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v. 20, n°. 44, 2021

EDITORIAL

Crise ambiental, direito e desenvolvimento

A Prim@ Facie, Revista do PPGCJ, da UFPB, em seu nimero
44, depara-se novamente com a crise ambiental, desta vez acentuada
pelas contradicGes interfinanceiras do capitalismo global. Quais os
limites e as repercussoes do modelo atual de desenvolvimento na
discussao do direito ambiental? Como enfrentar, juridicamente, sem
perder a centralidade da questdo nacional, a expansao da fronteira
agricola, o desemprego, a concentracao fundiaria, a precarizacao do
ambiente nas cidades e a espoliacao de bens, terras e direitos diante da
crise ambiental? Esses sao alguns dos questionamentos que

perpassam este nimero.

A resposta das multinacionais privadas, associadas aos seus
Estados Nacionais, a crise ambiental é, para seguirmos a terminologia
de David Harvey?, a pressao por uma nova configuracao econdémica
que exproprie os bens comuns, tais como o ar, a agua, a terra, as
florestas, transformando em mercadorias os bens ambientais, a

cultura e a producao do conhecimento, privatizando os bens publicos

1HARVEY, David. O novo imperialismo. Sio Paulo: Edi¢oes Loyola, 2003, p. 121,
133.
5
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e reduzindo os direitos de propriedade em geral a direitos exclusivos
de propriedade privada. Harvey chama isto de acumulacdo por

espoliacdo, desapossamento ou despossessaoz2.

Neste exato momento, a nova administracio dos EUA tenta
buscar um consenso com o centro do capitalismo (Europa, Japao e
Australia). Querem unificar o mundo ocidental das financas para,
tomando medidas aparentemente multilaterais, fortalecer um mundo
unipolar a partir dos seus interesses. Um dos movimentos de Joe
Biden é a retomada do Acordo de Paris, mas na tentativa de resolver o
problema das mudancas climaticas pelo apoderamento dos recursos
naturais renovaveis e pela imposicao de um controle sobre os bens
comuns, a exemplo da agua, da luz solar e das massas de ar, de alto

potencial energético, dos paises do terceiro mundo.

E o lado controverso que nio é mostrado explicitamente nas
propostas dos EUA e dos seus aliados do G7 para a celebracao dos
acordos ambientais, nem mesmo nos mais diversos Congressos e
Foruns de Direito Ambiental no Brasil. As alternativas que o Norte
oferece para a crise ambiental passam pelo aumento da taxa de
exploracdo da forca de trabalho e do desapossamento sobre o
campesinato, as massas operarias, 0s povos originarios, as
comunidades tradicionais e as parcelas menos abastadas das camadas

médias urbanas.

No Brasil, vastas areas de terra estao sendo apropriadas pelas
empresas estrangeiras de energia edlica e solar, com o “objetivo” de
assegurar esta estratégia, mascarada por argumentos de forte carga
topica, como o desenvolvimento sustentavel, uma espécie de agenda
verde dos paises ricos, vinda desde a Conferéncia de Estocolmo de
1972, que nao toca nas desigualdades sociais e na divisao injusta do
trabalho e da producdo no planeta, e que inaugura uma série de

documentos ambientais internacionais no mesmo sentido. A “agenda

2 Jdem, ibidem, p. 121-126.
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verde” tem uma continuacdo com o documento “O nosso futuro
comum” (fruto da Conferéncia da Eco-92, no Rio de Janeiro) e um
prosseguimento com o documento “O futuro que queremos”
(Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o Desenvolvimento
Sustentavel, a Rio+20), é “recauchutada” pelo Acordo de Paris e
esconde a pressao para a remocao das populacoes do campo, a
restricao do uso da terra, a privatizacao dos bens comuns e a disputa
por fontes potenciais de energia, a exemplo do sol e dos ventos.
Mariana Traldi3 chama este processo de apropriacao de terras pela
industria de green grabbing, versao “verde” de desapossamento, que
tem sua face mais recente na transicao energética imposta pelo capital
no Brasil, com o estimulo a desindustrializacao do pais, o lancamento
de vastas areas de terras no mercado e o aprofundamento da
inseguranca alimentar de comunidades e territorios inteiros 4. Nesse
sentido, a causa da crise ambiental, ao contrario do que sustenta
Enrique Leff5s, ndao estd em qualquer crise do sujeito ou do

conhecimento, mas no processo de producao e de circulacao do capital.

Nao bastasse isso, os erros da politica ambiental no Brasil
comecam a dar margem a queixa das grandes poténcias capitalistas
sobre a nossa Amazonia. Trata-se de uma campanha orquestrada
pelos EUA e o seu quintal europeu (muito mal intencionada) para
alimentar seus proprios interesses contra a América Latina, que nada
tém de ambientais. Os norte-americanos e os europeus tém objetivos
bem determinados, ndo se importam conosco e estdo sempre se

aproveitando das nossas fragilidades para imporem os interesses de

3 TRALDI, Mariana. Acumulacao por despossessao: a privatizacao dos ventos
para a producao de energia edlica no semiirido brasileiro. 2019. Tese (Doutorado
em Geografia) — Instituto de Geociéncias. Universidade Estadual de Campinas,
Campinas, 2019, in passim.

4 MAIA, Fernando Joaquim Ferreira; ARRAIS, Leonardo Antdénio Cisneiros;
BATISTA, Marcela Peixoto. O Acordo de Paris e a transicio energética
imposta pelo capital no Brasil. Disponivel em:
https://www.brasildefatope.com.br/2021/04/20/artigo-o-acordo-de-paris-e-a-
transicao-energetica-imposta-pelo-capital-no-brasil. Acesso em: 02 jul. 2021.

5 LEFF, Enrique. El desvanecimiento del sujeto y la reinvencién de las identidades
colectivas en la era de la complejidad ambiental, Polis [En linea], 27, Disponivel
em: http://journals.openedition.org/polis/862. Acesso em: 13 jun. 2021.

7
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suas corporagdes privadas no nosso territéorio. Criam as divisoes

internas nos paises do sul e gostam de se aproveitar destas.

Nao é a-toa que, recentemente, a Franca pediu uma reuniao
para tratar da nossa Amazonia com um clube de banqueiros (o G-7)°.
Observem, Macron nao quis se encontrar com os mais atingidos: os
latino-americanos, as comunidades e os povos tradicionais, os
camponeses, os representantes de paises latino-americanos, os
peruanos, os colombianos, os bolivianos, os venezuelanos etc. O
secretario-geral da ONU nunca pediu a convocac¢ao de uma ctapula da
organizagdo para tratar seriamente da reforma agraria, da reforma
urbana, da defesa das terras indigenas, da diminuicdo das
desigualdades regionais e do controle da remessa de lucros das
empresas estrangeiras que exploram o sul global. Ou para exigir a
desocupacao, pela Franca, da Guiana (francesa?)?. Mas pediu para

tratar da Amazonia...8

2.

E assim que desvelamos o carater antinacional dessas
articulacoes estrangeiras, pseudoambientalistas, e sua associacao com
corporacoes privadas anglo-europeias. Nao se pode falar em defesa do
meio ambiente sem se modificarem as relagoes de producdo que
compoem o espaco. Defesa do meio ambiente sem reforma agraria e
urbana, sem defesa das terras indigenas, das comunidades e povos
tradicionais, sem diminuicao das contradicoes sociais, sem controle da

remessa de lucro das empresas de estrangeiras que exploram o nosso

6 SOUZA, Renato. Macron convoca o G7 para discutir Amazdnia: "Nossa casa
queima". Correio Braziliense, Brasilia, 22 ago. 2019. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2019/08/22/interna-
brasil,778616/presidente-da-franca-chama-g7-para-discutir-queimada-na-
amazonia.shtml. Acesso em: 02 jul. 2021.

7 "NAO SOU Papai Noel': Macron gera revolta em visita 8 Guiana Francesa (VIDEO).
Sputinik Brasil, 29 out. 2017. Américas. Disponivel em:
https://br.sputniknews.com/americas/201710299708769-macron-papai-noel-
guiana-video/. Acesso em: 02 jul. 2021.

8 SECRETARIO-GERAL da ONU pede maior mobilizacio internacional pela
Amazodnia. Exame, 26 ago. 20109. Mundo. Disponivel em:
https://exame.com/mundo/secretario-geral-da-onu-pede-maior-mobilizacao-

internacional-pela-amazonia/. Acesso em: 02 jul. 2021.
8
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pais e sem a completa descolonizacdo da América Latina é um mero

artificio para disfarcar interesses privados internacionais.

Os temas sao relevantes pelo motivo de que o problema
ambiental é complexo, passa pela geopolitica, pela ordem econémica e
nao pode ser tratado sem enfrentar as reformas gerais para superar as
contradicoes sociais e economicas do Brasil. Patria, nacionalidade,
nacionalismo, soberania nacional, da mesma forma que a defesa da
qualidade de vida e do meio ambiente, sempre foram aspiracées do
nosso povo. Mas, por tras de certos "topos", colocados em discursos,
ambientais ou nao, de defesa disto ou daquilo “acima de tudo”, existem
estratégias de legitimacao, inclusive juridicas, de interesses de classe e

de atores sociais, principalmente anglo-europeus.

A edicao de numero 44, que compde o volume n°. 20, foi
pensada para discutir tematicas que perpassem esses problemas e
propiciem reflexdes criticas sobre o meio ambiente e o
desenvolvimento em um quadro de desapossamento de terras, de

direitos e de renda pela economia global.

A ediciao organizada reuniu trabalhos submetidos em fluxo
continuo, os quais revelam pela quantidade, profundidade e
diversidade, a importancia do tema e o interesse em torno das
mudancas e desafios ambientais para o globo. O nimero apresenta
artigos sobre o retrocesso ambiental, sobre a dignidade da natureza e
sobre os principios no direito ambiental constitucional. Abordou-se
também a questao do bem viver e da governanca da agua, a politica

urbanistica e a enfiteuse no direito ambiental.

A revista também traz a discussdo da instalacdo de parques
eOlicos por empresas estrangeiras, com foco nos contratos de
arrendamento rural. Nao poderia faltar o problema da
sustentabilidade nas licitagbes, com destaque para a sua dimensao

social. A revista analisa também os desafios da satide suplementar em
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tempos de pandemia e o problema do dano ambiental na

responsabilizacao civil.

O numero 44 traz colaboracoes de grande relevancia. Assim,
Paulo de Bessa Antunes nos presenteia com o tratamento do principio
da vedagao de retrocesso no direito ambiental. Sustenta que a maior
ou menor protecdo ambiental depende da conjuntura economica.
Ingrid Barbosa e José Rosario, ao abordarem a dignidade da natureza,
discutem a ressignificacio da dignidade humana para além dos
animais humanos, atribuindo-lhe uma vertente ecologica. Sérgio
Alexandre tenta compreender a salvaguarda de direitos trazidos pela
Constituicao de 1988, que sao relevantes a tutela de patrimonios
naturais e paisagisticos. Busca promover uma analise da consolidacao
dos principios constitucionais ambientais. Bruna Nonato, Raimundo
Raiol e Romario Rebelo enfrentam o problema do neoliberalismo na
politica urbanistica a partir da discussao de uma acao direta de
inconstitucionalidade que resultou numa decisdo judicial de
inconstitucionalidade parcial e geral de leis do municipio de Salvador,
cujo Plano Diretor foi alterado sem garantir ampla e efetiva
participacao popular. Anderson Vieira e Larissa Alves sustentam que
a extincdo legislativa da enfiteuse aumentou potencialmente a
inseguranca juridica das relacboes e a inoficiosidade nas relagoes
juridicas. Gina Pompeu e Marcia Fernandes refletem criticamente se a
compatibilizacio entre o desenvolvimento econémico e a
sustentabilidade implica o questionamento do préprio modelo vigente
de desenvolvimento econémico, que tem como centro o mercado. José
Irivaldo reflete sobre de que forma se pode manejar a governanca de
modo a proporcionar uma governanca da 4gua baseada na equidade e
numa matriz ecologica. Bruno Bastos e Felipe Fraga analisam a
necessidade de modificacio das regras para o contrato de
arrendamento de imoveis rurais para a exploracao de energia edlica
por parte de pessoas juridicas que tenham capital estrangeiro. Adriano

Mendonga e Liane Pazinato investigam se a dimensao social nos

10
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processos licitatorios gerenciados pelos oOrgaos e entidades que
compoem a Administracdo Publica brasileira é subutilizada,
acarretando prejuizos ao desenvolvimento econdmico
ambientalmente sustentavel dos municipios. Denise Tanaka verifica o
que ha de disponivel no ordenamento juridico nacional para o
enfrentamento dos desafios da saiide suplementar e da protecao de

dados pessoais diante da COVID-19.

Por fim, todas as colaboracoes resultam de pesquisas no ambito
dos programas de poOs-graduacdo em direito e em 4areas afins,
preocupadas fundamentalmente com a relacao do direito ambiental e
o desenvolvimento nas politicas ambientais, na relacdo entre
cidadania, participacao social, meio ambiente, nacao e crise. A equipe
editorial, na pessoa do editor-gerente Jailton Macena, agradece a
participacao das autoras e dos autores e espera que os ensaios e artigos

aqui publicados apontem para o caminho de novas pesquisas.

Recife, Jodo Pessoa, 1° de julho de 2021.

Fernando Joaquim Ferreira Maia
Professor Permanente do Programa de P6s-Graduacao em Ciéncias
Juridicas da UFPB, Editor-Adjunto
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Principio Da Vedacao De Retrocesso
Ambiental: Uma Visao Critica

Paulo De Bessa Antunes?

Enquanto isso, embora Rafael seja um homem de grande erudic¢ao e grande
conhecedor das coisas deste mundo,

nao posso concordar com tudo o que ele disse. Contudo, devo confessar que ha
muita coisa na Republica de Utopia

que eu desejaria ver imitada em nossas cidades - coisa que mais desejo do que
espero

(MORE, 2004).

Com efeito, quanto mais incoeréncia e contradi¢ées houver
no contetido das regras de um direito, menos possiveis
serao as defini¢coes que devem conter as regras gerais, e
estas tornam imediatamente visivel,

em toda a sua crueza, a contradicao que é, aqui, a injustica
(HEGEL, 1997).

1 INTRODUCAO

Este artigo busca examinar o chamado principio da vedacao
de retrocesso ambiental de forma critica, em especial quanto a sua
aplicacdo aos Espacos Territoriais Especialmente Protegidos [ETEP]
e, sobretudo, as Unidades de Conservacao [UC’s]. O tema nos tltimos
anos tem se expandido no Direito Ambiental Brasileiro, sendo
importante no atual debate sobre a prote¢ao ambiental no Brasil.

Como se sabe, o chamado principio da vedacao de retrocesso
— € importante consignar que ndo ha um consenso sobre o nome do

principio, conforme apontado por Mello (2014, p.61) que pode ser

t Procurador regional da Republica (aposentado). Foi Presidente da Comissao
Permanente de Direito Ambiental do Instituto dos Advogados Brasileiros. Ex-chefe
da Assessoria Juridica da Secretaria de Estado do Meio Ambiente do Estado do Rio
de Janeiro. Autor de diversos livros e artigos sobre Direito Ambiental.
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encontrado na literatura como vedacao da retrogradacao, vedacao do
retrocesso, nao retorno da concretizacdo, nao retrocesso, nao
contrarrevolucao, eficacia vedativa de retrocesso, eficacia impeditiva
do retrocesso, proibi¢do de contrarrevolucao, proibicao de revolucao
reacionaria, nao evolugdo reacionaria — é um dos mais recentes a
ganhar proeminéncia em um campo no qual os “principios” proliferam
em escala geométrica, ndo se sabendo ao certo as suas origens,
objetivos e funcoes. Estarealidade faz com que o exame dos principios
seja cada vez mais necessario no campo do Direito Ambiental,
devendo-se levar em consideracdo o disposto no artigo 20 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), segundo o qual
nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndao se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Conforme o disposto pelo Decreto n® 9.830, de 10 de junho
de 2019, em seu artigo 3°, § 1°, valores juridicos abstratos sao “aqueles
previstos em normas juridicas com alto grau de indeterminacdo e
abstracao”. Isto é, ndo ha vedacdo a que decisoes administrativas ou
judiciais sejam tomadas com base em tais valores juridicos abstratos,
todavia, quando a situacao ocorrer, faz-se necessario que o tomador da
decisao indique as suas consequéncias praticas que “[...]Jno exercicio
diligente de sua atuacdo, consiga vislumbrar diante dos fatos e
fundamentos de mérito e juridicos[...]”, assim como na motivacao
devera demonstrar “[...]a necessidade e a adequacao da medida
imposta, inclusive consideradas as possiveis alternativas e observados
os critérios de adequacao, proporcionalidade e de razoabilidade[...]”.
(BRASIL, 2019)

A Constituicao Federal de 1988, no inciso III do § 1° do artigo
225 trata especificamente da obrigacao do Poder Publico em relacao a
(1) identificacdo e (2) delimitacdo de espacos territoriais a serem
especialmente protegidos [ETEP] em razao dos valores ecologicos e
ambientais que ostentem, prevendo inclusive os mecanismos a serem

adotados em caso de alteracao ou supressao de tais espacos.
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Como ja foi assinalado, o principio da vedacao de retrocesso
ambiental é tema que tem crescido em importancia, chegando a
merecer a publicacio de uma obra coletiva sob os auspicios da
Comissao de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagao e
Controle do Senado Federal (BRASIL, 2012) que tem sido muito
influente na sua divulgacdo. A 22 Turma do Superior Tribunal de
Justica [22 T-STJ] vem debatendo a matéria e construindo uma visao
particular do chamado principio da vedacao de retrocesso ambiental.
Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal [STF] também tem se
debrucado sobre a matéria e afirmado posicionamento bastante
divergente da peculiar interpretaciao dada pela 22 T - STJ.

Conforme serd examinado ao longo do artigo, a ideia de
vedacao de retrocesso € fruto de uma concepcao historicista que supoe
um futuro inevitavel no qual a Humanidade alcancard uma “era de
ouro”. De acordo com tal compreensao, nao ha retorno e o Direito
Ambiental deve ser uma sentinela para impedir o retorno a condicoes
“menos protetoras” do ambiente. Contraditoriamente, cuida-se de
uma concepcao estatica e anti-humanista do meio ambiente, pois as
modificacoes ambientais, ainda que em favor do Ser Humano devem
ser rejeitadas, por incompativeis com o “desenvolvimento
sustentavel”, conceito que, no contexto, o conteddo é variavel e
adaptavel ao que se pretenda proibir.

Este artigo é, fundamentalmente, construido a partir de
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, buscando identificar o
contetido concreto do principio da vedacao do retrocesso ambiental.
Mesmo reconhecendo a impossibilidade da aplicacao concreta do
Direito sem um tanto de criacao por parte do intérprete, esta deve ser
reduzida a um minimo compativel com a certeza e a seguranca

juridica.
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2 PRINCIPIO DA VEDACAO DE RETROCESSO

2.1 Origens do Principio da Vedacao de Retrocesso

O chamado principio da vedacao de retrocesso tem origem
tipicamente europeia, encontrando sua origem imediata no Direito
Alemao, a partir de em bates juridicos e questionamentos judiciais
relativos a crise do Estado de Bem Estar Social em funcao de
dificuldades econémicas gerais e suas repercussoes sobre os regimes
de previdéncia social. A discussao girava em torno do direito subjetivo
publico (uma propriedade) que seria garantido constitucionalmente e
o Estado, portanto, estava obrigado a assegura-lo. A Corte
Constitucional chegou ao entendimento, em sintese, de os direitos
sociais estao condicionados pelos (1) recursos economicos existentes e
(2) por aquilo que o individuo pode exigir razoavelmente da sociedade
(MELLO, 2014, p. 68).

A existéncia de um principio juridico que proiba o “retrocesso”
a regimes juridicos “menos protetores”, seja do ponto de vista social,
seja do ponto de vista ambiental é, parafraseando Kelsen (1995), uma
“ilusao”. Um excelente exemplo é o representado pela crise de 2008
que abalou a Europa e o mundo, sendo a pior crise desde 1930
(KERSHAW, 2018), gerando enorme desemprego e decréscimo da
atividade econdmica. Pois, bem, buscou-se impedir os reflexos
negativos sobre os trabalhadores, sustentando que o principio da
vedacao de retrocesso impediria a reducdo de pensdes ou mesmo
salarios. Uma das mais interessantes discussoes sobre a matéria e a
que mostra de forma mais avassaladora a forca dos fatos € a relativa ao
artigo 81° (a) da Constituicdo Portuguesa que estabelece incumbir
prioritariamente ao Estado, no ambito economico e social “[...]
[pJromover o aumento do bem-estar social e econdmico e da qualidade
de vida das pessoas, em especial das mais desfavorecidas, no quadro

de uma estratégia de desenvolvimento sustentavel [...]” (PORTUGAL,

1976).
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A jurisprudéncia sobre o artigo é interessante. O Acordao
39/84 do Tribunal Constitucional de Portugal, claramente afirmou a
existéncia de uma vedacao ao retrocesso o tratar de questoes relativas
ao Sistema Nacional de Satde Portugués. Entretanto, a “forca
normativa” dos fatos mudou radicalmente a orientacdo da elevada
Corte, criando-se a chamada “jurisprudéncia da crise”. (PORTUGAL,
1984) Gomes Canotilho (2008), chegou a afirmar, sobre a vedacao de
retrocesso, que o discurso “que nds proprios enfatizamos noutros
trabalhos” deveria ser relativizado, tendo em vista a “dramatica
aceitacao de ‘menos trabalho e menos salario, mas trabalho e salario e
para todos”, diante do enorme desafio representado pela quebra da
previdéncia social, pelo desemprego persistente. A nova
jurisprudéncia esta bem caracterizada pelo Acérdao n® 396/2011. Em

sintese: o principio da vedacao ao retrocesso cede passo a realidade.

2.2 Vedacao de Retrocesso Ambiental e o Desgaste do

Principio da Precaucao

A proibicdo de retrocesso, assim como o principio da
precaucao [PP] e tantos outros que proliferam no Direito Ambiental,
parte de um receio generalizado sobre o futuro do mundo. O medo —
justificavel ou nao — tem se tornado um dos componentes mais
influentes da vida social moderna, com visiveis efeitos jurigenos
(SUNSTEIN, 2005). A amplificacao midiatica de tragédias, de crimes
e dificuldades sociais e economicas fazem com que o cidadao médio se
imagine em um mundo pior do que o dos “tempos dourados do
passado”, um “mundo intoleravel” (DUMONT, 1988). A partir disso,
cria-se um caldo de cultura essencialmente negativo, em constante
atrito com inovacOes tecnologicas e cientificas e que, no caso
especificamente brasileiro, tem gerado verdadeiras perplexidades.

O principio da vedacao do retrocesso ambiental é, de certa
forma, uma alternativa ao esvaziamento do PP como instrumento de

paralisia das atividades economicas utilizadoras do meio ambiente.
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Antunes (2016) demonstrou que o STF vem estabelecendo limites
concretos a aplicacdo do principio da precaucdo, buscando dar-lhe
racionalidade e evitando as interpretacoes maximalistas. O principio
da vedacao de retrocesso ambiental, por isso, surge como uma nova
expressao das utopias jus ambientalistas que buscam nas normas
juridicas o que elas ndao podem dar. O PP é hoje um principio
desgastado, vitima da fadiga de uso, causada pelo elevado nivel de
banalizacdo alcancado, sendo utilizado, com frequéncia, no caso das
necessarias obras de infraestrutura — tecnologias conhecidas e,
portanto, sem “incertezas cientificas” que tém sido barradas
judicialmente com base em sua errénea aplicacdo. Meras questoes
relativas a descumprimento de normas — auséncia de estudos

ambientais — sao resolvidas com base no PP. (BRASIL, 2007)

2.2.1 ATIVISMO ACADEMICO

A discussao, cada vez mais intensa, sobre o principio da
proibicao de retrocesso em matéria de protecio ao meio ambiente é
uma demonstracao cabal da incompreensao do “lugar do direito na
protecao do ambiente” (GARCIA, 2015). A partir de tal dificuldade
de localizacdo precisa do papel do Direito Ambiental na defesa
ambiental, passa-se a identificar “ameacas” que “[...] podem ensejar o
recuo do Direito Ambiental[...]” (BRASIL, 2012, p. 12). Elas, em
resumo, seriam as seguintes (1) desregulamentacio, (2) crise
econOmica e (3) psicologicas. A ideia de que o Direito Ambiental esta
ameacado, ou seja, de que as suas normas estao se tornando menos
protetoras do meio ambiente, tem por origem uma visao que tende a
considerar que a humanidade e o mundo “avancam” continuamente
em direcao a um fim predeterminado.

Esta é uma concepcao tributaria da ideia de progresso
constante e do padrao de desenvolvimento que vem sendo submetido

a severas criticas das mais diferentes origens (CORNWALL e EADE,

19



Prima@Facie JodoPessoa, v.20, n. 44 maio-ago,, 2021, p. 13-47

2010). Como sabemos, o Direito Ambiental tem como uma de suas
mais importantes fungoes a organizacao da atividade econdmica em
relacdo a apropriacdo dos recursos naturais, logo ele pressupoe a
utilizagdo economica do ambiente, sem a qual ndo ha que se falar em
protecao juridica do ambiente. A norma juridica ambiental busca
estabelecer um equilibrio entre as diferentes necessidades humanas,
nelas incluida a boa qualidade do ambiente. Entretanto, como é auto-
evidente, o meio ambiente se modifica, pois a atividade humana é, em
sua esséncia, transformadora do ambiente. O desenvolvimento
sustentadvel é a férmula ampla que, aparentemente, abriga
entendimentos e visOes sobre o meio ambiente muito diferentes. O
conceito, todavia, foi tao utilizado, tao banalizado que o seu sentido
estad se perdendo. Praticamente nao hia mais nada que nao seja
sustentavel (SCOONES, 2010).

Apbs o fim da Segunda Guerra Mundial, com a fundacao da
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) aos 24 de outubro de 1945,
inaugurou-se uma era na qual se imaginava que as guerras iriam ser
abolidas e os horrores nao se repetiriam. A Carta da ONU,
expressamente, assume a visao de progresso constante, sendo um dos
seus objetivos “promover o progresso social”. A Declaracao de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano em sua consideracao (2)
expressa claramente a nocao de progresso ao invocar que a “protecao
e amelhoria do meio ambiente humano” sao desejos permanentes dos
povos e dever de todos os Governos, por constituirem o aspecto mais
relevante que afeta o bem-estar dos povos e o desenvolvimento do
mundo inteiro. A Declaracio do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, em varios de seus principios faz menc¢oes expressas
ao desenvolvimento, desde entdo, sustentavel. Assim, a marcha para
frente, em termos juridicos, ndo pode ser detida e para impedir o
“regresso” ha que se construir um mecanismo juridico que sirva como
point of no return.

A doutrina juridica, em especial a francesa, tem admitido que
o principio da proibicdo do retrocesso ambiental ndo é ainda um

principio reconhecido como tal, limitando-se a aparecer
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implicitamente “[...] em todas as ordens juridicas|...]” (PRIEUR, 2011,
p.- 89). O mesmo Prieur admite a necessidade de promover a nao
regressao como um novo principio fundamental do Direito Ambiental,
logo, e, sem grande esforco intelectual, percebe-se que o principio em
questao é um nao-principio, um objetivo futuro a ser alcancado que,
no fundo, se confunde com a manifestacio de vontade de seus
sequazes. O principio da vedacdo de retrocesso nao é dotado de
qualquer imperatividade, diferentemente do que ocorre com os
principios juridicos legitimamente reconhecidos e consolidados que
sao de aplicagao obrigatoria (artigo 4°da LINDB). Veja-se que Michel
Prieur, cita como exemplo da normatividade do principio da vedacao
de retrocesso a Constituicdo do Butdo que, segundo o consagrado
autor, estabelece que 60% das florestas do pais sdo protegidas “pela
eternidade”. Em sentido contrario, podemos entender que a
Constituicdo do Butdo autoriza o corte de 40% de suas florestas.
(BUTAO, 2008) No particular, deve ser relembrado que a principal
atividade econémica no Butdo é a exportagao de energia hidrelétrica
que, necessariamente, alaga areas florestadas o que, em principio,
parece ser incompativel com a protecao “eterna” das florestas. Ha que
se considerar, também, que no Butao é pais montanhoso e, portanto,
improprio para o uso alternativo do solo.

Na doutrina juridica brasileira, o principio da vedagao do
retrocesso, igualmente, é impreciso. Luis Paulo Sirvinskas (2014, p.
147) limita-se a afirmar que ele se constitui em um “[...Jimportante
instrumento para o jus ambientalista [...]”, pois impede que novas leis
ou atos venham a desconstituir “conquistas ambientais”,
acrescentando que o principio nao admite excludentes. Assim, o
mencionado principio pressupoe que as regras de Direito Ambiental
estabelecem padroes de protecao ao meio ambiente que nao podem ser
reduzidos por normas posteriores, gerando, portanto, um padrao
imutavel de protecdo ou, em outras palavras, a revogacao de uma
norma de Direito Ambiental somente pode ser considerada como

juridicamente valida se aumentar a protecdo — maior restricao de
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utilizagdo econdmica — ambiental. Benjamim (2012, p. 63) sustenta

ser seguro afirmar que a proibicao de retrocesso,

[...] apesar de ndo se encontrar, com nome e sobrenome,
consagrada na nossa Constituicdo, nem em normas
infraconstitucionais, e nao obstante sua relativa
imprecisdo — compreensivel em institutos de formulagao
recente e ainda em pleno processo de consolidacao—,
transformou-se em principio geral do Direito Ambiental, a
ser invocado na avaliacdo da legitimidade de iniciativas
legislativas destinadas a reduzir o patamar de tutela legal
do meio ambiente, mormente naquilo que afete em
particular a) processos ecoldgicos essenciais, b)
ecossistemas frageis ou a beira de colapso, e c) espécies
ameacadas de extingao.

A questao que se coloca é saber como um principio que nao se
encontra, “[...Jcom nome e sobrenome[...]” consagrado em nossa
Constituicao, “nem em normas infraconstitucionais”, sendo dotado de
“relativa imprecisao” pode ser um principio geral de Direito
Ambiental?

222 TRANSPLANTE ACRITICO DE OUTRA REALIDADE
JURIDICA

A tentativa de transplante do principio da vedacdo de
retrocesso para o Direito Brasileiro é equivocada, haja vista que o
nosso regime juridico constitucional, expressamente, consagra os
direitos adquiridos e o ato juridico perfeito (artigo 5°, XXXVI) como
direitos fundamentais. Isto consagra a impossibilidade de normas com
efeito retroativo, mesmo que sejam normas de ordem publica. No
particular, convém relembrar o voto do Ministro Moreira Alves
(BRASIL, 2007) que, ao analisar a questao dos direitos adquiridos no
Brasil, afirmou que, salvo a Constituicao de 1937, as Constituicoes
brasileiras posteriores a 1934, sempre consagraram a teoria subjetiva
dos direitos adquiridos, decorrendo dai que, diferentemente do que
ocorre na Franca (FRANCA, 1958) as leis de ordem publica nao

retroagem em desfavor dos direitos adquiridos por particulares, pois
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devem ser aplicadas prospectivamente, com o pagamento de
indenizacdo caso impliquem em restricdo de uso e esvaziamento do
conteido econOmico da propriedade. Pensar diversamente é, com
tintas verdes, postulacao de ordem juridica autoritaria.

Justifica-se a teoria do efeito cliquet, no ordenamento
juridico francés, ante a inexisténcia de direitos adquiridos com status
constitucional. Logo, ndao oponiveis as normas de ordem publica que,
eventualmente, pudessem incidir sobre determinadas situacoes
juridicas ja consolidadas. Tem-se, portanto, que diante da clausula
expressa em nossa Constituicdo relativa ao respeito aos direitos
adquiridos e ao ato juridico perfeito, é dispensavel a criacio de um
“novo principio” relativo a vedacdo de retrocesso ambiental, por
redundante quando se tratar de norma de direito pubico que se
pretenda aplicavel a direitos adquiridos ja constituidos. Nao se
justifica, igualmente, que se cogite em direitos adquiridos do ambiente
ou da sociedade, haja vista que os direitos adquiridos se constituem
em barreira juridica ao avanco do Estado ou da “sociedade” sobre os

particulares.

2.3 A Imposicao Da Realidade

A realidade e os fatos tém forca normativa e o Direito deve
render-lhes homenagens. Sustenta-se que a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unidao Europeia, ao dispor em seu artigo 37 sobre a
protecao do ambiente e, nele, afirmar que as politicas da Uniao devem
se pautar por “[...] um elevado nivel de protecio do ambiente e a
melhoria de sua qualidade[...]” estaria implicitamente acolhendo o
principio da proibicdo de retrocesso, sobretudo ao proclamar que a
protecdo do ambiente deve ser assegurada “[...] de acordo com o
principio do desenvolvimento sustentavell...].” (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2014, p. 195-196). Primo, tem-se que nivel elevado

de protecao é uma formula aberta que, evidentemente, deve ser
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preenchida em base casuistica. Secundo, um nivel elevado de protecao
do ambiente, certamente, depende do que se entenda por ambiente e,
consequentemente, do que se pretenda proteger.

Os Organismos Geneticamente Modificados [OGM] tém sido
um dos pontos mais controvertidos quando se trata de protecao ao
meio ambiente e de aplicacdo do principio da precaucao [PP]. A norma
(EC) n° 178/2002 do Parlamento Europeu e do Conselho da Europa
estabeleceu os principios gerais e os requerimentos, ao instituir a
autoridade de seguranca alimentar europeia, permite que os Estados-
membros possam, com base no PP e, em circunstancias especificas,
adotar medidas provisérias de gerenciamento de riscos quando ha
possibilidade de efeitos deletérios ao meio ambiente, persistindo a
incerteza cientifica em relagdo ao OGM.

