nas relagoes internacionais.

Com o surgimento da Sociedade das Na¢des (Liga das Nagdes), em 1919,
as relagdes internacionais foram intensificadas e passaram a ser abarcadas pela
Organizacao das Nagdes Unidas, surgida em 1945.

O direito internacional também deve ser compreendido no ambito do que
hoje tem-se chamado de processo de globalizacdo (ou até internacionalizacao),
que consiste num progressivo aprofundamento da integracdo entre as varias
partes do mundo, especialmente nos campos politico, econdmico, social e cultu-
ral, com vistas a formar um espacgo internacional comum, dentro do qual bens,
servicos e pessoas circulem da maneira mais desimpedida possivel.

Nesse contexto, surge o direito internacional publico, o qual constitui o ramo
do direito que se destina a estudar as normas relacionadas a sociedade interna-
cional, associando as rela¢des entre seus integrantes e com vistas a permitir sua
coexisténcia, no marco de valores determinado que os autores internacionais
decidam resguardar. Por outro lado, o direito internacional privado é o ramo do
direito que tem como principal objetivo definir qual a ordem juridica, nacional
ou estrangeira, aplicavel aos conflitos de leis no espaco no tocante a relagcoes
privadas com conexao internacional.
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Contemporaneamente, o direito internacional foi além do objeto inicial-
mente considerado de restringir-se a limitacao das competéncias de Estados e de
organizacdes internacionais, conferindo direitos e impondo obrigagdes, visando
a reducdo da desorganizacdo estrutural na sociedade internacional. Além disso,
o direito internacional passou a regular, também, a cooperacdo internacional,
discorrendo sobre o modo pelo qual os Estados, as organizagdes internacionais
e outros atores deverdo proceder para atingir objetivos comuns, normalmente
ligados a problemas globais como a prote¢do ao meio ambiente, ou a interesses
regionais, a exemplo da integracdo regional.

O direito internacional do meio ambiente, especialidade do Direito
Internacional “lato sensu”, nasce a partir de inimeros compromissos, tratados,
convencoes, declaracdes, recomendacoes, diretrizes, normas e regras proteti-
vas do meio ambiente. O interesse internacional da protecdo ao meio ambiente
surgiu em razdo da enorme degradac¢do ambiental mundial, que avanca todas as
fronteiras.

Os paises soberanos podem realizar tratados internacionais, que também
sdo denominados convencdes, convénios, acordos, protocolos ou pactos. Tais ins-
trumentos contém em seu bojo as regras e obrigacdes que serdo assumidas pelos
Estados e demais coletividades acordantes.

Na década de 1960, o Massachusetts Institute of Technology (MIT) desen-
volveu um diagnéstico que apontou que as atividades de produgdo e consumo
cresciam mais rapido que a capacidade de recomposicdo do meio ambiente. O
relatério recomendava a desaceleracdo do desenvolvimento, o que nao foi aca-
tado pelos paises industrializados. O crescimento acelerado e despreocupado
com o ambiente continuou até que, em 1972, foi realizada uma conferéncia em
Estocolmo para discutir questdes ambientais de todo o mundo. As questoes dis-
cutidas em tal conferéncia ndo foram implementadas pelos paises e houve neces-
sidade de serem novamente definidas, o que foi realizado em 1987, no relatoério
de Brundtland, o qual criticou fortemente a maneira de exploragdo dos recursos
naturais. Com base nesse relatério, houve necessidade de realizacdo de um novo
pacto entre as nagoes, o que resultou na conferéncia EC0-92, no Rio de Janeiro,
onde foi discutido e desenvolvido o conceito de desenvolvimento sustentavel.
Neste acordo, houve adoc¢ido da Convencio sobre mudanca climatica e também
da Convencao da biodiversidade.

De acordo com FLORES e DORNELES (2009):

Interligado ao desenvolvimento sustentavel tem-se o principio da equi-
dade intergeracional, a qual sujeita as geracdes atuais a manter e a
preservar o meio ambiental para as futuras geragdes. Ambos os princi-

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.7 | n. 1| p. 105 - 125 | jan./jun. 2021

113



114

BRUNO BASTOS DE OLIVEIRA; GALDINO LUIZ RAMOS JUNIOR & LUCAS FREITAS DOS SANTOS

pios interagem de forma a efetivar suas responsabilidades, atuando de
maneira solidaria com as geragdes futuras e, principalmente, propor-
cionando as atuais geracgdes a possibilidade de também usufruirem da
natureza, de forma consciente e racional.

Faz-se necessario mencionar o Protocolo de Kyoto, que foi realizado em
1997, no Japao, na cidade de Kyoto, sendo que se pretendia reduzir a quantidade
de poluentes do ar atmosférico para combater o efeito estufa. O tratado esta-
belecia metas para os paises desenvolvidos e em desenvolvimento, os quais se
comprometeram a reduzir suas emissoes totais no periodo entre 2008 e 2012,
em no minimo 5,2% abaixo dos niveis de 1990.

No ano de 2002 foi realizada conferéncia em Johanesburgo, onde foram
discutidas medidas para conservacdo da biodiversidade, questdes energéticas,
mudangas climaticas, globalizacao, acesso universal ao saneamento basico e a
agua potavel e erradicacdo da pobreza.

Também deve ser destacado que, no periodo de 13 a 22 de junho de 2012,
o Brasil foi sede da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Desenvolvimento
Sustentavel (Rio+20). Nessa conferéncia, o Brasil propds a discussdo da ques-
tdo social distribuida em dez propostas, sendo elas: 1. pobreza, erradicacao da
pobreza; 2. comida, seguranca alimentar e nutricional; 3. emprego, acesso ao tra-
balho decente (socialmente justo e ambientalmente correto); 4. energia, acesso
a fontes adequadas de energia; 5. direitos, igualdade entre paises e dentro deles;
5. género, mais poder de decisdo de atuagdo para as mulheres; 6. direito, micro-
crédito (acesso a pequenos valores para negocios familiares e bens essenciais);
7. produtos, inovagao para a sustentabilidade (novas tecnologias menos poluen-
tes); 8. 4gua, acesso a fontes adequadas de dgua e 9. vida, ajuste da pegada ecolo-
gica a capacidade de regeneracao do planeta.

Também foram apresentadas propostas de aspecto geral pelo Brasil: 1. forta-
lecimento do Programa das Nag¢oes Unidas para o Meio Ambiente, com estabeleci-
mento de contribuicdes obrigatérias dos paises; 2. compras publicas que venham
a privilegiar produtos que possuam maior vida util e sejam produzidos com menor
gasto energético ou de matérias-primas (licitagdes verdes); 3. criacdo de conselho
- um novo organismo da Organizac¢do das Na¢des Unidas com poder para orientar
as acoes dos paises no campo do desenvolvimento sustentavel; 4. lista de objeti-
vos — metas numéricas e com prazo para determinadas areas, como erradicacio
da pobreza, seguranca alimentar, energias renovaveis etc.; 5. nova medida de pro-
gresso - criacdo de indices que incorporem aspectos socioambientais.

Atualmente, 195 paises participantes da Convencao-Quadro das Nagdes
Unidas sobre a Mudanca do Clima adotaram acordo objetivando reforgar a
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necessidade de reducdo de gases de efeito estufa a fim de evitar o aumento da
temperatura global - trata-se do acordo de Paris. Tal pacto estabelece o compro-
misso dos paises desenvolvidos no sentido de investirem 100 bilhoes de délares
por ano em medidas que venham a combater a mudanca do clima nos paises
em desenvolvimento. Os paises em desenvolvimento também podem financiar
projetos entre si.

0 Acordo de Paris estipula a meta de que os Estados soberanos participan-
tes devem promover planos estratégicos para diminuir o aquecimento do pla-
neta até o ano de 2100 a 1,5 graus centigrados, tudo objetivando evitar situagoes
de catastrofes ambientais ao planeta.

O comprometimento com a ado¢do dessas medidas representa um marco
histérico porque, até entio, apenas os paises ricos estavam comprometidos com
metas para combater as mudangas climaticas.

Para KALIL (2017):

A crise socioambiental traz consigo uma nova dimensao de direitos fun-
damentais - chamada de terceira dimensao - a qual impde ao Estado de
Direito o desafio de inserir, entre suas tarefas prioritarias, a protecdo do
meio ambiente. Desvencilha-se de uma visdo puramente antropocéntri-
ca para o antropocentrismo alargado, que justifica um novo standard
estatal, cujos fundamentos se desenvolvem sobre prescri¢des constitu-
cionais, democraticas, sociais e ambientais.

Segundo o Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas, é pratica-
mente inequivoco que o homem tem participacdo na elevacdo da temperatura
do planeta, principalmente em razao das atividades que envolvem a emissdo e
acumulo de gases de efeito estufa na atmosfera. Entretanto, ha estudiosos que
defendem a tese de que a temperatura do planeta Terra ja subiu e desceu varias
vezes durante a existéncia, sendo que o aquecimento global faria parte de um
ciclo natural. Especula-se que essa corrente “cética” utiliza a tese em comento
apenas para defender a continuidade de empreendimento poluidores.

A posicao do atual Presidente dos Estados Unidos da América vai ao encon-
tro da corrente cética. Mencionado Presidente sustenta que foram os chineses
que criaram a tese de aquecimento global com o objetivo de influir no sistema
industrial americano e torna-lo menos competitivo.

No dia 1o de junho de 2017 os Estados Unidos deixaram de participar do
acordo de Paris, sendo que seu Presidente referiu que seria necessario negociar
um melhor acordo, o que foi negado por lideres europeus. O mencionado lider
realizou um pronunciamento pela televisao, justificando a medida no sentido
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de que lhe competia proteger os Estados Unidos e respectivos cidadaos, pois o
acordo de Paris promoveria a perda de nlimero superior a 6 milhdes de postos de
trabalho americanos, o que em certa medida fragilizaria a economia.

Além dos Estados Unidos, a Siria e a Nicardgua também ndo integram o
Acordo de Paris.

Neste contexto, A industria automobilistica da Alemanha demonstrou-se
preocupada com a saida dos Estados Unidos do Acordo de Paris, argumentando a
dificuldade de competir com quem nio teria 0 mesmo compromisso com a redu-
cdo de emissdo de gases de efeito estufa.

3. RESiDUOS SOLIDOS URBANOS: AS NORMAS BRASILEIRA E PORTUGUESA
NA PROMOCAO DO MEIO AMBIENTE

0 sistema juridico é composto por normas que possuem carater protetivo-
-repressivo e outras de carater promocional. As primeiras operam com 3 formas
para impedimento de acdes ndo desejadas: tornar a agdo impossivel, dificil ou
desvantajosa. As normas de carater promocional operam na légica reversa, ou
seja, buscam tornar a agdo necessaria ou facil e, por fim, vantajosa.

Visando a obtencdo de atos desejaveis, o Direito possui a capacidade de
direcdo da sociedade por meio de incentivos. Dessa forma, a funcdo do Estado
assume uma postura promocional, deixando de lado o viés exclusivo de carater
protetor e repressivo.

A inducdo de comportamentos sociais, sob a 6tica promocional, é realizada
por meio da utilizacdo de instrumentos de carater fiscal e econémico. Tais ins-
trumentos sdo de nitida importancia para que a atividade do Estado se limite ao
sistema do comando e controle, ou seja, ndo fique restrita a prever comandos e
limites para alcancar os fins.

No campo do direito ambiental, a tradi¢do do ordenamento juridico sempre
esteve ligada a punir condutas que causassem danos ambientais, contudo, ndo
eram levados em consideracao os motivos do ato danoso nem mesmo a dificul-
dade do particular em se alinhar ao sistema comando e controle. Por outro lado,
o uso de politicas de incentivo a um comportamento desejado pode resultar em
mais atos eficazes e benéficos ao meio ambiente e, além disso, pode gerar meno-
res gastos para os cofres publicos. Aplicar penalidades tdo somente nio alcanga
a situacao desejada e, por isso, ndo deve ser o inico meio do qual se vale o Estado
para garantir a harmonia na seara ambiental. Equilibrar produgao e sustentabi-
lidade ndo é uma tarefa facil e, exatamente por isso, deve haver uma politica que
conte com instrumentos amplos e diversificados. Tem papel relevante na socie-
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dade todo aquele que age de forma a respeitar a legislacao e ndo causar prejuizos
ambientais e, em razao disso, faz jus a ser reconhecido e estimulado para que
continue agindo dessa forma. Conceder incentivo a pessoa que adota acdes em
favor do meio ambiente é socialmente mais valido que aplicar penalidades aos
infratores. As politicas publicas devem voltar suas aten¢des para transformar as
acoes desejadas em situagdes necessarias, faceis e vantajosas.

De acordo com Holanda, Lima e Carvalho (2018):

A tendéncia legislativa, pelo que vem se apresentando as novas legis-
lagdes, mormente quanto a Direito Ambiental, conforme o exemplo do
Sistema de Logistica Reversa vem sendo atualizada de modo a observar
a prevencio dos danos sociais.

O incentivo as praticas favoraveis ao meio ambiente pode se dar de forma
prévia ou posterior a conduta desejada. No primeiro caso, como incentivo o
Estado tem a possibilidade de reduzir encargos tributarios, reduzir procedimento
burocratico para regularizar a propriedade, conceder situacdes mais faceis para
obter empréstimo financeiro, fornecer servigos publicos e disponibilizar tecno-
logia. No segundo caso, o Estado pode optar por criar lista de pessoas que apre-
sentam boa pratica ambiental, criar instrumentos de mercado ou mesmo pagar
por servicos ambientais.

3.1. A LEI FEDERAL BRASILEIRA N. 12.305/2010

Foi somente no ano de 2010, apds tramitar durante 19 anos, que houve
aprovacgao do projeto de lei n. 203/91 o qual resultou na publicacdo da lei n.
12.305/2010, que dispde sobre a Politica Nacional de Residuos Sélidos.

O legislador preocupou-se no sentido de utilizar a expressdo de residuos
sélidos urbanos no lugar de lixo, uma vez que esta tultima expressao traz consigo
o significado de tudo aquilo inttil, que ndo tem serventia, ao passo que aquela
primeira expressao abarca a ideia de matéria-prima, de produto inserido ou com
potencial de insercdo no mercado capitalista.

No caso da Lei n? 12.305/2010, os incentivos fiscais foram considerados
instrumentos da Politica Nacional de Residuos Sélidos (artigo 82, inciso IX). Isso
significa que os incentivos fiscais sao utilizados como ferramenta para o fim da
Politica Nacional de Residuos Solidos, qual seja, a gestdo integrada e o gerencia-
mento ambientalmente adequado dos residuos sélidos.

O artigo 7° de referida lei apresenta os objetivos da Politica Nacional de
Residuos Sélidos, onde podem ser percebidos diversos incentivos ao uso de tec-
nologias limpas: reutilizacdo e reciclagem de residuos sélidos (inciso II), adogao,
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desenvolvimento e aprimoramento de tecnologias limpas como forma de mini-
mizar impactos ambientais (inciso IV), incentivo a industria da reciclagem (inciso
VI), cooperagdo técnica e financeira do Poder Publico e setor empresarial para
gestao integrada de residuos soélidos (inciso VIII), prioridade, nas aquisicdes e
contratacdes governamentais, para produtos reciclados e reciclaveis (inciso XI),
incentivo ao desenvolvimento de sistemas de gestdo ambiental e empresarial
voltados para a melhoria dos processos produtivos e ao reaproveitamento dos
residuos so6lidos, incluidos a recuperagio e o aproveitamento energético (inciso
XIV), dentre outros. Observa-se, ainda, da leitura do incixo X, a preocupacdo da
legislacdo ndo somente com a sustentabilidade dos meios de produgao, como
também com a sustentabilidade operacional e financeira dos custos dos servigos
publicos de limpeza urbana e de manejo de residuos sélidos prestados, determi-
nando a ado¢do de mecanismos gerenciais e econdmicos que assegurem a recu-
peracdo dos custos dos servicos prestados (BRASIL, 2010a).

E importante destacar, também, que os instrumentos da Politica Nacional de
Residuos Sé6lidos contam com a utilizacdo de tecnologias limpas, conforme artigo
8°dalein. 12.305/2010, quando menciona: VI - cooperacao técnica e financeira
entre os setores publico e privado para o desenvolvimento de pesquisas de novos
produtos, métodos, processos e tecnologias de gestdo, reciclagem, reutilizagao,
tratamento de residuos e disposicao final ambientalmente adequada de rejeitos
(BRASIL, 2010a).

0 estimulo ao uso de tecnologias limpas se da por meio de incentivos fiscais,
financeiros e crediticios, o que também é um instrumento da Politica Nacional
de Residuos Sélidos - artigo 8°, inciso IX, da lei n. 12.305/2010. A importancia
de referido assunto foi tal que ha um capitulo préprio na lei em comento (capi-
tulo V) para tratar dos instrumentos econdmicos com foco no carater de inducao
dos comportamentos esperados pela politica do meio ambiente. Neste sentido,
o artigo 42 da lei n. 12.305/2010 autoriza o poder publico a instituir medidas
indutoras e linhas de financiamento para atender com prioridade as iniciativas
de desenvolvimento de produtos com menores impactos a saide humana e a
qualidade ambiental em seu ciclo de vida e desenvolvimento de pesquisas vol-
tadas para tecnologias limpas aplicaveis aos residuos sélidos (BRASIL, 2010a).