Em funcao disso, diversos paises europeus proibiram o cultivo
e lancamento de OGMs no ambiente, certamente como o objetivo de
assegurar um “nivel elevado” de protecao ambiental. Todavia, a Corte
Europeia de Justica (julgamento no Caso C — 111/Giorgio Fidenato e
outros?), em sentido contrario, nao aceitou a proibicao genérica e
baseada em conceitos abstratos de risco. O Tribunal decidiu que,
“quando nao é evidente que os produtos geneticamente modificados
constituam um risco grave para a saude humana, a satide animal ou o

meio ambiente”, nem a Comissao, nem os Estados-Membros podem

2 Em 1998, a Comissdo Europeia autorizou a comercializacdo do milho
geneticamente modificado MON 810. Na sua decisdo, a Comissao se baseou em
parecer do Comité Cientifico, que afirmava ndo haver razao para acreditar que esse
produto teria efeitos adversos sobre a satide humana ou meio ambiente.Em 2013, o
Governo italiano solicitou a Comissao que adotasse medidas de emergéncia para
proibir o cultivo de milho MON 810 a luz de alguns novos estudos cientificos
realizados por dois institutos de pesquisa italianos. Com base em um parecer
cientifico emitido pela Autoridade Europeia para a Seguranca dos Alimentos (EFSA),
a Comissao concluiu que ndo havia novas evidéncias cientificas para apoiar as
medidas de emergéncia solicitadas e invalidar suas conclusdes anteriores sobre a
seguranca do milho MON 810. Apesar disso, em 2013, o governo italiano adotou um
decreto ministerial que proibiu o cultivo do milho MON 810 na Itilia. Em 2014,
Giorgio Fidenato e outros cultivaram o milho MON 810 em violagdo do decreto
ministerial,tendo sido processados criminalmente. No contexto de processos
criminais contra essas pessoas, o Tribunal Distrital de Udine, Itlia, consultou a
Corte Europeia, em particular, se medidas de emergéncia, em relacdo aos alimentos,
poderiam ser tomadas com base no principio da precaugio.
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adotar medidas de emergéncia como a proibicao do cultivo de milho
MON 810. Logo, a vedacao de retrocesso nao é um principio soberano
que se sobreponha as realidades de fato, devendo os riscos serem,

minimamente, previsiveis.

3 DIREITO AMBIENTAL E SISTEMA JURIDICO

O Direito é um sistema complexo que se estrutura sobre bases
maultiplas, ndao se confundindo apenas com as normas positivadas.
Contudo, no modelo juridico brasileiro, cuja tradicao se filia a familia
romano-germanica, a norma escrita é importantissima, sendo o eixo
central ao redor do qual os demais elementos da ordem juridica
gravitam; O Direito Ambiental, como parte da ordem juridica, nao se
afasta do modelo.

O sistema juridico, e o papel dos principios nele, nao é
meramente formal. Os principios se fundamentam em preceitos éticos,
os quais devem ser incorporados as normas, buscando-se, na medida
do possivel, eliminar as suas contradicoes, sob pena de inoperancia e
desestabilizacdo da ordem normativa. Os principios juridicos refletem
uma tradicao juridica consolidada que é convocada para dar solucao a
questoes que se encontrem em aberto. Na velha licio de Hans Kelsen
(1979), a ordem juridica nao deve se contradizer, ainda que se
reconheca que ha um crescente “especializacao” do Direito, com
proposicoes que, muitas vezes, guardam colisao de sentido com outras.
Assim, os principios do Direito Ambiental integram os principios
gerais de direito e, portanto, sdo partes de uma ordem juridica
sistematica e que busca a estabilidade, como é inerente ao proprio
Direito. A proposito, Francois Ewald (1993) relembra que os principios
gerais do direito objetivam primariamente a estabilidade e a
continuidade da ordem juridica, ndo se prestando, portanto, ao papel

de desbravadores de novas sendas.

25



Prima@Facie JodoPessoa, v.20, n. 44 maio-ago,, 2021, p. 13-47

Todavia, nao seria excessivo afirmar que, na atual quadra do
Direito Ambiental brasileiro, vive-se um momento de hipertrofia dos
principios, dada a sua evocacao constante para solucdo de casos
concretos corriqueiros e, portanto, perfeitamente subsumiveis as
normas vigentes no ordenamento positivo, gerando um conjunto de
principios peculiares com pretensdoes a “direito revolucionario”,
apartado do sistema juridico mais amplo, constituindo-se em um auto
proclamado 4apice paralelo, ou mesmo superior, a norma
constitucional, ou dela se constituindo em um setor privilegiado, com
preempcao sobre os demais. A proposito, a relacdo entre o excesso de
principios e o sistema juridico foi muito bem equacionada por Claus-
Wilhelm Canaris (1996) ao afirmar que nao é uma aberragao que se
entenda que a ideia de sistema juridico encontra sua justificacao no
principio da justica e de seus desdobramentos no principio da
igualdade e na vocacdo para a generalizacdo, o que encontra eco em
outro “valor supremo” que é a seguranca juridica. Ela, segundo o autor,
permite que o Direito seja previsivel e determinavel a priori. Isto
implica na estabilidade e na continuidade da legislacido e da
jurisprudéncia e torna factivel a aplicacao pratica do Direito. Do ponto
de vista concreto, os objetivos de estabilidade e seguranca — bem assim
como os da justica — sao alcancaveis mais facilmente com um Direito
ordenado, claro e estavel e nunca por principios esparsos, fazendo as
vezes de guia para a aplicacao aleatoéria de normas contraditorias,

singulares e desconexas.

4 A CONSTRUCAO DO MITO DO PROGRESSO

A ideia de regresso é uma contraposicao a ideia do progresso,
enquanto nesta se faz um movimento adiante, naquela o movimento é
em direcao a retaguarda. Conforme observado por Dupas (2006) em
termos sociais e filosoficos, o progresso parte do pressuposto de que a
civilizacdo (ou civilizacoes) se dirige em direcdo a um futuro

“benévolo”, no qual havera mais felicidade, uma utopia. Cuida-se de
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uma ideia-forca que pode ser vista como resultado da acao humana,
planejada ou ndo, ou como um “processo inexoravel” e, portanto,
independente da acdo humana. Esta forma de pensamento é antiga,
muito embora tenha sido reforcada na modernidade. Dada a
proeminéncia e forca do mito do progresso, qualquer circunstancia
histérica que remeta ao desfazimento do que foi considerado como
“progresso” passa a ser identificado como “regresso”, volta ao passado.

Assim, a concepcao subjacente ao principio da vedacao de
regresso € a de que ha um destino a ser cumprido e que a Historia se
realizara inexoravelmente, sempre em sentido evolutivo em dire¢ao a
um futuro melhor. Este entendimento (historicismo) do mundo tem
duas vertentes principais: (1) a doutrina do povo escolhido ou eleito,
mediante a qual Deus ¢ identificado como autor do drama em que se
constitui a Historia, pressupondo a existéncia de um povo escolhido
como instrumento pelo qual a vontade divina se concretizara e que tal
povo herdard a Terra. Assim, a vontade divina é o elemento
impulsionador ou diretor da Histéria, cujas leis podem ser
identificadas por uma correta compreensao dos designios divinos; (2)
a filosofia historica que identifica em determinados grupos sociais,
classes ou partidos, os portadores dos destinos da Historia. Este
modelo tem em Hegel o seu fundador (POPPER, 2015).

Na segunda metade do século XX, criou-se uma nova religiao
laica, cujo canone é a vedacao do retrocesso, A crenca moderna, o

ambientalismo e os ambientalistas podem ser caracterizados como,

Difusos, incoerentes, uma salada” estes sdo apenas alguns
dos epitetos frequentemente langados as pessoas que se
autodenominam “verdes”. Sobretudo, quando eles falam
acerca do que a sociedade é e deveria ser. Estas crengas
parecem provir de “todos os lados”. Sao uma mélange de
ideias associadas tradicionalmente ao centro, a direita e a
esquerda politicos, misturadas com principios retirados da
ciéncia da ecologia. Os verdes podem negar incoeréncia,
reivindicando uma distin¢do baseada no “biocentrismo”
(...) Ou podem argumentar que, ao contrario de uma
fraqueza, a diversidade de ideias é uma forca politica.
(PEPPER, 2015, p. 25).
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Do ponto de vista politico, a sociedade futura, o progresso e a
nova era das luzes, ficam relegados a um futuro distante e comodo,
pois quaisquer sejam as dificuldades presentes, estas serao resolvidas
em um amanhi que nunca chega. E inegavel, portanto, o carater
utopico do historicismo em suas diversas manifestacoes. No que
concerne ao ambiente e a sua protecdo o historicismo se manifesta
mediante uma critica acerba do processo industrial e de suas
repercussoOes sobre a biosfera indicando um futuro distépico, ou uma
utopia negativa. Ao revés de um futuro brilhante e préspero, no qual a
natureza e seus componentes sejam respeitados, imagina-se um
mundo no qual as condi¢des ambientais serdo agravadas de tal forma
que se tornara insuportavel, hostil a vida em todas as suas formas e,
sobretudo, hostil a vida humana.

Diferentemente do passado, a distopia ambiental estd baseada
em verdades cientificas que, em tal condicdo, seriam inquestionaveis.
Nao se busca, todavia, negar as evidentes dificuldades sofridas pelo
ambiente em funcdo do crescimento populacional, aumento
exponencial da atividade economica, em especial a industrial.
Conforme observado por DOUGLAS (1995), nos ultimos séculos o
ambiente foi modificado drasticamente, ninguém deve negar os efeitos
que foram sofridos pelas florestas, pelas zonas tmidas, havendo
consenso em relacdo a isto. A questao que deve ser enfrentada é a
divergéncia em relacao ao futuro. Com efeito, ainda que determinadas
questoes relativas ao futuro, mudancas climaticas globais, tendam a
um consenso cientifico, 0 mesmo nao se pode dizer das possiveis
solucoes para o problema (HULME, 2013).

A nocao de um progresso constante foi amplamente fortificada
com o otimismo que passou a imperar, sobretudo, na Europa
Ocidental e nos Estados Unidos dado o espetacular crescimento
econdémico que tais regides tiveram a partir de meados da década de
50 até o final da década de 60 do século XX (KERSHAW, 2018). No

momento em que o forte impacto da primeira grande crise do petroleo
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atingiu a Europa e que a chamada geracdo dos Baby Boomers3
comecou a envelhecer, as quedas nos indices de natalidade na Europa
e a maior afluéncia de imigrantes, que nao compartilhavam os valores
europeus, ao Velho Continente, o otimismo se transformou em
pessimismo, fazendo com que populacoes envelhecidas gritassem
contra o “retrocesso”. O pessimismo e a desesperanc¢a em relacdo ao
porvir podem ser muito bem caracterizadas pelas obras de Jared
Diamond (2005 e 2014) que olha para o passado, identificando
civilizacdes que entraram em “colapso” e indicando que devemos
aprender com sociedades “tradicionais” como forma de enfrentar
problemas atuais cujas caracteristicas sdo inteiramente distintas
daquelas situacoes passadas por ele apontadas. Note-se que a propria
nocao de “colapso” tem sido fortemente criticada (McANANY;
YOFFEE, 2012).

O principio da vedacdo de retrocesso é mais um dos tantos
principios que proliferam no campo especifico do Direito Ambiental,
tal como este tem sido compreendido no Brasil, ostentando um claro
“perfil fundamentalista”. (ANTUNES, 2016) Mas, afinal do que se fala?
Inicialmente ha que se consignar que a ideia de vedacao ao retrocesso,
em quaisquer de seus aspectos, traz consigo a nocdo de que a
humanidade e suas obras estao finalisticamente destinadas a evolucao
constante e que, em tal condicdo, ndao ha retrocesso a situacoes
pretéritas. O “retrocesso” embora nao desejavel é uma presenca
constante na Historia da Humanidade e suas origens estao vincadas
em situacoes de fato complexas e para as quais o Direito nao é capaz

de dar respostas ou impedir que se concretizem.

4.1 A Questao do Desenvolvimento Sustentavel

Paises como o Brasil e tantos outros sao considerados em vias

de desenvolvimento pela Organizacao das Nacoes Unidas e, portanto,

3 Pessoa nascida especialmente na Europa e Estados Unidos entre 1946 e 1964.
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buscando o desenvolvimento. H4&, portanto, uma aparente
contradicdo, entre a necessidade de desenvolvimento do Pais e a
vedacao de retrocesso (ONU, 2014). Conforme sera visto mais adiante
neste artigo, a invocacdo judicial do principio da vedacdo de
retrocesso, inexoravelmente, tem por objetivo paralisar atividades
econémicas que, segundo os criticos, geram externalidades negativas.
N3ao é ocioso lembrar que, no texto da mesma Constituicao (artigo 3°,
incisos II e III), estdo estabelecidos outros “objetivos fundamentais”
(garantia do desenvolvimento nacional e erradicaciao da pobreza e da
marginalizacdo, assim como a redu¢do das desigualdades sociais e
regionais) da Republica que, necessariamente, geram friccao com a
protecao do meio ambiente. Isto ocorre por que a interpretagao das
normas constitucionais é essencialmente politica e, como tal, deve
responder as realidades concretas que se apresentam ante os seus
aplicadores e intérpretes. Identificar, na Constitui¢do, o conceito de
desenvolvimento sustentdvel pouco ajuda na solucao do problema,
dado que tal conceito é demasiadamente aberto e tem sofrido criticas
fortissimas por diversas correntes politicas, criticas, nao raras vezes,
contraditorias. (DUPAS, 2006, p. 236).

O desenvolvimento sustentavel, conforme a definicao que lhe
foi dada pela Comissdo Brundtland (COMISSAO MUNDIAL SOBRE
MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1988) é o capaz de
satisfazer as necessidades do presente sem comprometer a capacidade
das geracOes futuras em satisfazer as suas proprias necessidades.
Embora ele seja amplamente adotado e reconhecido, nao se pode
deixar de observar que é um conceito amplissimo e, francamente,
pouco operacional. Em primeiro lugar cumpre indagar quais sao as
necessidades do presente? No presente, existem necessidades
extremamente diversas e, até mesmo, incompativeis. Quem define o
que deve ser entendido por necessidades? Quais necessidades sao
prioritarias? Quando se fala em geracoes futuras, qual é o horizonte
temporal que temos em mente? Se identificar as necessidades
presentes nao é uma questao simples, como identificar as necessidades

de um futuro cujo marco temporal é indefinido? Podemos impor os
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nossos conceitos de necessidade, ainda que fluidos, as geracoes que
ainda nao nasceram?

H4 quem sustente a substituicio do conceito de
desenvolvimento sustentivel pelo andino “Bem Viver” (SOLON,
2019), ou mesmo pelo de “decrescimento” (LENA; NASCIMENTO,
2012). O que a Constitui¢ao faz, em termos de protecao ambiental é
estabelecer os limites legais dentro dos quais as disputas politicas
sobre a utilizacdo dos recursos naturais ocorrerao. Em acréscimo é
importante ressaltar que conceitos sociais tais como, democracia,
justica, liberdade, poder, responsabilidade e tantos outros sao
igualmente contestados e contestaveis; todavia, possuem em comum o
fato de serem centrais na vida politica das sociedades humanas
(LENZI, 2006, pg. 92).

5 VEDACAO DE RETROCESSO, DIREITO INTERNACIONAL
DO MEIO AMBIENTE E DIREITOS HUMANOS E SOCIAIS

No ambito do Direito Internacional nao se pode falar em
existéncia do principio da vedacao do retrocesso, tal como tem sido
compreendido por parte relevante da comunidade juridica brasileira.
Com efeito, ao analisar o Direito Internacional do Meio Ambiente
LEITE et al (2015, p. 114) afirmam que a Convencao de Diversidade
Biologica [CDB] e a Convencao de Ramsar [RAMSAR] expressam de
forma mais “destacada” a questdo relativa a proibicao de regresso
ambiental. Todavia, leitura mais atenta dos textos convencionais,
ambos incorporados ao direito brasileiro, indica que os Estados podem
“retroceder” quanto a protecao bens por eles tutelados. Inicialmente,
h& que se observar que ambos os acordos internacionais sobre meio
ambiente admitem dendncia (CDB artigo 38 e RAMSAR artigo 11), ou
seja, a retirada das Partes que, em tese, é o “retrocesso” mais radical.
Nao se esqueca que, no caso especifico do Acordo de Paris (Decreto

n°9.073, de 5 de junho de 2017) sobre mudancas climaticas, os Estados
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Unidos dele se retiraram, invocando o direito de dentincia (artigo 28)
e, ninguém tem duvida, do significado “regressivo” de tal gesto. No
caso especifico da Convencao de RAMSAR, a posicao “regressista”
também é muito clara, pois ela expressamente admite em seu artigo 2
(5) que qualquer uma das Partes Contratantes podera aumentar o
numero de zonas umidas situadas em seu territéorio como objeto
especial de protecao ou, “por motivo de interesse nacional urgente,
anular ou restringir os limites das zonas imidas ja por ela incluidas na
Lista”, ou seja, podera “retroagir” no nivel de protecao conferida as
aludidas zonas amidas.

Por fim, n3o se pode esquecer que os acordos ambientais
multilaterias admitem a possibilidade de dentncia, o que, por si s0, é
uma “regressao” no nivel de protecao outorgada pelo acordo, haja vista
que o Estado se desobriga em relacao ao estipulado no documento

internacional.

5.1 Acordos Multilaterais sobre Direitos Humanos e Sociais

No que tange aos Direitos Humanos propriamente ditos, o
Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais
[PIDESC], incorporado ao direito brasileiro (Decreto n°® 591, de 06 de
julho de 1992) abriga a possibilidade legal de limitacdao dos direitos
nele consignados, desde que observados critérios fixados pelo préprio
PIDESC. Merece ser ressaltado que tal documento internacional,
claramente, possui dispositivos relativos ao meio ambiente e sua
protecao, estabelecendo o seu artigo 1° (2) que, “todos os povos podem
dispor livremente de suas riquezas e de seus recursos naturais”, nao se
admitindo “[e]m caso algum” que um povo possa ser privado de seus
meios de subsisténcia. Os direitos definidos no PIDESC deverao ser
assegurados “progressivamente” artigo 2° (1), ou seja, a sua
implantacao nao se faz de forma imediata, mas, conforme os “recursos

disponiveis”.
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No que diz respeito a chamada proibicao de retrocesso ou
regressao, ¢ de se registar que o artigo 4° admite que eles possam ser
submetidos “as limitacoes estabelecidas em lei”, a qual devera ser
“compativel com a natureza desses direitos e exclusivamente com o
objetivo de favorecer o bem-estar geral em uma sociedade
democratica”. Por fim, e neste caso, diretamente relacionado com a
utilizagdo dos recursos naturais, determina o artigo 25 que o PIDESC
nao devera ser interpretado como uma restricio a nenhum de
“desfrutar e utilizar plena e livremente suas riquezas e seus recursos
naturais”. Pelo que se pode perceber, o PIDESC expressamente
reconhece aos Estados Parte o direito de definir os contornos
concretos dos direitos nele estabelecidos, inclusive com as limitagoes
que a lei nacional venha a estabelecer.

Também merece mencao o fato de que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos [CIDH], no conhecido caso Saramaka (CORTE
IDH, 2007), entendeu que ha possibilidade legal de restricao de
direitos humanos, desde que observadas as regras impostas pela
Convencao Interamericana de Direitos Humanos [Convencao]. A
CIDH entende que o direito estabelecido no artigo 21 da Convencao
nao é absoluto e, em tal condi¢ao, nao permite uma interpretacao tao
estrita. Mesmo reconhecendo a importante interconexao entre o
direito dos membros dos povos indigenas e tribais ao uso e gozo de
suas terras e o direito aos recursos necessarios para sua sobrevivéncia,
estes direitos de propriedade, como muitos outros direitos
reconhecidos na Convencao, estao sujeitos a certos limites e restricoes.
Como se sabe, o artigo 21 da Convencao estabelece que a lei pode
subordinar o uso e gozo dos bens ao interesse social, inclusive os bens
de propriedade de povos indigenas e tribais. Por diversas vezes a CIDH
tem afirmado que, conforme o artigo 21 da Convencao, o Estado pode
restringir o uso e gozo do direito a propriedade sempre que as
restricoes: a) tenham sido previamente estabelecidas por lei; b) sejam
necessarias; ¢) sejam proporcionais e d) que busquem alcancar um

objetivo legitimo em uma sociedade democratica.
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Assim, parece ser evidente que a CIDH admite que, em certas
circunstancias, os direitos humanos podem ser restringidos,
demonstrando que, mesmo em area tao sensivel, ndo cabe uma
alegacdo genérica de proibicdo de retrocesso sem que se leve em

consideracgao o caso concreto.

6 ALTERACAO E SUPRESSAO DE ETEPS NO DIREITO
BRASILEIRO

A possibilidade legal alteracao de ETEPs, inclusive no que se
refere a sua supressao é tema antigo. Entretanto, como se vera neste
topico, a supressao de ETEP é comum no Direito Brasileiro e tem sido
referendada pelo Supremo Tribunal Federal em seguidas
oportunidades. A supressao de ETEPs é ato que, em tese, implica em
flagrante violacdo do assim chamado principio da vedacdo do
retrocesso ambiental e, em tal condicdo, incompativel com a
“Constituicao Ecologica” ora vigente no Brasil. Contudo, como se
demonstrara neste topico, é medida expressamente prevista na
Constituicao da Republica, desde que observados certos pressupostos.

Se examinarmos o desenvolvimento da legislacdao brasileira
relativa aos ETEP, se percebera que ao aumento fisico de tais areas
correspondeu um progressivo abrandamento das restri¢cées por eles
estabelecidas para o desempenho de atividades economicas. Com
efeito, o Decreto n°® 4.421, de 28 de dezembro de 1921 que criou o
Servico Florestal do Brasil reconheceu os seguintes ETEP: as (1)
Florestas protetoras do dominio da Uniao, nas quais somente seria
permitido o aproveitamento economico “em casos de grande
vantagem para a riqueza publica”, as (2) reservas florestais,
constituidas por terras publicas federais e por outras cedidas
gratuitamente pelos governos estaduais. As terras particulares
poderiam ser incluidas nas reservas mediante acordo com “os
respectivos proprietarios” para permuta ou compra, mediante

aprovacao do Congresso Nacional e os (3) parques nacionais criados
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em “locais caracterizados por acidentes topograficos notaveis,
grandiosos e belos e encerrando florestas virgens tipicas, que serao
perpetuamente conservadas”.

E importante observar que o Cédigo Florestal de 1934
(aprovado pelo Decreto n°® 23.793, de 23 de janeiro), em seu artigo 9°
nao foi tao explicito quanto ao carater perpétuo dos parques que se
“constituem monumentos publicos naturais, que perpetuam em sua
composicao floristica primitiva, trechos do pais, que, por
circunstancias peculiares, o merecem”. Ja as florestas protetoras e as
remanescentes eram consideradas de “conservacao perene” e
inalienéveis, salvo se os adquirentes e os seus herdeiros se obrigassem

com a manutencao do regime legal.

O Cédigo Florestal de 1965 (Lei n° 4.771), em seu artigo 5° nao
fez qualquer mencao a perpetuidade dos parques. Ao dispor sobre as
areas de preservacao permanente [APP], o § 1° do artigo 3° admitiu a
sua supressao “total ou parcial”, mediante autorizacao do Executivo,
“quando for necessaria a execucao de obras, planos, atividades ou

projetos de utilidade publica ou interesse social.”

A Lei n° 6.902, de 27 de abril de 1981 ao disciplinar as
Estacoes Ecologicas [EE], em seu artigo 7° estabeleceu que as EE nao
poderiam “ser reduzidas nem utilizadas para fins diversos daqueles
para os quais foram criadas”. Entretanto, cerca de dois meses apos a
edicao da Lei n® 6.902/1981, o Decreto n°® 86.071, de 04 de junho de
1981 extinguiu o Parque Nacional de Sete Quedas que havia sido criado

pelo Decreto n° 50.665, de 30 de maio de 1961.

A Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservagao
[SNUC] revogou o artigo 5° da Lei n°4,771/1965, dando nova
regulamentacdao aos Parques Nacionais, nada dispondo sobre a sua
perpetuidade, assim como também nao o fez em relagdo as Reservas
Ecolégicas. Todavia, no artigo 22, § 7° dispds sobre a desafetacao ou
reducdo das Unidades de Conservagdo. Afetacdo, em Direito
Administrativo, como se sabe, é a destinacao de fato ou juridica de um

bem publico a uma utilidade pablica (MOREIRA NETO, 2005), sendo
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a desafetacdo, a reducao ou extincao, fatica ou legal, da utilizacao de
interesse publico de um determinado bem. A norma, claramente, nao
afronta ao disposto no inciso III do §1° do artigo 225 da Lei
Fundamental da Republica que, muito embora nao se utilize do termo
técnico desafetacdo, fala em “supressao”, ou seja a dacao de um destino
diverso a UC.

Na legislacdo ordinaria sao intimeros os exemplos de
“retrocesso” na protecdo ambiental em beneficio de outros bens e
valores. Devendo ser observado que todos os “retrocessos” foram
julgados constitucionais pelas Cortes de Justica brasileiras. A Mata
Atlantica, como se sabe, é patrim6nio nacional (CF artigo 225, § 4°) e
merecedora de uma lei federal especificamente destinada a sua
protecao (Lei n°® 11.428/2006), entretanto, a propria Lei da Mata
Atlantica reconhece a existéncia de valores superiores a propria
preservacao de sua vegetacao primaria, ao autorizar o seu corte, “em
carater excepcional”, quando “necessarios a realizacdo de obras,
projetos ou atividades de utilidade publica, pesquisas cientificas e
praticas preservacionistas.” (Artigo 20). Nao ha davida que se esta
diante de um “retrocesso”.

O mesmo fendmeno ocorre em relacio ao Novo Codigo
Florestal [NCF] que, no particular incorporou disposicao ja prevista no
revogado Codigo Florestal, no que se refere a possibilidade de
supressao de areas de APPs em funcao da existéncia de (1) utilidade
publica ou (2) interesse social. Veja-se que, em tais hipoteses, sao
contemplados interesses que, no caso concreto, implicam em
“retrocesso” em relacao ao nivel de protecao outorgado pelo regime

juridico aplicavel as APPs.

6.1 Vedacao do Retrocesso no Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal [STF], assim como o Superior
Tribunal de Justica [STJ], apreciou diversas questdes relativas ao

chamado principio da vedacao de retrocesso em matéria de protecao
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ambiental e, em especial, sobre o NCF. Com efeito, o NCF foi
amplamente questionado perante a Corte (BRASIL, 2019), por meio
de diferentes acOes diretas de controle de constitucionalidade.
Conforme decidido pela Corte Constitucional, as politicas publicas
ambientais necessitam ser compativeis com “outros valores
democraticamente eleitos pelos legisladores como o mercado de
trabalho, o desenvolvimento social, o atendimento as necessidades
basicas de consumo dos cidadaos etc.”. O Ministro relator, Luiz Fux,
prossegue afirmando a inadequacdo de se desqualificar normas
contidas no NCF “sob o genérico e subjetivo rotulo de retrocesso
ambiental, ignorando as diversas nuances que permeiam o processo
decisorio do legislador, democraticamente investido da funcao de
apaziguar interesses conflitantes por meio de regras gerais e
objetivas.” O Ministro relembrou que a mesma Constituicdo que
protege o meio ambiente, igualmente, alberga outros valores tais
como: a (1) livre iniciativa (artigos 1°, IV, e 170), o (2)
desenvolvimento nacional (art. 3°, II), a (3) erradicacdo da pobreza e
da marginalizacao, a (4) reducao das desigualdades sociais e regionais
(art. 39, III; art. 170, VII), a (5) protecao da propriedade (art. 5°, caput
e XXII; art. 170, IT), a (6) busca do pleno emprego (art. 170, VIII; art.
6°) e a (7) defesa do consumidor (art. 5°, XXXII; art. 170, V) etc.

O STF, na ADC 42, decidiu que a protecao do meio ambiente
“nao equivale a uma visao estatica dos bens naturais, que pugna pela
proibicao de toda e qualquer mudanca ou interferéncia em processos
ecologicos ou correlatos. A historia humana e natural é feita de
mudancas e adaptacoes, nao de condicoes estaticas ou de equilibrio”.
Enfrentando a questdo especifica do principio da vedacao do
retrocesso, o STF decidiu que: “O Principio da vedacao do retrocesso
nao se sobrepoe ao principio democratico no afa de transferir ao
Judiciario func¢oes inerentes aos Poderes Legislativo e Executivo, nem
justifica afastar arranjos legais mais eficientes para o desenvolvimento
sustentavel do pais como um todo”. A ADC 42. inclusive, afastou a

incidéncia de mais um “principio inovador”, no caso o in dubio pro
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natura, haja vista que nem sempre a norma aparentemente mais
favoravel ao meio ambiente deve prevalecer, pois diferentes interesses
precisam ser avaliados para fundamentar a decisao, “reconhecendo-se
a possibilidade de o regulador distribuir os recursos escassos com
vistas a satisfacdo de outros interesses legitimos, mesmo que nao
promova os interesses ambientais no méximo patamar possivel”.
(BRASIL, 2018)

E preciso deixar consignado que a decisdo acima exposta,
segue a linha de precedentes ja consolidados perante o STF, como € o
caso do RE n° 586.224/SP (Rel. Ministro Luiz Fux) quando foi
examinado conflito entre lei municipal (municipio de Paulinia, Lei n°
1.952/1995) e lei estadual (Sao Paulo, Lei n° 11.241/2002) relativas a
queima de palha da cana-de-agticar. A lei municipal bania a atividade,
enquanto que a lei estadual estabelecia um processo de superacao
progressiva e escalonada da queima. No caso em tela, o Tribunal
decidiu que, apesar da lei municipal aparentemente conferir maior
protecdo ao meio ambiente, esta deveria ceder ante a norma que
estipulou um cronograma para adaptacao do cultivo da cana-de-

acucar a métodos sem a utilizacao do fogo.

6.1.1 SUPRESSAO DE UNIDADE DE CONSERVACAO E LEI EM
SENTIDO ESTRITO

O STF tem entendimento no sentido de que somente lei
formal pode dispor sobre alteracao e/ou supressao de UCs, a hipotese,
no caso concreto, dizia respeito a conversao da Medida Provisoria
[MP] n° 472/2009, na qual foram incluidos, por emenda parlamentar,
os artigos 113 a 126, versando sobre alteracao de limites de unidades
de conservacao, na redacao final da Lei n°® 12.249/2010, resultante da
conversao da MP n° 472/2009. A nova lei foi julgada inconstitucional
por “afronta ao principio democratico, ao postulado da separacao
entre os Poderes e a garantia do devido processo legislativo, a auséncia

de pertinéncia teméatica entre a matéria veiculada na emenda
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parlamentar e o objeto da medida provisoria submetida a conversao
em lei” (BRASIL, 2010).

Em outra oportunidade, o STF enfrentou matéria
assemelhada, muito embora a Ministra Relatora Carmen Luicia, tenha
invocado a vedacdo de retrocesso, ainda que tangencialmente.
(BRASIL, 2019) A Lei n° 12.678/2012 é o resultado da conversao da
MP n° 558/2012 que alterou UCs, todavia, o STF entendeu que “as
medidas provisérias nao podem veicular norma que altere espacgos
territoriais especialmente protegidos, sob pena de ofensa ao artigo
225, inciso III, da Constituicdo da Reptublica.” O argumento foi
suficiente para fulminar a constitucionalidade da norma impugnada,
nao havendo necessidade de quaisquer recursos a principios abstratos,
haja vista que as alteracOes propostas na lei “atingiram o nucleo
essencial do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado previsto no artigo 225 da Constituicdo da Republica”. E
importante realcar que o Poder Executivo tem entendimento
semelhante, vetando alteragoes em Medidas Provisorias que reduzem
UCs.

6.1.2 SUPRESSAO DE OUTROS ESPACOS TERRITORIAIS
ESPECIALMENTE PROTEGIDOS

Varias discussoes relevantes sobre o tema foram travadas no
STF, a comecar pelo julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, contra a MP
2.166-67; 2001, especialmente em relacao a parte que alterou os
artigos 4° e seus paragrafos da Lei n° 4.771/1965. Em sintese, a MP
autorizava o Conselho Nacional do Meio Ambiente a dispor, mediante
Resolucido, sobre a supressio de APPs. No entendimento do
Procurador-Geral da Republica, a norma violava o inciso III do §1° do
artigo 225 da Constituicdo Federal, pois da norma constitucional, se

depreendia, que somente a lei em sentido formal e especifica,
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entendida esta como ato normativo emanado do Poder
Legislativo...podera autorizar a alteracao e/ou supressao de ETEPs.
Entretanto, o STF julgou improcedente a ADI, entendendo que a
alteracao do artigo 4° do Codigo Florestal, como proposto pela MP, se

constituiu em “avanco expressivo”, sob o argumentou que,

A Medida Provisérian® 2.166-67, de 24/08/2001, na parte
em que introduziu significativas alterag¢oes no artigo 4° do
Cédigo Florestal, longe de comprometer os valores
constitucionais consagrados no artigo 225 da Lei
Fundamental, estabeleceu, ao contrario, mecanismos que
permitem um real controle, pelo Estado, das atividades
desenvolvidas no ambito das &reas de preservacio
permanente, em ordem a impedir acGes predatérias e
lesivas ao patrimoénio ambiental, cuja situacdo de maior
vulnerabilidade reclama protecdo mais intensa, agora
propiciada, de modo adequado e compativel com o texto
constitucional, pelo diploma normativo em questao. -
Somente a alteracdo e a supressao do regime juridico
pertinente aos espacgos territoriais especialmente
protegidos qualificam-se, por efeito da clausula inscrita no
artigo 225, § 1°, III, da Constituicdo, como matérias
sujeitas ao principio da reserva legal. - E licito ao Poder
Publico - qualquer que seja a dimensao institucional em
que se posicione na estrutura federativa (Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios) - autorizar,
licenciar ou permitir a execucao de obras e/ou a realizacao
de servicos no Aambito dos espacos territoriais
especialmente protegidos, desde que, além de observadas
as restricoes, limitagbes e exigéncias abstratamente
estabelecidas em lei, ndo resulte comprometida a
integridade dos atributos que justificaram, quanto a tais
territérios, a instituicdo de regime juridico de protecao
especial (CF, art. 225, § 1°, I1I). (BRASIL, 2001)

Tal entendimento foi consolidado com a decisao proferida na
ADC 42. Especificamente em relacao aos ETEPs, as decisoes tomadas
pelo STF foram diversas, sendo marcadas pelo pragmatismo e
respeitando o complexo processo de construcao do NCF. Inicialmente
foi decidido que havia de ser dada interpretacao conforme aos incisos
VIII e IX do artigo 3° da Lei n° 12.651/2012, condicionando-se a
intervencdo excepcional em APP, por interesse social ou utilidade
publica, a inexisténcia de alternativa técnica e/ou locacional para a
atividade proposta, e declarando-se a inconstitucionalidade das

expressoes gestao de residuos e instalagoes necessarias a realizagdo
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de competicoes esportivas estaduais, nacionais ou internacionais,
contidas no artigo 3°, VIII, b. Também foi dada interpretacao
conforme ao artigo 49, inciso IV, da Lei n° 12.651/2012, com vistas a
reconhecer que os entornos das nascentes e dos olhos d”agua
intermitentes configuram APP.

Outro ponto fortemente criticado como “retrocesso” do NCF
foi a alteracao do conceito de leito regular de rio ou curso d agua.
Conforme decidido pelo STF, “a legislacdo em vigor tado somente
modificou o marco para a medicao da area de preservacao ambiental
(sic) ao longo de rios e cursos d “agua, passando a ser o leito regular
respectivo, e nao mais o seu nivel mais alto.” O Tribunal entendeu que
o legislador é dotado de discricionariedade para modificar a
metragem de areas de preservacao ambiental, na medida em que o
artigo 225, § 19, III, da Constituicdo, expressamente permite que a lei
altere ou suprima espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, ndo havendo inconstitucionalidade a ser
declarada.

Um outro “retrocesso” amplamente criticado foi o tratamento
especifico da matéria relativa as pequenas propriedades ou posses
familiares rurais (imoveis com até 4 modulos fiscais). O STF entendeu
como legitimo o critério “para a incidéncia das normas especiais sobre
Areas de Preservacio Permanente e de Reserva Legal previstas nos
artigos 52 e seguintes do novo Codigo Florestal”, valendo o mesmo
para a inscricao no cadastro ambiental rural (CAR) e para o controle e
a fiscalizacao efetivada pelos o6rgaos ambientais.

Quanto as APPs situadas no entorno de reservatorios
artificiais que nao decorram de barramento de cursos d’agua naturais
e de reservatoérios naturais ou artificiais com superficie de até um
hectare, entendeu o STF que nao houve supressao de tais APPs pelo
NCEF, tendo a lei delegado ao 6rgao que promover a licenca ambiental
do empreendimento a tarefa de definir a extensao da APP, conforme
caso concreto. Como realcado pela Corte, a escolha legal evita os

inconvenientes da solucdo one size fits all, assegurando a adequacao

41



Prima@Facie JodoPessoa, v.20, n. 44 maio-ago,, 2021, p. 13-47

da norma tutelar ao caso concreto, acrescentando que a pretensao de
“constitucionalizacdo da metragem” da APP contida na lei revogada
ofendia o principio democratico e a faculdade conferida ao legislador
pelo artigo 225, § 19, III, da Constituicao para suprimir ou alterar

espacos territoriais especialmente protegidos.

7 CONCLUSAO

A ideia de progresso constante e de constante e de continuas
melhorais, como se o mundo e a humanidade caminhassem
inexoravelmente em direcao a uma era de ouro (historicismo) é a base
de sustentacdo do chamado principio da vedacdo do retrocesso.
Analise mais pormenorizada da matéria demonstra que os proprios
adeptos da existéncia da vedacdo de retrocesso, como principio
juridico, sdo relutantes em afirma-lo expressamente.

Por outro lado, a legislacao posta e a propria Constituicao
Federal, se analisadas com isencdo, certamente nao albergam o
principio da vedacdo de retrocesso. Ao contrario, sob determinadas
circunstancias, admitem a reducao da protecao de areas verdes em
favor de outros interesses igualmente protegidos pela Constituicao
Federal.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, descartou a
existéncia da vedacao de retrocesso em matéria ambiental, sobretudo
em relacdo ao NCF e ao SNUc, ainda que, acertadamente, tenha
reconhecido de forma estrita os limites impostos pela Constituicao
Federal no que tange a modificacao dos ETEPs.

De acordo com a argumentacao acima desenvolvida, parece
claro que o principio da vedacao de retrocesso ambiental é mais uma
construcao cerebrina de parte da doutrina e da 22 T - STJ que nao
encontra eco relevante na doutrina e jurisprudéncia estrangeira,
tampouco na Corte Constitucional Brasileira, ainda que haja muita
persisténcia no desiderato de construir um “principio novo” para o

Direito Ambiental. A fragilidade teorica é inquestionavel, até mesmo
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porque os seus principais teoéricos, reconhecem que o principio da
vedacao de retrocesso nao encontra amparo na Constituicao, nem na
legislagao infraconstitucional, como restou amplamente demonstrado

no artigo.
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Dignidade Da Natureza: Uma Ressignificacao
Da Dignidade Humana

Ingrid de Lima Barbosa

José Orlando Ribeiro Rosario

1 INTRODUCAO

Nos dias atuais, esta-se vivenciando uma mudanca
paradigmatica, com a era da conscientizacdo animal, o que implica
diretamente na conformacao dos valores que circundavam a sociedade
global, levando a novos contornos sobre quem somos (animais
humanos) e em qual lugar nos encaixamos.

Tais reflexdes apontam as incertezas e as incongruéncias em
torno de uma concepcao fechada e perfeita sobre a dignidade humana,
principio fundador de uma percepcao comunitaria sobre a qualidade
de vida, o bem-estar e a forma de relagao dos seres humanos. Embora
as afirmacoes kantianas sobre a superacao da minimizacao do homem,
e sua colocacido como ser pensante e condutor das mudancas, o
homem, criatura, ndo est4 sozinho no globo terrestre.

E é a partir dessa constatacdo que se torna problematico
pensar a atribuicao de dignidade somente aos humanos, quando se
estd cercado de intimeras espécies animais, cujas manifestacoes
existenciais se assemelham em muito a dos seres racionais, e quando
o paradigma especista e antropocéntrico foi o agente motor de diversas
situacoes degradantes da saude planetaria.

A dignidade, ndo sendo um conceito estanque, perpassa por
todos os ambitos sociais, nao atraindo para si somente a ideia abstrata

e filosofica de que o homem é um “fim em si mesmo”, mas se alimenta
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das mudancas culturais, sociais, politicas, ecologicas, e €, por isso, que
um dia mulheres nao podiam votar, nem trabalhar, e que negros eram
coisas a serem compradas e vendidas, e, hoje, o voto é um direito de
todos e os negros sao pessoas, com dignidade.

Limitar a possibilidade de enxergar a dignidade a seres da
mesma espécie é limitar um conceito que é poroso, dindmico e
transformador, capaz de absorver as novas perspectivas ecologicas,
particularmente iniciadas apés a Segunda Guerra Mundial, como a
proclamacao da protecao do meio ambiente contra atos destruidores e
da salvaguarda dos animais contra atos cruéis, mesmo que, até entao,
a crueldade fosse um qualidade-ato somente entendivel entre
humanos.

Portanto, a problemaética gira em torno da possibilidade de se
ampliar a interpretacao da dignidade para incluir todos os seres vivos,
inclusive os animais nao-humanos, por meio da vertente ecologica.

Diante disso, o presente artigo tem o objetivo de analisar a
possibilidade de abertura linguistica da dignidade humana para o viés
ecologico da atualidade e, assim, propugnar pela dignidade da vida,
que vai além da espécie humana para abarcar todos os seres vivos. Para
tanto, utilizar-se-4 do método dialético, com o objetivo de apresentar
uma nova concep¢ao da realidade.

A abordagem metodologica a ser utilizada é a tedrica-analitica
e documental, de cunho qualitativo, com a analise critica das
interpretacoes atribuidas ao principio da dignidade humana, bem
como da mudanca da realidade que hoje se apresenta aos estudiosos,
com a maior preocupacao conferida ao meio ambiente como um fim
em si mesmo. Por isso, serao usados livros, artigos cientificos, noticias
veiculadas em sitios da internet, trabalhos académicos (Dissertacoes),

decisao de tribunal superior e documentos internacionais.

2 A DIGNIDADE HUMANA: ASPECTOS CLASSICOS
50



Dignidade Da Natureza: Uma Ressignificagdao Da Dignidade Humana

Immanuel Kant foi quem introduziu os aspectos fundamentais
da dignidade humana como hoje se concebe. Em seu livro
“Fundamentacdo da metafisica dos costumes”, o autor apresenta um
verdadeiro postulado de conduta: “Age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como
meio” (KANT, 2007, p. 69).

Esse postulado é conhecido como a férmula do “fim em si
mesmo”, conforme Daniel Sarmento (2016, p. 106), a qual traz a ideia
de valor intrinseco da pessoa, e, portanto, da sua dignidade, pelo
simples fato de ser um ser humano. Para Kant (2007, p. 67-68), uma
pessoa merece ser respeitada como ser racional e autodeterminante,
de modo que em nenhuma hipoétese pode ser tratada como objeto.

Com o foco na espécie humana, Kant (2003, p. 284-285) nao
vislumbrava a possibilidade de se atribuir direitos ou, mesmo, valor,
aos animais, de modo que, quanto aos animais ndo-humanos somente
seria possivel o status de objeto de direito, na correspondéncia de um
dever indireto para os humanos. De fato, o pensador alemao entendia
que os animais somente poderiam ser coisas apropriaveis, uma vez que
podiam ser utilizadas, consumidas e mortas. E, assim, na sua analise,
“Embora tal argumento a favor desse direito [...] seja valido
relativamente a animais, que podem ser propriedade de alguém,
simplesmente nao pode ser aplicado a seres humanos” (KANT, 2003,
p- 188).

Isto é, aos animais humanos nao € possivel a subjugacao por
serem racionais, autonomos e, portanto, detentores de valor
intrinseco, enquanto os demais animais nada mais sdo que objetos
utilizados em favor dos homens, e assim podem ser submetidos a
quaisquer situacoes de submissao, desde que o nao haja subversao da

integridade humana. Segundo Kant (2007, p. 68):

Os seres cuja existéncia depende, nao em verdade da nossa
vontade, mas da natureza, tém contudo, se sao seres
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irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso
se chamam coisas, ao passo que os seres racionais se
chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja
como fins em si mesmos, quer dizer como algo que nao
pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio.

Assim, a dignidade para Kant tem por base a autonomia, que
expressa a vontade livre do ser e a sua habilidade de se
autodeterminar, de guiar seus passos, de se definir (KANT, 2007, p.
79). Quando algo esta além de qualquer preco, ndao podendo ser
substituido por outro, ele possui valor, ele tem dignidade; as coisas
possuem preco, os homens dignidade.

E esse o pressuposto que confere fundamento a dignidade
humana, como foi cunhada durante os séculos. Nascida na filosofia,
tem como contornos a justiga, a seguranca e a solidariedade, sendo,
portanto, a justificacdo dos direitos fundamentais. Posteriormente,
ingressando na politica, a dignidade passa a fazer parte de documentos
internacionais e nacionais, sendo considerada fundamento do Estado
Democréatico e moldada pelos Poderes Executivo e Legislativo. Por fim,
no século XX, ingressa no Direito, adquirindo o status de principio
juridico! (BARROSO, 2010, p. 10).

E foi essa aproximacao ao Direito que a tornou
eminentemente principiolégica, negando a ruptura entre Direito e
Moral. A dignidade humana passou, entao, a servir como justificacao
moral e fundamento normativo para os direitos constitucionais
(BARROSO, 2010, p. 11).

Refletindo sobre a concep¢ao de dignidade humana, Jorge
Reis Novais (2015, p. 47-48) informa que somente depois de perfilhar
caminhos na filosofia e na politica foi que a dignidade foi recepcionada
pelo Direito Constitucional, tendo sido a Constituicao da Finlandia de

1919, a primeira a trazer tal acepcao. Em posicao contraria, Gilmar

t Segundo Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 1160-1162), tanto as regras como 0s
principios sdo normas, cabendo a sua distincdo em razdo de serem espécies.
Especificamente quanto aos principios, aduz que sdo normas que carregam em si a
abstracdo e a indeterminabilidade, sendo, portanto, componentes estruturais do
ordenamento juridico. Os principios estariam na base das regras, figurando como
vetores axiologicos fundamentais.
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Ferreira Mendes (2013, p. 85) afirma que a Lei Fundamental da
Alemanha de 1949 foi a que estabeleceu a transi¢cao da dignidade de
valor filoséfico para o texto juridico.

A par da divergéncia temporal, o fato é que a dignidade
somente ingressou no cendrio juridico, como atualmente se concebe
(principio juridico), ap6s a Segunda Guerra Mundial, mormente com
a Carta das NacoOes Unidas. A partir de entao, a dignidade humana se
tornou um principio de qualidade universal, servindo de norte para a
comunidade internacional e para as ordens democraticas que se
formavam (NOVALIS, 2015, p. 50-51).

Aos poucos, o referido principio juridico passou a ganhar
variados contornos, sendo aplicado em diversos contextos,
perpassando da bioéticaz a liberdade de expressao, demonstrando a
dificuldade de se estabelecer um conceito universal sobre a dignidade
humana, tendo em vista haver muitos aspectos que implicam no
tratamento do homem como um “fim” (BARROSO, 2010, p. 18).

Em razao disso, tornou-se necessaria a conceituacao uniforme
da dignidade humana a fim conferir concretude a sua aplicacao.
Barroso (2010, p.19), nesse sentido, realca os trés contetidos essenciais
da dignidade humana, quais sejam, o valor intrinseco, a autonomia e
o valor social da pessoa humana.

O valor intrinseco esta conectado a natureza que é comum a
todos os seres humanos. Trata-se, na verdade, da distin¢ao entre o ser
humano e os demais seres e coisas. E por esse olhar que a dignidade é
inviolavel. A autonomia se refere a racionalidade, a capacidade de
conceber valores e realizar escolhas, isto é, de autodeterminar-se. Por
fim, o valor social implica na relacao do ser humano com o grupo, com

os valores comunitarios; € o que efetivamente limita a autonomia da

2 Area relativamente recente no Brasil, mas que ganhou importancia apés o fim da
ditadura militar, preocupando-se com os aspectos axiol6gicos e com a sua nao
restricio aos conflitos clinicos e da pesquisa médica, como nos Estados Unidos da
América. Pretendia-se uma bioética com propoésitos globais, na luta por condicées
dignas a todos os seres (CARVALHO, Regina Ribeiro Parizi; MARTINS, Gerson
Zafalon; GRECO, Dirceu Bartolomeu, 2017, p. 219).
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vontade, por implicar responsabilidades e deveres (BARROSO, 2010,
p.- 27-28).

Para Sarmento (2016, p. 70), a concepcao da dignidade,
contetdo e limites, depende da analise de cada sistema juridico, tendo
em vista que os exatos contornos do referido principio podem mudar
a depender do tempo e do espaco. No ordenamento juridicos
brasileiro, além de principio, a dignidade humana é fundamento da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1, I11, da Constituicao Federal),
irradiando-se para todos os ramos juridicos (SARMENTO, 2016, p.
80)4, por exemplo, as premissas sdo antropologicas, de modo que a
dignidade esta atrelada a pessoa, como ser racional, sentimental e
corporal, autébnomo, e que precisa ter garantido o minimo existencial.

Em termos gerais, o referido autor adota as mesmas premissas
basicas de Barroso (2010, p. 21), apontando o valor intrinseco, a
autonomia e a sociabilidade dos seres humanos como critérios para a
definicao da dignidade humana (SARMENTO, 2016, p. 92). De igual
forma, Novais (2015, p. 58-59) aponta a ideia de atribuicao de um valor
proprio ao ser pelo simples fato dele ser humano, assim como a sua
independéncia e garantia do minimo necessario para sua
sobrevivéncia.

Os aspectos acima delineados apontam para a existéncia de
funcoes desenvolvidas pela dignidade humana, sendo ela instrumento
hermenéutico para guiar os processos de interpretacao, assim como
critério para a verificacao dos interesses preponderantes em caso de
conflitos e parametro de controle constitucional (SARMENTO, 2016,
p. 77).

Todavia, nao se trata de um principio absoluto. Segundo
Sarmento (2016, p. 97), assim como Ingo Wolfgang Sarlet (2012,

p.110), a dignidade humana nao pode ser considerada como um

3 O ordenamento juridico é, conforme Jonathan Barros Vita (2010, p. 41), o texto da
forma como foi legislado, isto é, o dado bruto, enquanto o sistema é o produto da
interpretacao e sistematizac¢do pela Ciéncia do Direito.

4 O Constituinte brasileiro “reconheceu categoricamente que é o Estado que existe
em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja4 que o ser humano constitui a
finalidade precipua, e nao meio da atividade estatal” (SARLET, 2012, p. 103).
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principio absoluto, uma vez que tal assertiva traria incompatibilidades
inconciliaveis, mormente quando diante de uma sociedade complexa
e o principio em xeque tratar de tantos aspectos da vida humana-social
quantos existem. Ademais, afirmar a relatividade da dignidade
humana nao retira a sua forca como também a natureza absoluta de
algumas proibi¢Oes ou consideracoes, como a tortura, cuja proibicao é
absoluta.

Como se observa, a dignidade, assim como entendida em seu
papel classico, é um principio de variadas facetas, tendo o homem
como pressuposto e fim da norma e da conduta. Apesar disso,
atualmente, e diante das tentativas de definicao precisa do principio, é
possivel apontar outros aspectos fora da 6rbita humana e, até mesmo,
extraiveis do valor social da dignidade. Entretanto, antes que se passe
a trata-la é preciso analisar a dignidade no Direito Internacional e no

ordenamento juridico brasileiro.

3 A DIGNIDADE HUMANA: O DIREITO INTERNACIONAL
AOS DIREITOS NACIONAIS

Consoante ja informado no capitulo anterior € a concepcao de
Immanuel Kant que prevalece nos documentos juridicos no tocante a
dignidade humana, atributo somente encontrado nos humanos, por
serem seres racionais.

Todavia, para Sidney Guerra (2009, p. 108), o direito
internacional classico nao atribuia ao ser humano a condicao de
sujeito de direitos, cujo status somente era conferido aos Estados,
visto que a comunidade internacional era estritamente interestatal.

De fato, os seres humanos somente passaram a um plano de
destaque no direito internacional quando do desenvolvimento do
Direito Humanitario, com a Liga das Nacbes e a Organizacao

Internacional do Trabalho (GUERRA, 2009, p. 109).
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Segundo Christophe Swinarski (2003, p. 36), o Direito
Internacional Humanitario apresenta aspecto geral, regendo toda a
conduta praticada em situagoes de conflito armado, objetivando,
portanto, restringir os meios de combate e proteger as vitimas.

Percebe-se, portanto, que esses novos institutos e instituicoes
retiraram o olhar somente dos Estados no ambito internacional, e
deitaram consideracoes sobre os seres humanos, componentes dos
entes politicos.

E tal transformacao s6 se consolidou apds a Segunda Guerra
Mundial, quando os paises que lutavam contra o eixo nazista
resolveram criar a Organizacao das Nacgoes Unidas, cuja Carta foi
assinada em 1945, e em seu preambulo foi consignada a preocupacao
com os direitos da pessoa. Insta salientar, inclusive, que no ambito das
Nacoes Unidas, foi criada uma Comissdao de Direitos Humanos,
inserida no Conselho Econémico e Social (GUERRA, 2009, p. 111).

Efetivamente, consoante Sarlet (2012, p. 99), somente no
decorrer do século XX, e fora algumas excecoes, apos a Segunda
Grande Guerra, a dignidade passou a ser reconhecida nas
Constituicoes dos Estados, mormente com a Declaracao Universal da
ONU.

Em 1948, com a possibilidade de se conferir efetivos direitos
aos seres humanos na seara internacional, foi proclamada a
Declaracao Universal de Direitos Humanos pela Assembleia Geral das
Nacoes Unidas. O Brasil a assinou na mesma data.

Entretanto, segundo Helenara Braga Avancini (2013, p. 80),
embora a Declaracao tenha seu mérito, o reconhecimento dos direitos
humanos internacionais se deu com mais clareza na Carta
Internacional de Direitos Humanos, a qual foi sendo construida ao
longo do tempo, a partir da juncdo de indmeros documentos
internacionais.

Além da referida Carta Internacional, portanto, ha diversos
pactos internacionais que tratam dos direitos humanos, como o Pacto
de San José da Costa Rica e a Carta dos Direitos Fundamentais da

Uniao Europeia (AVANCINI, 2013, p. 80-81).
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Sobre o Pacto de San Jose da Costa Rica, Eduardo Biacch
Gomes e Ayeza Schmidt (2014, p. 138) destacam que no artigo 5.1 é
consagrado o direito a integridade pessoal, a qual engloba a moral e as
partes fisica e psiquica, sendo dever dos Estados-Partes a adaptacao
de seu ordenamento juridico interno as diretrizes internacionais,
possibilitando o exercicio pleno dos direitos humanos pelos
individuos.

O aludido pacto, que foi assinado em 1969, é um dos
fundamentos da protecao internacional aos direitos humanos, quando
se trata do sistema interamericano, sendo resguardados os direitos e
as liberdades das pessoas, independentemente da raca, cor, sexo,
religido, idioma, opinides, ou quaisquer outras circunstancias
(GOMES; SCHMIDT, 2014, p. 140).

O Brasil ratificou a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, promulgando-a através do Decreto n° 678, de 06 de
novembro de 1992, logo apds a redemocratizacio brasileira, com a
Constituicao Federal de 1988, que, em seu artigo 5°, §2°, dispds que
os direitos e garantias fundamentais previstos no documento
constitucional nao excluem outros decorrentes da comunidade
internacional, previstos em Pactos que o Brasil seja parte (GOMES;
SCHMIDT, 2014, p. 144).

Em razao da adesao do Brasil ao Pacto de San José da Costa
Rica, como destaque, ainda que controversos, sobre a sua aplicacao,
tem-se a proibicao da prisao civil do depositario infiel, conforme a
Stmula Vinculante n® 25 do Supremo Tribunal Federal, cuja
formacao adveio do reconhecimento da internalizacao, e assim da
forca cogente, dos direitos e garantias fundamentais previstos nos

documentos internacionais ratificados pelo pais.

5 Apesar de nao ter revogado o dispositivo constitucional que autoriza a prisao do
depositario infiel, a disposicao do Pacto de San José da Costa Rica foi atribuida uma
eficacia paralisante a fim de proibi-la (RE 466.343, rel. min. Cezar Peluso, voto
do min. Gilmar Mendes, P, j. 3-12-2008, DJE 104 de 5-6-2009, Tema 60).
6 E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de
deposito.
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De fato, a Constituicdo de 1988 aponta ser fundamento da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, o que
pode ser até visto como uma redundancia, tendo em vista que, até o
momento, nao se reconhece outra pessoa que nao seja a humana.

Analises semanticas a parte, segundo Ingo Sarlet (2012, p. 54-
55) o significado de dignidade humana constante da Constituicao
brasileira possui uma concep¢ao comunitaria, diante da igualdade de
direitos e de dignidade de todos os cidadaos e de, nesse contexto,
conviverem em uma comunidade.

O fato é que a Carta de 1988 foi a primeira da histéria
constitucional do pais a atribuir um titulo préprio aos principios
fundamentais, ap6s o predmbulo e antes dos direitos fundamentais.
Com isso, o Poder Constituinte transpareceu seu intuito de atribuir a
tais principios o carater de fundamentos da ordem constitucional,
inclusive dos direitos e garantias fundamentais, sendo, portanto, seu
nucleo essencial (SARLET, 2012, p. 98).

Contudo, a dignidade humana nao restou restrita somente ao
artigo 1°, mas a outros capitulos, como no artigo 170, caput, que trata
da existéncia digna; no artigo 226, §7°, que trabalhou a paternidade
responsavel e o planejamento familiar nos moldes da dignidade; no
artigo 227, caput, quando estabeleceu ser necessario assegurar a
crianca o direito a dignidade; bem como no artigo 225, caput, ao dispor
sobre a dignidade intergeracional, com a imposicao do dever de
protecao do meio ambiente assegurando a sua qualidade para as
presentes e futuras geracoes.” Verifica-se, portanto, que a ideia e a
defesa da dignidade estao dissipadas em toda a Constituicao, guiando
a atuacao dos atores politicos e sociais, e assim, o futuro brasileiro.

Apesar do grande desenvolvimento internacional em termos de

direitos humanos, segundo Sarlet (2012, p. 102), nem todos os Estados

7 A dignidade nesse ultimo caso comporta a construcdo das possibilidades de uma
vida digna. E para se permitir exercitar tal direito é preciso perpassar por cinco
deveres béasicos: o reconhecimento do outro, o respeito, reciprocidade,
responsabilidade e redistribuicao, permitindo a todos ndo somente satisfazer as
necessidades primarias, mas a desenvolver todas as suas faculdades secundarias,
garantindo efetivamente dignidade humana (FLORES, Joaquin Herrera, 2009, p.
61-62).
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internalizaram em seus documentos juridicos-politicos a previsao da
dignidade humana como norte das disposi¢oes juridicas internas, e
isso provavelmente em razdo de ainda pairar discussao sobre a
universalidade dos direitos e garantias humanos, os quais, para os
relativistas, sao enxergados como um dado ocidental, de modo que a

sua aplicacdo em outras culturas seria arbitraria (SARMENTO, 2016,

p. 283-297).

4 DIGNIDADE HUMANA: UM PRINCIPIO
ANTROPOCENTRICO

Do desenvolvimento internacional da dignidade humana,
observa-se que h4 um forte apego aos valores inerentes ao homem.
Com efeito, o reconhecimento da dignidade como principio
internacional, capaz de fundamentar os demais direitos humanos,
partiu da andlise humanitaria das consequéncias desastrosas das
Grandes Guerras que dizimaram povos no século XX.

Foi nesse contexto, também, que a perspectiva ambiental
ganhou forca e se buscou garantir o meio ambiente ecologicamente
equilibrado para garantir a protecido das presentes e das futuras
geracoes de seres humanos. Como expoente desse novo ideario se tem
a Declaracao de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano (1972)

que em seu artigo 1° disciplina que:

1. O homem é ao mesmo tempo obra e construtor do meio
ambiente que o cerca, o qual lhe da sustento material e lhe
oferece oportunidade para desenvolver-se intelectual,
moral, social e espiritualmente. Em larga e tortuosa
evolucdo da raca humana neste planeta chegou-se a uma
etapa em que, gracas a rapida aceleracio da ciéncia e da
tecnologia, o homem adquiriu o poder de transformar, de
indmeras maneiras e em uma escala sem precedentes,
tudo que o cerca. Os dois aspectos do meio ambiente
humano, o natural e o artificial, sdo essenciais para o bem-
estar do homem e para o gozo dos direitos humanos
fundamentais, inclusive o direito a vida mesma
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1972).
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Somente desse trecho da Declaracao de 1972 € possivel contar
seis mencoes ao homem, como ator, produto e destinatario. A natureza
e seus componentes sao vistos como objetos, instrumentos e meios de
conferir uma existéncia digna aos homens, o que é, inclusive, bem
apontado no artigo 2°, que informa ser essencial ao bem-estar dos
povos a protecdo do meio ambiente, que é visto como “humano”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1972).

Tal viés é notadamente antropocéntrico, a primeira concep¢ao
que se tem sobre a ética ambiental, cujo critério para aferir quem faz
parte ou ndo do ambito de protecdo ou é um sujeito a ser considerado
pela comunidade moral é a razdo, transmudada na capacidade de
pensar e estabelecer conclusoes logicas (FELIPE, 2008, p. 1).

Com a superacao da hegemonia de Deus sobre todas as coisas,
a modernidade trouxe o homem para o centro das preocupacoes, em
oposicao a uma visao contemporanea de que a vida humana esta
inserida na natureza, sendo parte dessa e dos diversos ciclos ecologicos
e biologicos existentes (BACKES, et. al., 2011, p. 264).

Todavia, segundo Nelson Choueri Junior (2010, p. 109), a
partir das investigacoes cientificas, foi possivel concluir que a origem
da relacao degradante entre o ser humano e a natureza advém da pré-
historia. Tal visao se sustentou durante séculos, até os dias atuais,
tendo a modernidade nao mais que fornecido os instrumentos
necessarios a propagacao desse relacionamento abusivo.

Como o limite da corrente antropocéntrica € a razao, de modo
que tudo o mais além disso tem um valor instrumental, a consideracao
dos demais seres e elementos naturais nao passa de uma possibilidade
ou necessidade, mas que pode, e deve, ser sublimada diante da
importancia da natureza humana para o equilibrio ecologico e a
manutencao da vida.

Tal perspectiva, ao revés do entendimento sobre a
imprescindibilidade de se proteger o meio ambiente para o progresso
humano, foi a responsavel pela ampliacio desenfreada de acoes
humanas degradantes sobre a natureza, de forma que tal corrente

passou a ser vista como a responsavel pelos maiores desastres
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ambientais ocorridos no mundo (CHOUERI JUNIOR, 2010, p. 28 e
92).

Nota-se, inclusive, que a corrente antropocéntrica nao se
encontra somente nos estudos econdmicos, tecnoldgicos ou de direitos
fundamentais, mas no proprio direito ambiental8, disciplina
desenvolvida com o foco nas preocupagoes sobre o futuro da espécie
humana.

De fato, autores como Antunes (2010, p. 17-18) e Fiorillo
(2013, p. 45-46) sao enfaticos ao afirmarem que a protecdo
constitucional brasileira dada ao meio ambiente no artigo 225, é
estritamente antropocéntrica, consagrando a dignidade humana,
tendo em vista que os homens sao os destinatarios de todas as normas.

Bastante contraditério, mormente em razao da busca pela
satisfacdo proviséria, a protecio do meio ambiente teve seu
fundamento na protecao do ser humano e na preservagao da sua vida,
sem que se que pretendesse internalizar ou trabalhar a ideia de que o
homem faz parte da naturezad.

Por isso, o antropocentrismo, atualmente, vem sendo
substituido, com mais énfase em termos doutrinarios, pela perspectiva
biocéntrica, por uma ética que atribui relevancia ao meio ambiente e a
seus componentes por eles mesmos e em sua relacio com o ser
humano. Nesse viés, o homem cede espaco de destaque e passa a
integrar uma relacdo de trocas com a natureza, de modo que se
pretenda a preservacao e a protecao daquela pela sua importancia para
além do género humano.

Pela ética biocéntrica, reconhece-se que a vida do ser tem
valor, o qual nao pode ser avaliado pelo critério da utilidade ou da

finalidade. Desta feita, o elemento caracterizador da necessidade de

8 Segundo Talden Farias (2006, p. 126), o direito ambiental é ramo “da Ciéncia
Juridica capaz de regular as atividades humanas efetiva ou potencialmente
causadoras de impacto sobre o meio ambiente, com o intuito de defendé-lo, melhora-
lo e de preserva-lo para as geracOes presentes e futuras”.

9 “Em outras palavras, advém o chamamento de que é impossivel viver e sobreviver
desconectados com a realidade cosmica e ecolégica, energia e garantia da propria
existéncia.” (BACKES et. al., 2011, p. 267).
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protecao é a vida com qualidade de todos aqueles que podem ser
afetados pela decis@o do agente moral. De fato, a ética biocéntrica
entende que ha pelo menos dois interesses a serem considerados,
quais sejam o do agente moral, ser racional, e o do paciente moral, nao
necessariamente dotado de racionalidade, mas capaz de sofrer danos
pela conduta do agente moral (FELIPE, 2008, p. 3).

Os novos movimentos em prol da natureza, denominados
ecoldgicos pretendem redefinir as relacoes entre o homem e o meio
ambiente. A capacidade de conectar, relacionar e interrelacionar,
destaca a impossibilidade de se separar os acontecimentos, as
informacoes e os conhecimentos, uma vez que tudo esta inserido num
mesmo ciclo, num mesmo espaco, e o ser humano nao esta fora do
ecossistema (BACKES et. al., 2011, p. 268).

O contexto socioambiental atual é inteiramente incompativel
com a visao prevalecente desde a Idade Média de que o homem deve
ser o centro de tudo. E preciso repensar as incertezas e as falhas dessa
consideracao e pretender olhar em volta, vez que ha diversos seres no
mundo, igualmente sencientes e importantes dentro do seu contexto.
Toda espécie importa, basta ao homem reconhecer que a dignidade

nao ¢ exclusivamente humana, mas abarca a vida.

5 DIGNIDADE DA VIDA, DIGNIDADE DO SER

De acordo com Vinicius Almada Mozetic e Aline Oliveira
Mendes de Medeiros Franceschina (2014, p. 163), a dignidade é um
conceito abrangente, de modo que ¢é dificil conceitua-la
especificamente, ainda mais por ser polissémica. Ademais, no estagio
atual da sociedade, desenvolve-se uma nova relacio, homem-
natureza, o que findou por alterar o Direito, e, assim, os limites da
dignidade.

De fato, nao é possivel mais aceitar a tradicional definicao de
dignidade que orienta o tratamento especial dado aos animais

humanos e, a0 mesmo tempo, a conduta cruel direcionada aos animais
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nao-humanos. O homem nao é mais visto como um ser além e acima
da natureza, mas pertencente a ela, componente do ecossistema e
igualmente responsavel pelo seu equilibrio.

Assim, € preciso superar a nocao de que a natureza deve ser
protegida como condicdo para a manutencdo do ambiente
ecologicamente equilibrado para os homens, para entender que as
medidas protetivas devem ser tomadas para a preservacao da vida em
si, atribuindo um valor intrinseco a vida, e nao s6 particularmente ao
homem.

Ingo Sarlet (2012, p. 37), neste sentido, afirma que esse novo
comportamento, e, portanto, a admissao de uma dignidade para além
da humana, ndo nega ou exclui a percep¢ao de uma dignidade humana,
que nado é superior, tampouco excludente. Isso resulta em que a
dignidade humana nao é um conceito reduzido, mas abrangente,
exigindo a protecao da vida.

Da mesma forma, Barroso (2012, p. 362) afirma que cresce a
cada dia a percepc¢ao de que a posicao especial conferida aos animais
humanos nao permite a desconsideracao da natureza, incluindo os
animais nao-humanos, que possuem a sua propria dignidade. Entao,
os autores entendem ser possivel falar em dignidade que nao se centre
na matriz humana. Sarlet (2012, p. 49) reconhece a dignidade humana
com suas proprias caracteristicas, que se centrou, ao longo da historia,
na doutrina kantiana, sendo o homem o centro e o fim, mas, ao mesmo
tempo, retira o carater imutavel, nao-dialogavel do conceito, tendo em
vista que entende tratar-se a dignidade de uma construcao cultural.

E isso fica claro quando Sarlet e Fensterseifer (2007, p. 73)
afirmam que a dignidade nao é do individuo isolado, mas do grupo
social a que pertence, de modo que para se concretizar o que se diz
como dignidade é preciso refletir sobre o contexto e sobre a construcao
histoérico-cultural.

Barroso (2012, p. 373), igualmente, aponta a existéncia de
uma faceta comunitaria na dignidade, a qual também pode ser

representada pela restricao ou heteronomia. O valor social inerente a
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dignidade é o elemento limitante da autonomia privada, uma vez que
o individuo pertencente a um grupo é restringindo pelos valores,
costumes e normas formuladas em conjunto com seus pares.

Em razdo do elemento social da dignidade humana e,
consequentemente, da solidariedade, torna-se possivel falar em uma
dimensao ecologica da dignidade (BARROSO, 2010, p. 28), que nao
pode ser restringida a parte biolégica ou fisica, mas trata da qualidade
da vida como um todo (SARLET; FENSTERSEIFER, 2007, p. 73).

A dignidade como um valor que se inseriu nos ordenamentos
estatais na forma de fundamento dos direitos tutelados, ndao pode ser
limitada as concepg¢oes que excluem outras formas de vida igualmente
relevantes. A ideia de que o homem estd além da natureza ja foi
ultrapassada, vide os desastres ambientais atuais e os seus impactos
na vida e sattlde humana, e agora se busca reconhecer o espaco ocupado
e como lidar com as novas relacoes emergentes:o.