O Decreto n. 7.404/2010, que regulamenta a lei n. 12.305/2010, prevé os
seguintes instrumentos econdmicos (artigo 80) como forma de fomentar as
praticas favoraveis ao meio ambiente: incentivos fiscais, financeiros e crediti-
cios (inciso I), cessdo de terrenos publicos (inciso II), subven¢des econdmicas
(inciso 1V), fixacdo de critérios, metas, e outros dispositivos complementares de
sustentabilidade ambiental para as aquisi¢cdes e contratagdes publicas (inciso V),
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pagamento por servicos ambientais, nos termos definidos na legislagdo (inciso
VI) e, no inciso VII apoio a elaboracdo de projetos no ambito do Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo - MDL (BRASIL, 2010b).

Nada obstante, a lei n. 12.305/2010 também possui normas de viés prote-
tivo-repressivo. Neste sentido, o artigo 52 da mencionada lei alterou o texto do §
1°, artigo 56 da Lei n. 9.605/98, criando novo delito aquele que manipula, acon-
diciona, armazena, coleta, transporta, reutiliza, recicla ou da destinagao final a
residuos perigosos de forma diversa da estabelecida em lei ou regulamento, ape-
nando tal conduta com reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, existindo
previsdo culposa, apenada com detengdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa
(BRASIL, 2010a).

Um exemplo pratico de sucesso das politicas publicas em prol do meio
ambiente pode ser observado na criacdo da Bolsa Verde do Rio de Janeiro (2020).
0 objetivo de referida instituicido é a promogio dos mecanismos do mercado com
o objetivo de tornar mais facil cumprir a lei ambiental, a sustentabilidade e a
economia verde brasileira.

Dentre as missdes da Bolsa Verde do Rio de Janeiro esta negociar ativos ambien-
tais. Dessa forma, é possivel fomentar capital privado e dar efetividade as atividades
do instituto, como por exemplo o desenvolvimento de novos conceitos envolvendo
tecnologias limpas para atividades do mercado. Embora criada no Brasil, as ativida-
des da BVRio est3o se expandindo para China, Africa, Europa e Asia.

A Bolsa Verde do Rio de Janeiro é formada por representantes dos setores
empresariais, de organiza¢cdes ndo governamentais, dos setores académicos
e também por cidadaos envolvidos no desenvolvimento sustentavel. Os ativos
ambientais negociados em referida instituicdo estdo ligados a créditos decor-
rentes de atividades envolvendo madeira, design e madeira sustentavel, codigo
florestal, clima, efluentes e residuos sélidos. A respeito dos residuos so6lidos, ini-
cialmente, é necessario apontar que a lei n. 12.305/2010 cria a obrigatoriedade
da logistica reversa.

Conforme artigo 13 do Decreto n. 7.404/2010 (BRASIL, 2010b):

alogistica reversa é o instrumento de desenvolvimento econdmico e so-
cial caracterizado pelo conjunto de ag¢des, procedimentos e meios des-
tinados a viabilizar a coleta e a restituicdo dos residuos so6lidos ao setor
empresarial, para reaproveitameto, em seu ciclo ou em outros ciclos
produtivos, ou outra destinagao final ambientalmente adequada.

A responsabilidade pelo ciclo de vida dos produtos é compartilhada entre
os fabricantes, importadores, distribuidores, comerciantes, consumidores e titu-
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lares dos servigos publicos de limpeza urbana e de manejo dos residuos soéli-
dos. Como forma de cumprir parte de sua responsabilidade, nos termos do art.
42 da lei n. 12.305/2010, o poder publico podera instituir medidas indutoras
e linhas de financiamento para atender, prioritariamente, as iniciativas de I)
prevencao e reducdo da geracao de residuos sélidos no processo produtivo; II)
desenvolvimento de produtos com menores impactos a saide humana e a qua-
lidade ambiental em seu ciclo de vida; III) implantacdo de infraestrutura fisica e
aquisicao de equipamentos para cooperativas ou outras formas de associacao de
catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis formadas por pessoas fisicas de
baixa renda; IV) desenvolvimento de projetos de gestido dos residuos sélidos de
carater intermunicipal ou, nos termos do inciso I do caput do art. 11, regional; V)
estruturacdo de sistemas de coleta seletiva e de logistica reversa; VI) desconta-
minacao de dreas contaminadas, incluindo as areas 6rfas; VII) desenvolvimento
de pesquisas voltadas para tecnologias limpas aplicaveis aos residuos sélidos;
VIII) desenvolvimento de sistemas de gestdo ambiental e empresarial voltados
para a melhoria dos processos produtivos e ao reaproveitamento dos residuos
(BRASIL, 2010a).

Conforme antes mencionado, a lei n. 12.305/2010 determina aos comer-
ciantes e distribuidores o dever de coletar e devolver os produtos e embalagens
aos fabricantes ou importadores. Estes, por sua vez, tem o dever de dar destino
final aos produtos recebidos de forma compativel com o meio ambiente. A desti-
nacao final adequada pode, também, ser feita por empresas de reciclagem devi-
damente cadastradas.

Com o objetivo de criar facilidades para cumprir as obriga¢des criadas
pelalei n. 12.305/2010, a Bolsa Verde do Rio de Janeiro passou a desenvolver o
mecanismo chamado créditos de logistica reversa. Também ja houve desenvolvi-
mento do Crédito de destinacdo Adequada de Pneus e do Crédito de Destina¢do
Adequada de Eletroeletronicos. Futuramente, a Bolsa Verde do Rio de Janeiro
também pretende desenvolver Créditos de Oleos Lubrificantes, Pilhas e Baterias,
Agrotoxicos e Lampadas Fluorescentes.

A promocgao do uso dos créditos de logistica reversa pela Bolsa Verde do Rio
de Janeiro destina-se a remunerar o servico albiental prestado pelas cooperati-
vas de catadores.

Os catadores sempre foram remunerados levando-se em consideracdo ape-
nas a venda do material coletado, sem ser observado o real servico ambiental
prestado (coleta e triagem). A atividade dos catadores acaba beneficiando a
sociedade como um todo e, principalmente, aqueles que tem a responsabilidade
decorrente de lei de efetuar a logistica reversa. Exatamente por isso, a lei n.
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12.305/2010 dispde que todo instrumento de execucao da lei deve contemplar
catadores, visando estruturar, desenvolver e emancipar as respectivas coopera-
tivas.

Dessa forma, os créditos oriundos da logistica reversa referem-se as ativida-
des de coletar e realizar triagem dos residuos sélidos urbanos pelas Cooperativas
de Catadores. Tais créditos incluem os catadores no sistema produtivo e promo-
vem a geracdo de renda a eles (renda superior a mera venda dos materiais), além
de contribuirem para formalizar, desenvolver e fortalecer as cooperativas e cons-
tituirem um modo muito eficiente para que as empresas cumpram as obrigagoes
decorrentes da lei.

A bolsa verde do Rio de Janeiro desenvolveu o mercado para créditos de
logistica reversa. Os créditos sdo emitidos e vendidos por quem efetivamente
coleta os residuos, ou seja, os catadores, e sio comprados por quem tem a obri-
gacdo legal de realizar a logistica reversa. Para serem criados os créditos é neces-
sario o registro completo da atividade de coleta, a triagem e a venda do material
pelo Sistema eletrénico de Gestdo. O crédito é emitido conforme material triado
e vendido com a respectiva nota fiscal eletronica.

Sob o ponto de vista social, a atividade em comento melhora a condi¢ado de
vida de centenas de catadores que, ndo fosse 0 mecanismo em comento, vive-
riam na marginalidade, sem nenhuma assisténcia e em uma verdadeira exclusdo
social. Do ponto de vista ambiental, o sistema em comento potencializa a coleta
e triagem de diversos materiais reciclaveis, cujo destino, ndo fosse a coleta, seria
a degradacdo ambiental. Sob a ética econOmica, trata-se de solucdes eficientes,
com o menor custo aos consumidores.

Trata-se de um evidente uso de tecnologia limpa, uma vez que estimula a
reciclagem e reutilizacdo de produtos. H4 menor gasto de recursos naturais e
promove-se a despoluic¢ao.

3.2. 0 DECRETO LEI PORTUGUES N. 178/2006 E A LEI PORTUGUESA N. 69/2018

Até o inicio da década de 90, Portugal era caracterizado pela baixa industria-
lizacdo, sendo que eram baixas as condi¢cdes econdémicas da populagdo. O con-
sumo, entdo, era baixo e a geracdo de residuos sélidos urbanos também. Assim
sendo, a preocupagao com os residuos s6lidos urbanos era inexistente. Contudo,
com a industrializacdo, comecou a haver a degradacdo ambiental.

Quando Portugal passou a integrar a Unido Europeia (por volta dos anos
90), comecou a receber incentivos técnicos e financeiros e, em contraparte,
necessitou se subordinar as exigéncias de protecdo ao meio ambiente impostas
por tal bloco econdmico e politico. O Estado Portugués, entdo, em pouco tempo,
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aumentou sua capacidade produtiva, a populagdo passou a ter maior capacidade
de compra e aquisicdo de bens, o que acarretou acréscimo de residuos sélidos
urbanos. A Unido Europeia, entdo, exigiu de Portugal a elaborag¢do de politicas
para gestdo sustentavel dos residuos so6lidos urbanos.

O plano estratégico portugués estabeleceu a seguinte ordem de preferén-
cia para a gestdo dos residuos sélidos urbanos: inicialmente, o apelo seria para
que fosse minimizada a producdo dos residuos sélidos urbanos. Num segundo
momento, o foco seria a tentativa de reutilizacdo dos residuos sélidos urbanos
ou também a reciclagem. Passadas essas fases, haveria tentativa de tratamento
térmico e bioldgico (com geracdo de energia, se possivel) e, por fim, acondiciona-
mento nos aterros sanitarios (sob controle).

Atualmente, a norma interna do Estado Portugués que regula as questdes
envolvendo os residuos sélidos urbanos é o Decreto Lein. 178/2006.

Analisando a legislacdo em comento, pode-se perceber que ha um misto de
normas de carater protetivo-repressivo e outras de carater promocional.

0 artigo 7° de referido decreto portugués (PORTUGAL, 2006) estabelece que

Deve ser privilegiado o recurso as melhores tecnologias disponiveis com
custos economicamente sustentdveis que permitam o prolongamento
do ciclo de vida dos materiais através da sua reutilizacdo, em conformi-
dade com as estratégias complementares adoptadas noutros dominios.

Vé-se uma clara norma de carater promocional, incentivando o desenvolvi-
mento de tecnologias limpas na gestdo dos residuos sélidos urbanos. Também
pode-se visualizar o carater promocional da norma no artigo 61 do decreto por-
tugués, o qual considera os residuos bens de comercializacdo livre, devendo o
mercado dos residuos ser organizado, promovido e regulamentado de modo a
estimular o encontro da oferta e procura destes bens, assim como a sua reuti-
lizacdo, reciclagem e valorizacdo (PORTUGAL, 2006). Ainda, vé-se o incentivo
financeiro do Estado portugués, bem como a preocupacdo da sustentabilidade do
préprio sistema no artigo 64 de referido decreto (PORTUGAL, 2006) que dispde:

o regime financeiro do mercado organizado de residuos deve visar a
cobertura dos custos de gestdo do respectivo sistema sem que por seu
efeito se introduzam distor¢des no mercado ou os custos de transac¢ao
se tornem superiores aos custos de regulagao.

Tal qual a lei brasileira, o citado decreto lei portugués também possui nor-
mas de carater protetivo repressivo, podendo-se citar como exemplo o artigo 10
(PORTUGAL, 2006), que dispde que:
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o regime econdmico e financeiro das actividades de gestdo de residuos
visa a compensacdo tendencial dos custos sociais e ambientais que o
produtor gera a comunidade ou dos beneficios que a comunidade lhe
faculta, de acordo com um principio geral de equivaléncia.

Um excelente exemplo de norma promocional portuguesa esta representada
pela lei portuguesa n. 69/2018. O governo portugués resolveu criar um sistema
para incentivar as pessoas a devolverem embalagens de plastico que ndo podem
ser reutilizadas. Os prémios poderao se referir a descontos em supermercados,
bilhetes de cinema e outros.

O artigo 30 de referida lei (PORTUGAL, 2018) dispde que:

até ao dia 31 de dezembro de 2019, é implementado um sistema de in-
centivo, ao consumidor final, sob a forma de projeto-piloto, para a devo-
lugdo de embalagens de bebidas em plastico nao reutilizaveis, com vista
a garantir o seu encaminhamento para a reciclagem. 2 — Os termos e
os critérios do projeto-piloto referido no nimero anterior sdo definidos
pelo membro do Governo responsavel pela area do ambiente através
de portaria. 3 — O sistema de incentivo referido no n.2 1 consiste na
atribuicdo de um prémio ao consumidor final. 4 — O prémio a atribuir
ao consumidor final pelo ato da devolugdo é determinado mediante
despacho do membro do Governo responsavel pela area do ambiente.
5 — Para implementacdo do sistema de incentivo, sdo disponibilizados
equipamentos que permitam a devolugdo das embalagens de bebidas
em causa, a instalar em grandes superficies comerciais, na ace¢io do
disposto na alinea x) do artigo 2.2 do Decreto-Lei n.2 10/2015, de 16 de
janeiro, alterado pela Lein.2 15/2018, de 27 de margo, pelo Decreto-Lei
n.2102/2017, de 23 de agosto, e pela Lein.2 15/2018, de 27 de margo.

Alein. 69/2018 evidencia um meio de promover o uso de tecnologia limpa,
pois a reciclagem e reutilizacdo de produtos promove menor gasto de recursos
naturais e contribui para a despoluicao.

CONCLUSAO

Comparando-se a lei federal brasileira n. 12.305/2010, o decreto lei por-
tugués n. 178/2006 e a lei portuguesa n. 69/2018 pode-se perceber que tanto
o sistema juridico brasileiro quanto o portugués sdo compostos por normas de
carater protetivo-repressivo e também de carater promocional, no que tange a
tematica proposta neste artigo.

A tendéncia dos sistemas juridicos, no campo da protecdo ao meio ambiente,
€ possuir normas promocionais, ou seja, aquelas que dirigem a sociedade por
meio de incentivos, principalmente no fomento ao uso de tecnologias limpas.
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0 Estado, na busca de comportamentos sociais favoraveis a temas tao sen-
siveis, tal qual a sustentabilidade entre produgao e meio ambiente, deve investir
em politicas que estimulem a pratica e desenvolvimento de tecnologias limpas,
seja por meio de instrumentos de carater fiscal, seja por meio de instrumentos
de carater econoémico.

Ao longo do presente trabalho pode-se perceber que tanto o sistema juri-
dico brasileiro quanto o portugués parecem caminhar na busca de alternativas
mais favoraveis a protecdo do meio ambiente, propiciando politicas publicas de
obtencdo de beneficios fiscais e financeiros aqueles que implementam o desen-
volvimento de tecnologias limpas na conducao de seus negdcios, facilitando a
coletividade acessos a servicos publicos e privados comprometidos com uma
melhor qualidade de vida.

A tematica abordada faz reconhecer a fragilidade estrutural do planeta e a
limitacdo de seus recursos naturais, apregoando um necessario equilibrio entre o
desenvolvimento sdcio-econdmico e a conservagdo ambiental, de forma a garan-
tir as gerac¢des vindouras condi¢des mais sustentaveis de existéncia.
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Resumo: O artigo analisa o grau de eficacia das medidas tomadas pelo Brasil para prevenir ou evitar
amortalidade em massa de presos do seu sistema prisional, frente ao rapido avanco da transmissao
viral da doenga COVID-19. Para tanto, a presente pesquisa parte do método qualitativo, tendo
adotado a técnica de pesquisa bibliografica, com analise de dados estatisticos sobre a contaminagao
e a morte de presos por COVID-19. O problema de pesquisa pode ser assim sintetizado: em que
medida a pandemia da Covid-19 incrementa, no ambito do sistema prisional brasileiro, as politicas
de morte ja em curso ha longa data no pais? Para responder ao mencionado problema de pesquisa,
sdo invocadas as teorias de Michel Foucault, de Giorgio Agamben e de Achille Mbembe, as quais
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tém implicacdes diretas nessa perspectiva de andlise, uma vez que podem contribuir para o
possivel corroboragdo da hipdtese que orienta o artigo, qual seja, a de que a pandemia do novo
coronavirus, no ambito do sistema prisional brasileiro, representara um incremento das politicas
de morte voltadas as vidas nuas em situacdo de carcere no Brasil, considerando a grande facilidade
e agilidade de transmissdo viral em massa nesses espagos.

Palavras-chave: Sistema Prisional brasileiro. COVID-19. Biopolitica. Tanatopolitica. Necropolitica.

Abstract: The article analyzes the degree of effectiveness of the measures taken by Brazil to prevent
or prevent the mass mortality of prisoners in their prison system, in view of the rapid advance of
viral transmission of the disease COVID-19. For this, the present research starts from the qualitative
method, having adopted the technique of bibliographic research, with analysis of statistical data on
the contamination and death of prisoners by COVID-19. The research problem can be summarized
as follows: to what extent does the Covid-19 pandemic increase, within the scope of the Brazilian
prison system, the death policies that have been ongoing for a long time in the country? To answer
the aforementioned research problem, the theories of Michel Foucault, Giorgio Agamben and Achille
Mbembe are invoked, which have direct implications in this perspective of analysis, since they can
contribute to the possible corroboration of the hypothesis that guides the article, that is, that the new
coronavirus pandemic, within the scope of the Brazilian prison system, will represent an increase in
death policies aimed at naked lives in situations of prison in Brazil, considering the great ease and
agility of mass viral transmission in these spaces.