Portanto, a ideia embasada em Kant, de que a dignidade é
atributo exclusivo do homem, é de um excessivo antropocentrismo,
que nao se sustenta diante da dignidade da vida, a qual merece ser
preservada, ainda que se entenda ser uma condicdo para a protecao e
para a sobrevivéncia humana (SARLET; FENSTERSEIFER, 2007, p.
76).

Diante do desenvolvimento de tal teoria, no julgamento da
Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade n® 4.983/CE, também
conhecida como ADI da Vaquejada, o Ministro Luis Roberto Barroso
afirmou, em seu voto, que as discussdes no ambito da ética tém
evoluido no sentido da protecao dos animais, nao como pressuposto
ou condicao para a protecao humana, ou garantia do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, mas como um valor autonomo (BRASIL,
2016).

Trabalhando as ideias, o Ministro afirma que o artigo 225, §1°,

VII da Constituicao Federal nao foi redigido apenas para assegurar o

10 Vazamento de 6leos na Bacia de Campos (2011); Rompimento da barragem de
Mariana (2015); Rompimento da barragem de Brumadinho (2019), s6 para citar os
mais recentes e de grande repercussao nacional.
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meio ambiente ecologicamente equilibrado, mas também para evitar a
pratica de crueldade contra animais, como as que ocorrem, por
exemplo, nas farras do boi. Logo, a referida norma constitucional de
protecdo dos animais é auténoma, de forma que a protecdo da
integridade fisica e psicolégica dos animais deve revestir-se de um
carater preservacionista, posto que os animais nao sao elementos
inertes do ambiente (BRASIL, 2016).

A ética ambiental, neste contexto, promove papel primordial,
tendo em vista que pretende estabelecer ligacdo entre os direitos
humanos e a vertente ecologica, buscando a reestruturacao do Direito
num viés holistico.

Neste contexto, Martha Craven Nussbaum (2008, p. 117-119),
ao tratar sobre a questdo das competéncias e da justica basica,
apresenta alguns principios politicos fundamentais, que podem ser
aplicados aos animais nao-humanos, como a vida — todos os animais
tém direito a dar continuidade a sua vida, quer eles tenham
consciéncia disso ou nao; a integridade corporal — os animais possuem
titularidade contra violacoes decorrentes de violéncia, abuso e outras
formas de crueldade; emocoes — os animais possuem emocoes, como
o medo e a alegria.

Destarte, o dever moral de tratamento adequado aos animais
nao tem fundamento na dignidade humana ou na compaixao, mas na
propria dignidade da existéncia dos seres vivos, nao se limitando
exclusivamente aos animais nao-humanos. Apesar disso, é possivel
pensar uma reformulacao da propria dignidade humana que deve
refletir os valores ecologicos que hoje permeiam a ideia de qualidade
de vida (SARLET; FENSTERSEIFER, 2007, p. 82).

Nas palavras de Martha Nussbaum (2008, p. 126), para
alcancar uma justica verdadeiramente global é preciso nao buscar
outros animais humanos que possuam o direito a uma vida digna
(pobres, minorias religiosas, minorias étnicas, etc.), mas sim olhar

para o mundo a fim de perscrutar a existéncia de outros seres
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sensiveis, cujas vidas precisam igualmente ser preservadas e estao
diretamente ligadas as vidas humanas.

Diante disso, a dignidade deve ser conceituada de forma
subjetiva, ou seja, baseada no respeito. Algo possui dignidade quando
é merecedor de respeito (FEIJO, 2008, p. 142). E, se isso é verdade,
nao ha odbice a insercdo dos animais ndo-humanos na comunidade
moral. E preciso ir além da compartimentacio da “modernidade
sélida” e verificar a liquefacao de institutos, das certezas, e comecar a
aceitar a criacdo de novos conceitos e valoragoes. Trata-se de um

mundo novo.

6 A DIMENSAO ECOLOGICA DA DIGNIDADE HUMANA:
RESP. 1.797.175/SP e OPINIAO CONSULTIVA N° 23-2017

Nesta vertente de ideias, de forma inédita, o Superior Tribunal
de Justica (STJ), em marco de 2019, reconheceu, no Recurso Especial
n° 1.797.175/SP, a necessidade de se discutir a dimensao ecologica da
dignidade humana no julgamento sobre domesticacao de ave silvestre,
especificamente do passeriforme popularmente conhecido como
papagaio.

O caso trata de M. A. C. U., cidada brasileira, que tinha em sua
residéncia um papagaio, de nome Verdinho, ha mais de vinte anos. Por
se tratar de animal silvestre e a cidada nao possuir autorizacao para
manté-lo em cativeiro, ela acabou por ter imposta uma multa
administrativa. Todavia, ela nao s6 foi sancionada financeiramente
com a possibilidade de pagamento da multa, como também o animal
silvestre foi apreendido, sendo indicada a posterior insercao em seu
habitat natural. Em sede recurso ao Tribunal de Justica de Sao Paulo,
o Orgdo julgador afastou a multa administrativa referente a
manutencao ilegal de animal silvestre em cativeiro, por irregularidade
no Auto de Infracao Ambiental (AIA), mas manteve a multa quanto a
constatacdo de maus-tratos. Todavia, deferiu a guarda provisoria do

animal a recorrente enquanto o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
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e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) nao comprovasse a
disponibilizacao de ambiente adequado ao papagaio.

A recorrente, nao satisfeita, interpos Recurso Especial ao STJ,
obtendo parcial provimento nos termos do voto do Relator, Ministro
Og Fernandes, que em sua fundamentagao ressaltou a importancia do
reconhecimento da dimensao ecolégica da dignidade humana, bem
como da revisao da matriz kantiana que fundamenta a concepgao geral
vigente sobre aquele principio. Neste sentido, o Relator assim

argumenta:

Diante dessas inquietacbes, faz-se necessario, como ja
mencionado, repensar a concepcdo kantiniana
individualista e antropocéntrica de dignidade e avancgar
rumo a uma compreensao ecologica da dignidade da
pessoa e da vida em geral, considerando a premissio de
que a matriz filoséfica moderna para a concepcio de
dignidade (da pessoa humana) radica essencialmente no
pensamento kantiniano (BRASIL, 2019, p. 9).

Ao final de suas razoées, o Ministro pontua que a guarda deve
ser mantida definitivamente em favor da recorrente, com algumas
recomendacoOes/exigéncias, em razao dos prejuizos morais, sociais e
psicologicos que a separacao poderia acarretar. Para tanto, ele enfatiza
que a insercao do papagaio em outro ambiente, mesmo que
considerado seu habitat natural, violaria a dimensao ecologica da
dignidade humana, posto que as mudancas de ambiente causariam
estresse no animal, levantando duvidas sobre a viabilidade da
readaptacao.

Observa-se que, apesar de o Ministro nao ter sido claro em
afirmar os animais ndo-humanos como sujeitos de direito, ele deixou
assente que a vida dos seres vivos é importante, independentemente
de serem humanos ou nao. O homem se insere na natureza, assim
como os animais e, portanto, esses ultimos devem ter a sua dignidade
igualmente respeitada e considerada quando diante de situacoes em
que sao postos em risco, como o caso em comento.

O ordenamento juridico brasileiro, apesar da matriz
antropocéntrica que lhe é caracteristica, estd passando por

transformacoes em razao da evolucao perceptiva do homem sobre o
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mundo a sua volta. Recentemente, como ja dito, no julgamento da ADI
da Vaquejada, o Ministro Luis Roberto Barroso defendeu a autonomia
do direito do animal ndao-humano nao ser tratado com crueldade. Isso
corrobora a tese de que a dignidade prevista nos ordenamentos
juridicos estatais e nos tratados internacionais nao pode ser mais
interpretada como exclusivamente humana.

E preciso captar a nuance da realidade moderna, das novas
relacoes, e da necessidade de se mitigar o sentimento de superioridade
que tornou o ser humano predador da prépria espécie. Quantos
desastres ambientais foram causados pelo sentimento especista, isto
é, pela ideia de superioridade da espécie humana?

Essa tese cada vez mais ganha corpo no ambiente académico,
juridico e politico, nacional e internacional, de modo que também no
ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Corte
Interamericana, criada pelo Pacto de San José da Costa Rica, emitiu a
seguinte Opinido Consultiva (OC-23/17), em 15 de novembro de 2017,

reconhecendo personalidade juridica a Natureza:

62. Esta Corte considera importante destacar que o direito
a um meio ambiente saudavel como um direito auténomo,
diferentemente de outros direitos, protege os
componentes do meio ambiente, como florestas, rios,
mares e outros, como interesses juridicos em si mesmos,
mesmo na auséncia de certeza ou evidéncia de risco para
os seres humanos. Trata-se de proteger a natureza e o meio
ambiente, nao apenas devido a sua conexdo com uma
utilidade humana ou aos efeitos que sua degradagao
poderia ter sobre outros direitos dos seres humanos, como
a sadde, a vida ou a integridade pessoal, mas também por
sua importancia para os outros organismos vivos com os
quais o planeta é compartilhado, também merecendo
protecdo por si mesmos?. Nesse sentido, a Corte
observa uma tendéncia no reconhecimento da
personalidade juridica e, portanto, dos direitos,
da natureza, nio apenas nas decisoes judiciaisoo,
mas também nas ordens -constitucionaiso?
(traducdo nossa).1

11 62, Esta Corte considera importante resaltar que el derecho al medio ambiente
sano como derecho auténomo, a diferencia de otros derechos, protege los
componentes del medio ambiente, tales como bosques, rios, mares y otros, como
intereses juridicos en si mismos, alin en ausencia de certeza o evidencia sobre el
riesgo a las personas individuales. Se trata de proteger la naturaleza y el medio
ambiente no solamente por su conexidad con una utilidad para el ser humano o por
los efectos que su degradacién podria causar en otros derechos de las personas, como
la salud, la vida o la integridad personal, sino por su importancia para los demas
organismos vivos con quienes se comparte el planeta, también merecedores de
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Na Opiniao Consultiva, ficou assente que a dignidade, o direito
a vida e a integridade, nao sdo so restritos aos seres humanos, mas
também reconhecidos a natureza, ao meio ambiente, que deve ser
protegido nao s6 como condicao para uma vida saudavel para aqueles,
mas em razao da importancia da natureza em si.

Ressalta-se que as Opinides Consultivas s3o instrumentos
utilizados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos para
esclarecer o sentido e o alcance dos dispositivos da Convencao
Americana de Direitos Humanos (ALMEIDA, 2019, n.p.). No caso em
apreco, tratou-se da interpretacao dos artigos 4.1 e 5.1 em relacio aos
artigos 1.1 e 2 da Convencao, nas vertentes meio ambiente e direitos
humanos.

Com essa interpretacao varios aspectos interpretativos
transformaram-se, baseados, inclusive, nas Constituicoes Latino-
Americanos do inicio do século, tendo em vista que a Opinido
Consultiva nao é apenas opinativa e orientadora, mas, a partir da OC-
16/99, carrega consigo uma forca vinculativa, de modo que acarreta
responsabilidade internacional, além de ter papel incisivo no controle
de convencionalidade (ALMEIDA, 2019, n.p.).

Assim, a referida Opinidao Consultiva se mostra como uma
evolucdo no pensamento antropocéntrico em vigor no Direito, para
permitir a inclusdo de outras formas de vida na comunidade moral.
Esse novo olhar é produto das transformacoes sociais e das politicas
dos paises latino-americanos, expressas nas Constituicoes da Bolivia,
do Equador, do Peru, que ressaltam a sutileza de se relacionar com a

natureza e respeita-la como ser vivo.

proteccién en si mismos%9. En este sentido, la Corte advierte una tendencia
a reconocer personeria juridica y, por ende, derechos a la naturaleza no
solo en sentencias judiciales?® sino incluso en ordenamientos
constitucionales 0!, (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2017, p. 29) (grifos nossos).

69



Prima@Facie Jodo Pessoa, v.20, n. 44 maio-ago, 2021, p. 48-80

7 DIGNIDADE DA VIDA: TRANSFORMACOES
CONSTITUCIONAIS

Como dito no item anterior, o desenvolvimento da ideia de
uma dimensao ecolbégica da dignidade humana é corroborado pela
insercao, nos ordenamentos juridicos estatais, do respeito a natureza,
e de seus componentes, como sujeitos de direitos e, assim, igualmente
importantes.

De fato, a Constituicdo do Equador de 2008 é enfatica ao
dispor que a natureza possui direitos, dentre eles o respeito a sua

existéncia e manutencao, in verbis:

Art. 71. A natureza ou Pacha Mama, onde a vida se
reproduz e se realiza, tem direito ao pleno respeito da sua
existéncia e a manutencido e regeneracao de seus ciclos
vitais, estrutura, funcoes e processos evolutivos.

Art. 72. A natureza tem direito a restauragdo. Essa
restauracao sera independente da obrigacao que o Estado
e as pessoas naturais ou juridicas tém de indenizar os
individuos e comunidades que dependam do ecossistema
afetado (traducdo nossa).2

Pacha Mama, segundo Zelma Tomaz Toletino e Liziane Paixao
Silva Oliveira (2015, p. 315), € um mito andino que se refere ao tempo
vinculado a terra. O tempo é curador dos males, o que extingue as
alegrias, aquele que estabelece as estacoes e fecunda a terra. A terra é
um ser vivo, é a Pachamama dos indios, a Gaia a que se referem os
cosmologos contemporaneos.

Assim, a natureza (Pacha Mama) € o planeta, a vida, a qual
deve ser protegida, independentemente de ser exclusivamente
humana. Os seus processos, suas relagoes, sua evolucao, devem ser
resguardados e respeitados, nao pelo homem, mas por seu valor

intrinseco. Nas palavras dos autores:

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

Art. 72.La naturaleza tiene derecho a la restauraciéon. Esta restauraciéon sera
independiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o
juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas
naturales afectados (REPUBLICA DO EQUADOR., 2008, p. 52).
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O certo é que a natureza, juntamente com o ser humano,
constitui uma realidade indivisivel. Diante de tal
constatacdo, é necessaria a prote¢do da vida humana e da
natureza, mas é igualmente essencial a tutela do meio
ambiente em si mesmo considerado, visto que a
degradacao ambiental é nociva ao ser humano e, também,
afeta a vida da natureza e do meio ambiente (TOLETINO;
OLIVEIRA, 2015, p. 324).

A Constituicao da Bolivia, por sua vez, traz em seu artigo 33
que:

As pessoas tém o direito ao meio ambiente saudavel,
protegido e equilibrado. O exercicio desse direito deve
permitir que os individuos e comunidades das presentes e
futuras geracoes, além de outros seres vivos, se
desenvolvam de forma normal e permanente (traducio
nossa).!s

Nessa disposicao, o povo boliviano se expressa no sentido de
que o direito ao meio ambiente equilibrado é de todos, inclusive dos
seres nao-humanos, como pressuposto para seu desenvolvimento
pessoal normal e continuo.

Apesar do grande enfoque dado pelos paises latino-
americanos nos altimos tempos a protecao da natureza, no continente
europeu, a Suica, na Constituicao de 1999 dispOe expressamente sobre

a dignidade da criatura em seu artigo 120:

A Confederagdo prescreve disposices sobre a
manipulacdo com material embrionario e genético de
animais, plantas e outros organismos. Para isto, leva em
conta a dignidade da criatura, assim como a seguranca do
homem, dos animais e do meio-ambiente e protege a
variedade genética das espécies de animais e vegetais
(traducao nossa).4

A Suica ¢é considerada o primeiro pais a proteger

constitucionalmente os animais. Desde 1893, a Constituicao Suica ja

13 Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y
equilibrado. El ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y
colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademas de otros seres vivos,
desarrollarse de manera normal y permanente (ESTADO PLURINACIONAL DA
BOLIVIA, 2009, p. 10-11).

14 Der Bund erldsst Vorschriften iiber den Umgang mit Keim- und Erbgut von Tieren,
Pflanzen und anderen Organismen. Er trigt dabei der Wiirde der Kreatur sowie der
Sicherheit von Mensch, Tier und Umwelt Rechnung und schiitzt die genetische
Vielfalt der Tier- und Pflanzenarten (CONFEDERACAO SUICA,2020).
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protegia os animais do abate sem anestésico. Atualmente, com a
disposicao do artigo 120, o povo suico conferiu um novo olhar aos
animais, atribuindo-lhes valor inerente, o qual deve ser observado
ainda no ambito da engenharia genética (FREITAS, 2012, p. 330).

A inclusao do artigo 20a’5 na Lei Fundamental da Alemanha
também se apresenta como um marco na evolucao da percepcao da
dignidade e superacdo do antropocentrismo, uma vez que traz em seu
amago a protecao dos recursos naturais e dos animais (FREITAS,
2012, p. 331).

Tais enunciados prescritivos revelam-se como reflexos das
mudancas sociais e culturais ocorridas A fundamentac¢ao kantiana de
que o ser humano nao pode ser tratado como meio, e que aos animais
somente sao devidos deveres indiretos, esta sendo aos poucos
superada. A natureza é um ser vivo que merece dignidade. O homem é
apenas um componente dela, e por isso nao € seu criador, é criatura, e
como criatura deve reconhecer a existéncia dos demais.

Como apontado por Michael Kloepfer (2005, p. 60-61, apud
SARLET; FENSTERSEIFER, 2019, p. 1), a reinvindicacao de direitos
para a natureza e para os animais nao é estranha por ser contraria a
ordem constitucional contemporanea, mas porque vai de encontro a
tradicao religiosa-cultural de que o ser humano molda o mundo.
Todavia, tal concepcao é mutavel, como ocorreu com os direitos das
mulheres, dos escravos e dos indigenas.

De fato, até pouco tempo atras, as mulheres eram tolhidas em
diversos direitos, como o voto e a capacidade civil; os negros eram
escravos pela cor da sua pele, e, portanto, eram coisas, podendo ser

vendidos e tratados da forma como bem aprouvesse o seu dono. Agora,

15 Artikel 20a Der Staat schiitzt auch in Verantwortung fiir die kiinftigen
Generationen die natiirlichen Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der
verfassungsmifBigen Ordnung durch die Gesetzgebung und nach MaBgabe von
Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung
(REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA, 2020). Artigo 20a Tendo em conta
também a sua responsabilidade frente as geragbes futuras, o Estado protege os
recursos naturais vitais e os animais, dentro do ambito da ordem constitucional,
através da legislacao e de acordo com a lei e o direito, por meio dos poderes executivo
e judiciario (traducao nossa).
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¢é a vez da natureza, dos animais, dos seres vivos, somente é preciso
superar o especismo segregador e se colocar no mundo ao lado

daqueles que também o compoe. A natureza clama por direitos.

8 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade, assim como o sistema juridico, nacional e
internacional, estd passando por um processo de reflexdo sobre a
forma de pertencimento ao mundo. Os seres humanos, antes
ensimesmados, agora abrem os olhos para o ambiente a sua volta e
conferem importancia aos ciclos do qual fazem parte.

Assim como ocorreu no epicentro Iluminista, com a
substituicdo de Deus como centro das atencdes e como protagonista
das acoes, o ser humano, nessa fase de transicao, cede espaco para os
seres vivos. Nao é possivel mais perpetuar a proposicao kantiana de o
ser humano como centro de tudo e os animais como meros objetos
destinatarios de possiveis desvelos de amor e cuidado.

A natureza clama por espaco e por reconhecimento, e a
dignidade, longe de ser um conceito estanque, reverbera todas as
matizes sociais, econOmicas, politicas e culturais da comunidade em
que ¢ positivada e interpretada. Logo, a dignidade nao pode ser um
atributo exclusivamente humano, sem se reconhecer o valor inerente
a outras formas de vida.

Nesse passo, a dimensao ecologica da dignidade humana
torna-se uma interpretacao plausivel, nao s6 para o direito nacional,
como também para o direito internacional, conforme se observou no
julgamento do REsp 1.797.175/SP e na Opiniao Consultiva n® 23-2017,
os quais foram além da percepcao simplista, centrada exclusivamente
no eu humano, para vislumbrar o horizonte de perspectivas que a
evolucao social comporta.

O homem aprende, agora, a conviver com novas formas de

compatibilizar o seu desenvolvimento com a manutencao dos demais
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seres vivos. Nao € possivel mais pensar em uma protecao da natureza
e dos animais n3o-humanos como meios para o fim humano,
porquanto a natureza tem seu ciclo, sua importancia, e, dessa forma, a
necessidade de protecao compativel com suas particularidades.

Essa mudanca de paradigma ¢ algo que ainda se encontra em
construcdo, apesar de a natureza hi muito clamar por respeito e
protecao como um fim em si mesmo, haja vista as atrocidades
cometidas pelos seres humanos pela perspectiva do antropocentrismo
segregador, que foca exclusivamente no desenvolvimento da espécie
humana a todo custo.

Todavia, mesmo ainda em desenvolvimento, é possivel
verificar situacoes especificas, despontamentos sociais e juridicos, que
demonstram o passo a frente dado pela humanidade, vide as
mudancas operadas em alguns ordenamentos juridicos europeus,
havendo a diferenciacdo entre os animais e as coisas para fins de
tratamento normativo.

Além desses casos, ha os dos paises latino-americanos,
mormente a Bolivia e Equador, que atribuiram direitos a natureza, os
quais sao, inclusive, afirmados em sede jurisdicional, em respeito a
tradicao popular, e a relacao intima e particular que os povos indigenas
possuem com o meio ambiente natural.

Esse novo olhar juridico sobre os animais e sobre a natureza é
reflexo da evolucao do conceito de dignidade, que nao deixa de ter o
aspecto/analise humano, mas apresenta um olhar sobre os seres vivos
como um todo, de acordo com as suas particularidades e a necessidade
de serem inseridos na comunidade moral.

Diante disso, a leitura constitucional e internacional da
dignidade humana deve acompanhar as novas percepc¢oes, as quais
despontam com o desenvolvimento do estudo do meio ambiente e de
seus componentes, sem descurar da possibilidade de que os seres vivos

possam titularizar direitos perante os homens.
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Abstract: Today, the era of animal consciousness is proclaimed, that is, the
overcoming of the speciesist and anthropocentric paradigm that places human
beings above all species. Such a change of perspective begins with the resignification
of human dignity to beyond human animals, giving it an ecological aspect. It is
intended, therefore, to analyze the possibility of a linguistic opening of human
dignity to the ecological bias of today and, thus, to advocate for the dignity of life,
which goes beyond the human species. The dialectical method was used for the
objective of presenting a new conception of reality, allied to the theoretical analytical
and documental approach, of qualitative nature, along with the critical analysis of
the interpretations attributed to the principle of human dignity, as well as the change
of reality which today presents itself to scholars, with the utmost concern given to
the environment as an end in itself. This scientific method was realized through the
use of books, scientific articles, academic papers (Dissertations), a higher court
decision and international documents. It was concluded that the constitutional and
international reading of human dignity must accompany the new perceptions that
emerge with the development of the study of environment and its components,
without neglecting the possibility that nonhuman animals may hold rights before
men.
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Direito Ambiental Constitucional: Uma
Perspectiva Principiol6gica Normativista

Sérgio Braga Janior

1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988, conhecida entre outros nomes
por Constituicdo Ambiental, jA que dedica um amplo capitulo a este
direito difuso da 32 geracao, regula a protecao da fauna e da flora,
almejando que nao sejam afetados por eventuais praticas cruéis
provocadas pelo ser humano.

Ocorre que, para tratar de qualquer questao que envolva
direitos fundamentais — construcbes normativas que visam
contemplar o principio da dignidade da pessoa humana - deve-se ter
um olhar atento e ponderado, a fim de que nao haja restricoes
ilegitimas ao individuo no exercicio de tais direitos nem prejuizo a
fauna e a flora, em se tratando de uma questao ambiental.

Nao se torna possivel delimitar o “meio ambiente” fora de uma
visdo de cunho antropocéntrico, pois sua protecdo depende da
atividade humana, nesse sentido, afirma a teoria do “antropoceno” que
a era geologica mais recente é denominada antropoceno, a qual tem
com principal carateristica as fortes intervencoes antropicas. Os sinais
dessa intervencao(humana) estdo em varias partes do mundo, na
ocorréncia de furacoes e chuvas torrenciais, e no derretimento de gelo
na Groenlandia, entre outros acontecimentos. A consequéncia disso
seria o aumento da temperatura da terra nos préximos 100 anos —
entre 1°, 5° e 3°. Para evitar essas previsoes, a sociedade precisaria
tomar algumas providéncias, como adotar melhores praticas agricolas,

evitar o desmatamento e usar veiculos menos poluentes. Nesse
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contexto, se verifica a interface com todos os integrantes da sociedade,
implicando a modificacao radical da relacao dos seres humanos para
com o meio ambiente, algo que nao sera alcancado somente com a
obediéncia legislacao atual ou qualquer outra que venha a ser
criada.(SOCIEDADE BRASILEIRA PARA O PROGRESSO DA
CIENCIA, 2010).

Nesse sentido, Bottini (2007, p. 32) leciona que,
hodiernamente, os individuos estao diante da denominada sociedade
de risco, resultado do desenvolvimento de um modelo econdémico
nascedouro da Revolucao Industrial, que organizava a producao de
bens através de um sistema de livre concorréncia. Esse modelo
econdmico exige que os agentes de producao busquem inovacao
tecnolbgica para permitir a producao e distribuicao em larga escala de
insumos, sob pena de se tornarem obsolescentes ao nao acompanhar
os avangos tecnologicos. A producao artesanal foi transmutada na
producao industrial, ao adicionar tecnologias inovadoras, a mesma
acabou alcancando mais consumidores e reduzindo custos.

Em virtude da heterogeneidade dos direitos fundamentais,
remanesceu ao Estado o dever de formular instrumentos destinados a
garantir essas medidas de forma equitativa as partes envolvidas, a fim
de se evitar a colisdo desses direitos. Neste sentido, para que os
conflitos de direitos fundamentais na seara ambiental sejam dirimidos
de forma mais prudente, o Estado, desde 1988, adotou uma posicao
reguladora, visando a proteger aquele que mais se encontra em
situagao de vulnerabilidade nesses casos: o ambiente. Luta-se, nesses
casos, nao sO por uma coexisténcia harmoniosa de direitos do
ambiente e do ser humano, mas também por uma protecao e
preservacao do meio para as geracoes futuras.

Conforme apontou Silva (2007), embora as a¢does normativas
nao consigam eliminar os conflitos causados pela inovacao, tais agoes
desempenham um papel intermediario ao propor modelos de ajuste
para regular os conflitos. Entre os principios que norteiam as acoes de

gestao de riscos de individuos, organizacoes e paises, o principio da
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precaucao adotado pela Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento em 1992 e institucionalizado no
ambiente juridico ambiental permite a implementacdo do modelo de
ajuste de conflitos socioambientais de nanotecnologia, pois
geralmente ocorre, em qualquer nova tecnologia ou material sintético
com potencial de aplicacdo comercial (MORAIS, 2016, p. 429).0

principio estabelece que:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da
precaucao devera ser amplamente observado pelos Estados,
de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de
danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza
cientifica absoluta nao sera utilizada como razdo para o
adiamento de medidas economicamente vidveis para
prevenir a degradacdo ambiental. DECLARACAO DO RIO
DE JANEIRO SOBRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO, 1992, principio 15).

Bottini (2007, p.33) designa a fixacdo por um rapido
desenvolvimento tecnologico implica no aumento de velocidade com
que novas descobertas tecnologicas sao feitas, as quais sao, em sua
maioria, decorréncia do financiamento de pesquisas cientificas
destinadas a tais finalidades. Este fenoOmeno cria uma dindmica
peculiar, pois a intensidade do progresso da ciéncia nao ¢é
acompanhada pela anélise, por parte desta mesma ciéncia, dos efeitos
decorrentes da utilizacdo destas novas tecnologias. A criacao de novas
técnicas de producao nao é seguida pelo desenvolvimento de
instrumentos de avaliacao e medicao dos potenciais resultados de sua
aplicacao.

Descobriu-se, desse modo, que o desenvolvimento das
atividades econoOmicas existentes nao é plenamente compativel com o
meio ambiente, o que tem criado um risco incalculavel para o pais.
Como Ulrich Beck (1998, p. 23) apontou, isso ocorre porque as
caracteristicas dos riscos anteriores foram mais faceis de medir ou
prever.

Afinal, é sabido que os constantes avancos tecnologicos e
sociais trouxeram e trazem cada vez mais diversos beneficios para a
humanidade, ao tempo em que consumiram e consomem

desenfreadamente os recursos naturais para tanto. E justamente nessa

84



Direito Ambiental Constitucional: Uma Perspectiva Principiolégica Normativista

l6gica e com a consciéncia de que os recursos ambientais sao, em regra,
finitos e limitados e a ambicdo e o progresso humano infinitos e
ilimitados, que se entende necessario o papel do Estado na tutela dos

direitos ambientais.

2 A CONSOLIDACAO E O APERFEICOAMENTO DO ESTADO
PROTETOR AMBIENTAL

Preliminarmente, ja foi dada uma nocao de que o ambiente e
0s seus recursos sao frageis e finitos diante do poder e da ganancia do
ser humano. Mas do que se trata, em linhas mais técnicas, esse meio
ambiente! que tanto precisa de protecao?

Uma das conceituagoes mais precisas ¢ a do Conselho
Nacional do Meio Ambiente, o CONAMA, em sua Resolucao 306/2002
- semelhante a definicdo trazida pelo art. 3° da Lei n°. 6.938/81 - que
define o ambiente como o “conjunto de condicoes, leis, influéncias e
interacoes de ordem fisica, quimica, bioldgica, social, cultural e
urbanistica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.
Assim, fica evidente que se trata de uma abordagem inter e
transdisciplinar nesta perspectiva de definicao.

Destarte, a interdisciplinaridade implica, entao, em um
procedimento de inter-relacao de processos, conhecimentos e praticas
que transborda e transcende o campo da pesquisa e do ensino no que
se refere estritamente as disciplinas cientificas e a suas possiveis
articulacoes. Dessa maneira, o termo interdisciplinaridade vem sendo
usado como sindénimo de interconexao e “colaboracao” entre diversos
campos do conhecimento e do saber dentro de projetos que envolvem

tanto as diferentes disciplinas académicas (LEFF, 2014, p. 3) como as

1 A titulo informativo, sabe-se que a expressao “meio ambiente” (milieu ambiant) foi
utilizada pela primeira vez pelo naturalista francés Geoffroy de Saint-Hilaire na obra
Etudes progressivos d'um naturaliste, de 1835, tendo sido perfilhada por Auguste
Comte em seu Curso de filosofia positiva. MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 10.
ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais. 2015, p.168.
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praticas nao cientificas que permeiam as instituicoes e atores sociais
diversos.

Segundo Leila da Costa Ferreira (2006), as discussoes
interdisciplinares sao objeto de constante debate, mas ainda nao hé
consenso. O que se pode dizer dessa polémica é que, em linhas gerais,
existem dois pontos de vista distintos: o primeiro ponto de vista
aproxima o dialogo entre as disciplinas cientificas, a fim de ampliar a
interpretacdo dos objetos de conhecimento da disciplina, como as
questoes ambientais. A sociologia ambiental buscada interage
teoricamente em determinadas areas de convergéncia. A segunda
visao da construcao interdisciplinar se limita ao campo da pesquisa
especial e se opoOe a visao da assimilacao gradual entre as disciplinas.
Segundo Floriani (2004, p. 32), essa visao reconhece as peculiaridades
da disciplina, mas se vale de uma colaboracdo deliberada de saberes
disciplinares sobre um tema previamente definido.

Em termos doutrinarios e assumindo uma perspectiva mais
ampla de tal conceito, José Afonso da Silva (2003, p. 20) afirma que o
meio ambiente seria a interagao dos “conjuntos de elementos naturais,
artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da
vida em todas as suas formas”.

Sobre o conceito juridico do meio ambiente, o Superior

Tribunal de Justica2 firmou entendimento que:

Alegislagdo federal brasileira que trata da problematica da
preservacao do meio ambiente é expressa, clara e precisa
quanto a relacdo de continéncia existente entre os
conceitos de loteamento, paisagismo e estética urbana e o
conceito de meio ambiente, sendo que este Gltimo abrange
0s primeiros.

Ante as conceituacoes expostas, é possivel ter uma nocao
maior de porque o meio deve receber a especial tutela do Estado como

ora recebe. E fato que, no decorrer do século XX, as nefastas

2 STJ - REsp n. 876931/RJ, Data de Julgamento: 10/08/2010, Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16819160/recurso-especial-resp-
876931-1j-2006-0115752-8 /inteiro-teor-16819161?ref=juris-tabs. Acesso em 30
mai. 2018.
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manifestacoes dos impactos ambientais, acumuladas de séculos
anteriores, ocasionadas e intensificadas pela acdo antropica
proporcionaram uma crescente tomada de consciéncia pela populacao
mundial.

Nao s6 o Estado brasileiro, mas de modo geral, notou-se uma
maior atenciao dos paises mundo afora na tutela do meio ambiente,
com a percepcao de que seria necessaria uma protecao juridica capaz
de promover o equilibrio dos ecossistemas ou entao a geracao atual e
as futuras estariam com a sobrevivéncia seriamente ameacada.

Ademais, deve-se considerar o modelo do Estado Democratico
de Direito e o carater proprio de salvaguarda de direitos a ele inerente,
o0 que teve o seu surgimento e o seu crescimento acentuado no contexto
poOs-guerra. Foi exatamente neste momento que os direitos ambientais
comecaram a ser inseridos nas constituicoes de muitos paises.

Em nivel global, foi notavel a Conferéncia das Nacoes Unidas
realizada em Estocolmo em 1972. Ela reconheceu o direito basico das
pessoas de desfrutar de um ambiente adequado para viver uma vida
digna. Nas palavras de José Afonso da Silva (2003, p. 69), a Declaracao
de Estocolmo abriu caminho para que as posteriores Constituicoes
reconhecessem o meio ambiente ecologicamente equilibrado como um
direito fundamental entre os direitos sociais.

A formulacao do Estado Ambiental de Direito implica definir
um Estado que, "além de ser um Estado de Direito, um Estado
Democratico e um Estado Social, deve também modelar-se como
Estado Ambiental" (CANOTILHO, 19954, p. 22).

Sendo assim, um bem ambiental nao pode ser classificado
como um bem publico, pelo contrario, deve ser considerado um bem
de interesse publico, cuja administracao, uso e gestao devem ser
compartilhados e unidos a toda a comunidade e inspirados na
democracia ambiental. Desse modo, em um pais ambientalmente
democratico, os bens ambientais devem pertencer a comunidade, ao

invés de integrarem o patrimoénio disponivel do Estado, para evitar o

87



Prima@Facie Jodo Pessoa, v.20, n. 43, jan-abr, 2021, p. 81-112

uso irracional e autoritario do patrimonio ambiental por parte dos
poderes publicos e privados (LEITE, 2000, p. 21).

Os Direitos Humanos e o Direito Ambiental consistem em dois
polos interligados que se somam a producao integral e material da
dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2016, p. 43). Realcando a
cumplicidade dos dois nortes dessa reflexao, Trindade (1993) assegura
que a pauta da agenda contemporanea dos direitos humanos esta
centrada na protecdo ao meio ambiente e ao desenvolvimento
humano, e no combate a pobreza endémica, para além de outras
questoes preocupantes, como o crescente armamentismo.

Em sentido idéntico, como assinala Mello (2001), a protecao
internacional do meio ambiente deve estar ligada aos direitos do
homem. Dai a protecao internacional dos direitos humanos e o Direito
Internacional do Meio Ambiente terem sido considerados, por Soares
(2002), como os dois primeiros grandes temas de globalidade. Faz-se
mister inserir a protecdo ao meio ambiente na agenda dos direitos
humanos, tomando por base uma compreensao holistica e irrestrita
desses direitos (PIOVESAN, 2016, p.44).

No Brasil, como ji elucidado, a questao ambiental obteve
maior destaque e aparato estatal a partir da Constituicdo de 1988.
Nesse sentido, Milaré (2015, p. 169) assevera que, nas Constituicoes
brasileiras anteriores a Ambiental, jamais foi retratado qualquer
cuidado com a protecdo do ambiente de forma especifica e global.
Nestas, nem mesmo uma vez foi empregada a expressao “meio
ambiente”, transmitindo a ideia de despreocupacao, cosmovisao que
era, até entao, predominante, tendo em vista que a preocupacao da
comunidade internacional com o meio ambiente e a finitude de seus
recursos remontam o final da década de 7o.

Assim, foi somente em 1988, com a Constituicao Federal,
segundo os arts 23 e 24, respectivamente, que se atribui aos entes
federativos poderes administrativos de forma diferenciada, a
competéncia administrativa para proteger o meio ambiente, o combate
a poluicdo, a preservacao da flora e fauna, bem como legislar,

concorrentemente.
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Mas é certo que a protecao do meio e sua devida motivacao
estejam mais explicitas no caput3 do art. 255, CF/88, o qual inicia o
capitulo do meio ambiente na Lex Mater. Expoe o bem comum como
causa, ao passo que decorre de um ambiente ecologicamente
equilibrado. Assim, esta claro que este bem de “uso comum do povo”
gera a felicidade deste e proporciona a sadia qualidade de vida,
embasando e reiterando a necessidade da protecao do Estado para o
usufruto deste bem por toda a Nacao.

Se analisarmos a propria definicdo de Direito Ambiental, que
segundo Talden Farias (2010, p. 168), pode ser entendido como um
ramo do direito que regula “a apropriacdo economica dos bens
ambientais, de forma que ela se faca levando em consideracao a
sustentabilidade dos recursos, o desenvolvimento econdémico e social,
bem como padroes adequados de satde e renda”, pode-se perceber que
a abrangéncia de campos e ciéncias que ela alcanca é demasiadamente
larga.

Faz-se necessario, desse modo, didlogo com outras ciéncias,
como a Ecologia, a Biologia, a Geologia, a Geografia, entre outras, as
quais se aproximam da complexidade do estudo cientifico do meio
ambiente (PADILHA, 2010), que enquanto objeto de conhecimento
humano, s6 pode ser alcancado em sua totalidade por meio do estudo
interdisciplinar.

Nos dizeres de Milaré (2018, p. 171), a esse texto — secundado
pelas Cartas estaduais e Leis Organicas municipais — somaram-se
novos e copiosos diplomas oriundos de todos os niveis do Poder
Publico e da hierarquia normativa voltados a preocupacao do ja tao
desfalcado patrimoénio natural nacional. Como exemplo, ha a Lei n°
8.746/93, que cria o Ministério do Meio Ambiente e a Lei n® 9.795/99,

referente a Politica Nacional de Educacao Ambiental.

3 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
Puablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes.
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Salienta-se o papel da educacao ambiental na sensibilizacao
das pessoas, por meio de uma proposta reflexiva, com vistas a
transformacdo de condutas e posturas, propiciando a correcao de
valores individuais e coletivos, algo crucial em uma realidade de
degradacao permanente do meio ambiente e de seus ecossistemas,
como a contemporanea (JACOBI et al., 2009).

A principiologia, discricionariamente elegida, a seguir, retrata
os ditames constitucionais ambientais que orientam o estudo e a
pratica da preservacao de nossos recursos naturais, como os elencados
no art.20 da CF/88.

3 OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS EM MATERIA
AMBIENTAL NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

R. Dworkin (1977, p. 22) chama de principio
aquele standard que deve ser observado, ndo por ter em vista uma
finalidade econdémica, politica, ou social, que se possa considerar
favoravel, mas porque seja uma exigéncia de justiga, ou equidade, ou
alguma outra dimensao de moralidade. Em suma, o autor sustenta que
os principios sdo proposicoes que descrevem direitos; diretrizes
(politicas) sao proposicoes que descrevem objetivos. Por isso que, em
geral, os argumentos de principios se predispoem a defesa de direitos
do individuo, enquanto argumentos politicos se propoem a defesa de
interesses da coletividade (DWORKIN, 1977, p. 90).

O Direito Ambiental Constitucional é embasado por principios
e regras assentes na Carta Magna Brasileira. Os principios ambientais
sdo os pressupostos basicos de um sistema juridico que guiam a
interpretacdo e a aplicacao das demais normas juridicas, encontrando
respaldo em declaragdoes internacionais. Tal fator proporciona a
crescente potencialidade de estes se tornarem normas costumeiras,
quando nao se transformarem em normas juridicas oriundas de

convencoes.
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Um setor estratégico, é a gestdo ambiental, dentro dessa nova
politica institucional, prevista na Lei n°. 6.938/81, que esta guiada por
principios de descentralizagao e melhoria das camadas sociais.

De acordo com Cunha e Coelho (2008), desde meados da
década de 1980, e mais propriamente, apds a promulgaciao da
Constituicao Federal, o processo de formulacao e implementacao das
politicas ambientais no pais tem se tornado cada vez mais um produto
da interacdo de ideias e valores. As estratégias de acdo dos
participantes situam-se em um campo marcado por conflitos, aliancas
e contradicoes, campos esses que surgem pelos multiplos interesses
relacionados nas questdes de protecao ambiental (MELO, 2010).

O Direito é eminentemente ético ou, como ensina Jellinek
(1943, p. 27), é o "minimum" ético, aquela porcio da Etica que é
indispensavel a convivéncia social. Teoria esta contraposta, na
atualidade, pela idealizacao dos circulos secantes entre a moral e o
direito.

Nas palavras de Del Vecchio (1999, p. 336), "el Derecho
constituye la Etica objetiva, y, en cambio, la Moral la Etica subjetiva".
A Etica seria, portanto, a Moral do ponto de vista subjetivo (atitude em
relacdo ao proprio sujeito - unilateral), ao passo que o Direito é a Moral
sob o prisma objetivo (atitude em relacdo aos outros - bilateral).

De qualquer forma, a despeito da norma ética ambiental ser
sempre logica e cronologicamente anterior a norma juridica, esta
inequivocamente se situa no ambito da normatividade
ética/principiolégica. A partir da Conferéncia ECO-92, realizada no
Rio de Janeiro, ganhou especial destaque na midia a importancia da
ecologia e da preservacaio do meio ambiente, assim como o
reconhecimento das proporcoes da sua devastacao pela acao humana.

De um modo geral, os principios ambientais estao expressos
na Constituicdo pelos diferentes graus de eficicia e obedecem a uma
hierarquia no sistema, no qual nenhuma norma esta autorizada a
violar os principios constitucionais, que guardam relacao de

subordinacao entre si. Serao expostos alguns principios entendidos
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como indispensaveis para que a tematica deste artigo seja melhor

sedimentada.

3.1 Principio do Desenvolvimento Sustentavel

A despeito de a Constituicio de 1988 e de algumas leis
infraconstitucionais — até mesmo anteriores a esta, como a Lei n°
4771/1965, caso em que esta plenamente justificado, ante a auséncia
de um forte carater normativo-protetor do ambiente - colocarem o
homem como principal beneficiario, havera casos em que para se
conservar a vida humana o meio ambiente é imediatamente prioritario
em termos de protecao. Desse modo, o homem pode usufruir e, ao
mesmo tempo, interferir nos bens ambientais por meio do consumo,
da poluicao e da contemplacao.

De acordo com a legislacdo brasileira, de acordo com o
principio do desenvolvimento sustentavel (regionalizacdo), o uso
prioritario de bens ambientais deve respeitar a ordem de proximidade
entre usudrios e bens. Portanto, é necessario respeitar o uso de
produtos por usuarios que atendam a proximidade local, regional e
nacional. Todavia, efetivamente, pouco se observa sobre o tema.

Isto posto, nota-se que o principio do Desenvolvimento
sustentavel esta capitulado no art. 170, IV, bem como no caput do art.
225, ambos da Constituicio de 1988. Ainda, encontra previsdao no
principio 03 - O direito ao desenvolvimento deve ser realizado de
forma “a permitir que sejam atendidas equitativamente as
necessidades de desenvolvimento e de meio ambiente das geracoes
presentes e futuras” — e principio 04 - “Para alcancar o
desenvolvimento sustentavel, a protecao ambiental constituira parte
integrante do processo de desenvolvimento e nao pode ser considerada

isoladamente deste”-, ambos provenientes da Declaracao do Rio4.

4 Repise-se que a Declaracao do Rio de 1992 ndo tem a natureza juridica de tratado
internacional para o Brasil, sendo uma espécie de compromisso mundial ético, tal
qual a Declaragdo da ONU de 1948.
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Ja no ambito doutrinario, esta pacificado o termo “meio
ambiente ecologicamente equilibrado”, oriundo do art. 225 da Lex
Mater. Entende-se, para isso, a harmonia entre meio ambiente
natural, cultural, de trabalho e o homem, visto que a legislacdo
ambiental e a Constituicdo Federal colocam o homem no topo das
tutelas.

Para Frederico Amado (2014, p. 63), o desenvolvimento
sustentavel é aquele que atende as necessidades do presente sem
comprometer a possibilidade de existéncia digna das geracoes futuras.
E Amado ainda complementa (2014, p. 61): Este principio decorre de
uma ponderacao que devera ser feita casuisticamente entre o direito
fundamental ao desenvolvimento economico e o direito a preservacao
ambiental, 4 luz do Principio da Proporcionalidade. E a ponderacio, ja
tratada na introducao destes escritos, tao necessaria nos casos em que
ocorre colisdo de direitos fundamentais. Melhor nos explica J.

Canotilho (1999, p. 1191):

De um modo geral, considera-se existir uma colisdo de
direitos fundamentais quando o exercicio de um direito
fundamental por parte do seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de outro
titular. Aqui nao estamos diante de um cruzamento ou
acumulacao de direitos (como na concorréncia de
direitos), mas perante um choque, um auténtico conflito
de direitos (grifo nosso).

E necessario sopesar esses direitos conflitantes e proceder a
analise madura e sobria tanto quanto possivel, pois é indubitavel que
a destruicdo ambiental prejudica a possibilidade do ser humano
também existir com dignidade - ndo ha como imaginar que o ser
humano seja independente da natureza. O homem faz parte da
natureza e depende dela, portanto, o equilibrio é mutuo. Todavia para
entender os principios do desenvolvimento sustentavel, é preciso
compreender que equilibrio ecologico nao condiz com a absoluta
imutabilidade das condicoes naturais, mas sim uma singela harmonia.

O Estatuto da Cidade, (Lei n°® 10.257/2001), regulamentando a

Politica Urbana, presente nos arts. 182 e 183 da Constituicao Federal,
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também prima pelo desenvolvimento sustentavel, que é um dos
alicerces do Direito Ambiental, sendo expresso no caput do art. 225 da
CF/88, como direito fundamental do homem. Com relacdo a
sustentabilidade, o Estatuto da Cidade faz referéncia expressa ao
direito a moradia, saneamento, infraestrutura urbana, transporte,
servigos publicos, trabalho e lazer e adocao de padroes de producao e
consumo de bens e servicos e de expansao urbana compativeis com
esse conceito (CAPPELIL, 2014).

Ainda no tocante as politicas publicas, um dos grandes
avancos verificados se deu com a edi¢do da lei n® 6.938/81, conhecida
como Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente-PNMA. Edis Milaré
(2009, p. 235) explica que as a¢Oes governamentais que tratavam do
meio ambiente eram decididas muitas vezes de forma arbitraria, e
geralmente seguiam as tendéncias do governo a época, sem ser
realizado nenhum plano, programa e projetos devidamente
articulados. Com a implementacdo da PNMA, diz Milaré (2009,
p.236), as medidas ganharam estabilidade e o alcance de perspectivas
de politica a longo prazo. Em relacdo ao termo “como bem essencial a
sadia qualidade de vida” percebe-se que ele esti atrelado a ideia de
meio ambiente ecologicamente equilibrado, fazendo que a
conservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado
proporcione uma sadia qualidade de vida. Ainda analisando este
principio e o art. 225 da CF que o contempla, o Poder Publico age como
gestor do meio ambiente — traduzido pela expressao “bem de uso
comum do povo”-, e nao, equivocadamente, “proprietario de bens
ambientais”.

Em contrapartida ao que foi apontado, é mister destacar a
critica feita pela Escola da “Justica Ambiental” ao conceito de
Desenvolvimento Sustentavel, sendo que, conforme Acselrad (2002),
um dos principais autores que decompOs essa nocao no Brasil, o
referido conceito foi a maneira encontrada para reagir perante os
impactos negativos do progresso industrial, o que culminou na

incorporacao do capital ambiental e no abandono em relacio a visao
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de que a natureza é um bem livre, haja vista que a ela lhe ¢ atribuida

um “preco justo”.

3.2 Principio da Precaucao

O principio em tela, previsto de modo implicito na
Constituicao de 1988, traz a baila a inversao do 6nus da prova, tao cara
em matéria de direito ambiental, haja vista o carater de necessaria
protecao ao meio. Nesta situacdo, nao cabe ao acusador o 6nus de
provar a imputacdo, mas sim quem praticou o ato estd incumbido de
provar que nao o fez.

Dessa forma, o principio da Precaucdo esta previsto no

Principio 15 da Declaracao do Rio de Janeiro de 1992, in lliteris:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da
precaucao devera ser amplamente observado pelos
Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver
ameacga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta nao sera utilizada como razao
para o adiamento de medidas economicamente viaveis
para prevenir a degradagdo ambiental.

Melhor aduzindo, estao as licoes de Frederico Amado (2014,

p.57):

[...] se determinado empreendimento puder causar danos
ambientais sérios ou irreversiveis, contudo inexiste
certeza cientifica quanto aos efetivos danos e a sua
extensao, mas h4 base cientifica razoavel fundada em juizo
de possibilidade ndo remoto da sua potencial ocorréncia, o
empreendedor devera ser compelido a adotar medidas de
precaugdo para elidir ou reduzir os riscos ambientais para
a populacao.

Em um estudo comparado, no entendimento de Edis Milaré

(2015, p.264 e 265), nota-se que:

A inovacao do principio da precaucio é uma decisdo a ser
tomada quando a informacdo cientifica é insuficiente,
inconclusiva ou incerta e haja indicacoes de que possiveis
efeitos sobre o ambiente, a satide das pessoas ou dos
animais ou a protecio vegetal possam ser potencialmente
perigosos e incompativeis com o nivel de protecdo
escolhido.
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Resta claro que o principio da precaucao controla e embasa a
vedacao de intervencOes no meio ambiente, salvo nos casos em que
haja a percepc¢ao exata de que essas mudancas nao irdo causar reacoes
adversas, pois a ciéncia nem sempre pode fornecer a sociedade
evidéncias comprovaveis sobre a seguranca de determinados
procedimentos.

Importante frisar que Paulo de Bessa Antunes (2004, p. 41)
acredita que obstaculos a uma atividade baseada no principio da
precaucao s6 podem ocorrer quando existem razbes legitimas
baseadas em padroes cientificos validados pela comunidade
internacional, pois, ndo raro, sdo presenciadas opinioes isoladas
utilizadas como “pretexto” para a interrupcdo de experiéncias e
projetos que, muitas vezes, sao socialmente relevantes. Por fim, mister
citar a EPIA e o RIMA, como exercicio do poder da precaucao, com as
respectivas resolucoes do CONAMA 237 e 001 de 1986.

O Tribunal Regional Federal -TRF da 12 regidaos estabelece
magistralmente a diferenca entre o principio da precaucao com o da
prevencao:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. MEIO
AMBIENTE. MAN UTEN(;AO DE REGISTRO E
AUTORIZACAO PARA PRODUCAO E
COMERCIALIZACAO DO PRODUTO CHOPE EM
GARRAFA PET (POLIETILENO TEREFTALATO) OU
OUTRAS EMBALAGENS PLASTICAS POTENCIALMENTE
POLUIDORAS. CONDICIONAMENTO A ESTUDO DE
IMPACTO AMBIENTAL E DE MEDIDAS EFICAZES PARA
PRESERVAQAO AMBIENTAL. POSSIBILIDADE.

I - A tutela constitucional, que imp6e ao Poder Publico e a
toda coletividade o dever de defender e preservar, para as
presentes e futuras geracbes, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de
vida, como direito difuso e fundamental, feito bem de uso
comum do povo (CF, art. 225, caput), ja instrumentaliza, em
seus comandos normativos, o principio da precaucao
(quando houver davida sobre o potencial deletério de uma
determinada acao sobre o ambiente, toma-se a decisao mais
conservadora, evitando-se a acdo) e a conseqiiente
prevencao (pois uma vez que se possa prever que uma certa
atividade possa ser danosa, ela deve ser evitada), exigindo-

5 Tribunal Regional Federal -TRF da 12 regido -Processo: 200634000095127 UF: DF
Orgdo Julgador: SEXTA TURMA-Data da decisdo: 11/06/2007 Documento:
TRF10254643 TRF 12 regiao
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se, assim, na forma da lei, para instalacio de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade (CF, art. 225, § 1°, IV).

3.3 Principio do Poluidor-Pagador

Por outro lado, o principio do poluidor-pagador estipula que
quem utiliza os recursos ambientais deve arcar com os custos, e a taxa
nao acarretara na cobranca de abusos, ou de imposi¢oes abusivas, de
forma que autoridades ptblicas e terceiros nao serao afetados por tais
custos. Em outras palavras, ao causar degradacdo ambiental, os
poluidores violam a propriedade de todas as pessoas que respeitam o
meio ambiente e também os direitos coletivos e difusos.

A Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992, também dispOs sobre o principio do

poluidor-pagador ao estabelecer no Principio 16, in verbis:

Tendo em vista que o poluidor deve, em principio, arcar
com o custo decorrente da poluicdo, as autoridades
nacionais devem procurar promover a internacionalizagao
dos custos ambientais e o uso de instrumentos
econOmicos, levando na devida conta o interesse publico,
sem distorcer o comércio e o0s investimentos
internacionais.

Ao se analisar o art. 4° da Lei n® 6.938/81, na segunda parte
do inciso VII, prevé-se o principio do poluidor-pagador ao determinar
que a Politica Nacional do Meio Ambiente-PNMA visara a imposi¢ao
ao usuario de contribuicao, haja vista os fins econémicos da utilizacao
de recursos ambientais nesse desiderato.

Frise-se, ademais, que tal principio inspirou o §1° do art. 14 da
Lei n® 6.938/1981, ao prevé que o poluidor é obrigado, independente
da existéncia de culpa a indenizar ou reparar os danos causados ao

meio ambiente e a terceiros que sejam afetados por atividades
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praticadas por ele. Quanto a esta tematica, o Superior Tribunal de

Justica® possui entendimento firmado, in verbis:
Pacifica a jurisprudéncia do STJ de que, nos termos do art.
14, §1°, da Lei 6.938/1981, o degradador, em decorréncia
do principio do poluidor-pagador, previsto no art. 4°, VIII
(primeira parte), do mesmo estatuto, é obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a reparar — por
6bvio que as suas expensas — todos os danos que cause ao
meio ambiente e a terceiros afetados por sua atividade,
sendo prescindivel perquirir acerca do elemento subjetivo,
0 que, consequentemente, torna irrelevante eventual boa
ou ma-fé para fins de acertamento da natureza, contetido

e extensdo dos deveres de restauracao do status quo ante
ecolbgico e de indenizacao.

Por fim, Frederico Amado (2014, p. 67), em sua obra, faz uma

ressalva importante quanto a este principio. Sendo, veja-se:

Ressalte-se que este Principio nao deve ser interpretado de
forma que haja abertura incondicional a poluicao, desde
que se pague (nido é pagador-poluidor) s6 podendo o
poluidor degradar o meio ambiente dentro dos limites de
tolerancia previstos na legislacio ambiental, apos
licenciado.

4 A BALIZA EXERCIDA PELOS PRINCIPIOS AMBIENTAIS
AOS ATOS PREJUDICIAIS DO HOMEM AO MEIO

Ressalta-se, através de Lenio Luiz Streck (2014. p. 43), que
embora o direito seja considerado um mecanismo de transformacao
social, ele é disfuncional, consubstanciado no dogma juridico do
modelo do individualismo liberal, nao podendo atender as
necessidades de uma sociedade transmoderna, densa em conflitos
interpessoais.

Para melhor compreender como se da o sistema de “criacao”
de balizas aos atos nocivos do homem em relacao ao ambiente, se € que
assim pode ser chamado, é necessario que se valha de uma

comparacao. José Afonso da Silva pontua (2003, p. 69) que os direitos

6 STJ — trecho extraido do REsp n° 769.753, de 08.09.2009.
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ambientais devem ser realizados e nao perturbados. Neste ponto, é
interessante tracar um paralelo entre o entendimento de José Afonso
da Silva e o de Robert Alexy.

Robert Alexy (2014, p. 71) defende arduamente a natureza
dualista do direito é o fundamento mais essencial do nao positivismo.
Esta tese pressupoe que existem certas propriedades necessarias do
direito que pertencem a sua dimensao fatica ou real — a exemplo da
coercado —, assim como outras propriedades que fazem parte da
dimensao ideal ou critica, que seria o caso da pretensao de correcao.

E aqui podem ser observadas duas vertentes do direito
ambiental: ao tempo em que exerce a coercdo para que os direitos
ambientais sejam realizados, atua com uma pretensao de correcao, a
fim de evitar que as garantias do meio e dos que nele habitam nao
sejam perturbadas. E neste sentido que se percebe a harmonia das
teses elencadas pelos renomados juristas, servindo como premissa
bésica para a compreensdo do carater balizador dos principios
ambientais aos atos nefastos do homem.

O dever de “respeito integral”, nos escolios de Julio Marcelo
Prieto Méndez (2013, p. 16), estudando as licoes de Benavides
Ordofiez, aduz trés tipologias de obrigacoes, para os sujeitos passivos:
1) Evitar a obrigacdo de impedir o gozo natural, pela propria natureza,
de tais direitos; 2) Todos, nao apenas o Estado, tém a obrigacao de
cumprir esses direitos; e 3) Se seus direitos forem violados, eles tém a
obrigacao de proteger a natureza.

Afinal, observa-se que, no ordenamento juridico nacional, as
partes mais vulneraveis recebem especial proteciao do aparato estatal,
na defesa de algumas minorias — os consumidores, por exemplo,
contam com o Cbédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n°
8.078/1990; as criancas e os adolescentes sao tutelados pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n® 8069/1990; os idosos se
valem do Estatuto do Idoso, dentre outros exemplos. Diferentemente,
portanto, ndo poderia ocorrer com o ambiente, ja tao devastado frente

a ilimitada ambicao humana.
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E possivel falar em dano ambiental quando se est4 diante de
agressdo contra o meio, causada por atividade econdomica
potencialmente poluidora ou por ato comissivo ou omissivo praticado
por qualquer pessoa. No dano ambiental, o ideal é a recuperacao do
ambiente danificado, a fim de que a coletividade possa gozar do direito
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ademais, o STJ hoje
pacificou o entendimento acerca da admissibilidade do dano moral

coletivo decorrente do dano ambiental.

Os principios ambientais, neste aspecto, merecem atengao
especial quando funcionam como balizas, para diminuir ou mesmo
impedir a degradacao ocasionada por atos lesivos de alguns seres
humanos. Considerado o ambiente como um dos principios da ordem
econdmica patria, consoante o art. 170 da CF/88, todas as atividades
econOmicas no Pais devem ser realizadas em observancia e plena
concordancia com as diretrizes ambientais.

Nao raro, nota-se que o Poder Judiciario tem deixado de
proteger efetivamente o meio ambiente por causa do atrelamento
excessivo ao positivismo juridico e da falta de consideracao aos
principios juridicos. Importante, neste sentido, mencionar a Lei n°
9.605/1998, a qual dispoe sobre sancOes penais e administrativas
derivadas de condutas e de atividades lesivas ao meio ambiente.

O Art. 70 do diploma legal supramencionado define a infracao
administrativa ambiental como “toda acdo ou omissao que viole as
regras juridicas de uso, gozo, promocdo, protecdo e recuperacdo do
meio ambiente”. E norma em branco que sera regulamentada via ato
administrativo normativo federal, estadual e municipal.

Todavia, comparados com outras fontes de direito, os
principios desempenham um papel particularmente importante, pois
além de servirem de regras em casos reais, eles também influenciam a
geracdo de outras fontes de direito. As leis, precedentes
jurisprudenciais, doutrinas e tratados e convencoes internacionais sao
todos baseados neles, porque refletem o valor mais essencial da

Ciéncia Juridica.
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Esses principios, por sua vez, tém valor normativo, nao apenas
valor de avaliacdo, interpretacio ou argumentacdo, portanto,
teleologicamente, sdo superiores a qualquer outra regra. E necessario
somente ponderar a aplicacdo dos principios ambientais com os
demais direitos fundamentais constitucionalmente assegurados e nao
deixar a aplicacao daqueles “de lado”.

Ainda nos valendo do pensamento de Alexy (2014, p. 61), a”
vida cotidiana do direito é cheia de casos dificeis que nao podem ser
decididos simplesmente com base no que foi autoritariamente
expedido”. E o teoérico nao poderia ser mais prudente em sua
colocagdo. Quer-se dizer que, a despeito de toda a salvaguarda de
direitos ambientais pelo Estado protetor, deve-se analisar cada caso
concreto, para que se vislumbre a solucao mais adequada em cada caso
e que se evite conflito de direitos fundamentais.

Para isso, a Constituicdo Federal de 1988, no art.174, na
Ordem Econdmica, elucida o papel do Estado: Art. 174. Como agente
normativo e regulador da atividade economica, o Estado exercera, na
forma da lei, as funcoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado. Ressalta-se seu papel de fiscalizagdo nas atividades
econOmicas. Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990, p.
436) a saude do livre mercado depende, justamente, de acao estatal.

Alias, é o art. 174 da Constituicdo Federal que fundamenta a
possibilidade legal da existéncia de agéncias” reguladoras, a criarem
normas juridicas. Evidentemente, a atuaciao das agéncias nao é feita
contra o livre mercado; muito ao revés, as agéncias desempenham
papel fundamental para a satide do mercado, ao prescrever regras de
conduta (regulacdo), ao fiscalizar e punir (direito administrativo
sancionador) os componentes do mercado que agirem de forma
indevida, nociva ao mercado (MATOS E SILVA, 2010).

7 Como é de sabenca geral, o vocadbulo agéncia tem origem na palavra agency, que
consiste, de acordo com o direito norte-americano, em uma autarquia com poder de
regulacio em campos especificos da economia.
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No exercicio de poder de policia o art.78 do Codigo Tributario

Nacional designa seu papel de fiscalizac¢ao:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da
administracdo  publica que, limitando ou
disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula
a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razao de
intéresse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producao e do mercado, ao exercicio de atividades
econdémicas dependentes de concessdo ou
autorizacdo do Poder Publico, a trangiiilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos. (Redacdo dada pelo Ato
Complementar n° 31, de 28.12.1966)

Paréagrafo tinico. Considera-se regular o exercicio do
poder de policia quando desempenhado pelo 6rgao
competente nos limites da lei aplicivel, com
observancia do processo legal e, tratando-se de
atividade que a lei tenha como discricionaria, sem
abuso ou desvio de poder.

No que tange aos atributos relativos ao poder de policia, tem-
se principalmente trés, os quais sdo comuns a boa parte dos atos
administrativos no geral: discricionariedade, autoexecutoriedade e
coercibilidade.

Para que a salvaguarda do Poder de Policia Ambiental,
segundo Rebbelo Filho (1999, p. 68) seja realizada , ela é como as
atividades dos servigos publicos que limitam, regulam ou restringem
direitos, liberdades ou interesses, suas atividades estao relacionadas a
saude da populacdo, a protecdo do ecossistema, a disciplina de
producao e mercados, atividades econémicas ou outras atividades que
dependem de concessoes governamentais, autorizacoes / permissoes,
ou licencas que podem vir a causar poluicao ou violacao da natureza.

Todos os instrumentos previstos na Lei n°. 6.938/81, que
coordenam a Politica Nacional do Meio Ambiente-PNMA, se
coadunam com o exercicio de poder de policia ambiental, como
previsto nos dez dispositivos do art. 9°, tais como: I - o
estabelecimento de padroes de qualidade ambiental; IT - o zoneamento
ambiental; III - a avaliacio de impactos ambientais; ou IV - o

licenciamento e a revisao de atividades efetiva ou potencialmente
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poluidoras. Além de outras normativas ambientais coercitivas como a
Lei de Crimes Ambientais, Lei n0.9.605 de 1998, que busca coibir
préaticas deletérias ambientais. Isso sem contar com as competéncias e
prerrogativas dos 6rgaos que compoem o SISNAMA-Sistema Nacional
do Meio Ambiente, que também utilizam o poder de policia ambiental.

Ja que o meio ambiente ecologicamente equilibrado se trata
de um bem de interesse de toda a coletividade, isto é, de um direito
difuso, vez que afeta a todos os seres humanos indiscriminadamente,
e nao so individualmente, o inciso LXXIII do art. 5° da CF/88 trouxe,
em sua redacdo, uma regra de garantia, de modo que qualquer cidadao
possui legitimidade para propor acdo popular cujo objetivo seja anular
um ato lesivo ao meio ambiente.

Nesta senda, o Supremo Tribunal Federal® decidiu que, in

verbis:

A incolumidade do meio ambiente nao pode ser
comprometida por interesses empresariais nem ficar
dependente de motivacbes de indole meramente
econdmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade
econdmica, considerada a disciplina constitucional que a
rege, estad subordina, dentre outros principios gerais,
aquele que privilegia a “defesa do meio ambiente” (CF, art.
170, VI) que traduz conceito amplo e abrangente das
nocoes de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de
meio ambiente laboral.

Milaré ainda faz uma ressalva interessante no que se refere a
tomada de consciéncia e 8 mudanca de comportamentos pelo proprio
homem ante ao sistema protetor em voga. Nao basta s6 legislar; é
preciso que as leis e os principios sejam retirados dos papéis e
cumpridos de fato. O brasileiro, modus in rebus, possui um
“desrespeito generalizado, impunido ou impunivel, a legislacdo
vigente” (2015, p. 172). Se as determinacbes ambientais nao forem
cumpridas, o meio nao s6 continuaréa sendo cada dia mais devastado,

como sofrera de um novo tipo de poluicao, a “poluicao regulamentar”.

8 STF — ADI-MC 3540, DJe 02.03.2006, Relator: Ministro José Celso de Mello Filho.
Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387260>.
Acesso em 30 mai. 2018.
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Partindo do conceito de educacdo ambiental baseado na
conexao interdisciplinar das ciéncias naturais e das ciéncias sociais,
passou-se para a visao da complexidade ambiental, que esta aberta a
diferentes compreensdes do meio ambiente e a uma interrelacao de
conhecimentos. Com esta perspectiva, a base epistemologica e a
abordagem hermenéutica convergem na construcao da racionalidade
ambiental, que é mobilizada pelo conhecimento ambiental, e 0 mesmo
esta gravado na relacdo de poder por meio da apropriacao social da

natureza e da cultura. (LEFF, 1986, 1994b, 2000).

5 CONSIDERACOES FINAIS

H4 uma indissociabilidade entre os aspectos sociais e
ambientais, observados por meio aos constantes avancos tecnolégicos
e sociais que proporcionam cada vez mais diversos beneficios para a
humanidade. Nesse contexto, o Estado, sobretudo por meio da
Constituicao de 1988, nao poderia ficar inerte, deixando o ambiente
sem qualquer protecdao mais robusta ante ao mero desejo do mercado,
os modelos econémicos e institui¢cdes politicas acabam por incentivar
a desprotecao referida.

Nesta esfera, a aplicacao dos principios se torna ainda mais
importante por conta da enorme profusao legislativa na area, ja que os
entes federativos - Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios -
legislam a respeito com bastante intensidade. Os principios
ambientais — a exemplo dos que foram citados no presente artigo —
atuam como balizas, ao passo que suscitam a mudanca de
comportamentos e a tomada de atitudes pelos individuos.

O Estado Democratico de Direito possui em seus fundamentos
a defesa da seara ambiental, tanto na Ordem Economica(Art.170 da
CF/88), quanto no Cap.VI da Ordem Social(art.225 da CF/88),
justamente por ser através de sua principiologia normativa, de
iniciativa preventiva, objetivando nao desnaturar nosso patrimonio

ambiental.
104



Direito Ambiental Constitucional: Uma Perspectiva Principiolégica Normativista

O Estado dirigente nacional fez uso dos instrumentos
principiologicos para asseverar a sua missao preservacionista. Estes
sempre serviram como diretrizes de politicas publicas nacionais,
interativas ou nao, para representar deontologicamente a identidade
ambiental brasileira.

Por isso mesmo, tais principios atestam certa independéncia
de um ramo da Ciéncia Juridica, de certa forma, recente e que, até
pouco tempo, ainda era contestado: o Direito Ambiental
Constitucional. E mais que isso! O ambiente fragil merece que essa
tutela seja reconhecida e amplamente exercida, visto que os seus
recursos sao esgotaveis e limitados, por isso, precisam receber a devida
protecao contra os atos prejudiciais da ganancia humana diariamente.
Além disso, sua apropria¢ao privada, monopolista e irracional agrava
e acelera tal escassez, como prenunciado pelo Clube de Roma.