Keywords: Brazilian Prison System. COVID-19. Biopolitics. Thanatopolitics. Necropolitics.

SUMARIO: Introdugdo. 1. Da Argui¢io por Descumprimento de Preceito
Dundamental (ADPF) n.2 347 e a “perda de uma chance” da Suprema Corte bra-
sileira. 2. Analise da politica de medidas estatais de prevencio ao coronavirus no
ambito do sistema prisional: uma comparagao Brasil-Italia. 3. Do estado de panico
ao estado de excecdo no sistema prisional: medidas estatais in6cuas de saude
prisional na pandemia do novo coronavirus e o incremento da tanatopolitica/
necropolitica. 4. Analise de dados estisticos de mortes decorrentes da covid-19
no interior dos sistemas prisionais brasileiro e italiano. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

Tao logo se iniciou 0 ano de 2020 o mundo foi tomado por uma pandemia.
Estima-se que ja no més de fevereiro ocorreu a chegada, ao Brasil, da primeira
pessoa infectada pelo virus SARs-Cov-2 denominado de novo coronavirus, cau-
sador da doenca denominada COVID-19. Conforme informagdes constantes na
pagina virtual do Ministério da Satude, do governo federal brasileiro, a COVID-19
apresenta um quadro clinico que varia de infec¢des assintomaticas a quadros
respiratorios graves (BRASIL, 2020a).

No mencionado portal, hA menc¢do também sobre indicadores da Organizacdo
Mundial da Saude (OMS), com a informacdo de que a maioria dos pacientes
portadores de COVID-19 (cerca de 80%) podem ser assintomaticos e cerca de
20% dos casos podem necessitar de atendimento hospitalar por apresentarem
dificuldade respiratoria, sendo que, desses casos, aproximadamente 5% podem
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demandar a necessidade de suporte para o tratamento de insuficiéncia respira-
toria (por meio de suporte ventilatério). O virus pode ser transmitido por meio
da absor¢do de goticulas de tosse ou espirro de uma pessoa infectada, ou pelo
contato com superficies virais (BRASIL, 2020a).

E assim surge, nessa quadra da histdria, o grande desafio que aferira o grau
de organizacdo, estruturacdo e logistica dos sistemas publicos de saidde, nao sé
de paises em desenvolvimento, mas também de paises desenvolvidos, tamanha
a complexidade organica e biolégica do novo coronavirus, causador da doenga
ainda sem solugdo terapéutica eficaz pela ciéncia médica.

Salienta-se, nessa seara, aimportancia do grau de atencao eficaz dos Estados
ao seu sistema prisional, em razdo da aglomeracao de detentos no interior das
penitencidrias, situacdo que facilita a propagacdo do mencionado virus, dentre
outros muitos fatores que ampliam o risco de contagio como, por exemplo, a pre-
cariedade estrutural e sanitaria das instituicGes em comento.

Sob essa 6Gtica, o presente estudo estd imbuido de obter a compreensio mais
aproximada possivel do comportamento do Estado brasileiro em relacdo as (in)
acoes governamentais de preservagio da satide de pessoas em situagio de car-
cere, eis que a protecdo da integridade fisica, biolégica e psicolégica das pessoas
sob custddia do Estado sdo obrigacoes decorrentes de tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario, bem como das disposi¢coes
constitucionais. Sobre o tema, o art. 52, inciso XLIX, da Constitui¢cao Federal bra-
sileira, clausula pétrea relativa ao direito dos presos, determina o respeito estatal
aintegridade fisica e moral dos apenados, do que se depreende o direito humano
fundamental a preservacdo da satde e da vida do custodiado no carcere.

Para tanto, a presente pesquisa parte do método qualitativo, tendo adotado
a técnica de pesquisa bibliografica, e alimentada, acessoriamente, por noticias
e informacgdes de organismos estatais de saide e de seguranca publica sobre a
pandemia em comento. Para efetivar a pesquisa em tela, adotou-se a analise de
dados estatisticos sobre a contaminacao e a morte de presos por COVID-19, esta-
belecendo-se comparativo estatistico entre os planos de acdo do Brasil e da Italia.
Para tanto, ao se avaliar determinadas posturas governamentais, no ambito fede-
ral, tem-se constatado a necessidade de estabelecer a compreensao para inquie-
tantes hipoteses de possivel solucdo ao seguinte problema perquirido: em que
medida a pandemia da Covid-19 incrementa, no ambito do sistema prisional bra-
sileiro, as politicas de morte ja em curso ha longa data no pais?

Para responder ao mencionado problema de pesquisa, sdo invocadas as teo-
rias de Michel Foucault - acerca da biopolitica - e de Giorgio Agamben e Achille
Mbembe - acerca do estado de excec¢do, da tanatopolitica e da necropolitica -, as
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quais tém implica¢des diretas nessa perspectiva de analise, uma vez que podem
contribuir para o a possivel corroboracdo da hipétese que orienta o artigo, qual
seja, a de que a pandemia do novo coronavirus, no ambito do sistema prisional
brasileiro, representara um incremento das politicas de morte voltadas as vidas
nuas em situacdo de carcere no Brasil, considerando a grande facilidade e agili-
dade de transmissdo viral em massa nesses espacos.

1. DA ARGUICAO POR DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF) N.2 347 E A “PERDA DE UMA CHANCE” DA SUPREMA CORTE
BRASILEIRA

Logo no inicio da chegada da pandemia do novo coronavirus ao Brasil, o
Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) ajuizou, junto ao Supremo
Tribunal Federal, como terceiro interessado (amicus curiae), pedido de tutela
provisoria incidental, nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF - n.2 347, que tem como Relator o Ministro Marco Aurélio.

Cumpre salientar que a mencionada ADPF n.2 347, ja foi objeto de apreciacao
jurisdicional pelo Pleno da Suprema Corte, em 09 de setembro de 2015, quando
entdo foi acolhido parcialmente pedido de medida de urgéncia, ante a declaragao de
reconhecimento jurisdicional do estado de coisas inconstitucional, em rela¢do a pro-
gressiva e reiterada violagdo de direitos fundamentais dos presos no Brasil, devido as
graves e relevantes falhas estruturais do sistema prisional, bem como a ineficiéncia
de politicas publicas voltadas a melhoria das condi¢des de vida no carcere.

Assim, o referido Instituto (IDDD) pleiteou, nos autos dessa mesma ADPE,
a determinacdo jurisdicional de medidas praticas orientadas a assegurar a pre-
servacdo da saude e da vida da populacdo carceraria e, por extensao, da pro-
pria sociedade, em relacao a epidemia do novo coronavirus, buscando respaldo
juridico na anterior declaracdo do estado de coisas inconstitucional no ambito
do sistema prisional brasileiro. Outra justificativa pertinente ao mencionado
pleito sustentava-se no Relatério de Gestao publicado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), segundo o qual em apenas 37% das institui¢des prisionais do pais
ha unidade de saide minimamente aparelhada, contando com atendimento de
saude basica.

Entretanto, o Ministro Relator negou seguimento ao referido requerimento,
fundamentando sua decisdo em aspecto de inadmissibilidade formal, caracteri-
zado como pedido de natureza processual incompativel com atos procedimen-
tais inerentes as partes integrantes do polo originario da agao ajuizada. Em razio
disso, o IDDD, autor do requerimento, ndo dispunha de legitimidade postulaté-
ria para buscar demanda dessa natureza por meio dessa medida processual, eis
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que ocupa posicdo processual de terceiro interessado, e ndo de parte legitima.
Esse fator culminou, tdo somente, na conclamacgao, partida do préprio Relator,
Ministro Marco Aurélio, para que os juizes das varas de execugao criminal no pais
- responsaveis pela condug¢ao do cumprimento de pena pelos detentos - atentas-
sem as medidas constantes no pleito judicial do IDDD, conforme o fragmento da
decisdo proferida abaixo transcrito:

3. Nego seguimento ao pedido de tutela proviséria incidental formulado
pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa - Marcio Thomaz Bastos
- IDDD, admitido no processo como terceiro interessado. 4. Ante a situa-
¢do precaria e desumana dos presidios e penitenciarias, no que levou o
Colegiado Maior, na medida cautelar na arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental n? 347 /DF, a concluir pelo estado de coisas in-
constitucional, considerada a integridade fisica e moral dos custodia-
dos, assento a conveniéncia e, até mesmo, a necessidade de o Plendrio
pronunciar-se. De imediato, conclamo os Juizos da Execucdo a analisa-
rem, ante a pandemia que chega ao Pafis - infec¢do pelo virus COVID19,
conhecido, em geral, como coronavirus -, as providéncias sugeridas,
contando com o necessario apoio dos Tribunais de Justi¢ca e Regionais
Federais. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

Em seguida, o julgador da Suprema Corte conclama os juizes de instancias
inferiores de execucdo para que decidam pela facultativa e eventual adog¢io das
seguintes medidas:

a) liberdade condicional a encarcerados com idade igual ou superior a
sessenta anos, nos termos do artigo 12 da Lei n 10.741, de 12 de outu-
bro de 2003; b) regime domiciliar aos soropositivos para HIV, diabéti-
cos, portadores de tuberculose, cancer, doengas respiratdrias, cardiacas,
imunodepressoras ou outras suscetiveis de agravamento a partir do
contagio pelo COVID-19; c) regime domiciliar as gestantes e lactantes,
na forma da Lei n? 13.257, de 8 de marg¢o de 2016 - Estatuto da Pri-
meira Infancia; d) regime domiciliar a presos por crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaga; e) substituicdo da prisdo proviséria por me-
dida alternativa em razdo de delitos praticados sem violéncia ou grave
ameaca; f) medidas alternativas a presos em flagrante ante o cometi-
mento de crimes sem violéncia ou grave ameaca; g) progressao de pena
a quem, atendido o critério temporal, aguarda exame criminolégico; e
h) progressao antecipada de pena a submetidos ao regime semiaberto.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

Nesse sentido, tem-se essa timida conclamagao, facultada aos juizes de exe-
cugdo criminal, que podem decidir pela aplicacdo concreta das medidas detalha-
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das acima ou ndo no ambito dos ambientes carcerarios nacionais, marcados pela
superlotacdo e pela intensa (e tensa) precariedade estrutural, configurando-se
como um sistema carcomido pelo tempo e marcado por ininterruptas e diferen-
tes formas de violéncia contra os presos (WERMUTH; NIELSSON, 2017).

Em boa medida, essa postura institucional se deve ao fato de que as vidas
que se encontram no verdadeiro “campo”! que se configura em cada unidade
prisional brasileira, configuram-se como verdadeiras vidas nuas, ou seja, vidas
absolutamente descartaveis, destituidas de minima utilidade ao conjunto social
e ao proprio Estado, razdo pela qual se tornam, nos termos da filosofia agambe-
niana, impunemente eliminaveis, tal qual a obscura figura do homo sacer?, res-
gatada do direito romano arcaico. Assim, ao negar seguimento ao pleito judicial
do IDDD, o Supremo Tribunal Federal perdeu a chance de evitar uma nova - e
ainda nao passivel de mensuracdo - forma de violéncia estatal relacionada ao
sistema prisional brasileiro, diante do risco de contdgio existente no universo
intramuros.

2. ANALISE DA POLITICA DE MEDIDAS ESTATAIS DE PREVENCAO AO
CORONAVIRUS NO AMBITO DO SISTEMA PRISIONAL: UMA COMPARAGAO
BRASIL-ITALIA

O presente estudo coletou informagdes publicadas na pagina virtual do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), 6rgdo executivo que acompa-
nha e controla a aplicacdo da Lei de Execucdo Penal e as diretrizes da Politica
Penitenciaria Nacional, emanadas, principalmente, pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO
NACIONAL, 2020a).

! De acordo com a filosofia agambeniana, o campo é “a estrutura em que o estado de excegio,
em cuja possivel decisdo se baseia o poder soberano, é realizado normalmente.” Nele, questdes
de fato e de direito sdo indiscerniveis, de modo que qualquer questionamento sobre a legalidade
ou ilegalidade daquilo que sucede no campo é absolutamente desprovido de sentido. Quer dizer:
“o campo é um hibrido de direito e de fato, no qual os dois termos tornaram-se indiscerniveis.”
(AGAMBEN, 2010, p. 166).

2 Segundo a filosofia agambeniana o que define a condigdo do homo sacer é o carater particular

da dupla exclusio em que ele se encontra preso e, consequentemente, a violéncia a qual se
encontra exposto. Com efeito, essa violéncia ndo é classificada como sacrificio e tampouco como
homicidio, ndo é a execu¢do de uma condenacgdo e tampouco um sacrilégio. Nesse rumo, “o homo
sacer apresentaria a figura originaria da vida presa ao bando soberano e conservaria a memoria da
exclusdo originaria através da qual se constituiu a dimensao politica. O espago politico da soberania
ter-se-ia constituido, portanto, através de uma dupla exce¢do, como uma excrescéncia do profano
no religioso e do religioso no profano, que configura uma zona de indiferenga entre sacrificio e
homicidio. Soberana é a esfera na qual se pode matar sem cometer homicidio e sem celebrar um
sacrificio, isto é, matavel e insacrificavel, é a vida que foi capturada nesta esfera.” (AGAMBEN, 2010,
p. 84).
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Conforme as informacgdes disponibilizadas pelo DEPEN na data de 09 de
abril de 2020, a primeira medida tomada pelo Estado brasileiro foi a suspensao
de visitas sociais aos presos, bem como a suspensdo de atendimentos de advoga-
dos junto ao sistema prisional, limitando as entrevistas com advogado somente
em situacoes de emergéncia, mediante requisicdo judicial (DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO NACIONAL, 2020a).

Além dessas, outras medidas foram determinadas pelo Estado brasileiro,
mediante edicdo da Portaria n? 135/2020, do Ministério da Justica, tais como:
separacdo imediata de presos que ingressam via prisdo em flagrante ou transfe-
réncia de casa prisional; criagdo de areas especificas para isolamento de presos
com sintomas de gripe; isolamento de presos maiores de 60 anos ou com doen-
¢as cronicas; suspensdo temporaria de audiéncias; suspensdo ou redugdo das
atividades educacionais, de trabalho, de assisténcia religiosa; promog¢ado de cam-
panhas educacionais sobre os meios de prevencdo da doenca; aumento do tempo
diario do procedimento de banho de sol, caso haja possibilidade; suspensao de
saidas temporarias, mas sendo impossivel esta, triagem dos presos por equipe
de satde habilitada no retorno (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL,
2020Db).

No mesmo sentido, o DEPEN criou o Procedimento Operacional Padrao
(POP) de medidas de controle e prevencdo do novo coronavirus, a ser adotado
no Sistema Penitenciario Federal (SPF). Em sintese os procedimentos adotam as
orientacdes do Ministério da Saude, subordinado a Unido, e devem ser seguidos
por servidores, colaboradores e terceirizados que trabalham nas unidades pri-
sionais federais. Destaca-se, por exemplo, a orientacido estatal para os cuidados
com higiene pessoal; suspensao de visitas; e, isolamento de internos em casos
em que ha suspeita da doenca (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL,
2020¢).

Nesse cendrio, importa transcrever as principais medidas estatais, com a
pretensdo de destacar a realidade do cendrio estatal, no Brasil, acerca das acoes
tomadas na prevencao do avanco letal do novo coronavirus sobre a populacdo
carceraria:

Nos estados, com apoio da Fundagido Oswaldo Cruz (Fiocruz), o Depen
realiza videoconferéncias com representantes de todos os estados bra-
sileiros desde o inicio de margo. O objetivo é repassar orientagdes a
respeito da prevencdo e dos cuidados sobre o coronavirus no sistema
prisional e apresentar as préximas a¢des do projeto, que consistem na
entrega dos materiais da campanha de comunicagao [...]. Foi refor¢cado
que as unidades prisionais devem seguir os protocolos publicados pelo
Ministério da Sauide sobre o coronavirus. Para qualificar a divulgacao de
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informacdes e orientac¢des, o Depen instituiu Grupo de Trabalho visando

auxiliar os gestores estaduais. Outro ponto discutido foi acerca dos ma-
riai mpanh i rojeto Prisdes Livr Tubercul

como canetas, canecas, murais informativos e cartilhas sobre tubercu-

lose e HIV/Aids, que serdo entregues em todas as unidades prisionais
do pais. O Departamento Penitencidrio Nacional, érgao fiscalizador da
execucdo penal em todo territério nacional, vem trabalhando incansa-
velmente na prevencdo da disseminacdo do COVID-19 nos estabeleci-
mentos prisionais brasileiros. A exemplo, foi instituido ja no dia 28 de
fevereiro, por meio da Portaria Gab-Depen n? 135, Grupo de Trabalho
no dmbito do drgdo, cuja missao precipua é desenvolver protocolos de
atuacdo preventiva para o sistema penitenciario federal de forma que
auxilie os estados em seus respectivos planos de atuagido. (DEPARTA-
MENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2020d). [grifo nosso].