Portanto, é preciso que o Poder Judicidrio recorra
efetivamente aos principios juridicos - e em especial aos principios do
Direito Ambiental-, com o objetivo de harmonizar a legislacao
ambiental e de garantir o direito humano fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado

Faz se necessario que o Poder Judiciario busque socorrer-se
dos principios juridicos - fundamentalmente os do direito ambiental -
para harmonizar a legislacio ambiental e garantir um dos direitos
humanos basicos, para desfrutar de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado para a presente e para as futuras geracoes,
tal como esta posto na Constituicao de 1988 — nao por acaso chamada
de “Ambientalista”. Mas nao basta s0 legislar; é preciso que as leis e os

principios sejam retirados dos papéis e cumpridos de fato.
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Constitutional Environmental Law: A Normativist
Principiological Perspective
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Abstract: The scope of this article is primarily to address the safeguarding of rights
brought about by the 1988 Constitution, relevant to the protection of natural and
landscape heritage. We seek to promote an analysis of the consolidation and
improvement of the protective state of the environment in the Brazilian legal order,
elucidating some principles as an example while supporting this system. This paper
aims to investigate the environmental principles in the constitutional area. With
bibliographic texture the logical-deductive and dissertative-argumentative methods
were used, based on the data obtained in the formulation of the text. Given this
normative framework, the importance of environmental constitutional principles to
understand the foundations of the Democratic Rule of Law and, in other way, to
mark any harmful act that the human being can do against the environment is still
emphasized.
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1 INTRODUCAO

O direito a participacao popular nas politicas publicas
urbanisticas é de suma relevancia. Impoe-se, assim, ser analisado.
Trata-se de manifestacio direta da soberania popular. E grande sua
importancia diante de sua vinculacao a gestao publica, especialmente
abrangendo a elaboracao, execucao e fiscalizacao do cumprimento dos
instrumentos ou ferramentas da politica urbana previstas no Estatuto
da Cidade.

Visando a isso, faz-se, na fluéncia deste artigo, a anélise desse
instrumento de politica urbana e sua decorréncia da soberania
popular, em harmonia com os meandros da Constituicao da Republica,
sob a saudacao de Constituicao Cidada, como vanguardeira do Estado
Democratico de Direito, um dos seus pilares.

Com efeito, estudar-se-ao a participacao popular e a soberania
popular, buscando-se evidenciar elementos de interligacio entre
ambas. Ao lado disso, serao levadas em consideracao a existéncia de

relacdo da predita participacao com a logica do capitalismo neoliberal
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e, também, os reflexos sofridos pela participacao popular ante a
modificacao legislativa que a minimizou no bojo das Leis Municipais
n%. 8.167/2012, 8.378/2012 e 8.379/2012, que alteraram o Plano
Diretor do Municipio de Salvador, capital do Estado da Bahia. Essa
alteracao, feita unilateralmente pelo legislador municipal, implicou
em deixar de garantir a efetiva participacao popular acerca de questoes
atinentes a politica urbana, em ofensa a Constituicao daquela Unidade
Federativa.

Tendo como fulcro a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI
n°® 0303489-40.2012.8.05.0000), proposta pelo Ministério Pablico do
Estado da Bahia, em desfavor da Camara de Vereadores e do
Municipio de Salvador, e julgada, em 2014, pelo Tribunal de Justica
daquela Unidade da Federacdo, havera abordagem no que tange ao
entendimento da predita Corte no sentido de que se afigura
inconstitucional norma municipal alteradora do Plano Diretor, sem a
efetiva participacdo comunitaria no processo de modificacdo desse
diploma legal, como se verificou, in casu, por imposicao daquelas 3
(trés) leis municipais.

Mais adiante, ocorrera a discussao em torno da participacao
popular e da democracia representativa, partindo do conceito de
politica publica, o que se aprofunda levando em conta a articulacao
entre esta e aquelas, para atender aos interesses sociais. Nessa trilha,
anota-se que o aparato normativo da participacao popular nao impede
a légica mercadolbgica, que guia a atuacdo do Poder Publico em
relacao aos espacos urbanos, nem a superficialidade na utilizacao da
referida participacdo; em suma, como resulta da analise da precitada
ADI, cogita-se acerca da substituicdo do planejamento urbano pela
imposicao de satisfazer a interesses voltados para a referida logica,
sobretudo, os de natureza imobiliaria e de (re)producao e utilizacao do
espaco urbano. Por forca disso, a participacdo popular se reduziu a
mera figura de retérica, que atomiza a representacao do interesse

publico em atendimento a logica do neoliberalismo.
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Desse modo, a temaética a ser desenvolvida, ao longo deste texto,
tem como base a problematizacdo que se sintetiza na seguinte
indagacdo: Ha uso efetivo da participacdao popular como instrumento
de politica publica de urbanizacio? O objetivo norteador da
explanacao relativa a tematica é o de refletir quanto a significacao e
importancia do instituto da participacao popular, questionando se sua
efetividade se presta para legitimar os interesses politico-econ6micos
da gestdo publica e do mercado, que representam a légica do
neoliberalismo.

O artigo é fruto de pesquisa qualitativa, bibliografica e
documental, no que se insere a ADI mencionada, aresto que sera
objeto do método de andlise de jurisprudéncia, que consiste em coletar
uma decisdo acerca de um problema juridico e permite identificar um
momento decisorio, as posicoes dos julgadores e as eventuais
inclinacbes para as demais possibilidades de solucdo da lide ou
demanda ajuizada, como se pode interpretar dos ensinamentos de
Freitas Filho e Lima (2010, p. 2 e 3), a qual, no caso, abarca a

problematizacao acima caracterizada.

2 SACRALIZACAO JURIDICO-POLITICO DA SOBERANIA
POPULAR

A Constituicao da Republica de 1988, que tornou o Brasil um
Estado Democratico de Direito, representa um marco para a politica
nacional, tendo a soberania popular como uma das linhas-mestras
dessa mudanca juridico-institucional, porque, no art. 1°, paragrafo
unico, a Carta Politica consagra juridicamente a dita soberania
popular, ao declarar: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.”

Em razao disso, quem detém o poder politico é o povo, que se

encontra revestido de autoridade suprema. Logo, nos expressos
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termos da Constituicado da Republica, a soberania politica pertence ao
povo, a ninguém mais. Na acep¢ao juridica, a mencionada soberania
prevé que os individuos sejam seus autores e destinatarios, a0 mesmo
tempo. Como regra, porém, esse poder é exercido por seus
representantes eleitos por meio do voto (via indireta).

H4, ainda, o exercicio direto desse poder pelo povo, chamado
de democracia direta, nos termos que prescreve o texto constitucional,
no art. 14, do Capitulo reservado aos Direitos Politicos: “A soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I-
plebiscito; II- referendo; III- iniciativa popular”.

Essas normas constitucionais correspondem ao que se
entende como Espirito da Constituicdo, o principal ethos da
democracia, uma verdadeira sacralizacdo juridico-politica da
soberania popular, tracado no Preambulo, ao declarar que os
representantes do povo brasileiro se reuniram em Assembleia
Nacional Constituinte para a instituicao de Estado Democratico.

Como desdobramento da soberania popular, a participagao
popular tem sido reafirmada no Brasil, ao argumento de que posiciona
a populacdo como colaboradora e corresponsavel das instituicoes e
atos ou acoes dos poderes publicos, dessa forma, estreitando as
relacoes entre Estado e sociedade, ampliando a cidadania ao
estabelecer inimeros arranjos institucionais, colimando promover a
abertura desse Estado a efetiva participacao do povo em sua gestao e
controle. Por essa lo6gica, se o povo é o titular legitimo do poder estatal,
cujo exercicio pode ser direto ou por meio de representantes
livremente eleitos, a participacao popular tem, pois, papel relevante
tanto no que concerne a expressao de demandas como em relacao a
democratizacao da gestao e da execucao das politicas ptblicas.

A participacao popular direta nao deixa de representar um
ganho significativo para a sociedade e a democratizacao do poder
politico, pois, afinal, segundo preleciona Nunes (2006, p. 14), “num

pais onde o poder de decisao foi historicamente monopolizado pelos
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representantes de uma elite economica muito restrita, a participacao
da populacio significa uma democratizacdio desse poder”.
Demarcando novas institucionalidades para a democracia brasileira,
os instrumentos do texto constitucional preveem a participacao de
maneira mais direta da sociedade em geral nas decisoes politicas, em
inimeros campos de atuacdo governamental, que se fez
“acompanhada da consolidacio de uma nova institucionalidade
objetivando assegurar a presenca de multiplos atores sociais, seja na
formulacdo, na gestao, na implementacao ou no controle das politicas
sociais”, como lembram Silva, Jaccound e Beghin (2005, p. 375).

Vé-se, desse modo, que a participagao popular esté justamente
no centro dos problemas ligados a essa nova institucionalidade
politica, porque, no mundo contemporaneo, altamente complexo, a
légica estruturante dos mecanismos de atuacao do capitalismo
neoliberal trabalha pela negacao, encolhimento ou reducao do politico
a politica dita democrética, l6gica est4 vinculada a um amplo processo
de reducdao do Estado e a valorizacdo da incorporacao de atores
externos ao processo politico e a gestao de politicas publicas.

A luz dessa nova institucionalidade da democracia brasileira,
reflete-se, ao longo deste estudo, a respeito da participacao popular,
no que se designa de politicas publicas, como um exercicio da
soberania consagrada no Estado Democratico de Direito do Brasil,
indagando se, apesar de apresentada como arena politica inovadora ou
canal de envolvimento da populacao em geral nas decisoes politicas,
em varios ambitos da atuacao governamental, a referida participacao
corresponde, na pratica, a um mecanismo reservado apenas para
legitimar os interesses politicos e econémicos dos gestores publicos e
do mercado.

Nesse contexto, é relevante mencionar, assim, a valiosa analise
que Teixeira e Albuquerque (2018, p. 13) fazem relativamente aos
interesses mercadolégicos do capitalismo neoliberal que colonizam a
possibilidade de participacao popular frente ao Poder Publico e as

situagOes pertinentes a coletividade.
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Ora, os modernos Estados Democraticos de Direito devem
se fundar tanto na liberdade politica quanto na igualdade
de participa¢ao dos cidadaos perante o poder e as questées
afetas a sociedade, o que, infelizmente, ndo ocorre devido
a colonizacdo dos mecanismos politicos, juridicos e
culturais pela plutocracia hegemonica.

Os autores deixam transparecer que nao basta o Estado
Democratico de Direito proclamar a liberdade politica e a igualdade de
participacao dos cidadaos, na busca de resolucao dos problemas da
sociedade, pois isso encontra Obice na colonizacdo de diversos
mecanismos, dentre os quais os politicos, juridicos e culturais. Diante
desse quadro, vislumbra-se as dificuldades enfrentadas pelos
membros da sociedade para que tenha efetivado o seu direito de
representacao, o que se refletiu no processo legislativo que resultou na
alteracao do plano diretor cuja analise é colimada, ao longo deste
estudo.

Tudo isso considerado e tomando como norte a Acao Direta de
Inconstitucionalidade - ADI - n°® 0303489-40.2012.8.05.0000,
julgada no inicio de 2014, pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado de Bahia,
que decidiu pela inconstitucionalidade parcial e geral das leis que
alteraram radicalmente o Plano Diretor do municipio de Salvador, sem
garantir a ampla e efetiva participacao popular, o fio condutor deste
estudo é indagar criticamente a respeito da concepcao de soberania
popular inaugurada com a modernidade capitalista e como ela se
espraia nas democracias liberais contemporaneas, como a brasileira.

Parte-se da hipotese de que a participacao popular como
decorréncia e expressao direta da soberania popular nao se configura
automaticamente em arena politica apta para oportunizar e consolidar
praticas democraticas da gestdo publica. Evidéncias empiricas
extraidas do caso em epigrafe permitiram constatar a superficialidade
por parte dos habitantes de Salvador no que concerne ao exercicio do
direito a participacao popular, que, sob o selo democratico, serviu mais
para a validacao e legitimacao de mecanismos e decisoes definidas por
setores hegemonicos, cujos interesses sao sempre atendidos. A
soberania popular funciona como subterfagio ideolégico ou

mecanismo artificial que escamoteia a verdadeira face da dominacao
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neoliberal-capitalista traduzida na atuacao estatal, que, via de regra,
esta permeada pelos interesses de setores privados.

A Constituicio Federal de 1988 destinou um capitulo
especifico para tratar da Politica Urbana, todavia, para que os
principios, diretrizes e instrumentos entdo enunciados no texto
constitucional ganhassem densificacdo normativa e tendessem a
implementacdo da referida politica, era necessaria uma legislacao
especifica de abrangéncia nacional. Nesse sentido, ap6s um longo
periodo de negociacdoes, em 10 de julho de 2001, foi finalmente
aprovada a Lei Federal n° 10.257, conhecida como Estatuto da Cidade,
que regulamentou os artigos 182 e 183 da Constituicao da Republica,
normas estas relativas a politica urbana.

Se o Capitulo IV do Estatuto da Cidade, dedicado a gestao
democrética, visa, permitir a participacao popular em todas as etapas
ou dimensdes do planejamento, implementacdo e avaliacio de
politicas publicas urbanisticas, a realidade tem demonstrado que a
esfera local, que seria mais propicia a mobilizacao da populagao e ao
envolvimento desta na resolucao de problemas de interesse publico,
quando a dita participagdo dos municipes acontece, acaba,
invariavelmente, atuando para conferir legitimidade as acoes
governamentais, ao invés de exercer o controle dessas mesmas acoes,
muitas das quais a favor da loégica capitalista de (re)producao e
apropriacao privada do espago urbano, mercantilizando as decisoes e
transformando, assim, essa participacao em instrumento a servico do

capital.

3 GENESE DA SOBERANIA POPULAR: A LOGICA
PERVERSA DA MODERNIDADE CAPITALISTA

Apesar de algumas variantes referentes a génese da chamada
modernidade, é indubitavel a sua relacdo com o surgimento do
capitalismo, como lembra Giddens (1991. p. 20): “A ordem social

emergente da modernidade é capitalista tanto em seu sistema
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econdémico como em suas outras instituicoes”. Nessa vertente, o que
nao se pode perder de vista, na abordagem dessa relacao, é que, a
despeito da sua atualidade, suas raizes tém como marco as tradi¢oes
politicas da modernidade que emergiram desde o século XV, sendo
essencial, assim, retornar as suas matrizes para compreender como e
porque a soberania popular, como fonte e prot6tipo do poder politico,
foi forjada no contexto de emergéncia da racionalidade moderna
capitalista, racionalidade instrumentalizada, por conseguinte, de
natureza eminentemente pratica, posta em funcao da dominacao e da
hegemonia politica e econémica que passa a vigorar nas sociedades.

Na transicao do sistema feudal para a ordem capitalista, no
plano formal, emergiram direitos relacionados a liberdade e a
igualdade. A propoésito, Wood (2003, p. 182) expende seus
comentarios sobre essa transicdo: “Evidentemente, a dissolucao de
identidades normativas tradicionais e de desigualdades juridicas
representou um avango para esses individuos ‘livres e iguais’; e a
aquisicdo da cidadania conferiu a eles novos poderes, direitos e
privilégios”. Paradoxalmente, todavia, continua Wood (2003, p. 182-
183), salientando que nao se pode medir os ganhos e perdas da
soberania popular, sem lembrar que a cidadania, devido a
desvalorizacao que lhe adveio na esfera politica, devido a nova relacao
entre “econémico” e “politico”, sofreu reducao de importancia e
transferiu alguns de seus poderes exclusivos para o dominio
totalmente economico da propriedade privada e do mercado.

Sabe-se que, via de regra, nas democracias liberais
contemporaneas, vigora a concepcao da soberania popular, isso
porque o povo, que se encontra revestido de autoridade suprema, é o
titular legitimo do poder estatal, cujo exercicio pode ser direto ou por
meio de representantes livremente eleitos. Por essa logica, do ponto de
vista formal, nos ditos Estados Democraticos de Direito, ai incluida a
maioria das republicas, como a brasileira, os Estados sao criados e
estao sujeitos a vontade das pessoas, que sao a fonte de todo o poder

politico. Essa compreensao politica da modernidade capitalista esta
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intimamente associada aos filosofos contratualistas, dentre eles
Thomas Hobbes e John Locke.

A visao contratualista de Hobbes esta expressa na obra
Leviata, cujo tema central é o homem e sua natureza, nesta inserido,
um ser que, devido a sua natural condicdo, estd em constante ou
permanente estado de guerra contra seus iguais. O homem ¢ assim um
lobo para o homem, pois, na condicio de igualdade com seu
semelhante, pode querer a mesma coisa a0 mesmo tempo que outro e,
dessa feita, ficam inimigos entre si. Naturalmente agressivo e egoista,
acima de tudo, s6 pensando na autopreservagiao, na sua liberdade
ilimitada, o homem impede que haja qualquer progresso social, em
decorréncia de viver em uma guerra de todos contra todos, em disputa
generalizada e constante (HOBBES, 1998).

Diante desse quadro caético, o encaminhamento apontado por
Hobbes para garantir a paz comum é o dos homens estabelecerem um
acordo entre si, 0 qual consiste na rentincia a liberdade natural de fazer
tudo sem limites em favor de um terceiro, a quem cabe impor limites
comuns e adequados, mediante leis morais e politicas, para todos os
homens que aceitaram o pacto. O homem que estabelece as leis para
os outros é o soberano e cabe a ele governar a sociedade assim
formada. Hobbes acredita no contrato social como fundador,
simultaneamente, da sociedade e do Estado, composto por regras de
convivio e de subordinacao politica (HOBBES, 1998).

Além de oferecer base politico-filosofica bastante sélida para
as monarquias absolutistas em ascensao, nesse periodo, na Europa,
Hobbes encontra também uma definicio para a soberania e para a
representacao politica, além de inaugurar, ademais, a separacao
metafisica entre a liberdade e a racionalidade. A hipotese de Hobbes
caminha no sentido de pensar o poder como resultado de um acordo,
de um pacto, ou seja, o poder é consentido por aqueles que se
submetem, o que enseja ao soberano fazer uso da forca e da violéncia
como instrumentos ou estratégias para o garantir (HOBBES, 1998).

Hobbes inaugura a tradicao contratualista fundada no artificio

filosofico "Estado de Natureza — Contrato — Estado Politico", esquema
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ficticio que explica a nocao de soberania do Estado moderno,
originario e que repousa na ideia de sociedade organizada por uma
pessoa abstrata (Leviata), a qual é materializada por um governo
constituido ou por um homem (em uma monarquia) ou por uma
assembleia de homens (uma aristocracia ou uma democracia). Na
pratica, na época da organizacdo das monarquias absolutistas, os
suditos entregam ao monarca (soberano) suas liberdades irrestritas de
quererem tudo em troca da seguranca e da paz, proporcionadas pelo
contrato racionalmente estabelecido. Logo, o soberano exerce o poder
politico em nome de todos os homens (os suditos), porque estes, em
um ato de extrema liberdade, sendo, de tal modo, irreversivel, assim
decidiram. O poder absoluto do soberano esta fundado, em virtude
disso, na representacao que ele exerce perante e sobre seus suditos,
sem qualquer excecdo. Todos os seus atos sdo, pelo principio da
representacdo, atos de seus préprios suditos. Em uma explicacdao
tautologica: a vontade do soberano é a vontade de todos os suditos e
todos os studitos tém suas vontades expressas pela voz e pelas leis do
soberano. Em sendo atos tomados pelo soberano, em nome de seus
suditos, esses sao, consequentemente, atos dos proprios governados,
em nome de seus proprios interesses (HOBBES, 1998).

Locke (1983), por seu turno, mostrou que as ideias inatas sao
oriundas dos sentidos, das sensacoes humanas, sendo o homem uma
tabula rasa a ser preenchida ao longo de sua vida. Aqui reside a sacada
politica de Locke: como é a partir do corpo (dos sentidos) que o homem
sente, entao o homem percebe ou adquire uma nocao de propriedade,
vez que é dono do proprio corpo. A mesma logica € aplicavel quanto
aos bens que produz, pois é dono daquilo que produz com seu proprio
corpo enquanto instrumento de sua liberdade.

Nao por outra razao, predomina na literatura critica uma
interpretacdo que apresenta a filosofia politica de Locke como
justificativa ideologica do individualismo possessivo, com destaque
para a analise de Macpherson (1962), socidlogo canadense,

desenvolvida na Teoria politica do individualismo possessivo, cuja
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énfase cai na teoria da propriedade e que apresenta Locke como um
dos  tedricos que  justificam um  certo tipo de
individualismo/utilitarismo do homos economicus. Na qualidade de
critico da democracia liberal e incentivador da democracia
participativa, Macpherson (1962), de modo particular, analisou obras
de Locke (Primeiro e Segundo Tratados sobre o Governo), chegando a
conclusao de que esse autor estaria justificando a propriedade privada
individual e a legitimidade da apropriacao e acumula¢ao de bens sem
limites, no contexto de uma sociedade capitalista, logo, validando e
legalizando os interesses, valores e ideais dos burgueses de entao.

Segundo Locke (1983), se o homem pode produzir o que
precisa, entdo nao ha por que brigar com outros homens;
diferentemente de Hobbes, concluiu que a natureza humana é pacifica.
Eventualmente, porém, surgem conflitos, riscos e casos de
instabilidades. Nessas situacgoes, vence o mais forte, ndo o mais justo,
dai a necessidade de o homem formar a sociedade politica mediante
um contrato, um pacto social, com base no qual, ao contrario de ser
vencedor o mais forte, em detrimento do mais justo, os homens
renunciam ao direito de defesa e de fazer justica, para esta se sobrepor
a injustica. Como consequéncia, decorre o imperativo sociopolitico de
constituir o Estado para regular conflitos, equilibrar as forcas e
proteger a vida, a liberdade e os bens ou propriedades individuais
(MACPHERSON, 1962).

A filosofia politica de Locke, como justificativa ideolégica do
individualismo possessivo, defensora da nova forma de vida social
individualista e capitalista que estava nascendo naquele periodo,
sustenta uma concepc¢ao de sociedade politica bem ordenada que, por
intermédio de vinculo comum (pacto social), resulte em um governo
legitimo (soberano) que se apoie na conciliacdo entre os direitos
individuais fundamentais e a soberania popular, tendo em vista o bem
comum de uma comunidade de individuos livres e iguais que
cooperam entre si, donde a origem do governo esti justamente no

consentimento da soberania popular. Cada individuo tem o direito de
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resistir ao governo, quando este nao respeita aquele objetivo
(MACPHERSON, 1962).

Abre-se um paréntese para sublinhar que Foucault (2005), ao
apontar algumas precaucoes metodologicas para decifrar ou tornar
inteligivel as relacoes de poder de modo ascendente, critica o esquema
hobbesiano de formacao de um corpo social, cujos individuos estao
interligados por uma alma que seria a soberania. Nessa seara, eis a

manifestacao de Foucault (2005, p. 34):

[...] o Leviata, enquanto homem fabricado, nao é mais do
que a coagulacdo de um certo nimero de individualidades
separadas, que se encontram reunidas por certo niimero
de elementos constitutivos do Estado. Mas, no coracao, ou
melhor, na cabeca do Estado, existe uma coisa que o
constitui como tal, e essa alguma coisa é soberania, da qual
Hobbes diz que é precisamente a alma do Leviata. [...].

Nas raias desse pensamento critico a teoria de Hobbes, que
entende ser a soberania a alma do Leviata, por esse Viés,
acompanhando a manifestacdo de Foucault no sentido de que na
cabeca do Estado esta a soberania, a que correlacionada a participacao
popular, ha que se compreender que essa intervencao da populacao
de um municipio deve ser respeitada quanto a elaboracao ou alteracao
de leis concernentes aos seus mais comezinhos interesses, como 0s
previstos no plano diretor municipal, disso decorrente a
inconveniéncia politico-administrativa e a auséncia de legitimidade de
atitudes do legislador que, olvidando da referida participacao, altera o
teor normativo de predito instrumento de politica urbana.

Depreende-se que a preocupacgao de Foucault com a questao
metodologica caminha no sentido de estudar os operadores materiais
que produzem técnicas e taticas de dominacdo, de sujeicio de
individuos reais pelo Estado. Nas palavras de Foucault (2005, p. 40):

[...] é preciso desvencilhar-se do modelo do Leviata, desse
modelo de um homem artificial, a um s6 tempo automato,
fabricado e unitario igualmente, que envolveria todos os
individuos reais, e cujo corpo seriam os cidadaos, mas cuja
alma seria a soberania. E preciso estudar o poder fora do
modelo do Leviatd, fora do campo delimitado pela

soberania juridica e pela institui¢do do Estado; trata-se de
analisi-la a partir das técnicas e taticas de dominacao. [...].
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Sob o influxo dessa critica de Foucault a teoria de Hobbes, ou
seja, manifestacao do filésofo francés que sugere certo residuo
autoritario e unilateral do Leviata, como se pode depreender, e
procura desse modelo liberar o poder, para que a soberania seja
analisada, considerando técnicas e taticas de dominacao, vislumbra-se
como desdobramento desta a participacao popular, a servir de
respaldo a intervencao no processo de elaboracio e alteracao de
diplomas legais no pertinente a seus interesses ou direitos, decorrendo
dessa concepcao que foi ilegal e ilegitima a edi¢ao das leis alteradoras
do Plano Diretor do Municipio de Salvador, capital baiana.

Se, remontando ao século XVI, a teoria juridico-politica da
soberania desempenhou varios papeis, dentre os quais ter servido de
justificacdo para a formacdo das monarquias europeias naquele
periodo, no século XVIII, também foi utilizada para explicar um
modelo alternativo, o das democracias parlamentares, as monarquias
autoritarias e absolutas que vigoravam até entao.

Em uma guinada epistemologica, Bourdieu (2011, p. 95-96) se
esforca intelectualmente para explicar o modelo de emergéncia do
Estado moderno. Nessa empreitada, adverte no tangente as
potencialidades e dificuldades metodoldgicas relativas aos estudos
iniciais levados a efeito por intelectuais dos séculos XVI e XVII:

A dificuldade especifica da questdo do Estado prende-se ao
fato de que, sob a aparéncia de pensa-lo, a maior parte dos
estudos consagrados a esse objeto, sobretudo em sua fase
de construcao e consolidacao, participam, de modo mais
ou menos eficaz e mais ou menos direto, de sua
construcdo, logo, de sua propria existéncia. E esse,
particularmente, o caso de todos os estudos dos juristas
dos séculos XVI e XVII, que s6 fazem sentido se sabemos
ver neles ndo contribui¢des meio atemporais a filosofia do
Estado ou descri¢coes quase socioldgicas, mas programas
de acdo politica que pretendem impor uma visao particular
do Estado, de acordo com os interesses e os valores
associados a oposicdo ocupada por aqueles que os

produzem no universo burocratico em vias de constituigcdo

[...]

Depreende-se dessas assercoes de Bourdieu que os estudos

acerca do Estado s6 fazem sentido se revelarem acdo politica
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relacionada “aos interesses e valores associados a oposicao por aqueles
que os produzem no universo burocratico em vias de constituicao”.
Trazendo para o ambito da explanacao que ora faz, isso significa que
se justifica a acdo politica pautada na representacdo popular na
formulacao de leis, em contraponto ou oposicao a burocracia que as
altera olvidando daquela representacdo, que deveria ser prezada e
ouvida para a legitimidade das iniciativas do legislador, o que, in casu,
se aplica na demonstracao de que a referida representacao deveria ter
sido oportunizada na tarefa de alteracdo do plano diretor da capital
baiana.

Se, por um lado, Bourdieu critica o viés metodologico classico
utilizado por Max Weber para definir o Estado, por outro, também
desenvolve um pensamento critico referente ao Estado. Os pensadores
do inicio da modernidade, principalmente juristas, se encarregaram
de formular as bases das teorias politicas dos Estados modernos em
ascensao. Como visto antes, Hobbes, por exemplo, formula a ideia do
soberano, “pessoa artificial”, que representa os suditos, de modo que
essa ficcdo teolbdgica associa o Estado a uma pessoa coletiva,
personificando um ente inanimado. Se o Estado representa essa
coletividade politica instituida mediante pacto social, os suditos
devem aceitar sua autoridade como natural, evidente e manifesta.

Colocando em questao os pressupostos do “conformismo
l6gico” e do “conformismo moral” inscritos nas experiéncias sociais,
Bourdieu (2011, p. 98) sugere o que denomina de modelo da
emergéncia do Estado, para compreender criticamente o Estado, ou
seja, “visando dar conta, de modo sistematico, da l6gica propriamente
historica dos processos ao termo dos quais se instituiu isso que
chamamos de Estado”, na expressao literal de Bourdieu (2011, p. 98).
Para além da concentracao de um capital de forca fisica, como
privilegiam os modelos explicativos formulados pelos marxistas
classicos e por Max Weber, Norbert Elias e Charles Tilly, Bourdieu
(2011, p. 99) descreve o Estado moderno como “resultado de um

processo de concentracao de diferentes tipos de capital, capital de
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forca fisica ou de instrumentos de coercao”, acrescentando que essa
concentracao “constituiu o Estado como detentor de uma espécie de
metacapital, com poder sobre os outros tipos de capital e sobre seus
detentores”, discernindo o autor como diferentes tipos de capital os
seguintes: “capital econdémico, capital cultural, ou melhor, de
informacao, capital simbolico”.

Bourdieu (2011, p. 99-100) salienta que “a construcao do
Estado esta em pé de igualdade com a construcao do campo do poder”
e que, nesse espaco, “os detentores de capital (de diferentes tipos)
lutam particularmente pelo poder sobre o Estado, isso é, sobre o
capital estatal que assegura o poder sobre os diferentes tipos de capital
e sobre sua reproducao”.

Denota-se, com fulcro nesse cotejo feito por Bourdieu, que ha
um campo de forcas dentro da estrutura do Estado. Filtra-se desse
campo a existéncia de capital representativo da soberania popular,
que, no jogo de forcas, exerce sua influéncia sobre o proprio Estado,
contribuindo para este e devendo por este ser direcionada em favor da
sociedade

Com plena razao, conseguintemente, no aludido jogo de forcas,
a soberania popular deve ser respeitada na conjuntura de uma
formulacao de leis, mediante apreco a representacao popular, o que
nao deveria ter sido olvidado para a feitura das normas juridicas que

alteraram o plano diretor alvo de comento.

4 O QUE A JURISPRUDENCIA REVELA SOBRE A
PARTICIPACAO POPULAR: O CASO DA ADI N° 0303489-

40.2012.8.05.0000

A jurisprudéncia brasileira, no que se refere ao controle social
das politicas publicas, consolida-se mais em relacdo aos direitos a
saude e a educacdo, sendo bastante timida no que concerne aos

direitos sociais urbanisticos, como moradia, infraestrutura,
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saneamento, mobilidade etc., inclusive, comumente, atribui-se ao
Poder Judiciario um carater conservador e desconhecedor das
questoes e problematicas urbanas.

E inegavel a missdo constitucional do Poder Judiciario para a
implementaciao de normas estabelecidas e nao cumpridas pelo Poder
Executivo. A contemporaneidade reclama a atuacdo relevante do
Poder Jurisdicional frente ao clamor pela efetiva soberania popular,
mediante uma democracia participativa que propicie a garantia ao
titular do direito aquilo que esta afirmado no direito material. A
intercessao do Poder que maximiza a funcao de julgar do Estado é
viavel frente ao outro Poder, para que dé cumprimento as referidas
normas, consoante a ilacdo que permite o que declaram Mariotti,

Fernandes e Lunelli (2018, p. 7):

A afirmacao de que é possivel - e devido - o controle dos
atos da administracdo publica, pelo judiciario, também
implica na admissibilidade da atuagdo do Poder Judiciario
no momento em que o poder executivo ndo realiza as
diretrizes estabelecidas no ordenamento constitucional.

Pelo que se deduz, ante isso, havendo viabilidade de controle
pelo Poder Julgador em relacdo aos atos inerentes a administragao
publica, a falta de acuidade ou nao execucdo para que se realizem
adequadamente e em simetria com os parametros constitucionais
pode ser solucionada mediante julgamento que, sem ferir a
independéncia dos Poderes, em um Estado uno, determine que os
preditos atos se materializem, inclusive, em sede de politica urbana,
em nome da soberania popular. No caso em andlise, as leis
modificadoras do Plano de Direitos, por terem olvidado a participacao
popular no processo legislativo, estdo inquinadas de vicios que nao
podem fugir a senda avaliativa do Poder Jurisdicional, em obediéncia
ao principio esculpido no art. 52, XXXV, da vigente Constituicao da
Reptiblica, o qual preceitua que “a lei ndo excluird da apreciacao do
Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”. Desse modo, o controle
judicial das politicas publicas urbanas é um desafio para o Poder

Judiciario, que esta legitimado a intervir para a implementacao dos
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deveres fundamentais urbanisticos atribuidos, na Carta da Republica
e nas leis esparsas, ao Executivo, impondo-lhes sancées.

Por outro lado, com relacio ao Poder Legislativo, a
intervencao é realizada por meio de controle de constitucionalidade de
normas, como aconteceu no tocante a Ac3o Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n°® 0303489-40.2012.8.05.0000),
julgada, no inicio de 2014, pelo Tribunal Pleno do Tribunal de Justica
do Estado da Bahia, que, por maioria absoluta de votos, declarou a
inconstitucionalidade de alguns dispositivos da Lei Municipal n°
8.167/2012%, bem assim no que tange a integralidade das Leis n°s
8.378/12 e 8.379/2012 (TJ/BA, 2014, p. 1 e 3), que alteraram
radicalmente o Plano Diretor do municipio de Salvador, sem garantir
a ampla e efetiva participacdo popular, contrariando, assim, a
democracia participativa.

Em breve insercao, vale frisar a relevancia da participacao do
Poder Judiciario para o desate de demandas para solucao de conflitos
de interesses. Nesse passo, oportuna é a alocucao de Mariotti,
Fernandes e Lunelli (2018, p. 17), nos seguintes moldes: “ O acesso a
justica, portanto, é componente imprescindivel para a concretizacao da
participacao popular, relevando-se como uma das facetas da democracia
participativa insculpida na Constituicao Federal”. Convém acrescentar:
“Para que haja uma participacdo popular fundada na Constituicao
passa-se necessariamente por um Judiciario conscio de seu novo papel
na prestacao de uma jurisdicao que possa efetivar a participacao da
coletividade”. (MARIOTTI, FERNANDES e LUNELLI, 2028, p. 23).
Essas premissas sao constataveis, na incursao que se faz em atinéncia
ao julgado resultante no bojo da supracitada ADI, no qual prevaleceu

o comando para a efetividade da representacao popular.