Escancara-se, com isso, que o Estado brasileiro esta centrando suas acoes,
dentre os presos do sistema, em campanhas de esclarecimento acerca do compor-
tamento da doenca de COVID-19, e como evitar o contato com o virus, mediante
distribuicdo de materiais educativos, desconsiderando, completamente, que
praticamente a maioria esmagadora das penitenciarias brasileiras sequer possui
sanitarios ou lavatoérios que viabilizem a ado¢do das minimas medidas de higiene
recomendadas em tempos de pandemia. A realidade do sistema é marcada por
celas reduzidas e superlotadas, sujas, mal ventiladas, configurando, portanto,
espaco propicio a proliferacdo de doencas.

No que diz respeito a Italia, € importante consignar que o governo italiano
agiu rapido em relagdo ao seu sistema prisional, tendo adotado sérias e contun-
dentes medidas, tendo sido, inclusive, consignadas na pagina virtual do proprio
DEPEN, que tratou de criar um painel mundial com os dados de dbitos e conta-
minac¢des dentro do sistema prisional de cada pais, bem como com as medidas
estatais de prevencao tomadas em relagdo ao carcere. Importante esclarecer que
o presente estudo selecionou a Italia para estabelecer comparacdo com o Brasil,
devido ao fato de a COVID-19 ter chegado antes naquele pais, bem como pelo fato
de a Italia encontrar-se em meio a uma crise econdmica, a exemplo do momento
atual do Brasil, ressalvadas as devidas proporg¢des a respeito de eventuais dife-
rencas nesse critério de similitude.

Desse modo, é possivel resumir as medidas estatais que o governo italiano
pOs em pratica, mediante enumeragdo a seguir exposta: distribuicdo de kits de
protecdo para higiene pessoal entre o pessoal das prisdes; estabelecimento de
tendas de pré-triagem nas penitencidrias; testes soroldgicos rapidos para todos
os detidos, bem como para todo o pessoal da prisao e da policia administrativa
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que trabalha nas instituicdes prisionais; aquisi¢do de telefones para os presos
se comunicarem com familiares; uso do servico de lavanderia da prisdo sem
custo para os detentos; possibilidade de os reclusos do sistema prisional rece-
berem transferéncias bancarias online; aumento do limite de despesas para
todos os presos; e, ampliacdo do nimero de presos em monitoracdo eletronica
(DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2020e).

Em ambito italiano, o artigo. 123 do Decreto-Lei n? 18 de 17 de marco de
20203, conhecido como Decreto “Cura Italia”, para lidar com a emergéncia de

% Dispde o referido artigo, em sua integra: “1. In deroga al disposto dei commi 1, 2 e 4 dell’articolo

1 della legge 26 novembre 2010, n. 199, dalla data di entrata in vigore del presente decreto e fino al
30 giugno 2020, la pena detentiva e’eseguita, su istanza, presso l'abitazione del condannato o in altro
luogo pubblico o privato di cura, assistenza e accoglienza, ove non sia superiore a diciotto mesi, anche
se costituente parte residua di maggior pena, salvo che riguardi: a) soggetti condannati per taluno dei
delitti indicati dall’articolo 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, e successive modificazioni e dagli
articoli 572 e 612-bis del codice penale; b) delinquenti abituali, professionali o per tendenza, ai sensi
degliarticoli102, 105 e 108 del codice penale; c) detenuti che sono sottoposti al regime di sorveglianza
particolare, ai sensi dell’articolo 14-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, salvo che sia stato accolto
il reclamo previsto dall’articolo 14-ter della medesima legge; d) detenuti che nell’ultimo anno siano
stati sanzionati per le infrazioni disciplinari di cui all’'articolo 77, comma 1, numeri 18, 19, 20 e 21 del
decreto del Presidente della Repubblica 30 giugno 2000, n. 230; e) detenuti nei cui confronti sia redatto
rapporto disciplinare ai sensi dell’articolo 81, comma 1, del decreto del Presidente dela Repubblica 30
giugno 2000, n. 230, in quanto coinvolti nei disordini e nelle sommosse a far data dal 7 marzo 2020; f)
detenuti privi di un domicilio effettivo e idoneo anche in funzione delle esigenze di tutela delle persone
offese dal reato. 2. Il magistrato di sorveglianza adotta il provvedimento che dispone I'esecuzione
della pena presso il domicilio, salvo che ravvisi gravi motivi ostativi alla concessione della misura.
3. Salvo si tratti di condannati minorenni o di condannati la cui pena da eseguire non e’ a superiore
a sei mesi e’ applicata la procedura di controllo mediante mezzi elettronici o altri strumenti tecnici
resi disponibili per i singoli istituti penitenziari. 4. La procedura di controllo, alla cui applicazione il
condannato deve prestare il consenso, viene disattivata quando la pena residua da espiare scende
sotto la soglia di sei mesi. 5. Con provvedimento del capo del dipartimento dell’amministrazione
penitenziaria del Ministero della giustizia, d'intesa con il capo della Polizia-Direttore Generale della
Pubblica Sicurezza, adottato entro il termine di dieci giorni dall’entrata in vigore del presente decreto
e periodicamente aggiornato e’ individuato il numero dei mezzi elettronici e degli altri strumenti
tecnici da rendere disponibili, nei limiti delle risorse finanziarie disponibili a legislazione vigente, che
possono essere utilizzati per 'esecuzione della pena con le modalita’ stabilite dal presente articolo,
tenuto conto anche delle emergenze sanitarie rappresentate dalle autorita’ competenti. L'esecuzione
del provvedimento ne confronti dei condannati con pena residua da eseguire superiore ai sei mesi
avviene progressivamente a partire dai detenuti che devono scontare la pena residua inferiore. 6. Ai
fini dell’applicazione delle pene detentive di cui al comma 1, la direzione dell’istituto penitenziario
puo’ omettere la relazione prevista dall’art. 1, comma 4, legge 26 novembre 2010, n. 199. La direzione
e’ in ogni caso tenuta ad attestare che la pena da eseguire non sia superiore a diciotto mesi, anche
se costituente parte residua di maggior pena, che non sussistono le preclusioni di cui al comma 1
e che il condannato abbia fornito l'espresso consenso alla attivazione delle procedure di controllo,
nonche’ a trasmettere il verbale di accertamento dell’idoneita’ del domicilio, redatto in via prioritaria
dalla polizia penitenziaria o, se il condannato e’ sottoposto ad un programma di recupero o intende
sottoporsi ad esso, la documentazione di cui all’'articolo 94, comma 1, del testo unico di cui al
decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, e successive modificazioni. 7. Per il
condannato minorenne nei cui confronti e’ disposta 'esecuzione della pena detentiva con le modalita’
di cui al comma 1, l'ufficio servizio sociale minorenni territorialmente competente in relazione al
luogo di domicilio, in raccordo con l'equipe educativa dell’istituto, provvedera, entro trenta giorni
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Coronavirus do ponto de vista do sistema penitenciario, introduziu uma série
de derrogacdes, validas de 17 de marco de 2020 a 30 de junho de 2020, para
disciplinar a detengdo domiciliar nos termos da Lei n? 199, de 26 de novembro
de 2010. Este tipo particular de detencdao domiciliar permite o cumprimento
da pena de prisdo nao superior a 18 meses, ainda que residual de maior pena,
em casa. O procedimento de solicitacdo do beneficio é extremamente acelerado
(pode ser concedido no prazo de cinco dias a contar da solicitacao) e é de compe-
téncia do magistrado de supervisado e ndo do tribunal. O § 22 do art. 123 concede
ao magistrado supervisor a possibilidade de negar o beneficio se “ele encontrar
razdes sérias que impedem a concessdo da medida” (ITALIA, 2020).

Essas medidas, ao contrario das adotadas no Brasil, tendem a se mostrar
muito mais eficientes no controle da doenca no espaco prisional e marcam uma
opc¢ao do governo italiano em trabalhar com medidas efetivas e ndo meramente
simbolicas no que diz respeito a proliferacdo da COVID-19 em relacdo a popula-
cdo carceraria.

3. Do EsTaADO DE PANICO A0 ESTADO DE EXCECAO NO SISTEMA
PRISIONAL: MEDIDAS ESTATAIS INOCUAS DE SAUDE PRISIONAL
NA PANDEMIA Do Novo CORONAVIRUS E O INCREMENTO DA
TANATOPOLITICA/NECROPOLITICA

Em entrevista concedida pelo entdo Ministro brasileiro daJustica e Seguranca
Publica, Sérgio Moro, publicada pela imprensa do préprio 6rgao ministerial, em
01 de abril de 2020, sobre eventuais medidas que o Estado brasileiro propunha
para evitar a transmissdo em massa, pelo novo coronavirus, entre as pessoas da
populacao carceraria, afirmou-se que:

Uma série de medidas profilaticas vem sendo tomadas pelo Governo
Federal e estaduais para reduzir esse risco, entre eles a suspensdo das
visitas, a restrigdo das saidas temporarias, cuidados com os agentes pe-
nitenciarios. O que se vé no mundo, é que o risco de contaminacdo da
populagdo carceraria é diminuto em comparagdo com a populagdo em
geral (BRASIL, 2020).

Verifica-se, ndo sé por meio desse pronunciamento, mas também pelo teor das
demais medidas tomadas pelo Brasil, analisadas no tdpico anterior desse estudo, a

dalla ricevuta comunicazione dell'avvenuta esecuzione della misura in esame, ala redazione di un
programma educativo secondo le modalita’ indicate dall’articolo 3 del decreto legislativo 2 ottobre
2018, n. 121, da sottoporre al magistrato di sorveglianza per I'approvazione. 8. Restano ferme le
ulteriori disposizioni dell’articolo 1 della legge 26 novembre 2010, n. 199, ove compatibili. 9.
Dall’attuazione del presente articolo non derivano nuovi o maggiori oneri a carico della finanza
pubblica. Le amministrazioni interessate provvedono alle attivita’ previste mediante utilizo delle
risorse umane, finanziarie e strumentali disponibili a legislazione vigente.” (ITALIA, 2020).
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poténcia estatal de minimizacdo fatica em relacdo ao possivel exterminio massivo
de presos, em razao da contaminacao pelo novo coronavirus, considerando, ao que
tudo esta a indicar, a implicita omissao do Estado em tomar medidas eficientes de
prevencdo ao contagio do virus entre a populagdo carceraria.

Antes, contudo, cumpre salientar que as sociedades pds-modernas tém
vivenciado o progressivo surgimento de fatores geradores de complexidade
social, derivados do progresso tecnoldgico em varios setores da vida coletiva
e econdmica das pessoas e das instituicoes. Sob esse panorama, Silva Sanchez
(1999), concebe a existéncia de um fenémeno de institucionaliza¢ido da insegu-
ranga.

Sendo assim, o perfil da sociedade ndo se limita apenas ao risco de fatores
palataveis ou programados, mas é, também, uma sociedade com outras caracte-
risticas individualizantes, que reforcam o aspecto de sociedades pautadas por
uma espécie de inseguranca legitimada, ndo s6 por discursos institucionais, mas
também por decisdes e posturas institucionais convergidas, ou orientadas, no
retrocesso social, politico e juridico, sobretudo no sentido normativo dos direitos
humanos, consagrados na Constituicdo Federal de paises em desenvolvimento,
como € o caso do Brasil. Dai resulta que, conforme Silva Sanchez (1999), dentre
outros fatores advindos com a globalizacdo, e diante de determinadas postu-
ras, cujos possiveis efeitos nocivos sdo ainda desconhecidos, repercutirdo como
resultados danosos no futuro, muito depois de realizada a conduta danosa. Desse
modo, o problema estd nido apenas nas decisdes humanas geradoras de riscos,
mas naquelas que os distribuem.

Nessa esteira, é propicio considerar que a distribuicdo de riscos também
é ocasionada, em muitas circunstincias, pelo proprio Estado, dependendo da
tarefa (de ordem publica) que lhe incumbe realizar, e, dependendo, sobretudo,
da postura (ideolégica) do dirigente das (in)ac¢des levadas a efeito em relagio
a preservacao dos direitos humanos (minimos) em tempos de crise social e/ou
sanitaria, provocadas no contexto da pandemia que se vivencia.

Consequéncia dessa realidade palpitante, sentida pelos mais débeis, desde
as ultimas décadas, e registrada pela concepgao de Pérez Cepeda (2007, p. 51),
estd no consideravel aumento do nimero de paises que adotam uma forte pos-
tura de politizacao do Direito Penal, acelerada pelos meios de comunicacdo de
massa populistas, direcionadas unilateralmente. Nessa 64tica, a opinido publica
quer ver resultados rapidos, e a isso os politicos reagem debilitando as garan-
tias relativas a seguranca juridica, mediante a introdu¢ao de medidas legislati-
vas simbdlicas. Segundo a sobredita autora (2007, p. 51-52), essa é a tendéncia
seguida no campo da criminalidade classica, eis que aparece um sistema penal
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reelaborado para a ocasido, que se trata de uma espécie de microssistema para-
lelo, devidamente dirigido ao alcance da efetividade de inocuizacdo de presos a
qualquer preco, e propositalmente distanciado da rede (constitucional) de tutela
efetiva dos direitos humanos do cidadao encarcerado.

Nessa seara, segundo Brandariz Garcia (2004, p. 17), a consequéncia desses
aspectos tem sido a formacdo de sociedades contemporaneas permeadas por “un
cierto panico moral” que deriva do incremento aparentemente descontrolado, de
diferentes formas de riscos, situacao que é mediada na construcao de seu sentido
pela representacdo midiatica, focalizada no fomento de uma sensacao de insegu-
rancga cidad3, derivada da delinquéncia urbana com vitimas individuais, particu-
larizadas com determinados contextos, consistentes nas periferias de grandes
centros urbanos, e com sujeitos sociais estereotipados. E nesse contexto, que se
torna possivel a constatacdo mais ampliada desse “panico moral”, referido pelo
autor, em dimensdes mais insanas, diga-se de passagem, no ambito de uma pan-
demia que assola e desafia o sistema publico de satde e as autoridades sanitarias.

E o trato estatal em relacdo aos moldes de medidas governamentais que
vao sendo tomadas, em meio a pandemia, conforme o publico a (ndo) ser aten-
dido pelas possiveis medidas, vai fomentando um processo de inocuizagido em
grau maximo dos individuos que se encontram presos em penitenciarias brasi-
leiras, considerando que parcela majoritaria da populacdo carceraria, no Brasil,
estd circunscrita a pequenas areas de celas, em situa¢do de grande aglomeracido
em locais indspitos pela auséncia de recursos sanitarios minimos, expostos ao
contato diario com agentes insalubres e perigosos, considerando o alto nivel de
depredacao da estrutura prisional brasileira, o que agrava ainda mais a dissemi-
nacao do novo coronavirus, que pode resultar em morte(s).

Sobre esse aspecto, conforme Bustos Ramirez (1997, p. 31), é nessa toada
que a atual politica criminal sintoniza sua intensidade e frequéncia de concreti-
zacdo da sua incidéncia material no cotidiano das pessoas, e isso é perpassado
pela consideracdo de todo o processo de criminalizacdo. Ndo apenas o de cria-
¢do da norma (criminalizacdo primaria), sendo também o de aplicacdo da norma
(criminalizagdo secundaria). Logo, isso significa que a visdo critica politico-cri-
minal ndo s6 alcanca as normas (penais, processuais, penitenciarias), mas tam-
bém alcanca as instancias concretas em que atuam os operadores sociais, isto €,
a policia, o processo penal, o subsistema penitenciario, os diferentes organismos
auxiliares (assistentes sociais psicdlogos, psiquiatras, médicos, etc), de modo a
compreender a existéncia, implicita e explicita, do processo institucionalizador
da legitimagdo da inseguranca, pautados pelo ideal de inocuizagio de individuos
presos, concebidos sob a etiqueta de descartaveis (do mundo dos vivos).
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E aqui tem-se a identificacdo da presenca, arraigada na cultura social bra-
sileira, de um poder simbdlico estratificado na crenca de que o individuo preso
merece ser contaminado com virus mortais, por exemplo, e que, por isso, deve
perecer o quanto antes, como forma de eliminar esse individuo simbolizado como
(se fosse um) cancer maligno que necessita ser extirpado de uma coletividade
(tida como) socialmente saudavel, justa e igualitaria. Segundo Pierre Bourdieu
(1989, p. 12), esse poder simbolico “consiste em um poder quase magico, que
possibilita obter o equivalente daquilo que é obtido pela forga (fisica ou econd-
mica)”, gracas ao efeito especifico de mobilizacdo (ideoldgica), vindo a perma-
necer em situacdo de velamento, ignorando-se assim como postura eivada de
violéncia, simbolizada na crenca repetida e ressonante de geracao em geracao.
Isso esta a indicar que o poder simbdlico ndo esta nos sistemas simboélicos como
uma forga iluséria, mas que se caracteriza numa relacdo determinada entre os
que exercem o poder (o Estado) e os que lhe estdo sujeitos, quer dizer, isto é,
na propria estrutura do campo (simbdlico, para diferenciar do campo agambe-
niano) em que se (re)produz essa crenca (de que bandido bom é bandido morto).