1 O prefeito de Salvador, sob a alegacao de preparar a cidade para receber os
investimentos da Copa do Mundo, enviou a Camara de Vereadores um projeto de
Lei, conhecido como PPDU da Copa sem que houvesse participacdo ou controle
social. Por meio desse Projeto de Lei foi proposta uma mudanca substancial no Plano
Diretor, culminando na promulgacdo da Lei 8.167/2012. Em apertada sintese, a
proposta tinha como foco uma ampla alteracdo na estrutura urbanisticas e de
zoneamento, visando possibilitar a verticalizacdo, adensamento e mudanca de uso
em diversas areas da cidade. Também apresentava mudanga no trago viario e sistema
de mobilidade urbana.
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A escolha desse caso baiano reveste-se de singular
importancia, porque, além de ser um julgamento que delineia os tracos
mais relevantes do entendimento ou interpretacao do Poder Judiciario
no tocante a aspectos ou tematicas relacionadas a designada
democracia urbana, sendo, a vista disso, um exemplo tipico da postura
politica desse Poder frente a esse caso, mostra, de maneira bastante
explicita, a “nova arte de governar”, como refere Foucault (2008), que
nega a soberania popular, pelo menos, na forma como ocorre na
contemporaneidade, fundamentada apologeticamente na democracia.
Desse modo, apesar de se apresentar, em tese, como arena politica
inovadora ou canal de envolvimento da populacdo em geral com as
decisOes politicas, em varios ambitos da atuacdo governamental, a
participacdo popular corresponde, na pratica, a um mecanismo que
serve apenas para validar e legitimar interesses escusos de gestores
publicos e de setores hegemonicos, em particular do mercado.

A mencionada ADI foi proposta pela Procuradoria Geral de
Justica, do Ministério Publico do Estado da Bahia2, em face da Camara
de Vereadores e do Municipio de Salvador, mediante a qual se
impugnava leis municipais que alteraram radicalmente o Plano
Diretor, sem garantir a ampla e efetiva participagao popular, por esse
motivo, uma ofensa a Constituicao3 do Estado da Bahia. Como as leis
impugnadas teriam alterado substancialmente o Plano Diretor de
Desenvolvimento Urbano de Salvador (PDDU), sem oportunizar o

necessario debate com a comunidade, o 6rgao ministerial arguiu que

2 Frisa-se que o Ministério Ptblico agiu em decorréncia de representacio
encaminhada por iniimeros movimentos sociais pretendendo anular o novo Plano
Diretor de Salvador. A partir dessa representacao, o 6rgao ministerial baiano ajuizou
ADIn com suporte na Lei 8.167/2012, alegando que a auséncia de participacio
popular no processo de reformulacio do dito Plano Diretor, contrariava o principio
da democracia participativa, na medida em que nao oportunizou o necessario debate
com a sociedade, violando, assim, a Constituicido do Estado da Bahia.

3 O 6rgdo ministerial, autor da acdo, afirmava que as leis impugnadas
padeciam de inconstitucionalidade, por evidente violacdo a Constituicdo do Estado
da Bahia, essencialmente, aos arts. 60 e 64, incisos IV e V, em razdo de afronta ao
devido processo legal legislativo, e aos arts. 167, 168 e 225 do mesmo diploma, por
desrespeito as exigéncias minimas de fundamentacio de normas do ordenamento do
uso do solo urbano em estudos prévios de sustentabilidade ambiental e concordancia
com o Plano Diretor, bem como abuso do poder de emenda e invasao de competéncia
privativa.
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tais normas eram inconstitucionais, por vicio no processo legislativo,
vez que nao foi garantida também a participacdo popular nos
processos de elaboracao das ditas leis, contrariando, assim, o principio
da democracia participativa.

No relato dos fatos, o Tribunal esclareceu que o 6érgao
ministerial alegou, dentre outros pontos, a existéncia de ofensa ao
devido processo legislativo especial previsto para elaboracao e
alteracao do PDDU, ante o descumprimento de exigéncias basicas, tais
como “a promocao de audiéncias publicas e debates com a participacao
da populacao e de associacoes representativas dos varios segmentos da
comunidade, a publicidade e o acesso aos documentos e informacoes
produzidos.” (TJ/BA, 2014, p. 5).

Dentre os argumentos utilizados, o Municipio de Salvador,
“alegou a impossibilidade juridica do pedido, pois a Constituigao
baiana apenas traz regras especificas para a elaboracao ou alteracao do
PDDU, e a norma impugnada seria mera lei ordinaria.” (p. 5-6). Por
seu turno entre as justificativas usadas, a Camara de Vereadores
também “alegou que foram realizadas audiéncias publicas para
discussao do Projeto de Lei, inclusive em localidades distintas.”
(TJ/BA, 2014, p. 6).

Chamou atencao o fato da Associacdo de Dirigentes de
Empresas do Mercado Imobiliario da Bahia - ADEMI-BA ter
formulado pedido de intervencao no feito, na condicao de amicus

curiae4, o que foi deferido. Em seu pronunciamento, a dita Associacao

4 A expressdo latina amicus curiae significa, literalmente, “amigo da corte”
ou do tribunal. E a figura interventiva, dotada de personalidade natural ou juridica,
que atua como representatividade adequada, colaborando em processos judiciais em
matéria de significativa relevancia. Nesse sentido, Didier Junior (2010, p. 404)
afirma que a figura do amicus curiae (amigo da corte) é uma forma de intervencao,
a fim de auxiliar o juizo, provocada pelo magistrado ou pelo préprio amicus curiae.
Seu principal objetivo consiste em aprimorar as decisdes do Poder Judiciario, dando
um apoio técnico ao magistrado. No caso da ADIn baiana (ADIn n°® 0303489-
40.2012.8.05.0000), 0 que chama atencdo ¢ ter ganhado notoriedade nos meios de
comunicacao locais por conta das disputas entre os diversos setores sociais e agentes
politicos e econdmicos, ensejando, desse modo, adentrar no feito por intermédio do
amicus curiae, figura processual que permite a intervencao assistencial de entidades
representativas em processo de controle de constitucionalidade. Embora
tecnicamente ndo configurassem como parte, mediante o amicus curiae, tais setores
sociais e agentes politicos e econdmicos buscaram influenciar os magistrados,

132



Racionalidade Neoliberal E Politica Publica Urbanistica Frente Ao Direito De...

alegou “falta de interesse processual do Ministério Publico na
propositura da demanda, bem assim que os dispositivos impugnados
se encontram inseridos na Lei de Ordenamento do Uso e da Ocupacao
do Solo (LOUOS), que detém natureza de lei ordinaria e que nao esté
sujeita a processo legislativo especial.” A unanimidade de votos, o
Tribunal rejeitou a preliminar por falta de interesse processual do
Ministério Puablico arguida pela ADEMI.

Em seguida, a Federacdo das AssociacOes de Bairros de
Salvador — FABS requereu sua habilitacio como amicus curiae,
pugnando pela procedéncia da acao. Aduziu que houve prejuizo para a
participacao popular na alteracdo do aludido plano diretor, como se

pode inferir:

[...] as alterac6es da LOUOS por meio de emendas que
eram destinadas ao PDDU infringem diretamente o
Estatuto das Cidades e toda a ordem juridica posta na
Constituicao do Estado da Bahia, ja que teve como fulcro
burlar toda a participagido popular no projeto, e exclui o
carater deliberativo do Conselho Municipal do Meio
Ambiente, passando a tratd-lo como 6rgdo meramente
opinativo sem qualquer forca deciséria na deliberacao e
avaliacdo dos projetos a serem executados no Municipio.
(TJ/BA, 2014, p. 7).

Posteriormente, sob o argumento da auséncia de “ampla e
efetiva participacao popular”, dentre outras justificativas, o Conselho
Regional de Engenharia e Agronomia da Bahia — CREA/BA requereu
sua habilitacao no feito, que foi deferida. Na mira dos desdobramentos
politicos da questado, o Estado da Bahia requereu sua intervencao no
feito, como amicus curiae, defendendo a inconstitucionalidade dos
dispositivos impugnados, logo, pugnando pela procedéncia da acao.

Pedidos de ingressos no feito também foram formulados pela
Ordem dos Advogados do Brasil, Secao Bahia — OAB/BA, pelo
Instituto de Arquitetos do Brasil, Departamento Bahia — IAB/BA, pelo
Conselho de Arquitetura e Urbanismo da Bahia — CAU/BA, pelo
Sindicato de Arquitetos e Urbanistas do Estado da Bahia -

através da apresentacido de pecas técnicas, dossiés e sustentacdo oral durante o
processo de julgamento.
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SINDARQ/BA e pela Sociedade Brasileira de Urbanismo — SBU,
pedidos esses todos aceitos pelo Tribunal. Em sintese, a OAB/BA,
alegando que os mecanismos de participacao popular que integravam
a legislacdo municipal foram observados, manifestou-se “pela
improcedéncia da declaracdo de inconstitucionalidade fundamentada
na ofensa aos arts. 60 e 64 da Constituicao Estadual” (TJ/BA, 2014, p.
12). Por seu turno, o IAB/BA, o SINDARQ/BA e o CAU/BA, em
manifestagdo conjunta, trouxeram “aos autos parecer técnico sobre a
Lei n. 8.167/2012, e pugnando pela declaracio de
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados.” (TJ/BA, 2014, p.
15).

No julgamento do mérito, inicialmente o Tribunal recorreu a
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), para ensejar a sua
competéncia acerca da apreciacao do feito, e, depois de invocar
dispositivos da Constituicao Federal, da Constituicao da Bahia e do
Estatuto da Cidade, declarou a estrita consonancia ou sintonia entre
os precitados diplomas legais quanto a garantia de participacao
popular nos processos de elaboracao de leis que tratem de politicas
urbanisticas (TJ/BA, 2014, p. 33-35). Com referéncia ao tema, validas

sao as palavras do relator do feito:

Alias, a luz dos dispositivos indicados e dos principios
constitucionais da democracia participativa e da
participacdo democratica nas politicas urbanas, tém-se
entendido, invariavelmente, pela necessidade de ampla e
efetiva participacdo popular no processo de elaboracao e
aprovacao de leis que instituam ou alterem o Plano Diretor
dos Municipios. Por esta razdo, as Cortes estaduais vém
adotando posicionamento unissono de que é
inconstitucional norma municipal que altera o Plano
Diretor sem a efetiva participacio da comunidade no
processo legislativo (TJ/BA, 2014, p. 35). (Com grifo no
original).

Defendendo, novamente, a necessidade de ampla e efetiva
participacao popular, mediante canais ou mecanismos que
possibilitem o envolvimento de diversos membros da comunidade em
questdes urbanisticas que cuidem da melhoria da qualidade de vida

dos habitantes das cidades, o relator explicitou o seguinte:
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Portanto, resta indene de davida que é indiscutivel a
necessidade de ampla participacio popular, inclusive com
debates envolvendo os mais diversos membros da
comunidade, para a elaboracdo ou alteracdo do Plano
Diretor, e isto deve ocorrer para que a populacio pense e
discuta os problemas da cidade onde mora.

Bem por isso, a tarefa de planejar a cidade passa a ser
funcdo publica que deve ser compartilhada pelo Estado e
pela sociedade, corresponsaveis pela observancia dos
direitos humanos e pela sustentabilidade dos processos
urbanos.

Nao por outra razio, a gestdo democratica é o método
proposto pela lei para conduzir a politica urbana. Deste
postulado nao devemos nos afastar, j4 que o Plano Diretor
assume contorno de instrumento fundamental para a
realizacdo do direito a cidade. Sem hesitacdo, construido
de forma democratica e participativa é ele que ira trazer
para a realidade os anseios e desejos das diferentes regioes
e classes da urbe. (TJ/BA, 2014, p. 38).

Como exorta esse julgado, € indiscutivel a necessidade de ampla
participacdo popular na elaboracdo do plano diretor como
instrumento fundamental para a concretizacdo do direito a cidade,
cujo planejamento deve ser compartilhado entre o Estado e a
sociedade, mediante gestao democratica. Dai deriva a compreensao
acerca da importancia da representacao popular nao apenas para a
formatacdo, mas também para alteragio, do plano diretor municipal,
consubstanciado em lei.

Na apreciacao da matéria em foco, por intermédio da analise
da documentacao acostada, inclusive, atas das supostas audiéncias
realizadas, foi suficiente para o Tribunal concluir que a necessaria
participacao popular n3o foi garantida quando da elaboracao da Lei
8.167/12. Houve, na pratica, singela participacao popular, pois a
realizacao das audiéncias nao tinha sido publicizada com a devida
antecedéncia e pelos meios adequados, e nao foi disponibilizado o
acesso aos estudos técnicos necessarios ou a quaisquer documentos
que tenham servido de apoio para a elaboracao do projeto de lei que
deu origem a norma impugnada. (TJ/BA, 2014, p. 42).

Até mesmo pelo decurso do lapso temporal inferior a 1 (um)
mes entre o recebimento do Projeto de Lei e a respectiva promulgacao
da Lei 8.167/2012, o Tribunal entendeu ser questao de razoabilidade e

légica concluir que nao foi atendido o devido processo legislativo
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especial exigido para a alteracao do Plano Diretor. O 6rgao julgador,
igualmente, acrescentou que situacoes ainda mais graves ocorreram
durante a elaboracao das Leis 8.378/12 e 8.379/12, quando nao foi
identificado nem comprovado algum tipo de participacao popular.
(TJ/BA, 2014, p. 42-44).

De modo fundamentado, o Tribunal concluiu o julgamento
reconhecendo o imperioso interesse publico evidenciado ao longo do
tramite processual e declarou a inconstitucionalidade de varios
dispositivos da Lei Municipal 8.167/2012, bem assim, em sua

integralidade, os das Leis 8.378/12 e 8.379/12. (TJ/BA, 2014, p. 45).

5 A RACIONALIDADE NEOLIBERAL COMO FIO
CONDUTOR DAS POLITICAS PUBLICAS NA AREA
URBANISTICA

Para discutir a participacdo popular e a democracia
representativa, sob esse angulo, as relagoes de poder dai decorrentes,
recorre-se, inicialmente, ao conceito de politica ptiblica formulado por

Friedberg (1993, p. 26), para quem politica publica corresponde a

[...] um conjunto politico relativamente auténomo que
opera ao seu nivel a regulacao dos conflitos entre os
interessados e que assegura a articulacao e o ajustamento
dos seus interesses e dos objetivos individuais entre eles,
assim como dos interesses e objetivos coletivos.

Nessa definicao, Friedberg articula a politica publica e o
politico, ou seja, as politicas puablicas se articulam com a politica no
sentido geral, e, enquanto tal, dependem fundamentalmente do
politico para virem a corresponder estruturalmente aos interesses da
coletividade. A referéncia ao politico parece ser indispensavel a
fundamentacao legitima das politicas publicas na atualidade.
Igualmente, parece inequivoco que a politica dita democréatica liberal
ou a democracia participativa € uma espécie de emblema, um truismo
incontestavel, que fundamenta o sistema simbolico de legitimacao do
proprio poder politico.
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Como envolvem relacoes de poder, as politicas publicas, que
podem oferecer conteddo ou servir de substancia as acOes
governamentais, precisam passar por constantes processos avaliativos
e de renovacdo na senda da relacao entre o politico democréatico e a
politica, de onde decorram acbes publicas que garantam bens e
servicos publicos de qualidade as maultiplas instancias da vida em
comum, vez que deve estar assentada na vontade geral que funda e
expressa a soberania popular a ser frequentemente reconstruida. Ha a
necessidade de que as politicas publicas, como arenas discursivas,
espacos politicos de debates, estejam em constante (re)negociacao e
aprendizagem quanto a tomada de decisdes que deem sentido e
sustentacdo a acdo governamental, como advertem Muller e Surel
(2002).

Quando da apreciacao da referida ADI pelo Tribunal, restou
demonstrada a atuagdo de varios sujeitos ou agentes que disputam
processos de (re)producdo e apropriagdo da cidade, o que acaba
inviabilizando o efetivo envolvimento da populacio em questdes
correlacionadas as problematicas urbanisticas. Infelizmente, as raras
decisoOes alicercadas na participacao da populacao no processo de
elaboracao e aprovacao do Plano Diretor de Salvador entrelacaram-se
com as articulacoes de posicoes, de interesses e conflitos politicos, por
vezes, antagonicos em relacdo as necessidades e interesses da
coletividade.

Em tom bastante critico, Bonizzato e Coutinho (2011, p. 25)
sao reticentes quanto a “suposicao da possibilidade de mudanca da
sociedade pela edicao e aplicacao de boas leis”. Na perspectiva de que
h4& poucas possibilidades e potencialidades de respostas legais para
solucionar problematicas urbanisticas, Bonizzato e Coutinho (2011, p.
41-42) esclarecem que, a despeito do diagnostico da designada “crise
urbana”, esta nao tem o significado de “patologia social”, a depender
de correcdo “com a terapia da racionalidade técnica (leia-se
planejamento urbano) ou com as virtudes da gestao democratica, mas

tao somente a propria realizacao da ordem determinadas pela logica
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do capital”, acentuando os referidos autores que essa logica “torna
impensavel que empresarios aceitem reduzir a taxa de lucro de suas
empresas em beneficio da adocao de tecnologias e processos de
producao capazes de operar a diminuicdo de danos ambientais” e, no
mesmo sentido, "que os detentores do capital imobilidrio abram mao
de seus projetos em nome de interesses coletivos”. Essa realidade toda
impacta prejudicialmente o instituto da representacao popular
enquanto instrumento da politica urbana.

O forte arsenal normativo e institucional que ampara o direito
a participacao popular na gestao da cidade nao é suficiente para barrar
a légica mercadologica que, em grande medida, guia a atuacao do
Poder Publico no que se refere aos espacos urbanos, havendo, assim,
um descompasso entre arranjos politicos e a realidade urbanistica
brasileira. Em razao disso, Oliveira Filho (2009, p. 69) critica o modelo
deliberativo: “[...] as pesquisas sociais recentes tém revelado os
espacos deliberativos como estruturas competitivas controladas por
grupos de poder e mercado”. Segundo o autor, ha um “monopodlio da
comunicacdo” da politica, de modo que o desequilibrio da
comunicac¢ao é mais uma causa do desinteresse politico e da debilidade
da participacao popular (OLIVEIRA FILHO, 2009). Nesse sistema
democratico, ha uma luta entre os cidadaos que possuem e os que nao
possuem o “codigo”. Assim, estes ultimos sao automaticamente
excluidos dos debates que decidem as questdes da politica urbanistica.
Esse cddigo pode ser uma posicao social mais importante ou até a
propria dificuldade no entendimento da lei e quanto a sua aplicacao.
Nessa direcao, Villaca também desenvolveu acuradas analises em
torno do carater ideol6gico e manipulador dos planos diretores no
Brasil (VILLACA, 2005). Friedberg (1993) considera que a liberdade
de acao das pessoas ¢é limitada pelas condicGes materiais e sociais que
prevalecem no seu contexto de acido e que sao escoradas por um
conjunto de estruturas e de regulacoes globalizantes relacionadas a

cultura.
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Identificou-se, por outro lado, a superficialidade na aplicacao
dos instrumentos previstos no Estatuto da Cidades5, em particular a
utilizagdo da participacao popular na famigerada gestdo democratica
da cidade, enquanto forma de controle social e mecanismo de
prevencao da corrupcao e fortalecimento da cidadania.

O que restou comprovado na andlise do julgamento ADI
baiana foi um arremedo do direito a participacdo popular, que ainda
nao se incorporou nem foi assimilada aos debates politicos pelos
grupos de poder e pela sociedade em geral. Nao configura novidade,
desse modo, que a democracia liberal representativa, segue operando
como suposta esfera politica ideal, obedecendo regras ditadas por
setores econdmicos e financeiros hegemoénicos. Em ocorrendo o
ceticismo politico, o esvaziamento ou comprometimento de sentido e
de contetido da aludida democracia, é forcoso, em conformidade com
a ideia do bem comum, defender a refundacao dos debates de cunho
democraticos e, logo, da soberania do povo brasileiro. Nao é exagero,
deveras, considerar a soberania popular como central para o debate
atual ou contemporaneo respeitante a construcao de instituicoes
democraticas, livres e igualitarias.

Isso significa igualmente a necessidade de repensar em que

consiste o direito de participar, pois, idealmente, a participacao é um

5 Entre as diretrizes gerais para a politica urbana tracadas pelo Estatuto da
Cidade, ressalta-se o disposto em seu artigo 2°, inciso II, que versa sobre a necessaria
participacao popular nas demandas urbanisticas de interesse da coletividade. De
acordo com esse dispositivo é diretriz geral da politica urbana a garantia da gestao
democratica da politica urbana, a ser obtida mediante “a participagao da populacao
e de associacOes representativas dos varios segmentos da comunidade na
formulagdo, execucdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano”. O Estatuto da Cidade reservou todo o seu Capitulo IV para
tratar da Gestao Democratica da Cidade, dispondo no artigo 43 que a garantia da
participacdo da populacdo nessa gestdo se dard, dentre outros critérios ou
mecanismos, mediante a organizacao de 6rgaos colegiados de politica urbana e de
conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, instrumentos estes a serem
desenvolvidos nos trés (trés) entes federativos (incisos I e III), debates, audiéncias e
consultas publicas (inciso II), e iniciativa popular de projetos de lei e de planos,
programas e projetos de desenvolvimento urbano (inciso IV). O artigo nao é
exaustivo, deixando em aberto a possibilidade da utilizacdo de quaisquer outros
meios de participagdo popular que se facam necessarios. Observa-se que as formas
de participacao popular previstas no Estatuto da Cidade sao bem amplas e indicam
possibilidades de varias estratégias ou metodologias serem utilizadas
simultaneamente.
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instrumento para se conseguir uma das expressoes mais amplas de
democracia direta, o que sugere que o arranjo de uma politica de
participacdo popular bem sedimentada envolve muito mais que a
observacdao de alguns procedimentos pré-estabelecidos ou de um
estudo técnico. Implica, na verdade, o compromisso politico de criar
um processo amplo e irrestrito que permita que os miltiplos
segmentos sociais que habitam as cidades possam interagir com os
gestores municipais referentemente as questées urbanas de interesse
da coletividade. O poder publico deve conduzir esse processo de forma
plenamente transparente, descentralizado e participativo e seus
desideratos e acoes devem ser explicitos e que visem ao bem-comum.

Constatou-se, mediante a anilise do julgamento da ADI
baiana, que o planejamento urbano da cidade de Salvador foi
substituido pela imposicao de atender interesses voltados para a logica
mercadoldgica, sobretudo imobiliria, de (re)producao e utilizacao do
espaco urbano, o que certamente fragiliza ou coloca em xeque toda a
legislacao protetora de direitos urbanisticos, e, consequentemente,
fragiliza as politicas publicas urbanisticas, o que se reflete, também,
como incapacidade institucional dos gestores municipais de
regulamentar e aplicar a dita legislacao e os instrumentos juridicos-
urbanisticos aptos para esse fim sejam timidamente aplicados.

Em suma, frente a complexidade da sociedade
contemporanea, pode-se dizer que, no que pese estar presente, no
ordenamento juridico brasileiro, todo um arsenal legislativo
necessario para que seja garantido o direito a participacao popular na
gestao da cidade, evidenciou-se, no ambito da administracao
municipal de Salvador um quadro de evidentes problemas e obstaculos
estruturais de implementacao desse direito. Verificou-se frontal e
sistemaética violacao do direito a participacao pelos gestores publicos,
o que reafirma a concepcao hegemonica de democracia que restringe
a pratica democratica ao conjunto de regras de procedimentos para a
formacao de decisoes coletivas.

Decerto, os casos de corrupcao sistémica que aflige as

sociedades contemporaneas exigem melhores mecanismos para
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cobrar uma gestao responsavel dos agentes estatais, sendo o controle
social o inico mecanismo capaz de promover a responsabilizacao de
governantes descompromissados com a populacao (ASSIS e SILVA,
2017, p. 2). Contudo, como bem anotam Assis e Silva (2017, p. 2), em
suas ponderacoes, o “controle social nao deve ser um simples elemento
procedimental sem aptidiao para interferir na gestdo estatal; ao
contrario, precisa ser eficaz para proporcionar a responsabilizaciao dos
maus gestores”, acentuando aqueles autores que “deve ser feito por
cidadaos informados sobre os assuntos estatais e também sobre seus
direitos, especialmente os direitos de participacdo”. Como corolario,
héa que se considerar importante esse controle para a efetividade da
participacao popular nas discussdes atinentes a politica urbana.

Diante da real significancia da participacdo popular nas
decisOes governamentais, observa-se uma nitida separacdo ou
distanciamento entre o Estado e o individuo, pois as instancias de
mediacgao politica por meio da representatividade criam mecanismos
de entrelacamento entre o Estado e segmentos economicamente
fortes. Vigora um modelo politico baseado na vontade de um grupo
dominante, mas travestido como democracia e expressao de toda a
sociedade.

Prevalece a homogeneizacao da concepcao de que o Estado
democratico reconhece e garante uma ampla liberdade individual e
acolhe a vontade da maioria, expressa por meio do voto. Dotadas de
ampla liberdade individual conferida a elas pelo Estado democratico,
as pessoas sao inclinadas a buscar a consecucao dos seus interesses
pessoais, sendo isso suficiente para obterem as melhorias que desejam
para suas vidas. Essa logica do capitalismo neoliberal faz com que as
pessoas adotem uma postura passiva, como meras coadjuvantes no
processo politico, deixando as decisdes politicas a cargo de seus
representantes no Legislativo e ao Executivo para se atingir um ideal
politico falsamente consensual.

O falso discurso da igualdade democratica fundada na

autonomia de acao individual vincula-se ao projeto do capitalismo
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neoliberal, para quem a liberdade individual funde-se com a liberdade
a livre iniciativa econémica. Isso gera um imobilismo politico ou uma
falsa cidadania, que amputa ou diminui sensivelmente a capacidade
ou possibilidade de garantir direitos a coletividade, em razao da
transcendéncia de finalidades politicas alheias ao sujeito, que é
supostamente a fonte originaria e destinataria de toda positivacao de
direitos.

No caso da reformulacdo do Plano Diretor de Salvador, o fato
ganhou notoriedade, porque se tratava de uma politica publica que
impactaria diretamente na acao do capital, razao pela qual emergiram
disputas em torno do respectivo processo participativo, que adquiriu
um carater conflituoso, quando sugiram agenciamentos sociais e
subjetividades que ndo passaram pelo crivo de arenas democréaticas
capazes de criar as condi¢Oes necessarias ao confronto de diferentes
pontos de vistas e a sintese dos argumentos da populagao baiana. O
exame da referida ADI enseja a percepc¢ao de, na pratica, ter havido
um verdadeiro simulacro de participacao popular, situacao designada
pelo relator do feito como “singela participacao popular”.

Observou-se que o direito a participacao popular foi reduzido
a mera figura retorica, uma verdadeira ilusao ou engano, abstragao no
plano fatico, uma esfera que atomiza a representacao do interesse
publico em atendimento a l6gica do neoliberalismo. Isso significa que
a dimensao do social esta afastada do politico. Se a dimensao social é
esvaziada de contetido politico, certamente os individuos terao mais
dificuldades ou sao diminuidas suas possibilidades de reivindicar e
garantir direitos. Significa, também, que os gestores publicos
acolherem sem reservas os interesses e necessidades do mercado, um
dos pilares da governamentalidade capitalista, “da nova arte de
governar” de cunho neoliberal tal como descrita por Foucault (2008),
na sua obra Nascimento da Biopolitica, uma diretriz politico-estatal

que compoe o saber-poder contemporaneo.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

E publica e notéria a crise de legitimidade pela qual vem
passando a atual concepcao hegemonica de democracia que restringe
a pratica democratica ao conjunto de regras de procedimentos para
obter decisbes coletivas, colocando em duvida, por via obliqua, o
préprio modelo de representacdo politica, logo, ultrapassando o
sentido de cidadania restrita ao exercicio do voto. E real a percepcao
de que a democracia representativa ou liberal esta fragilizada.

Conforme Safatle (2012), essa crise decorre do esgotamento
do modelo de democracia parlamentar liberal, no qual as pessoas nao
se sentem mais representadas e passam a manifestar-se de diversas
formas, exigindo uma democracia real que perpasse pelo
transbordamento da politica da esfera estatal e valorizacio da
soberania popular.

Nesse contexto, faz-se necessaria reflexao, a toda evidéncia,
em torno das conquistas, disputas e desafios do planejamento e gestao
de cidades, que resultem na democratizacao dos bens, recursos,
equipamentos e servigos (re)produzidos e disponibilizados a sociedade
e problematizar no que tange as contingéncias da capacidade de acesso
a esses bens localizados nos espacos urbanos por distintos grupos
sociais, em particular pelos segmentos mais vulneraveis, que mais
sofrem com os impactos nefastos das segregacoes socioespaciais
decorrentes do processo de urbanizaciao capitalista contemporanea,
resultado da (re)producao ampliada do capital que se perpetua ou se
refaz na continuacao de tais desigualdades, e, na maioria das vezes,
conta com a colaboragao de gestores publicos. Presencia-se que apos
mais de 15 (quinze) anos de sua vigéncia, o Estatuto da Cidade ainda
nao foi capaz de sobrepor-se a logica reinante que orienta a
(re)producdao do espaco urbano, elemento material essencial a
lucratividade permanente do capital econémico e financeiro.

Originou-se, desse modo, um visivel paradoxo ou

descompasso entre teoria e pratica, entre lei e realidade social.
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Seguramente, a cidade idealizada pela ordem juridico-urbanistica
brasileira ndo é a mesma cidade que os habitantes vivenciam ou
experimentam cotidianamente. S3o iniimeros obstaculos, desafios e
fragilidades contidas no proprio Estatuto da Cidade, que impoe limites
a democratizacdo da ordem juridico-urbanistica brasileira,
desdobrando-se na falta de efetividade ou no déficit de implementacao
do rol exemplificativo de direitos contidos no art. 2°, I, do aludido
Estatuto, a exemplo dos direitos a mobilidade, moradia, infraestrutura
urbana e saneamento ambiental etc.

Verificou-se que o simples fato de existirem mecanismos ou
instancias formais de participacdo popular nao é suficiente e nao
garante o envolvimento da populacdo e a qualidade participativa;
antes serve mais para a validacdo e legitimacdo, sob o selo
democratico, de praticas definidas como desejaveis por setores
hegemonicos. Diante dessa afirmacao, identificou-se um problema de
gestao das cidades, muitas vezes excludente, embora com o nome de
“participativo”, devido a obrigatoriedade legal de participacao. Ao que
tudo indica, certamente, a participacao no processo de planejamento
permanece limitada e subordinada aos interesses economicos e
politicos partidarios, em detrimento dos interesses coletivos.

No caso da ADI baiana, se, por um lado, restou evidenciado
que os instrumentos juridico-urbanisticos foram timidamente
aplicados, por outro, registra-se que a atuacao ampla de diversos
movimentos sociais foi decisiva para reverter parte dos efeitos da
aprovacao da Lei 8.167/2012, que provocou mudancas substanciais no
Plano Diretor de Salvador, vez que tais movimentos encaminharam
essa demanda via representacao ao Ministério Pblico do Estado da
Bahia, com o fito de invalidar o novo Plano Diretor.

Com embasamento na representacao feita por tais
movimentos sociais, o Ministério Publico do Estado da Bahia ajuizou
a precitada ADI, alegando, para tanto, que a auséncia de participacao
popular no processo de elaboracao de normas juridicas que alteraram
radicalmente o mencionado Plano contrariava o principio da

democracia participativa, na medida em que nao oportunizava o
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necessario debate com a sociedade, o que nao deixa de ser uma critica
aos processos representativos, que enseja a necessidade do exercicio
de outra democracia que passe pela afirmacao e criacao de direitos, por
meio da construcdo dos sujeitos sociopoliticos, por sua propria acao,
ultrapassando o sentido restrito de cidadania.

Na analise da crise da democracia representativa, ¢é
fundamental compreender o espaco urbano sob o enfoque do
neoliberalismo e perceber como ele se constitui enquanto um territério
de lutas e de (re)producao de redes de interesses que agem, na maioria

das vezes, em detrimento do bem comum.
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O Paradigma Proprietario Da Enfiteuse No
Ordenamento Juridico Brasileiro: Entre
Anacronismos E Resisténcias

Anderson Vieira

Larissa da Silva Ferreira Alves

1 INTRODUCAO

O instituto da enfiteuse, aforamento ou emprazamento, ja se
configurou no Brasil como a inica forma de concessao de terra, apos a
abolicdao do regime de sesmarias. Sua origem remonta ao século V a.C.
no mundo grego e denota um forte carater de direito publico.
Posteriormente, foi adotado em Roma e passou a ter uma configuracao
mais privada. Tanto sob o aspecto ptblico como no aspecto privado, o
instituto mantém seu carater de funcionalizacao. Apesar de, na época
em que surgiu, nao ter sido pensado com esse fim, sua natureza
juridica sempre perpassou pelo o que hoje chama-se de “propriedade
funcionalizada”.

Pela sua logica de divisao de dominios, a enfiteuse torna-se base
da propriedade feudal e, ndo obstante sua origem milenar, esse
paradigma juridico continua vivo e apto a democratizar o acesso ao
solo urbano em diversos ordenamentos juridicos, tal como na
Alemanha, Franca e Holanda. Para Grossi (2006, p.53), a divisao de
dominio é “a traduciio em termos juridicos de uma mentalidade. E a
mentalidade do primado do efetivo, é a mentalidade ‘possessoéria’ do
alto medievo”.

Apoés existéncia conturbada, o instituto da enfiteuse foi abolido

no Coédigo Civil de 2002. As relacoes ja estabelecidas, antes da
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supressao legislativa, continuam sendo regidas pelo Codigo Civil de
1916. Assim, questiona-se: a enfiteuse, apesar da sua extincao
legislativa, continua sendo uma realidade impactante no ordenamento
juridico brasileiro?

Para tracar possiveis respostas ao questionamento proposto, o
presente artigo tem como objetivo analisar se a enfiteuse, nao obstante
sua extincao legislativa, é uma realidade concreta e impactante no
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, a pesquisa utilizou-se do
método hipotético-dedutivo e como procedimentos metodologicos
utilizou-se a revisdo bibliografica-documental e pesquisa
jurisprudencial. A metodologia de analise dos dados foi qualitativa,
através de analise de contetido (BARDIN, 2011).

Utilizou-se dados gerados nos portais eletronicos do Supremo
Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal de Justica (STJ) e em cada
um dos 26 (vinte e seis) Tribunais de Justica Estaduais, mais o
Tribunal de Justica do Distrito Federal. O recorte temporal da busca,
em relacdo aos tribunais de justica, diz respeito a todo o periodo
disponivel em cada sitio eletrénico até o ano de 2019, ou seja, os
periodos irao variar de acordo com cada Tribunal, tendo uma média
de 17 anos. Em relacao ao STF, os dados dizem respeito aos ultimos 84
anos (1936 a 2020) e no ambito do STJ dos ultimos 27 anos (1993 a
2020).