A consequéncia desse fenomeno reside na dissimulacdo (transfigura¢io)
desse arquétipo coletivo, de modo a promover uma transubstanciacdo (conver-
sdo) do deixar presos morrerem amotinados em masmorras sem que isso confi-
gure uma violéncia atroz, ou, ainda, que essa violéncia é precisamente necessaria
a manutencao das relacoes de forca estabelecidas nesse cenario (Estado-sistema
prisional-preso). E essa conversio de valores que resultam na violéncia por meio
de um poder simbélico que produz efeitos reais sem dispéndio aparente de ener-
gia, apto a promover a manutencdo de um habitus estratificado na coletividade
brasileira, que ignora ou permanece indiferente a essa decomposicao estatal de
individuos desumanizados (BOURDIEU, 1989, p. 14).

Verifica-se, com isso, que a politica de gestdo do sistema prisional brasileiro
esta ancorada (e isso ndo é uma realidade exclusiva do periodo atual de pande-
mia) na segregacdo, na exclusdo, e na consequente inocuizagdo dos presos. Esse
fendmeno, no entanto, esta pautado pelo confisco estatal do (elemento) bioldgico
da vida humana em coletividade. Segundo Foucault (2018, p. 201), essa segrega-
¢do ocorre, precisamente, como elemento fundante de uma nova concepc¢ao de
poder - biopoder -, que se manifesta mediante progressivo processo de estatiza-
¢do do biolégico. Para a classica teoria da soberania, era comum o direito de vida
e de morte ser um atributo do Estado-soberano. Mas, segundo Foucault (2018, p.
201-202), “o que é ter direito de vida e de morte?”

Essa inquiricdo estd ancorada no fato de que o soberano dispde do direito
de vida e de morte sobre seus suditos, representando que ele pode fazer morrer
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e deixar viver, de modo que essa vida e essa (possivel) morte deixam de ser fend-
menos meramente naturais, para adentrarem no campo politico de intromissdo
(direta e/ou indireta) do Estado-soberano (FOUCAULT, 2018). Nesse sentido,
para Foucault (2018, p. 202), “é justamente por causa do soberano que o sudito
tem direito de estar vivo, ou tem direito, eventualmente, de estar morto. Em todo
caso, a vida e a morte dos suditos s6 se tornam direitos pelo efeito da vontade
soberana”.

E nesse instante que Foucault faz mengio a um paradoxo que se completa
por um desnivel pratico, caracterizado pelas possibilidades outorgadas ao sobe-
rano, que exerce o seu poder no instante em que pode matar; e, simultanea, e con-
sequentemente, por isso, é admissivel que esse mesmo soberano tenha, também,
direito sobre a vida dos suditos. O que conduz a essa conclusdo estabelecida por
Foucault, na qual, o soberano tem “o direito de fazer morrer ou de deixar viver. O
que, é claro, introduz uma dissimetria flagrante” (FOUCAULT, 2018, p. 202).

Diante desse contexto, ainda que essas questdes atinentes ao poder do
soberano sobre seus suditos estejam no centro das discussdes de filosofia poli-
tica, impoe-se estabelecer a reflexdo que dai se origina, no sentido relacionado ao
patamar de evolucao dos mecanismos ou das tecnologias de poder. Ocorre que,
durante os séculos XVII e XVIII, houve a utilizacdo de técnicas de poder, dirigidas,
essencialmente, ao adestramento do corpo individual. Conforme Foucault (2018,
p.- 202), essas técnicas de poder estavam orientadas na “distribuicao espacial dos
corpos individuais (sua separacio, seu alinhamento, sua colocacdo em série e
em vigilancia) e a organizac¢do, em torno desses corpos individuais, de todo um
campo de visibilidade” por parte de agentes estatais de vigilancia. Na pratica,
esse conjunto de medidas de poder, incidiam sobre a individualidade fisica dos
corpos, a fim de extrair-lhes o maximo possivel de eficiéncia, mediante o incre-
mento das suas respectivas forgas Uteis, pela pratica de exercicio, de treinamento,
dentre outros. O mencionado poder sobre os corpos deveria ser exercido dentro
de uma economia estrita no uso do poder, para que se conseguisse 0 maximo
de resultado de controle (absoluto), com um minimo de onerosidade ao Estado,
mediante “todo um sistema de vigilancia, de hierarquias, de inspecdes, de escri-
turacoes, de relatorios: toda essa tecnologia, que podemos chamar de tecnologia
disciplinar do trabalho” (FOUCAULT, 2018, p. 202-203).

Entretanto, essa tecnologia de poder, na segunda metade do século XVII],
comeca a tomar nova forma, com diferente aplicagido e incidéncia, ndo estando
mais centrada unicamente na disciplina, essencialmente, como era a anterior,
ainda que se perpetue essa especifica caracteristica disciplinar; mas, sobretudo,
inaugura outro nivel de racionalizagcdo instrumental do corpo individual, sem
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deixar totalmente para tras a técnica anterior, que pode ser concebida como ele-
mento de fomento a essa nova concepg¢ao, que progressivamente se descortina na
atualidade. Essa nova tecnologia de poder, nao totalmente disciplinar, “se dirige
ndo ao homem-corpo, mas ao homem vivo, ao homem ser vivo; no limite, [...] ao
homem-espécie.” (FOUCAULT, 2018, p. 204).

Em suma, no que tange a primeira tomada de poder sobre o corpo, ocor-
rida mediante praticas concernentes a individualizacdo, tem-se uma segunda
tomada de poder, que nao é individualizante, mas massificante, orientada nao
mais em dire¢do ao “homem-corpo”, mas ao “homem-espécie”. Nesse sentido,
Foucault reflete que a invasao politica sobre o corpo humano, ocorrido durante o
século XVIII, da lugar, no fim desse mesmo século, a uma “biopolitica” da espécie
humana (FOUCAULT, 2018, p. 205).

Sob essas circunstancias, importa esclarecer qual seria a finalidade buscada
por essa nova tecnologia de poder, caracterizada como biopolitica, que se instala
mediante adocdo de praticas estatais de biopoder. Nesse sentido, Foucault (2018,
p. 204) conceitua essa técnica de controle de poder, como sendo “um conjunto de
processos como a propor¢do dos nascimentos e dos 6bitos, a taxa de reprodugao,
a fecundidade de uma populagio, etc”. Para o autor, a biopolitica vai se formando
como tecnologia de poder, mediante adocdo estatal desses processos especificos
que, na segunda metade do século XVIII, aliados aos problemas sociais de razio
econOmica e politica, constituem, os primeiros fatores de controle estatal da bio-
politica.

E, por essa razdo, as pesquisas estatisticas e de medi¢io de dados demogra-
ficos de perfis sociais, objetivos e subjetivos, comecam a ser coletados, estudados
e mapeados, como forma de estabelecer a compreensio dos fen6menos sociais
na sua integralidade, e, a partir dai, viabilizar possibilidades de ocorréncia dos
fendmenos biopoliticos (de controle estatal), ainda que camuflados de politicas
publicas de distribuicdo estatal de beneficios sociais. Sera assim, portanto, con-
forme determinados fatores sociais, como o nimero de detentos do sistema pri-
sional, por exemplo, que “a biopolitica vai extrair seu saber e definir o campo de
intervencao de seu poder” (FOUCAULT, 2018, p. 204-205).

Tendo em vista esse fend6meno, acerca do sequestro da vida biolégica pelo
poder, surge o elemento denominado biopoder, que sera decisivo para o triunfo
da biopolitica, em qualquer cenario ou horizonte que se pretenda o soberano
intervir. Diante disso, o biopoder nada mais é que o instrumento politico de poder
do Estado que se locupleta tanto do corpo quanto da vida, exaurindo tanto um
quanto outro, até o resultado final de perecimento da vida, quando entdo se tem
o alcance da tanatopolitica. Segundo Foucault (2018, p. 213), esse poder é aquele
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que o soberano pode exercer no sentido de suprimir a vida, e, por conseguinte,
pode exercer o poder de assegurar a vida, dentro daquela l6gica de que o sobe-
rano tem direito sobre a vida e, por consequéncia, sobre a morte de seus suditos.

Convém ressaltar que esse biopoder é o resultado da condi¢cdo de possibili-
dade técnica e politica de 0 homem “nao s6 organizar a vida, mas de fazer a vida
proliferar, de fabricar algo vivo, de fabricar algo monstruoso, de fabricar - no
limite - virus incontrolaveis e universalmente destruidores” (FOUCAULT, 2018,
p- 213). Aqui se evidencia esse alto grau de amplitude do biopoder, que difere do
poder atémico, na medida em que ultrapassa, atravessa e avassala a soberania
humana (do corpo), a ponto de conspurcar (politicamente) a fragcdo bioldgica
desse corpo.

Giorgio Agamben (2017) assevera que, nesse aspecto, é necessario com-
preender a extensdo da articulacdo que se estabelece entre a simples vida, des-
nudada de quaisquer aderecos de protecao civil, e, por isso, denominada de zoé,
vida nua, e bios, caracterizada como sendo vida autarquica, sendo que, nesta, é
possivel conceber vida politicamente qualificada.

Aqui se tem, portanto, indicativos dessa amplitude do biopoder, e da condi-
¢do de possibilidade que uma pandemia pode permitir a sua proépria utilizacdo
pelo Estado, como mecanismo biopolitico gerador de inocuiza¢ido ou de elimi-
nacao de corpos, em situacdo de vida nua, no campo do sistema prisional bra-
sileiro. Nesse sentido, Agamben (2017) concebe que o poder politico, como ja é
conhecido, sempre esta respaldado, em tultima instancia, pela separacdo de uma
dimensio de vida nua em relacdo ao ambito das formas de vida. Nesse sentido,
conforme o referido autor,

(...) na fundamentagdo hobbesiana da soberania, a vida no estado de na-
tureza é definida apenas pelo fato de estar incondicionalmente exposta
a uma ameaca de morte (o direito ilimitado de todos sobre tudo), e a
vida politica, a saber, aquela que se desenvolve sob a protecido do Le-
viatd, nada mais é do que essa mesma vida, exposta a uma ameaga que
agora repousa apenas nas maos do soberano (AGAMBEN,2017, p. 234).

Nessa seara, Agamben (2017, p. 235) é categdrico ao concluir que o poder
estatal é definido pela vida nua, e ndo pela vontade politica, considerando que
essa vida é conservada ou mantida, justamente porque, “esta subordinada ao
direito de vida e de morte do soberano (ou da lei)".

Nesse contexto fragmentado e atemporal de instituicdo estatal, o estado de
excecdo, que era essencialmente uma suspensio temporal e transitoria do orde-
namento, adquire uma ordem espacial de perpetuacdo que, sob tal condicao, fica
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constantemente fora do ordenamento regular (AGAMBEN, 2015). Sobre esse
tema Foucault (2008, p. 58-59) refere que “o primeiro gesto da disciplina é, de
fato, circunscrever um espaco no qual seu poder e os mecanismos do seu poder
funcionarao plenamente e sem limites.”

Sobre isso, necessario aprofundar, a luz da reflexdo agambeniana, o conceito
de campo, consistente em

(...) um pedaco de territério que é colocado fora do ordenamento juri-
dico normal, mas nio é, por isso, simplesmente um espago exterior. O
que nele é excluido, segundo o significado etimolégico do termo excegao
(ex-capere), é capturado fora incluido através de sua prépria exclusio.
Mas aquilo que, desse modo, é antes de tudo capturado no ordenamento
€ o proprio estado de excecdo. Ou seja, o campo € a estrutura na qual o
estado de excecdo, sobre cuja decisao possivel se funda o poder sobera-
no, é realizado de modo estavel (AGAMBEN, 2015, p. 44).

Assim, como os campos representam um espaco de exce¢do, mediante sus-
pensdo indeterminada das regras juridicas, tudo que ocorre de impossivel no seu
interior passa a ser, realmente, admitido e possivel. Com efeito, os habitantes do
campo foram desnudados de todo o tecido politico, sendo reduzidos integral-
mente a vida nua, de modo que o campo consiste no mais absoluto espago bio-
politico que ja existiu, no qual o poder ndo tem diante de si sendo a pura vida
bioldgica, destituido de qualquer mediagdo ou anteparo que o limite acerca do
(ab)uso que se pretenda dar a essa vida nua (AGAMBEN, 2015).

E, é justamente aqui, que a Uinica barreira que separa o ser humano da (pre)
poténcia do Estado cai por terra, e com ela o cidadao fica despido do estatuto
juridico de protecdo normativa, ja que, confinado a um fragmento de territério
estatal, isso passa a ser concebivel como possivel. Af, sob tais circunstancias do
campo, tem-se o sujeito convertido em individuo, totalmente fragilizado, vulne-
ravel, integralmente submetido ao fetiche estatal de expropriacao lenta e cruel
da sua vida desumanizada, agora transmutada em vida nua, mediante a pratica
de sucessivos processos violentos, acerca de sua desintegracdo fisica e moral,
iniciando o percurso do caminho que conduzira ao desfecho necropolitico de sua
existéncia material.

Nesse ponto, importa compreender que o estado de excecdo, sobre o qual
o soberano tem o arbitrio da escolha, consiste exatamente na representacio da
vida nua, sendo que esta encontra-se conectada aos muitos patamares de for-
mas de vida social, de modo que um possivel resultado desse estado de excecio
consiste na manifesta revogacdo da vida nua, enquanto fundamento final do
poder politico. Sobre o tema, Agamben (2017, p. 235) arremata: “o sujeito der-
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radeiro, que se trata de excluir e, ao mesmo tempo, incluir na cidade, é sempre
a vida nua”.

Sendo assim, alguns questionamentos trazidos por Foucault (2018, p. 214),
sdo relevantes, tais como: “como esse poder que tem essencialmente o objetivo
de fazer viver pode deixar morrer? Como exercer o poder da morte, como exercer
a funcao da morte, num sistema politico centrado no biopoder?”

O pilar levantado nessa questdo passa pela utilizagao biopolitica do racismo.
E é essa convergéncia que Foucault busca para elucidar essas proposicdes. E
por meio do racismo, com seu acontecer fenomenolégico diverso de periodos
histéricos antecedentes, que o poder vai causar uma segmentacdo entre quem
deve viver e quem deve morrer. E aqui que se compreende o acontecer, enquanto
fendmeno, das divergéncias em torno da nomenclatura de ragas. Dentro desse
aspecto biolégico da espécie humana, houve a distingdo e o agrupamento de indi-
viduos em racas, sendo que certas racas tém o poder de qualificagcdo dos indivi-
duos que a integram em detrimento de outras que tém caracteres de desqualifi-
cacgao dos seus. Tem-se, assim, processos de hierarquizacao de uns, em razao de
sua raga, e inferiorizacao de outros, pelo mesmo critério racial. Superioridade de
uns e inferioridade de outros. O resultado desse processo de fragmentagao social
desse ambito do biolégico, tendo a raca como critério de definicao, entrelaga-se
a utilizacdo estatal do biopoder, em momentos biopoliticos do acontecer estatal
na vida em sociedade. Assim, o racismo tem a funcdo de promover cesuras no
ambito do aspecto bioldgico a que se dirige o biopoder (FOUCAULT, 2018).

Em suma, portanto, os processos de hierarquizacdo de pessoas em razao da
raca, sdo os primeiros efeitos do racismo. O segundo efeito do racismo, nos termos
de andlise que se propoe acima, é evidenciar a justificativa que se coloca na morte
de uns, e ndo na morte de outros. Isto é, se mais pessoas de ragas tidas como infe-
riores morrerem, existem mais chances de as pessoas de racas concebidas como
superiores sobreviverem. Diante desse arranjo social e politico, o racismo estabe-
lece uma matematica pautada numa relacio do tipo biol6gico, em que a morte de
um pressupde a possibilidade de vida do outro, tendo como critério motivador,
para tanto, a raca. Nessas circunstancias, o fator raca acaba sendo condicio de acei-
tacdo e justificacdo da possibilidade de tirar a vida de alguém que representa uma
ameaga, cesura tipica de uma sociedade de normalizacio. E, sobre isso, Foucault
(2018, p. 215) arremata, referindo que, “a fun¢do assassina do Estado s6 pode
ser assegurada, desde que o Estado funcione no modo do biopoder, pelo racismo”.
Nesse aspecto, o racismo pode ser compreendido como sendo

() a condicdo para que se possa exercer o direito de matar. Se o poder
de normalizagdo quer exercer o velho direito soberano de matar, ele tem
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de passar pelo racismo. E se, inversamente, um poder de soberania, ou
seja, um poder que tem direito de vida e de morte, quer funcionar com
os instrumentos, com os mecanismos, com a tecnologia da normaliza-
¢do, ele também tem de passar pelo racismo. E claro, por tirar a vida
ndo entendo simplesmente o assassinio direto, mas também tudo o que
pode ser assassinio indireto: o fato de expor a morte, de multiplicar para
alguns o risco de morte ou, pura e simplesmente, a morte politica, a ex-
pulsdo, a rejeicdo, etc (FOUCAULT, 2018, p. 216).

Diante disso, pressupde-se que a utilizacdo, pelo Estado brasileiro, de medi-
das de aparente eficacia, mas destituidas de qualquer efeito pratico de utilidade
sanitaria em relacdo a prevencio de alcance da pandemia do novo coronavirus
no ambiente insalubre e de aglomeragdo do sistema prisional, pode vir a repre-
sentar o assassinio indireto de numerosos individuos presos no campo descor-
tinado pelo sistema carcerario brasileiro. Esse aspecto também perpassa pelo
racismo, na medida em que o encarcerado passa a ser concebido (justamente
por ser encarcerado) como delinquente, marginal e outros adjetivos pejorativos
que se atrelam ao seu aspecto biolégico, enquanto membro de grupos de pes-
soas passiveis de descarte da vida em comunidade. Se antes da pandemia ja eram
percebidos pelo Estado e pela sociedade brasileira como individuos passiveis de
descarte, eis que impossivel ao convivio humano em sociedade, agora, no cenario
de pandemia viral, passa a existir mais uma razao (sécio estatal) da necessidade
de se exterminar individuos descartaveis, a fim de se evitar a transmissdo do
virus por esses custo(o)diados.

Desvalidos em situa¢do de vida nua: assim estdo, neste momento, os ape-
nados no sistema prisional brasileiro. Desprotegidos de qualquer protecdo civil
do Estado, em termos juridicos, considerando que os advogados ndo ingressam
mais no sistema prisional para ouvirem as demandas de seus clientes e adotarem
medidas de preservacdo dos seus direitos e, também, em termos de saude, eis
que desguarnecidos que estdo de qualquer estrutura minima de atencao a sadde.
Nesse sentido, conforme conclusdo de Foucault (2018, p. 217), “o racismo é ligado
ao funcionamento de um Estado que é obrigado a utilizar a raga, a eliminacao das
racas e a purificacido da raca para exercer seu poder soberano”, mediante estraté-
gias [oportunas] de poder, de modo a isolar o individuo de qualquer auxilio que
pudesse amenizar ou evitar o sofrimento violento.

E, quando se lapida o racismo, enquanto pratica institucional, se promove
o rito de selecdo dentre as pessoas destinadas a vida nua no campo, momento
ou instante em que o cidaddo, passivel de direitos, é convertido em individuo
destituido de qualquer direito minimo, razio pela qual passa a ser desnudado de
qualquer protecao.
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E assim a exce¢do vai se modulando ao cotidiano de violéncia institucional
que se inicia com a cultura de aceitacdo passiva de legitimidade dessa mesma
excecdo (eivada de violéncia), enquanto regra. Sobre o estado de excecao,
Agamben (2004, p. 12) refere que as medidas excepcionais se localizam no para-
doxo de medidas juridicas, que ndo podem ser absorvidas no plano do direito.
Isso porque um estado de exce¢do se mostra como “a forma legal daquilo que ndo
pode ter forma legal”.

Sob essa concepcgao de Estado, no qual uns tém direito a vida, e outros tém o
dever de morte, flutua o que Agamben (2004, p. 13) denomina estado de excec¢io
permanente, dentro do que se concebe o préprio totalitarismo moderno, como
sendo o sentido “de uma guerra civil que permite a eliminacgao fisica ndo s6 dos
adversarios politicos, mas também de categorias inteiras de cidadaos que, por
qualquer razdo, parecam ndo integraveis ao sistema politico”.

Diante disso, é aqui que possivelmente repousa a justificativa dos 6bitos de
presos brasileiros, motivados pela infec¢cdo de COVID-19 no interior do carcere,
fendmeno que sera atribuido a mera fatalidade ocasional, como se tivesse sido
obra do destino e azar do detento morto pela doenga, que poderia ter sido evi-
tada caso fosse do real interesse do poder publico, mediante ado¢do de medidas
estatais de eficicia pratica. Nessa seara, acaba sendo cada vez mais comum o sur-
gimento de um estado de emergéncia permanente, ainda que nio reconhecido
formalmente como permanente, sendo pratica constante de Estados contempo-
raneos, que se dizem democraticos, de modo a validarem em suas acdes e inacGes
estatais um estado de excecdo conformado por um patamar de indeterminacdo
entre direito e violéncia (AGAMBEN, 2004).

Da mesma forma, quando o estado de exce¢do comeca a se tornar a regra,
o campo estd (con)formado, consistindo em um espaco no qual o direito e a
violéncia passam a ter limites imprecisos de determinacio, justamente por
que sdo (con)fundidos pela estabilizacdo que o estado de exce¢do proporciona
(AGAMBEN, 2010, p. 42).

E nesse momento (de campo), portanto, que Agamben (2010) situa a con-
figuracdo do Homo Sacer, o qual, em situacdo de exce¢do, se torna a regra, des-
tinado ao interior do sistema prisional para 14 ser despido de todo e qualquer
direito, dignidade e civilidade, na medida em que caracteriza o momento do
acontecer biopolitico incidente sobre os corpos. O homo sacer é, portanto, aquele
que perde todas as garantias juridicas, e esta entregue a vontade do poder sobe-
rano, mediante exclusido da vida humana do direito, mas, devido a normalizacao
do estado de excecdo, essa vida continua anexada ao direito na sua versao nua,
eis que destituida de qualquer tecido de protecdo politica.
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Sobre essa dissimulada democracia recorre-se a origem dessa ficgdo ence-
nada no cendrio da Constituicdo Federal, mediante as promessas sociais nio cum-
pridas na modernidade tardia, que nunca se efetivam, justamente por causa do
simulacro de modernidade, conforme expressdo cunhada por José Ribas Vieira,
e repercutida por Lénio Luis Streck e Bolzan de Morais (2008, p. 84), quando
estes se referiam as promessas sociais ndo cumpridas da modernidade tardia.
Nesse ambito, a Carta Constitucional assegura, como clausula pétrea, o respeito a
integridade fisica e moral do preso no Brasil, o que inclui a atenc¢ao a satide, como
forma de o Estado zelar pela sua vida. No entanto, tem-se aqui um simulacro de
democracia, para utilizar a expressao dos referidos autores, na medida em que o
texto constitucional em comento permanece numa anomia normativa, que invia-
biliza a concretizacdo dessa promessa social aos presos brasileiros.

Com isso, a cultura do medo é ndo s6 o produto do autoritarismo, senio e
simultaneamente, a condi¢cdo de sua perpetuacdo. Ao produzir a perda dos valores
de referéncia coletiva, a desestruturacdo dos horizontes de futuro; a erosio dos
critérios sociais acerca do normal, do possivel e do desejavel; permite ao totalita-
rismo agucar a necessidade vital de ordem, de modo a ser apresentar como Unica
solugao viavel de aplacar o medo coletivo da criminalidade (LECHNER, 1988, p.
96). E justamente af que o campo encontra seu pilar de legitimacio social, toda
vez que vidas nuas para ali sdo destinadas e, consequentemente, exauridas por
completo de sua vida cidada, mediante esfacelamento da por¢dao humana do
preso em situacao de vida nua.

Sob tais circunstancias, é salutar compreender que a institui¢do prisional,
desde sua origem, esteve mais proxima de um projeto mais global de transfor-
macao dos individuos, pelo controle pleno de seus corpos, do que na busca pela
ressocializacdo de infratores a lei penal. Nesse sentido, Bert (2013, p. 52-56)
refere que Foucault complementa a defini¢cdo do enclausuramento sistematico
dos associais, ao se referir aos manicémios, como sendo “o lugar onde a socie-
dade nega suas préprias contradi¢des.”

Nesse cendrio, Achille Mbembe (2018) designa que o modo biopoder do
Estado, por ocasiao da utilizacdo de mecanismos de poder em situacdo de campo
(como o uso biopolitico da pandemia do novo coronavirus no sistema prisional)
promove uma ressignificacdo da condicdo de possibilidade concreta dos elemen-
tos: sacrificio e terror. E nesse sentido, que Mbembe reforca que se vivencia uma
necropolitica (politica da morte), na medida em que o Estado faz uso de ideolo-
gias pautadas pelo necropoder, de modo a inaugurar novos “mundos de morte”,
ao transgredir o acesso estatal para além das fronteiras do corpo do individuo
(desvalido), em vida nua, mediante admissao implicita da possibilidade de morte
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em massa de presos por omissdo estatal em adotar medidas materialmente efi-
cazes de prevencdo ao novo coronavirus, no interior das institui¢des do sistema
prisional brasileiro.

Nesse sentido, Agamben (2008) ressalta que o estado de excecdo viabiliza
fundar e definir a validade da regra legal regular, ou seja, é possivel estabelecer
julgamento da regra geral por meio da situacao extrema de excecdo, de modo que
a excecdo explica a regra. Sera no campo, portanto, que as decisdes em torno da
situacdo extrema permitirdo distinguir o que € humano e o que néo é.

Como visto em linhas acima, o sistema prisional ndo tem somente a mera
pretensdo de disciplinar o corpo do detento, mas, sobretudo, de exaurir a vida
constante nesse corpo, destituido que estd do revestimento civil de cidadao,
adquirido ao nascer por forca do ficticio contrato social. No entanto, conforme
Hannah Arendt (2012, p. 43), “a privagdo fundamental dos direitos humanos
manifesta-se, primeiro e acima de tudo, na privagdo de um lugar no mundo que
torne a opinido significativa e acdo eficaz”. E aqui, portanto, que se inicia o cami-
nhar de despojamento da vida. A perda de um lugar no mundo (civil) chancela a
condicdo de possibilidade do (ab)uso do corpo, exaurindo sua condi¢do cidada,
de modo que, caso venha a ocorrer o seu descarte, a sociedade e o Estado perma-
necerdo inertes e indiferentes a essa necropolitica.

Sobre essa ideologia estatal de fetiche na politica da morte, torna-se interes-
sante a observac¢do de Achille Mbembe (2018, p. 59-60):

(...) se o poder ainda depende de um controle estreito sobre os corpos
(ou de sua concentragdo em campos), as novas tecnologias de destrui-
¢do estdo menos preocupadas com a inscricdo de corpos em aparelhos
disciplinares do que em inscrevé-los, no momento oportuno, na ordem
da economia maxima, agora representada pelo massacre.

Desse modo, importa estabelecer o mecanismo efetivo de biopoder, focado
na idealizag¢do necropolitica dentro do sistema prisional brasileiro, a fim de ave-
riguar a ocorréncia da mencionada omissdo do Estado em fornecer politicas
publicas efetivas de aten¢do e prevencdo a saude da populagdo carcerdria, em
relacdo a disseminag¢do do novo coronavirus no carcere.

4. ANALISE DE DADOS ESTATiSTICOS DE MORTES DECORRENTES DA
CoviID-19 No INTERIOR DoOS SISTEMAS PRISIONAIS BRASILEIRO E
ITALIANO

O presente estudo esta centrado na busca de possiveis solugdes ao pro-
blema de pesquisa assim delineado: em que medida a pandemia da Covid-19
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incrementa, no dambito do sistema prisional brasileiro, as politicas de morte ja
em curso ha longa data no pais?

Para tanto, a pesquisa em tela utilizou dois momentos de verificacdo de
dados durante a pandemia de coronavirus, que ainda se encontra em curso. O pri-
meiro momento de coleta ocorreu em 14 de maio de 2020; o segundo momento
se deu em 24 de maio de 2020. O consequente intervalo de 10 dias justifica-se
em razdo da necessidade de observacio do comportamento do virus no interior
do sistema prisional brasileiro e italiano, respectivamente, de modo a aferir, pelo
mencionado decurso minimo de tempo, o grau de eficacia das medidas ja referi-
das no item 3 desse estudo, que cada um dos Estados se ocupou em realizar no
ambito do seu respectivo sistema prisional.

Os dados estatisticos foram obtidos junto a pagina virtual do Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN). Esses dados constantes no sitio da mencionada
instituicdo publica sdo atualizados diariamente, posto que as informagdes sdo
repassadas pelas unidades prisionais componentes, tanto dos sistemas prisio-
nais estaduais, quanto do sistema prisional federal.

Diante dessas premissas de idoneidade da fonte estatal de coleta, assevera-
-se que o problema de pesquisa tem relacdo direta com a eventual utilizacdo da
pandemia de coronavirus, enquanto dispositivo estatal de biopoder dirigido a
eliminac¢do de vidas nuas dos presos em situacdo de carcere, no que diz respeito
a quantidade de 6bitos ocorridos nas penitenciarias do Brasil, mediante compa-
racdo com 6bitos de COVID-19 de presos na Italia.

Assim, constatou-se que o Brasil saltou de 26 6bitos para 47, no intervalo de
um més, considerando o dia 14 de maio de 2020 a 10 de junho de 2020. J4 a Italia,
que teve grandes dificuldades de controle da doenga em sua populagdo geral,
logo no inicio da pandemia mundial, tendo sido, ainda, atingida pela circula¢do
comunitaria do virus antes do Brasil, ndo apresentou evolucdo no nimero de
6bitos de presos em seu sistema prisional, permanecendo, ap6s o mesmo inter-
valo, com 0 mesmo ntimero de 6bitos: trés (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO
NACIONAL, 2020f).

Na sequéncia, verificou-se que a quantidade de casos de presos suspeitos
de COVID-19 no Brasil saltou de 310, em 14 de maio de 2020, para 664 em 10
de junho de 2020. Na Italia esse patamar estatistico manteve-se exatamente em
260 presos suspeitos de COVID-19, nas duas datas referidas (DEPARTAMENTO
PENITENCIARIO NACIONAL, 2020f).

Em relacdo aos casos confirmados de presos com COVID-19, no Brasil, em 14
de maio de 2020, esse indice era de 653, tendo sido apurado, em 10 de junho de
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2020, a quantidade de 1.867 presos confirmados com a contaminacgao. Ja o caso
italiano apurava a confirmacdo de 94 presos contaminados, tendo evoluido para

159 confirmados com a contaminagao em 05 de junho de 2020 (DEPEN, 2020f).

Tabela 01:
Data da consulta 14/05/2020 | 14/05/2020 | 24/05/2020 | 24/05/2020
Pais Brasil Italia Brasil Italia
Obitos por COVID-19 26 3 34 3
Casos suspeitos 310 260 856 260
Casos confirmados 653 94 1.114 159
Testes realizados (total) 2.575 Testagem 4.156 Testagem
geral geral
2257212(‘)‘;15‘; prisional até 745.746 60.971 745.746 60.971

Fonte: DEPEN (2020f).

Nesse cenadrio, ressalta-se também a quantidade de presos que compdem a
populagio carceraria de cada um dos dois paises analisados. O Brasil tem uma
das maiores populagdes carcerarias do mundo, contando, até dezembro/2019,
com 745.746 presos; enquanto que a Italia possuia, até dezembro de 2019, a
quantidade de 60.791 presos.

Diante disso, o tamanho da populagdo carcerdria de um pais € relativo,
quando se analisam as politicas publicas de satde dirigida aos custodiados pri-
vados da liberdade. Ainda que a populagio carceraria do Brasil (745.746 presos)
seja muito maior que a populagao carceraria da Italia (60.791 presos), torna-se
importante avaliar a possibilidade econémica de um Estado em custear politicas
publicas dignas e eficientes destinadas a sua respectiva populacdo carceraria.
Para tanto, faz-se necessario avaliar o Produto Interno Bruto (PIB) de ambos os
paises estudados nessa pesquisa, a fim de averiguar a soma de riquezas produzi-
das por cada um destes, e ai, entdo, evidenciar o grau de capacidade econémica
que permitiria a realizacdo de investimentos no sistema prisional, face aos mui-
tos fatores econdmicos gerados pelo PIB, dentre os quais, o critério proporcional
de receita tributaria auferida pela arrecadagdo dessas riquezas geradas, e refleti-
das no Produto Interno Bruto de cada nagao.

Sendo assim, verifica-se que o PIB anual do Brasil, em 2018, foi de
1.584.004M.e.; enquanto que, na Italia, o indice em comento foi de 1.765.421M.e.
Esse cenario econémico evidencia que o Brasil é possuidor de riquezas em nivel
quase semelhante ao da Italia, quando o assunto é a soma de todas as riquezas
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produzidas pelos referidos paises. No entanto, a diferenca entre os dois paises
analisados reside na injusta distribui¢do social dessas riquezas, e isso se escan-
cara no instante em que o Estado brasileiro tem condi¢des de investir no sistema
prisional, mas nao o faz, diversamente da Italia (COUNTRY ECONOMY, 2020).

Com isso, conforme a Tabela 02, abaixo, constata-se que o Brasil tem melhor
desempenho no combate ao coronavirus no ambito social de suas atribuicdes
com sadde publica, direcionada a populagdo em geral, considerando que o
numero de mortos de COVID-19 ¢ inferior aos nimeros da Italia, nesse mesmo
quesito, no periodo da data de coleta dos dados. Diante dessa perspectiva, ao se
analisar o quantum populacional de seus habitantes, o Brasil apresentou, até 23
de maio de 2020, 22.013 mortes de COVID-19; enquanto que, a Italia, dentre seus
habitantes em geral, apresentou 32.735 mortos de COVID-19, até a mesma data
(COUNTRY ECONOMY, 2020).

No entanto, essa situagdo se inverte completamente quando o assunto passa
a ser combate e prevencao do COVID-19 no interior do sistema prisional. Nesse
patamar, a Italia é mais bem-sucedida no controle da doenca infecciosa em ana-
lise, conforme os dados expressos na Tabela 01, e acima ja comentados.

Tabela 02:

Pais BRASIL ITALIA
Total de habitantes em 2018 209.469.333 60.359.546
PIB anual em 2018 1.584.004M.e 1.765.421M.e
Quantidade total de mortos por COVID-19, em

22.013 32.735
23/05/2020
Quantidade de pessoas confirmadas com 347398 229,327

COVID-19, em 23/05/2020

Fonte: Country Economy (2020).

Verifica-se assim, que apods a consulta dos dados mencionados, o Estado
brasileiro permitiu que se perdessem 47 vidas nuas no periodo analisado; ao
passo que a Italia, durante esse mesmo periodo de tempo, conseguiu evitar novas
mortes no seu sistema prisional, estabilizando em 3 o niimero de 6bitos por
COVID-19 em seu sistema prisional. A mesma situacdo pode ser concluida pela
anadlise dos casos confirmados de presos contaminados pelo novo coronavirus,
considerando que, no periodo analisado, o Brasil permitiu que 1.867 novos pre-
sos fossem infectados pelo virus; enquanto que, na Italia, esse mesmo dado, pelo
mesmo periodo de analise, foi de 159 novas contaminagdes dentre seus presos.
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CONCLUSAO

A partir das analises aqui empreendidas, evidencia-se que o Estado bra-
sileiro tem se utilizado de algumas medidas publicas preventivas de inibicio
ao contdgio do novo coronavirus em muitas localidades e regides do pais. No
entanto, diante do cenario instalado pela pandemia, verifica-se que as medidas
tomadas pelo governo brasileiro, na tentativa (simulada ou forjada) de conter a
contaminacio da populagio prisional, tém se mostrado inuteis ou ineficazes, de
pouca, ou quase nenhuma utilidade pratica no sentido de evitar a infeccdo dos
presos integrantes do sistema prisional brasileiro.

E essa intencdo biopolitica de inocuizagdo, pela eventual e aleatéria conta-
minacdo, e, possivel morte de individuos presos no interior do sistema prisional
de um Estado, deixa de ser apenas desejavel, e passa a ser factivel, no instante
em que surge um mecanismo de poder que esta a disposicao do soberano, e este,
passa a fazer (ab)uso oportuno desse mecanismo no modo biopoder, tendente a
eliminar vidas (ndo desejaveis).

Tem-se desse modo, a utilizacdo biopolitica da pandemia viral, bastando ao
soberano (estatal), por exemplo, deixar de executar qualquer medida eficaz que
viria a evitar a contaminacao e o possivel 6bito dos detentos no sistema prisio-
nal, vindo a resultar na informal condenacao a morte de parcela consideravel da
populagdo carceraria, mediante a simples inércia do poder publico em adotar
medidas de sadde eficaz e preventiva, tais como: testagem obrigatéria de todos
os presos do sistema prisional (o Brasil tem potencial economico para promover
essa medida), isolamento eficiente de presos com sintomas gripais iniciais, mon-
tagem de hospitais de campanha no interior de todas as unidades prisionais do
pais, dentre outras medidas eficazes que deveriam ter sido tomadas pelo Estado
brasileiro, apenas para citar algumas.

Sobre isso, importa verificar que no momento em que o Estado toma medi-
das indcuas ou sem qualquer efeito pratico de prevengdo ao contagio no ambito
prisional, a excecdo se transmuta em regra duradoura, e a pandemia passa a ser
estratégia de poder biopolitico de elimina¢do de vidas nuas no campo prisional.
Tem-se, assim, a ocorréncia episddica de um estado de excecido dentro de outro
estado de excegdo, pautados pela auséncia de medidas eficazes de saide publica
no sistema prisional, em razao de ali existirem pessoas que ndo “merecem” os cui-
dados do Estado, eis que, duplamente descartaveis, em razdo da periculosidade
e da potencialidade viral na pandemia. Desse modo, num primeiro momento as
vidas nuas sdo passiveis de descarte, a medida em que sdo inseridas no campo
do sistema prisional, em situacdo de completa indignidade, considerando todas
as formas de violéncia que se praticam no interior do carcere brasileiro (tanto

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.7 | n. 1| p. 126 - 153 | jan./jun. 2021

151



152

CLEBER FREITAS DO PRADO & MAIQUEL ANGELO DEZORDI WERMUTH

que a propria Suprema Corte brasileira reconheceu o estado de coisas inconsti-
tucional); para, num segundo momento, ante o descarte das vidas nuas, no con-
texto de pandemia do novo coronavirus, pela simples adocgdo estatal de medidas
pouco ou nada eficazes em relagdo a possivel prevencdo de contaminacgao viral
no interior do carcere, situacdo que evidencia a inércia biopolitica do Estado na
busca pela finalidade necropolitica de eliminagdo aleatéria dessas vidas nuas em
situa¢do de campo prisional.
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Resumo: O artigo tem como objetivo principal analisar os aspectos legais e conceituais da
autodeterminacdo informativa e sua implicancia para a protecdo de dados pessoais, assim como
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sua correlacdo com dados pessoais e o direito ao esquecimento. Historicamente, o conceito
surgiu na Alemanha e seguiu se desenvolvendo tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
Nacionalmente, a autodeterminacdo informativa esta presente na Lei Geral de Protecdo de Dados
brasileira, sendo um dos fundamentos basilares da legislagio em comento. Logo, o artigo propde
verificar os desdobramentos do direito a autodeterminagdo informativa no Brasil a partir da Lei
Geral de Prote¢do de Dados. Por fim, depreende-se que, no atual paradigma das tecnologias da
informacdo e da comunicagdo, garantir seguranca e transparéncia as pessoas, é fundamental para
o desenvolvimento de uma sociedade livre e democratica. A metodologia utilizada, de abordagem
dedutiva, implicou na revisdo bibliografica e normativa disponivel.

Palavras-chave: Autodeterminacdo informativa; Protecdo de dados pessoais; Direito ao
esquecimento.

Abstract: The main objective of the article is to analyze the legal and conceptual aspects of
informative self-determination and its implications for the protection of personal data, as well as
its correlation with personal data and the right to be forgotten. Historically, the concept arose in
Germany and continued to develop both in doctrine and in jurisprudence. Nationally, informative
self-determination is present in the Brazilian General Data Protection Act, being one of the basic
foundations of the legislation in question. Therefore, the article proposes to verify the consequences of
the right to informative self-determination in Brazil from the General Data Protection Act. Finally, it
appears that, in the current paradigm of information and communication technologies, guaranteeing
security and transparency to people is fundamental for the development of a free and democratic
society. The methodology used, with a deductive approach, involved the bibliographical and normative
review available.

Keywords: Informative self-determination; Protection of personal data; Right to be forgotten.

SUMARIO: Introducio. 1. Autodeterminacdo informativa: aspectos legais e con-
ceituais. 2. Protecao de dados pessoais e o direito ao esquecimento. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

Com a entrada em vigor da Lei Geral de Protecao de Dados (Lein?13.709/18
- LGPD) espera-se uma mudanga positiva na cultura juridica brasileira sobre pro-
tecdo de dados e privacidade. A partir de agora havera uma necessidade muito
grande de adaptacdo ao que estipula a LGPD. Pessoas fisicas e juridicas terdo que
saber o que sdo dados pessoais, 0 que sdo dados pessoais sensiveis, bancos de
dados e a importdncia em protegé-los.

Expressdes como titular, controlador, operador, encarregado e agente de
tratamento de dados fardo parte do quotidiano brasileiro, tanto para pessoas
naturais como para pessoas juridicas, publicas e/ou privadas. Em muitas situa-
¢oes a utilizacdo dos dados pessoais sera questionada, entrando em cena direitos
como o da autodeterminacao informativa assim como o direito ao esquecimento,
fazendo com que o Poder Judiciario se manifeste regularmente sobre temas rela-
tivamente recentes no ordenamento juridico brasileiro.
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Nesse diapasao, o artigo pretende analisar os aspectos legais e conceituais
da autodeterminagao informativa, presente na LGPD, da mesma forma que inves-
tigara questdes relacionadas ao direito ao esquecimento no Brasil, ndo presente
na LGPD e recentemente tendo sido declarado incompativel com a Constituicdo
brasileira pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Para tanto, adotou-se o método
dedutivo, com abordagem analitica e delineamento a partir da averiguacdo
bibliografica, normativa e jurisprudencial.

1. AUTODETERMINA(;AO INFORMATIVA: ASPECTOS LEGAIS E CONCEITUAIS

A autodeterminacio informativa é um dos fundamentos da disciplina de
protecdo de dados pessoais, conforme o art. 22, inciso II, da LGPD (BRASIL, 2018).
Entretanto, a legislacdo brasileira ndo apresenta a definicdo desse conceito, que
surgiu na Alemanha e seguiu se desenvolvendo tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Nesse sentido, é preciso visitar sua origem e evolucio para com-
preender como essa previsdo legal afeta o direito a protecdo de dados pessoais e
o direito ao esquecimento no Brasil (MARIA; PICOLO, 2021).

A Lei Fundamental alema (LF) prevé em seu art. 29, §12, o seguinte: “Todos
tém o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade” (BUNDESTAG, [s.
d.]). O sentido dessa norma e sua aplicabilidade concreta foram, durante longo
periodo, muito controversos, especialmente no que se refere a questdao de como
ela deveria ser interpretada, de forma mais ampla ou mais estrita.

Passando pela decisdo sobre o auxilio ao investimento (BVERFGE 4, 7 (15)),
no ano de 1954, pela sentenca “Elfes” (BVerfGE 6, 32), no ano de 1957 e pelas
decisdes seguintes do Tribunal, todas revelaram a convergéncia de seus entendi-
mentos posteriores com a do Tribunal de Justi¢a Federal da Alemanha (BGH) no
que diz respeito a interpretagdo do art. 22, §12, da LF (MENDES, 2020). E dizer:
a liberdade geral de a¢do ndo mais bastava para solucionar os complexos casos
relacionados a personalidade (MENDES, 2020). Com esse desenvolvimento da
jurisprudéncia, permitiu-se, posteriormente, que a liberdade de acao e o direito
da personalidade fossem invocados como direitos auténomos a partir do art. 29,
§19, da LF, cada um com seu préprio ambito de protecdo (JARASS, 1989).

Na visdo de Dieter Grimm a principal caracteristica do direito geral de per-
sonalidade é o fato de ter se originado na pratica jurisprudencial, o que acabou
por marcar a evolucdo desse instituto de forma nao sistematica e especifica a
cada caso (GRIMM, 1997). Ele cumpre a fun¢do de fechamento de lacuna e tem o
objetivo de proteger a personalidade contra novas e inesperadas ameacas tecno-
l6gicas. Assim, o carater “aberto e a dindmica” do direito geral de personalidade
requerem uma investigacdo dogmatica que contemple seu desenvolvimento de
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forma sistematica, a fim de que possa ser apreendida a ideia fundamental por
tras dos diferentes casos (GRIMM, 1997).

Conforme lembra Laura Schertel Ferreira Mendes, a concepg¢ao de protecdo
da esfera privada que se consolidou na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemao nas décadas de 60 e 70 logo revelou os seus limites. Como muitos casos
representavam um desafio ao direito da protecdo da esfera privada, “o Tribunal
Constitucional teve que dar um passo adiante e reconhecer o direito geral da
personalidade como garantia constitucional prevista na LF” (MENDES, 2020).

Diante do exposto, compreende-se que um longo caminho teve de ser per-
corrido até o reconhecimento de um direito a autodeterminagdo informativa
pela Corte Constitucional alemd em 1983, na decisdo do caso referente a “Lei do
Recenseamento de Populacio, Profissdo, Moradia e Trabalho”™.

Por meio da decisao, o tratamento ndo transparente de dados pessoais foi
repudiado a partir da ideia da dignidade da pessoa humana e do livre desenvol-
vimento da personalidade. Naquela oportunidade, a Corte Constitucional alema
entendeu que, principalmente pela quantidade de informacdes coletadas, a ini-
ciativa de recenseamento poderia possibilitar a criacdo de perfis completos da
personalidade dos cidaddos, comprometendo a prépria autonomia das pessoas.
Entdo, esclareceu-se que o tratamento de dados deve ocorrer somente quando ha
uma justificativa legal a partir da finalidade do processamento (MENDES, 2020).

No entendimento de Mendes, o grande mérito do julgamento, e o que explica
em parte a sua repercussao nos paises da Unido Europeia, reside na consolidacdo
da ideia de que a protecdo de dados pessoais se baseia em um direito subjetivo
fundamental, que deve ser concretizado pelo legislador e que ndo pode ter o seu
nucleo fundamental violado. Isso significa uma limitacdo ao poder legislativo,
que passa a estar vinculado a configuracdo de um direito a autodeterminac¢ao da
informacao. A autora também destaca o fato de “a sentenca ter vinculado expres-
samente a tematica da prote¢do de dados pessoais ao livre desenvolvimento da
personalidade e ao principio da dignidade humana” (MENDES, 2020, p. 49).

Ao analisar o caso, o Tribunal reconheceu que avancos tecnolégicos torna-
vam possivel o processamento de dados em propor¢ao jamais vista, o que deman-
dava que fosse revisitada a interpretacdo de alguns direitos fundamentais, em
razdo do surgimento de ameacas e riscos até entdo impensaveis ndo somente a
privacidade, mas também a diversas liberdades e garantias fundamentais. Assim,
a Corte reconheceu a existéncia de um direito a autodeterminacdo informacio-

! A iniciativa de recenseamento pelo poder publico alemio envolvia coleta de inimeras infor-

magoes dos cidadios, incluindo onde moravam e quem habitava o mesmo local. BVerfGE 65, 1,
Recenseamento.
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nal, formulado a partir do direito geral de personalidade e voltado a garantir ao
cidadao o direito de controlar a amplitude da divulgacido ou utilizacdo de qual-
quer aspecto relacionado a sua personalidade por meio de seus dados pessoais
(DONEDA, [s. d.]). Nas palavras da Corte:

Hoje, com ajuda do processamento eletrénico de dados, informacgdes de-
talhadas sobre relacées pessoais ou objetivas de uma pessoa determina-
da ou determindavel (dados relativos a pessoa [cf. § 2 1 BDSG - Lei Federal
sobre a Prote¢do de Dados Pessoais]) podem ser, do ponto de vista téc-
nico, ilimitadamente armazenados e consultados a qualquer momento,
a qualquer distancia e em segundos. Além disso, podem ser combina-
dos, sobretudo na estruturacdo de sistemas de informacgao integrados,
com outros bancos de dados, formando um quadro da personalidade
relativamente completo ou quase, sem que a pessoa atingida possa con-
trolar suficientemente sua exatidao e seu uso (BVERFGE, 2005, n. p.).

Para Danilo Doneda, ao reconhecer a centralidade do controle sobre as pro-
prias informacgoes para a protecao da personalidade no contexto do tratamento
automatizado de dados, o Tribunal alemio “realizou notavel trabalho de atuali-
zacdo das garantias fundamentais em vista das circunstancias tecnoldgicas da
época” (DONEDA, [s. d., p. 28).

O Tribunal Constitucional alemdo ndo reconheceu diretamente um direito
fundamental a protecio de dados pessoais, contudo, deduziu, numa leitura
conjugada do principio da dignidade da pessoa humana e do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, um direito fundamental implicito a autode-
terminacdo informativa, que, consiste, em suma e de acordo com o Tribunal, na
prerrogativa de cada individuo decidir, em principio e substancialmente, sobre a
divulgacdo e a utilizagdo de seus dados pessoais (SARLET, [s. d.]).

O préprio Tribunal Constitucional alemao, entretanto, na mesma decisao,
alertou para o fato de que o direito a autodeterminagdo informativa nio assegura
a cada cidaddo um controle absoluto sobre os seus dados, visto que, dadas a inser-
cdo e a responsabilidade comunitaria e social do ser humano, este deve tolerar
eventuais limitacdes do direito quando em prol do interesse geral (SARLET, [s. d.]).

Na concep¢ao de Hans-Peter Bull, primeiro encarregado da agéncia fede-
ral de protecido de dados alem3, o cerne moral e politico das preocupagdes do
Tribunal Constitucional foi (e é) o da garantia da liberdade dos cidaddos em face
da repressdo por parte do Estado, de modo que a argumentacido deduzida na
decisao foi orientada de acordo com o objetivo da protecido da liberdade de a¢ido
do ser humano, sendo a transparéncia da coleta de informacdes um meio para
alcancar tal finalidade (SARLET, [s. d.]).
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Para Ingo Sarlet, a relacdo do direito a autodeterminag¢do informativa com o
principio da dignidade da pessoa humana é, em certo sentido:

[...] daplice, pois se manifesta, tanto pela sua vinculagdo com a nogao de
autonomia, quanto com a do livre desenvolvimento da personalidade e
de direitos especiais de personalidade conexos, de tal sorte que a prote-
¢do dos dados pessoais envolve também a salvaguarda da possibilidade
concreta de tal desenvolvimento, para o qual a garantia de uma esfera
privada e intima é indispensavel (SARLET, [s. d.], p. 50).

Diante do exposto, é possivel afirmar que o direito a autodeterminacio
informativa, fundado na dignidade da pessoa humana e no direito ao livre desen-
volvimento da personalidade, guarda, ja em virtude de seus fundamentos, uma
intima e indissociavel conexdo com o principio autonémico e, portanto, a no¢do
de dignidade como autonomia, razio da cimeira importancia do consentimento
também no dominio da protecdo dos dados pessoais (SARLET, [s. d.]).

O direito a autodeterminacao informativa traduz, portanto, “a faculdade de
o individuo determinar e controlar a utilizacdo dos seus dados pessoais por ter-
ceiros, inclusive pelo Estado” (NAVARRO, 2011, p. 26). E possivel falar no direito
a autodeterminacdo informativa como efetivo instrumento de “controle sobre a
atividade administrativa no setor de tratamento de dados pessoais, espécie de
controle externo a ser exercido pelo individuo ou por institui¢cdes credenciadas”,
para que os 6rgaos publicos envolvidos nessa fun¢ao “obedecam as boas praticas
a que estao vinculados e para a protecao nao somente dos dados pessoais, mas,
com estes, da cidadania, da liberdade e da democracia” (NAVARRO, 2011, p. 27).

Na visdo de Stefano Rodot3, a busca de regras locais, nacionais e suprana-
cionais, impostas ou fruto de autodisciplina, confirma um principio e evidencia
uma preocupacdo: “A tutela das informacgdes pessoais revela-se como elemento
essencial da personalidade e da cidadania” (RODOTA, 2008, p. 137). Para o autor
italiano, o bem juridico tutelado na privacidade gira em torno da informacio e do
sigilo, enquanto no direito a protecdo de dados abarca a informacao, a circulacdo
e o respectivo controle (RODOTA, 2008).

No Brasil, a incorporacdo do termo “protecdo de dados pessoais” ao glos-
sario juridico nacional é extremamente recente, o que se deu principalmente na
esteira do debate que antecedeu a promulgacado da Lei n? 13.709, de 14 de agosto
de 2018, conhecida como a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) (DONEDA, [s.
d.], p- 29). Enfatizando, que o direito a autodeterminacio informativa nio é abso-
luto, pois pode, em confronto com o interesse publico ou outros valores consti-
tucionais, sofrer restri¢cdes pelo legislador e intérprete. Tal ponto foi, inclusive,
destacado pela decisao proferida recentemente pelo Supremo Tribunal Federal
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no julgamento do pedido cautelar proferido na ADI 6.387. Na ocasido, a Corte
analisou a constitucionalidade da MP 954/2020 a qual previu o compartilha-
mento de dados de usudrios de telecomunica¢des com o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) para a producdo de estatistica oficial durante a
pandemia da Covid-19 (BESSA, 2020).

No acoérdao referido, os julgadores definiram que a privacidade s6 podera
ser mitigada frente a justificativa legitima. Para o Ministro Luiz Fux, dados como
“nomes, telefones e enderecos, sdo extremamente relevantes para a identificacdo
pessoal e potencialmente perigosos quando cruzados com outras informagoes
compartilhadas por pessoas e por entidades” (STEF, [s. d.], p- 49).

Além disso, o Ministro entendeu que a “protecao de dados pessoais e auto-
determinacdo informativa sido direitos fundamentais autbnomos extraidos da
garantia da inviolabilidade da intimidade e da vida privada e, consectariamente,
do principio da dignidade da pessoa humana” (STF, [s. d.], p. 49). Dessa forma,
a jurisprudéncia brasileira reconheceu a autodeterminacdo informativa como
direito fundamental, ressaltando que nao existem dados insignificantes no con-
texto atual de automatizagdo de processos.

No entendimento de Marcel Leonardi, o direito a autodeterminacdo infor-
mativa, na era do Big Data?, é compreendido como forma de garantir o controle
do cidadao sobre suas préprias informagdes (LEONARDI 2011, p. 67-68). Ou
seja, o direito certifica que o titular tenha dominio sobre os seus dados pessoais,
ainda que o tratamento dessas informacdes seja legitimo. O seu reconhecimento
assegura que todos os dados pessoais sejam protegidos, indo além do conceito
de intimidade, trazendo a privacidade para o ambito procedimental (MARIA;
PICOLO, 2021).

O papel da autodeterminacdo informativa como fundamento da protecdo
de dados no Brasil fica evidenciado em diversos artigos da LGPD. Os direitos do
titular, previstos no art. 18 da LGPD, demonstram a aplicacdo concreta da auto-
determinacdo informativa ao preverem:

I - confirmagdo da existéncia de tratamento; II - acesso aos dados; III
- correcdo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados; IV - ano-
nimizacao, bloqueio ou eliminacdo de dados desnecessarios, excessivos
ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei; V - portabi-
lidade dos dados a outro fornecedor de servico ou produto, mediante
requisicdo expressa, de acordo com a regulamentacdo da autoridade na-

2 Big Data é um termo em evolu¢do que descreve qualquer quantidade volumosa de dados estru-
turados, semiestruturados ou nio estruturados que tém o potencial de ser explorados para obter
inferéncias e gerar lucro. (MAGRANI; OLIVEIRA, 2019).
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cional, observados os segredos comercial e industrial; VI - eliminagio
dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas
hipoteses previstas no art. 16 desta Lei; VII - informacao das entidades
publicas e privadas com as quais o controlador realizou uso comparti-

lhado de dados; VIII - informacdo sobre a possibilidade de ndo fornecer
consentimento e sobre as consequéncias da negativa; IX - revogacdo do
consentimento, nos termos do § 52 do art. 82 desta Lei (BRASIL, 2018).

Sendo assim, o direito a autodeterminacdo informativa constitui-se na facul-
dade que toda pessoa tem de exercer, de algum modo, controle sobre seus dados
pessoais, garantindo-lhe, em determinadas circunstancias, decidir se a informa-
¢do pode ser objeto de tratamento (coleta, uso, transferéncia) por terceiros, bem
como acessar bancos de dados para exigir correcao ou cancelamento de informa-
coes (BESSA, 2020). A partir do exposto, o préximo tépico observa a influéncia
do direito a autodeterminacdo informativa na seara da protecdo de dados pes-
soais e no direito ao esquecimento.

2. PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E 0 DIREITO A0 ESQUECIMENTO

A autodeterminacdo informativa possui interligacdo direta com a protecio
dos dados pessoais e o direito ao esquecimento e essa relacdo se deve, essencial-
mente, a pratica de correcido ou cancelamento de informacées, tendo em vista
que o direito ao esquecimento se restringe aos acontecimentos pretéritos que
perturbam intensamente as pessoas, ansiando que o fato seja excluido do debate
publico.

No Brasil, embora diversos casos tenham sido debatidos nas Cortes
Superiores (Caso da Chacina da Candelaria, além dos processos relacionados
com a desindexacdo a aplicacdo do direito ao esquecimento no processo que
envolve a apresentadora Xuxa Meneghel e o filme “Amor, Estranho Amor” e no
processo envolvendo Deise Pieri Nunes relacionadas as suspeitas de fraude do
XLI Concurso da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro), o de maior reper-
cussao nacional é o Caso Aida Curi. Em sessdo plendria do dia 11 de fevereiro de
2021, mediante o Recurso Extraordinario n? 1.010.606/R], o Supremo Tribunal
Federal (STF), firmou a seguinte tese:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimen-
to, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do
tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos
e publicados em meios de comunica¢do social analégicos ou digitais.
Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expresséo e
de informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parame-
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tros constitucionais - especialmente os relativos a protecdo da honra, da
imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e das expressas
e especificas previsoes legais nos ambitos penal e civel (SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL, 2021, n. p.).

De relatoria do Ministro Dias Toffoli (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021,
n.p.),descreve, em seu voto, formado por trinta referéncias académicas, um breve
percurso historico do direito ao esquecimento e recorda que a expressao direito
ao esquecimento € atribuida ao professor Gerard Lyon-Caen, com a expressao ‘le
droit a l'oubli’, utilizada na decisdo do Serial Killer Henri Landru, pela Corte de
Apelacdo de Paris. Na época, o direito ao esquecimento, analisado como “a pres-
cricdo de fatos que ja ndo sdo relevantes”, indicava, indubitavelmente, a relagdo
entre o direito ao esquecimento e o direito a prescricao.

O direito ao esquecimento busca trazer a possibilidade do detentor dos
dados em autodeterminar quais informacdes poderiam permanecer na internet,
desde que respeitados alguns limites. Nesse sentido, existem duas discussoes
sobre o direito ao esquecimento: uma, material e outra, procedimental. A dis-
cussdo material destaca o direito das pessoas em restringir determinados fatos
publicos. Em contraponto, a discussdo procedimental destaca sobre quem seria
possivel postular esse direito, ou seja, a quem seria legitimo solicitar a remocao
do conteuddo.

0 Recurso Extraordinario n? 1.010.606/R] e conhecido como o Caso Aida
Curi, buscava o esquecimento ou apagamento de informacdes veridicas, obtidas
de forma licita e mediante documentos licitos, justificando dessa forma, a deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal, tanto no sentido de negar a aplicabilidade do
direito ao esquecimento no caso concreto, quanto a analise pormenorizada de
cada caso, quando necessaria sua apreciagao.

0 caso Lebach, outro caso de notério conhecimento mundial por entrar para
a histéria dos grandes crimes, foi tema de um documentario produzido pela rede
alema ZDF (Zweites Deutsches Ferbsehen), com a exibicdo impedida pela Corte
alema. Julgado pela Corte Constitucional Federal da Alemanha, em 1973, foi um
latrocinio ocorrido em 1969. A matéria jornalistica produzida pela emissora tele-
visiva seria levada ao ar na noite da soltura de um dos cimplices, que havia cum-
prido em parte sua pena, tendo conquistado o livramento condicional. O caso,
embora ndo tenha se referido diretamente ao direito ao esquecimento, deflagrou,
na Alemanha, o desenvolvimento da teoria, que consiste na prote¢do do indivi-
duo por perseguicdo revolvimento aos fatos pretéritos (SZANIAWSKI, 2021).

Insta destacar que no ano de 2009, o Tribunal Constitucional alemao votou
a discutir o direito ao esquecimento, no caso mundialmente conhecido como
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Lebach-2. O julgamento desta reclamacao constitucional baseou-se sobre um
ex-jogador que havia sido condenado pelo Tribunal de Colonia, em 2008, por
delitos sexuais a uma pena de 3 anos e 6 meses. Uma empresa de telemedia, noti-
ciou o fato e as condenagdes, expondo o nome do atleta, sua carreira futebolis-
tica e 0 uso permanente dos servicos de uma prostituta dominatrix. Afastando
o precedente de Lebach-1, os juizes consideraram que a cobertura de um fato
veridico e criminoso, ndo pode ser impedida com o fundamento de preservacao
da vida privada. Os magistrados destacaram que a cobertura do caso ndo ocor-
reu somente com a conclusao do processo judicial ou de forma tépica, mas de
maneira permanente.

No cenario europeu, o direito ao esquecimento foi objeto de impugnacao
do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Google Spain v. Agencia Esparfiola de
Proteccion de Datos). As diversas compreensdes sobre o direito ao esquecimento,
trazem a tona inUimeros questionamentos, principalmente os relacionados
a divulgacdo de fatos sobre casos que interessam ao Direito, a Sociologia ou a
Historia. Além disso, had fundamento diferenciador dos autores de Lebach-1 para
outros assassinos contemporaneos?

Nos Estados Unidos nio ha precedente especifico sobre o direito ao esqueci-
mento na Suprema Corte, pois ha incompatibilidade, dado que no cenario estadu-
nidense aposta-se na liberdade, seja ela particular ou de expressio, como forma
de optar pela razdo, pela participacdo e pela busca por um consenso. Em contra-
ponto, caso ndo apostassem em um sistema de liberdades, estariam preferindo
uma ordem politica estruturada na for¢a e na autoridade (CUNHA E MELO, 2017).

Para o professor Sérgio Branco, o direito ao esquecimento devera ser apli-
cado de forma excepcional, dado os riscos que sua aplicacdo equivocada podera
gerar a liberdade de expressdo e a histéria e memoria de um povo. Para Sérgio
Branco (2017, p. 146), “[...] o que se pode impor é o apagamento de determinada
informacao, a proibicdo de que circule legalmente, a desindexacdo de base de
dados, mas nunca que nao seja lembrada”.

O direito de ser esquecido possibilita que o individuo controle seus dados
pessoais caso ndo seja mais necessario para o propoésito original. Nesse interim,
insere-se o direito de conhecer a finalidade dos dados pessoais informatizados,
atualmente considerado como o direito a autodeterminagao informativa. Como
bem destacam Jodo Alexandre Silva Alves Guimardes e Ana Julia Silva Alves
Guimaries (2021, n. p.), “o principio do consentimento ou da autodeterminacio
é a pedra angular sobre a qual se estrutura o tratamento dos dados pessoais.
Certo que nao é a vontade do titular dos dados que define o nivel de protecao a
que eles ficam sujeitos, [...].”
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E indubitavel que o direito ao esquecimento nio se sobreponha ao direito a
liberdade de informacao e de manifestacao de pensamento, conquanto é garantia
de controle ao hiperinformacionismo. Buscando tutelar este direito fundamen-
tal, a VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justi¢a Federal, em
marg¢o de 2013 firmou o Enunciado n? 531, que estabelece: a tutela da dignidade
da pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento.

Nesse mesmo sentido, o professor Anderson Schreiber (2017) buscou des-
crever, sumariamente, as trés posi¢des sobre o tema: (i) posicao pré-informacao:
sustentam seus defensores que o direito ao esquecimento nao consta expres-
samente na legislacdo brasileira e que nenhum direito podera ser extraido em
detrimento deste, nem mesmo o direito a privacidade e a intimidade; (ii) posi¢cdo
pré-esquecimento: para seus defensores, o direito ao esquecimento deve pre-
ponderar como expressao de direito da pessoa humana a reserva, a intimidade
e a privacidade. Alguns defensores desta corrente, defendem um prazo de cinco
anos, contados do fim do cumprimento da pena, para que as informacodes sejam
apagadas. Seus defensores amparam-se na decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica, em 2013, no caso da Chacina da Candelaria; e, (iii) posicdo
intermediaria: os defensores dessa corrente, defendem que a Constituicao brasi-
leira ndo permite a hierarquizacao prévia e abstrata da liberdade de informacao
e a privacidade. Para seus adeptos ndo ha outra solucao vidvel que nao seja a
utilizacdo do método de ponderacio.

Embora as trés posicées possuam seus adeptos, o método de ponderacio
com a andlise de cada caso em concreto tem preponderado, principalmente apés
o julgamento do Google Spain, pois, notadamente, ha a obrigacdo do responsavel
que tornou publico os dados pessoais em informar os demais responsaveis para
a desindexacdo de links, cdpias ou replicacdo desses dados pessoais.

No caminho entre o que preservar e o que esquecer, estido as informagdes
disponibilizadas na Internet, as informa¢des armazenadas em computadores,
celulares, redes socias e demais aplicativos. Todo o debate sobre este imperioso
tema em suma é a férmula “liberdade contra verdade”. Para tanto, memoria e
esquecimento sdo processos intrinsecos, de forma que o direito ao esquecimento
permite que a pessoa possa exercer o controle e circulacdo de seus dados apds
determinado periodo, sendo necessaria apenas a analise de aspectos, tais como
interesse coletivo e a veracidade dos fatos publicizados. A questdo nao é de facil
resolugio (tanto é que o Supremo Tribunal Federal consignou que cada caso deve
ser analisado isoladamente), “[...] mas impor-lhe negativa é fulminar a possibili-
dade do individuo se reinventar como pessoa e ter controle sobre suas proprias
informacgdes” (BUCAR, 2013, n. p.).
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No Brasil, com o reconhecimento do direito ao esquecimento como um
direito fundamental, diferentemente do cendario estadunidense, cabera ao julga-
dor definir para qual lado decidir. Caso sua compreensao seja de que existe inte-
resse coletivo, o coletivo devera sobressair sobre o particular. Para tanto, diante
de uma era de hiperinformacoes, informacdes inveridicas e que ndo possuem
interesse coletivo ndo podem permanecer na internet, sem que o individuo possa
ter a autonomia de determinar e controlar a sua utilizacao.

CONCLUSAO

Ao finalizar a pesquisa percebe-se a importancia da entrada em vigor da Lei
Geral de Protecdo de Dados para o direito brasileiro. Nao apenas pelo carater ino-
vador da legislacdo, por tratar especificamente do tema protecio de dados pes-
soais, mas por tudo que a legislacdo representa e representara para a adequacio
do Brasil a um dos pontos mais importantes da atualidade: autodeterminacgao
informativa, a partir de agora, positivada no direito brasileiro.

Entre o real e o virtual, centenas de milhdes de dados pessoais sdo diaria-
mente produzidos, coletados e tratados no Brasil e no mundo. No entanto, sem
uma legislacdo pontual sobre o tema, as pessoas ndo teriam condigdes de saber
0 que pode e o que nao pode ser feito com todas essas informacgdes. Afinal de
contas, o que vem a ser autodeterminacdo informativa? Qual a sua relagdo com
protecdo de dados, privacidade e direito ao esquecimento? Existe direito ao
esquecimento no direito brasileiro? Seria o direito ao esquecimento compativel
com o direito brasileiro?

Por todo o exposto, ressalta-se a necessidade de protecao do titular de dados
contra a atividade maléfica de organizacdes que visam a simples monetizacdo
dos dados pessoais, assim como alertar sobre os perigos da nao prote¢do ou de
uma protecao indevida dos dados pessoais, que refor¢cados por interesses eco-
nomicos ameacadores a autodeterminac¢do informativa, podem ser desastrosos
para uma sociedade livre e democratica.
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