A relevancia do tema do proposto neste manuscrito é expressa,
sobretudo, pela necessidade de melhor compreender a natureza
juridica da enfiteuse, suas contingéncias, seu atual quadro de
res(ex)isténcias no ordenamento juridico brasileiro e a real
possibilidade de democratizar o acesso ao solo para que possa ser feita
uma necessaria contribuicao, ainda que seminal, para o debate ptblico
do direito a cidade.

Estruturalmente, além desta introducao, este artigo esta assim
organizado: a secao 2, que trata do delineamento conceitual do objeto
de estudo; a secao 3, que destaca as contingéncias da enfiteuse e sua
conexao com a democratizacdo do acesso ao solo através da funcao

social da propriedade; a secao 4, em que sao destacados os aspectos

152



0 Paradigma Proprietario Da Enfiteuse No Ordenamento Juridico Brasileiro...

legislativos da enfiteuse; e a secdo 5, em que é tracado o quadro de
recorréncia da tematica da enfiteuse no ordenamento juridico
brasileiro. Por ultimo, na secdo 6, traz-se algumas consideracoes
finais, sugerindo que a abolicdo da enfiteuse estd mais para uma

escolha politico-econémica do que para uma inviabilidade juridica.

2 DELINEAMENTO CONCEITUAL: O DESCOMPASSO
ENTRE O LEGAL E O REAL

A enfiteuse pode ser entendida como “[...] uma cisao no direito
de propriedade, a mais profunda delas, pois rompe o ‘dominio’ em
‘atil’ e ‘direto’ ou eminente” (FONSECA, 2011, p.34). Concordando

com Fonseca (2011, p.34), Aguiar (2014, p.146) esclarece que:

A enfiteuse deriva diretamente do arrendamento por
prazo longo ou perpétuo de terras publicas a particulares,
mediante a obrigacdo, por parte do adquirente (enfiteuta),
de manter em bom estado o imével e efetuar o pagamento
de uma pensio ou foro anual, certo e invariavel, em
numerario ou espécie, ao senhorio privado (proprietario).
Este, através de um ato juridico, intervivos ou de dltima
vontade, atribui ao enfiteuta, em carater perpétuo, o
dominio 1til e o pleno gozo do bem.

Nesse mesmo sentido, Aristi e Imbernén (2011, p. 139) definem
enfiteuse como a concessao de direitos e prerrogativas proprietarias a
um terceiro. Contudo, os autores nao citam divisao no “dominio” do
bem imoével, mas sim na propria propriedade, em consonancia com
Fonseca (2016). Assim, para os autores, a relacio enfiteutica ¢é
estabelecida “[...] quando um individuo d4 a outro a chamada
‘propriedade util’ de um imoével, mantendo para si a chamada
‘propriedade direta’, em troca de uma pensao anual” (ARISTI;
IMBERNON, 2011, p. 139).

Independente das particularidades conceituais de cada autor,
um aspecto é comum: a enfiteuse caracteriza a multipropriedade. Em
breves palavras, funciona da seguinte forma: o senhorio entrega, desde

a fundacao da povoacao, lotes do solo urbano ou rural, aos enfiteutas
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que tém direito de posse, uso e gozo, inclusive, de alienar e transmitir
por heranca os lotes recebidos, com a eterna obrigacao de pagar um
modico foro ao senhorio, além das obrigacées de conferir uma real
utilidade da terra, as chamadas “melhorias”.

Hunter (1803) relembra que a enfiteuse era atribuida aos
arrendamentos longos ou perpétuos de terras tomadas em guerra
concedidos pelo Estado romano. A renda dada por essa terra foi
chamada de vectigal e a propria terra de vectigalis. As vantagens do
arrendamento perpétuo, nestes termos, foram largamente utilizadas
por corporacoes privadas, igrejas e entes publicos por aliviar a
preocupacao com a gestao das terras, mesmo que o arrendamento nao
representasse vultosos ganhos financeiros.

Van Erp e Akkermans (2012) diferenciam a enfiteuse do direito
de usufruto por aquele ser de carater potencialmente perpétuo, e,
dessa forma, conferir mais seguranca na relacido estabelecida. Ja
Bocken e Bondt (2001, p.217), comentando sobre o contexto de
insercao da enfiteuse na Bélgica em 1824, a partir da influéncia
holandesa, destacam que os contratos enfitéuticos naquele territorio
nao podiam ter um carater perpétuo, mas tao somente contratos de
longa duracao, com lapso temporal minimo de 27 anos e maximo de
99 anos. Outro destaque bastante interessante, feito pelos autores, é
quanto a obrigacdo financeira modica (quase simbolica) que a
enfiteuse determina. Segundo eles, a

[...] enfiteuse é muito semelhante a um arrendamento,
mas na verdade é um direito real e, como tal, pode ser
imposta contra qualquer proprietario posterior do terreno.
O contrato enfiteutico é sempre remunerado, mas a
remuneracdo pode ser simbdlica (digamos, um franco
belga por ano), destinada apenas a obrigar o inquilino a
reconhecer anualmente os direitos de propriedade do
proprietario do terreno ou do edificio” (BOCKEN;
BONDT, 2001, p. 217).

Scott (2001), em obra que analisa a historia da propriedade em
diversas épocas, cita importante aspecto da enfiteuse: o de privilegiar
o direito a moradia. No trecho que segue, o autor destaca uma
autorizacdo concedida a Igreja Catolica para dar em enfiteuse suas

propriedades:
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Autoriza-se a Santissima Igreja Principal, e todas as outras
fundacgoes religiosas, a arrendar sua propriedade por
enfiteuse, desde que a duracdo do arrendamento seja
limitada para a vida do enfiteuta e de dois de seus
herdeiros, ou seja, seus filhos e netos, homens e mulheres;
e essa propriedade revertera para o marido ou para a
esposa, se isso tiver sido expressamente declarado no
contrato; caso contrario, ndo passara a nenhum outro
herdeiro, mas serd confinada unicamente as vidas
daqueles que a receberam, quando nio pertencerem a
igrejas ou hospitais, ou mesmo a escravos rasticos ou
suprimentos de graos a serem arrendados, e ndo
permitimos que uma alienacio feita contraria a estas
disposicoes tenha qualquer forca (SCOTT, 2001, p.44).

O autor faz uma clara mencao a limitacdo da possibilidade de
transmissao, seja a titulo gratuito ou oneroso, previsao expressa de que
o dominio iria ser transmitido do enfiteuta a seus herdeiros, e o titulo
iria aproveitar ao marido e & mulher. E um reconhecimento do lar
como um complexo de relacoes e interesses que devem ser
considerados para preservacao do direito a moradia dos integrantes
desse nuacleo familiar.

Essa conexao confere seguranca juridica da posse a familia
como um todo e pode se configurar como um avanco, em relagcao a
tomada de decisoes arbitrarias dentro do cenario da familia patriarcal
por parte do “chefe da familia” que, frequentemente, sdo motivadas
por violéncias de género. Sob este ponto, Yasun (2018), em estudo
pioneiro que verificou a maior ou menor possibilidade de mulheres de
uma cidade da Turquia receberem heranca igualitaria em relacao aos
homens, concluiu que a igualdade de género na detencao/titularidade
de propriedades é fortemente obscurecida frente a igualdade de género
na legislacdo. A argumentacdo da autora ganha relevo quando se
observa os dados levantados por Cherif (2015) ao apontar que apenas
1% a 2% das terras titularizadas em todo o mundo pertencem a
mulheres.

Nao obstante os beneficios pontuados, as reformas liberais e
sua onda desamortizadora em relacdao a propriedade, influenciou os
Codigos Civis no ocidente e levou a supressao, em nivel legislativo, do

instituto da enfiteuse em diversos ordenamentos juridicos, tal como na

155



Prima@Facie Jodo Pessoa, v.20, n. 44 maio-ago., 2021, p. 150-177

Franca, Holanda, Portugal e Argentina. Segundo Robilant (2014,
p-385),

[...] a enfiteuse foi primeiro abandonada e depois
reintroduzida devido a uma mudanca nos valores
associados a propriedade. Nos sistemas de propriedade
contemporaneos, o risco de restabelecimento das
hierarquias feudais parece menos real, ao passo que maior
¢é a necessidade de permitir formas de propriedade que
promovam o uso eficiente e "participativo” dos recursos.

Albgica proprietaria funcionalista que orienta a constituicao da
enfiteuse era vista como resquicio indesejavel da feudalidade. Por isso,
desconectada com a perspectiva privatista/patrimonialista que
sustenta as legislacOes liberais, ou seja, a unificacio de todos os
poderes e prerrogativas proprietarios em um tnico titular (FONSECA,
2016). Contudo, as dinamicas sociais e urbanas mantiveram as
relacOes proprietarias baseadas em arranjos complexos que se
adequam, confortavelmente, aos pressupostos da enfiteuse, o que
contribuiu para seu retorno, inclusive, nos paises que outrora a
aboliram, ainda que renovada ou com outros nomen iuris. A este

respeito, Fonseca (2016, p.129) afirma que

[...] o retorno da enfiteuse na legislacdo francesa atual
contrasta com a radicalidade do banimento do instituto no
periodo revolucionério e mostra a resiliéncia e capacidade
e adaptacdo da enfiteuse, mais ainda: a necessidade social
do uso da propriedade publica e privada fora do mercado
de imoéveis. A politica legislativa francesa torna-se assim
emblemaética para visualizar a complexidade da enfiteuse,
cujas caracteristicas ultrapassam as concrecoes e
conceituagoes do direito positivo num determinado
periodo da histéria do direito (FONSECA, 2016, p. 129)

A reinsercao da enfiteuse em ordenamentos juridicos que a
aboliram indica que o instituto se conecta com o modelo liberal
aplicado em quase todo o mundo e, muito embora ndo proporcione
uma “revolucao” na questao do acesso a terra, se configura como uma
possibilidade de concretizacao da funcao social da propriedade e da
proépria cidade frente a um padrao fundiario rigido, segregador e pouco
inclusivo.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 tinha um capitulo inteiro
dedicado a esse instituto que regulamentava, desde a sua constituicao
até sua transmissao e as obrigacoes dos envolvidos na relacdo. Com o
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advento do Cédigo Civil de 2002, o instituto foi extinto do codex e
houve uma proibicdo de constituicdo de novas enfiteuses, o que
representa um retrocesso do ponto de vista social, juridico e tedrico e
atende a uma agenda politico-econOmica preponderantemente.
Entretanto, as ja existentes, quando do advento do Coédigo Civil de
2002, seguem sendo reguladas pelas disposi¢coes do Codigo Civil de
1916. Importa deixar registrado que esta é a realidade de centenas de
cidades brasileiras, tais como: Sousa-PB, Salgueiro-PE, Pau dos
Ferros-RN, Alexandria-RN, Flores-PE, Sao José do Egito-PE, Recife-
PE, Olinda-PE, Paraty-RJ, Rio de Janeiro-RJ, Barueri-SP, Santana de
Parnaiba-SP, Cruz das Posses-SP (PICCINATO; SALGADO, 2016),
dentre outras.

Apé6s analisar os elementos conceituais do instituto da
enfiteuse, na proxima secdo, sera feita uma discussdo sobre seus
aspectos funcionalizantes como forma de destacar sua real
possibilidade de contribuir na democratizacdo do acesso a terra e

privilegiar a funcao social da propriedade.

3 CONTINGENCIAS E CONEXOES: A ENFITEUSE
ENQUANTO FORMA DE FUNCIONALIZACAO DA
PROPRIEDADE

A discussao da enfiteuse, enquanto instituto complexo e
multidisciplinar, perpassa também pela logica dos Direitos Humanos,
e essa conexao decorre diretamente do direito social a moradia, ou
seja, da transmutacao da propriedade exclusiva, excludente e absoluta
para a propriedade enquanto direito social, transversal e
funcionalizada. Fonseca (2016, p.39) afirma que é a passagem do
“direito de”, ao “direito a” propriedade. As principais caracteristicas da
enfiteuse, que justificam a garantia do direito social a moradia é sua
perpetuidade, transmissibilidade, seguranca juridica da posse e preco
acessivel (MASTRODI; ALVES, 2017). Essas caracteristicas sao
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também o que contribui para uma sensivel mudanca no paradigma
proprietario liberal.

As caracteristicas citadas sdo expressas, por exemplo, ao longo
das maltiplas e financeiramente acessiveis possibilidades de registro e
documentacdo, em relacio a detencdo do dominio 1util que é
assegurado por meio da invariabilidade e modicidade dos percentuais
pagos, tanto a titulo de foro (cerca de 0,6% do valor do terreno),
obrigacao paga anualmente pelo enfiteuta, quanto a titulo de laudémio
(cerca de 2,5% do valor da alienacao, caso outro valor nao houver sido
estipulado no titulo de aforamento), obrigacdo paga quando da
transferéncia do dominio.

Para além das disposicoes mencionadas e da propria
Constituicao Federal de 1988, o Estatuto das Cidades, Lei n° 10.257,
de 10 de julho de 2001, sustenta juridicamente a necessidade de
garantir o direito social a moradia e mitigar o paradigma proprietario
exclusivo, por intermédio da consolidacdao de quatro marcos juridicos
importantes: a nocao de funcao social da propriedade (Art. 39); a
gestao democratica da cidade (Art. 43); os instrumentos juridico-
urbanisticos para a gestao do solo urbano (Art. 42) e o direito de
permanéncia dos ocupantes de terras para fins de moradia em
assentamentos informais (Art. 42-A).

A opcao legislativa de prever expressamente tais marcos
juridicos tem o objetivo claro de assegurar moradia digna e adequada
a pessoas financeiramente e socialmente vulneraveis, por meio de
outras formas de propriedade que nao seja a propriedade franca, plena
e absoluta, ou seja, onerosa e de dificil acesso. Uma posse segura é
suficiente para atender a necessidades reais de moradia digna e
adequada e mitigar o jogo de interesses do mercado imobiliario. Esse
argumento reforca a importancia da enfiteuse no espaco urbano, ja
que essa categoria juridica se compatibiliza com o desenvolvimento
das cidades que é fortemente marcado por ocupacoes espontaneas,
informais e por arranjos proprietarios plurifamiliares.

A capacidade de mutacdo do instituto da enfiteuse e a

possibilidade de contratualmente alterar seus aspectos acessorios sem
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desnaturar seu cerne, qual seja, a funcionalizacao do bem (mediante a
obrigacao de “melhorias’), o torna apto e eficaz para atender a
dinamica urbana e corresponder as multiplas necessidades dos atores
que, mesmo sem o reconhecimento legislativo de outras formas de
propriedade, estdao a todo momento fazendo (re)arranjos entre si.
Nesse sentido, Friendly (2020) destaca que ndo importa unicamente o
nivel de desenvolvimento do direito positivo e muito menos se este
estd ou nao respondendo adequadamente as dindmicas e necessidades
dos sujeitos e das cidades. O fato é que a (re)producao do espaco
urbano esta sendo alterada a todo momento, de formas transversais e
informais ao planejamento urbano “legal”.

Para Fonseca (2016, p.68), as “melhorias” guardam “contetido
semelhante ao da funcdo social da propriedade”. Tepedino (2004)
segue linha de entendimento semelhante, contudo, destaca que a
funcao social da propriedade é muito mais extensa de forma que a
enfiteuse ndo conseguiria sintetizar e nao alcancaria todos os seus
complexos elementos. Para Aronne (2013), a enfiteuse antecipa em
séculos a funcao social da propriedade.

Outros autores, como Melo (2003, p. 182), enxergam a
enfiteuse como “[...] um instituto anacronico e absolutamente
divorciado do paradigma da funcao social da propriedade”, uma vez
que confere direitos patrimoniais a individuo que nao esta dando
destinacao social a terra. Em consonancia com Melo (2003, p. 182),
para Miranda (1971, p.179) a enfiteuse é “[...] um dos canceres da
economia nacional, fruto de falsos titulos que, amparados pelos
governos doceis a exigéncias de poderosos, conseguiram incrustar-se
nos registros de imoéveis”).

Tais concep¢oes merecem ponderacoes tendo em vista que a
natureza juridica da enfiteuse prevé tdo somente uma contrapartida
financeira modica e anual, de forma que, nem de longe, tal
contrapartida atende a aspectos de especulacdo imobiliaria e
acumulacao. Quanto ao argumento de Miranda (1971), de captura da

enfiteuse pelos interesses de classes detentoras do capital politico e
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econdmico, parece que ha uma atribuicao ao instituto de aspectos que
fogem a sua natureza juridica. Os objetivos para os quais o instituto da
enfiteuse foi criado sdo claramente harmoénicos a principios
socialmente inclusivos e democratizantes na questao da terra. Muito
embora se compreenda que, no Brasil, ele legitima, em alguma
medida, estruturas proprietarias, através da detencao de grandes
extensoes de terra, sobretudo de titularidade da igreja catolica,
contudo, propoe arranjos complexos por meio do desdobramento do
dominio dessas terras que interessam a funcao social da propriedade
e representa um avanco frente ao direito de propriedade inflexivel e
pouco inclusivo até hoje muito presente e impactante.

E sabido, ainda, que para a sua consecuciio, si0 necessarios
uma democracia e um Estado fortes o suficiente para sustentar uma
forma de propriedade deliberativa, tal qual a enfiteuse, em que haja
efetivamente participacao popular nos processos decisorios e uma
maior efetivacdo do direito a cidade e aos espagos. Em verdade, a
insercao de obrigacoes no regime enfiteutico instrumentaliza a propria

funcao social. Para Aronne (2001, p. 209) a

[...] analise histoérica dos regimes de enfiteuse e superficie
revela o cunho eminentemente funcionalizante da
propriedade publica ou privada, desde a ratio de sua
criacdo, em diferentes periodos histéricos, atendendo a
distintas necessidades sociais. H4 intima ligacdo entre a
funcionalizacdo de um instituto de direito real e sua
obrigacionalizacdo — pois a insercdo de obrigacoes na
titularidade ¢é instrumento de fungdo social e,
consequentemente da dignidade da pessoa humana.

H4 um claro descompasso entre o real e o legal, de modo que
“[...] as contingéncias em torno da enfiteuse ndo cabem no direito
positivo, apesar de ser um valido ponto de partida [...]” (FONSECA,
2016, p. 24).

Para além do que os cddigos escritos podem expressar, o
instituto é uma mentalidade proprietaria, de forma que, para
compreender como se deu a existéncia legislativa deste instituto no
Direito Brasileiro, apresenta-se, na secdo seguinte, algumas notas
importantes que delineiam a conturbada (r)existéncia da enfiteuse em

nosso ordenamento.
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4 ENFITEUSE: ASPECTOS LEGISLATIVOS

Seguindo a dindmica das relacdes patrimoniais, por se
constituir a relacao de enfiteuse em direito real, exige-se a constituicao
de um titulo em registro publico. Essa logistica mostra-se adequada
nas relacoes de propriedade, garantindo publicidade e seguranca ao
negocio juridico celebrado num contexto bilateral. Contudo, ao
vislumbrar uma coletividade socialmente vulneravel, que nao pode
arcar com os altos custos dos registros publicos no Brasil, torna-se
conflituosa. Na enfiteuse, este aspecto pode ser amenizado pela
possibilidade de registro ptblico apenas do dominio direto, ou seja, as
relacOes estabelecidas entre o titular do dominio direto (proprietario
pleno) e seus foreiros se conformam adequadamente em
documentacoes particulares (FONSECA, 2016).

O registro das enfiteuses tinha respaldo juridico no art. 167,
inciso 10, da Lei n°® 6.015/1973, que trata dos Registros Puablicos. A
Carta de Aforamento era o titulo de posse emitido pelo senhorio em
favor do enfiteuta, tendo este a incumbéncia de registra-la no cartorio
de registro de imdveis competente, para efeitos legais (FONSECA,
2016). Decorrente das dificuldades dos registros publicos no Brasil, a
formalizacao das enfiteuses nem sempre acontecia, resultando numa
“[...] irregular e descontinua cadeia de registros dos imoveis
decorrentes do modelo de ocupacao territorial no Brasil, das
contingéncias decorrentes da espontaneidade, informalidade e, nao
raro, violéncia na ocupacao inicial (FONSECA, 2016, p. 187).”

O que restava como alternativa frente a dificuldade do registro
para atender a formalizacao era a inoficiosidade, utilizada pelos
segmentos sem possibilidade de acesso formal a terra como forma de
defesa contra os entraves. Assim, a documentacao utilizada com o
escopo de conferir um carater mercantil a propriedade e

individualizador ao proprietario era tida como eficaz estratégia de
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exclusao juridica e também social (FONSECA, SILVA; ABRANTES,
2016).

Este é o retrato de varias porcoes do territorio brasileiro:
ocupacoes espontaneas de grupos formados por populacoes
vulneraveis, que detém a posse precaria da terra, sem nenhuma
seguranca juridica e, consequentemente, sem a possibilidade de
moradia digna.

Um problema encontrado na gestao da enfiteuse privada é a
natureza dos documentos de registro, resultante das diferencas de
valores entre os tipos de dominio. O dominio 1util mostra-se mais
valioso que o direto, resultando na possibilidade de dois modos de
documentacao: um particular, emitido pelo senhorio e a escrituragao
publica obtida pelo foreiro. Fonseca (2016, p.199) afirma que o

problema

[...] que atormenta os que lidam com a questao foreira sao
as lacunas documentais, descontinuidades de registros e
transferéncias graciosas. E que varios atos e fatos juridicos
estdo precaria e tdo somente gravados em instrumentos
particulares. Uns da lavra dos senhorios diretarios, outros
dos transmitentes foreiros.

H4 um receio, fruto de um condicionamento juridico-social,
expresso desde a Lei de Terras de 1850, quanto a validade de
documentos particulares que nao héa respaldo juridico, haja vista que
os documentos particulares, atendidos aos requisitos legais contidos
no art. 108 do Cédigo Civil, sao plenamente validos. Assim, os
documentos privados tém plena validade como registros particulares
de negocios juridicos, provocando efeito entre as partes (art. 221-CC),
desde que regulem atos referentes a iméveis no valor de até 30 (trinta)
salarios minimos (art. 108-CC).

E oportuno pontuar, ainda, que o documento particular nio
substitui o paiblico, mas gera os efeitos garantidos na lei e se configura
suficiente para garantir a devida seguranca juridica da posse, capaz de
atender aos interesses das classes de menor renda da sociedade.

Fonseca (2016, p.117) faz uma analise dos discursos que

permearam a promulgacao da Constituicao Federal de 1988. Verificou
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que, entre discursos abolicionistas e mantenedores, a resultante foi o
artigo 49 do ato das disposi¢Oes constitucionais transitérias (ADCT)
que, nas palavras do autor, € um “hibrido juridico que na préatica pouco
resolve e deixa para lei ordinaria a responsabilidade de o fazé-lo”.

Nessa seara, o Codigo Civil de 2002, praticamente deixa de
normatizar o instituto por completo, limitando-se a proibir novas
constituicbes, o que a contrario senso acaba por aumentar a
irregularidade fundiaria e, aparentemente, tende a delinear uma
sobreposicao do primado da posse sobre a propriedade através do
aumento da informalidade. Como consequéncia, resta um
engessamento dos direitos reais num rol taxativo, o que fragiliza a
dindmica da propriedade como relacao juridica real, complexa e
funcionalizada, e ndo responde satisfatoriamente a nova hermenéutica
constitucional acerca da propriedade, sendo necessaria sua
repersonalizacao (ARONNE, 2001; FONSECA, 2016)

Analisando paralelamente os Codigos Civis antigo e atual, vé-se
que o diploma mais novo substituiu a enfiteuse pelo direito de
superficie. Contudo, a referida “substituicao” merece ponderagoes. No
quadro abaixo (quadro 01), é possivel constatar quais institutos foram

mantidos e quais foram suprimidos pelo Cédigo Civil de 2002.

QUADRO o1: Comparativo entre institutos de Direitos Reais no CC de 2002 € no

CCde 1916
Art. 1.225 do CC de 2002 Art. 674 do CC de 1916
Sao direitos reais Sao direitos reais
Sao direitos reais Sao direitos reais
Propriedade Propriedade
Superficie Emfiteuse.
Servidoes Servidoes
Usufruto Usofruto
Uso Uso
Habitacao Habitacao
O direito do promitente comprador do | Asrendas expressamente constituidas
imoével sobre imdveis
Penhor Penhor
Anticrese Anticrise
Hipoteca Hipoteca
A concessao de uso especial para fins de | Sem correspondente
moradia
A concessdao de direito real de uso Sem correspondente
Alaje Sem correspondente

FONTE: autoria prépria (2020).

163



Prima@Facie Jodo Pessoa, v.20, n. 44 maio-ago., 2021, p. 150-177

A partir do quadro 01, € perceptivel que praticamente todos os
institutos de direito real encontrados no Coédigo Civil de 1916 possuem
correspondente no Coédigo Civil de 2002, pelo menos do ponto de vista
formal. As excecOes ficam por conta das rendas expressamente
constituidas sobre imoveis e da enfiteuse. A superficie, que aparece
como pretensa substituta da enfiteuse, ndo consegue se adequar
materialmente com esse instituto, tanto pela limitada quantidade de
poderes concedidos ao superficiario, bem como pelas caracteristicas
de burocratizacao e onerosidade que atende a loégica de mercado.

Enquanto a enfiteuse tem caracteristicas de perpetuidade e a
obrigacdo anual do foreiro é mddica, a superficie possui tempo
determinado, sendo onerosa ou nao e, ao seu termo final, o
proprietario pode incorporar ao seu patrimoénio, eventuais
benfeitorias realizadas. A superficie mostra-se apta ao proveito da
propriedade numa conotacdo de uso mais liberal do que social, num
emprego lucrativo com a chancela das garantias formais previstas na
lei civil.

Argumentacao semelhante pode ser feita quanto as insercoes da
concessao de uso especial para fins de moradia, concessao de direito
real de uso e a laje, que se configuram como importantes
desdobramentos dos poderes proprietarios. Porém, nao representam
a extensao e profundidade da enfiteuse, principalmente, no que tange
a seguranca habitacional proporcionada por meio da protecao da
posse.

Os breves apontamentos feitos sobre os aspectos legislativos da
enfiteuse, e sua conexao com a funciao social da propriedade,
demonstram a importancia e complexidade juridica e social do
instituto, de forma que vale a pena se questionar: esse paradigma
proprietario, nao obstante sua abolicao legislativa no Codigo Civil de
2002, continua sendo tema recorrente no poder judiciario? E possivel
afirmar que a enfiteuse ainda é impactante nas cidades? E o que vamos
discutir na préxima secao.

5 A ENFITEUSE NO ORDENAMENTO JURIDICO

BRASILEIRO
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Para o desenvolvimento deste artigo, foi realizada uma pesquisa
pelos termos enfiteuse e aforamento no portal do STF, que retornou
353 (trezentos e cinquenta e trés) acérdaos em um periodo de 84
(oitenta e quatro) anos, de 1936 a 2020, dos quais cerca de 59
(cinquenta e nove) tratam de resgate; 53 (quarenta e sete) da pena de
comisso; 10 de anulacdo/nulidade da enfiteuse; 11 de competéncia
legislativa em matéria de regimes enfitéuticos; 9 de desapropriacao de
dominio 1til; 49 de foros (base de célculo e cobranca) e 162 de outras
matérias relativas a regimes enfitéuticos ou que pelo menos citam o
termo enfiteuse ou aforamento em seus textos. As matérias foram
esquematizadas no quadro 02 e a distribuicdo dos acordaos estao

expressos no grafico 01, ao longo dos anos.

QUADRO 02: Ocorréncia do termo enfiteuse e¢/ou aforamento nos acérdaos do
Tribunais Superiores (STF)

MATERIA QUANT. DE ACORDAOS
Resgate 59

Comisso 53
Anulacdo/nulidade 10
Competéncia legislativa 11
Desapropriacdo de dominio til 9

Base de célculo e cobranca de foros 49

Outras 162

Total 353

Fonte: autoria prépria (2020).

GRAFICO o01: Quantidade de acérddos do STF que constam o termo enfiteuse ou
aforamento nos altimos 80 anos
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Fonte: autoria prépria (2020)

Quando se analisa as matérias tratadas nos julgados, é relevante

destacar que a maioria aborda a possibilidade de resgate das enfiteuses
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(59 resultados), isto é, que mediante o pagamento de 2,5 % do valor do
imovel com suas benfeitorias, e mais 10 foros anuais (art. 693 do
Codigo Civil de 1916), o foreiro tornar-se-ia o proprietario pleno do
imovel. Esses dados refletem a construcao social, juridica e historica
do exclusivismo proprietario e da absolutizacao da propriedade como
forma de exclusao. Essa configuracao é concretizada, sobretudo, pelos
setores mais abastados da sociedade, ou seja, os atores que conseguem
chegar até o STF com processos judiciais que, em geral, fazem parte de
estamentos mais favorecidos por disporem de capital politico e
econémico.

Um caso curioso que, em alguma medida, serve para ilustrar o
alegado ¢é a Apelacao Civel 9706/RS, julgada em 02 de junho de 1988,
em que o governo da Itilia objetivava adquirir, via usucapido, a
propriedade de imével de titularidade do estado do Rio Grande do Sul,
que o havia dado em aforamento. Naquela ocasiao, o Supremo
Tribunal Federal confirmou a sentenca que extinguiu o processo sem
resolucao de mérito por impossibilidade juridica do pedido.

A esses setores interessa deter o titulo exclusivo de propriedade
para colocar esse imével dentro da dinamica do mercado imobiliario e
eventualmente lucrar. Nao é razoavel admitir que pequenas familias,
que visam resguardar seu direito de habitacao e moradia, acessem a
suprema corte constitucional, pagando altos valores a titulo de custas
judiciais, para discutir o direito ao chamado “resgate”. A essas familias,
pertencentes a setores menos abastados, a mera posse ¢ instrumento
suficiente para atender seus interesses.

Outro aspecto que merece comentario € a respeito da
quantidade de acérdaos (53), que versam sobre a pena de comisso. O
comisso é uma sancao aplicada ao enfiteuta que deixa de cumprir com
suas obrigacoes a titulo de pagamento de foro/laudémio. Essa
obrigacao de pagamento é acessoria a constituicao da enfiteuse, ja que
a principal obrigacao do foreiro € funcionalizar o imovel, de forma que
nao é razoavel admitir a resolucao do contrato enfiteutico por nao
pagamento de foro/laudémio de maneira direta, mas tao somente

através de decisao judicial apds regular processo de conhecimento. Tal
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entendimento, reiterado nos acéordaos do STF, privilegia aspectos de
interesses sociais, reforca a perspectiva da enfiteuse enquanto
instrumento da funcao social da propriedade (mesmo sem mencao
expressa nos acordaos analisados), e protege juridicamente os
foreiros, sobretudo, aqueles que compoe estratos mais vulneraveis da

sociedade. Aronne (2001, p.251) corrobora a alegacao ao afirmar que

[...] a enfiteuse ndo visa remunerar o senhorio, enquanto
eficicia direta do ato contratual constitutivo. Para tanto,
existem diversas outras modalidades em nosso sistema
juridico. O gravame visa funcionalizar o bem. Dai a
acessoriedade do foro; porém, ganha relevancia a conduta
do foreiro no seu exercicio dominial.

A grande controvérsia em relacdo a tematica levou o STF editar
as Sumulas n° 122 e 169, que deram uma releitura aos artigos 686 e
678 do Codigo Civil de 1916, ao pacificar que as obrigacoes de
pagamento de foro e de laudémio, por se caracterizarem como
obrigacoes individuais, nao podem se sobrepor a obrigacao principal
de dar utilidade ao imével concedido em enfiteuse.

Nenhum acérdao citou expressamente o termo “funcao social
da propriedade”, essa auséncia pode ser explicada pelo fato de que, a
grande maioria dos acordaos, cerca de 95% (noventa e cinco por
cento), foram prolatados antes da promulgacdao da Constituicao de
1988, que positivou em nivel constitucional, o referido principio, tendo
apenas 12 acordaos sido prolatados ap6s sua promulgacao. Os
nimeros podem parecer inexpressivos quando se analisa o periodo de
tempo em que os julgados foram proferidos, qual seja, de 1936 a 2020.
Uma possivel explicacdo para a “inexpressividade” dos julgados diz
respeito a propria competéncia para julgamento do Supremo Tribunal
Federal, notadamente, como corte constitucional, a ela cabe
resguardar a Constituicao Federal, julgando matérias que de maneira
direta ou reflexa impactem no cumprimento de suas normas.

Quanto ao declinio dos acérdaos expresso no grafico o1,
virtualmente, pode representar aumento da inoficiosidade nas
ocupacoes urbanas. As populacoes socialmente vulneraveis nao

podem arcar com os 6nus dos registros e documentos publicos, tipicos
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do regime de terras baseados na titularidade exclusiva. Esse cenario
favorece o desenvolvimento de um largo regime de posses nas cidades
baseados em arranjos complexos e informais.

Ao pesquisarmos os mesmos termos no portal do Superior
Tribunal de Justica, entre 1993 e 2020, a pesquisa retorna um total de
6.945 (seis mil, novecentos e quarenta e cinco) resultados, sendo 346
(trezentos e quarenta e seis) acordaos; 6.581 (seis mil, quinhentos e
oitenta e uma) decisoes monocraticas e 18 (dezoito) informativos de

jurisprudéncia, como mostra o quadro 03.

QUADRO 03: Ocorréncia do termo enfiteuse e¢/ou aforamento nos Tribunais

_ Superiores (STJ)
TIPO DE DECISAO/ATO NORMATIVO QUANTIDADE
Acoérdaos 346
Decisoes Monocraticas 6.581
Informativos de Jurisprudéncia 18
Total 6.945

FONTE: autoria propria (2020).

A expressiva quantidade de resultados retornados no ambito do
STJ é devido aos regimes enfitéuticos serem matéria de competéncia
de julgamento tipica deste tribunal, refletindo e reforcando a
relevancia juridica e social, além da presenca desse instituto na
dinamica urbana, de forma que, desconsiderar sua existéncia e optar
por estruturar o planejamento urbano sob outras formas proprietarias,
tal qual a propriedade plena — que atendem de maneira menos
satisfatoria a principios de inclusao social e democratizacao de espagos
— nao parece ser a alternativa mais adequada.

Um importante aspecto a ser observado no ambito do STJ é o
grande ntimero de acordaos proferidos apos a legislacao extintiva da
enfiteuse, notadamente 262 (duzentos e sessenta e dois) acordaos.
Cerca de 75% (setenta e cinco por cento) do total analisado foram
proferidos apo6s a vigéncia do Codigo Civil de 2002. Esse dado indica
que a opcao legislativa de tao somente abolir a enfiteuse, sem
regulamenta-la por inteiro, potencialmente gerou um quadro de

inseguranca juridica e inoficiosidade. Ainda, relegou quase que
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inteiramente ao poder judiciario a tarefa de resolver os eventuais
conflitos existentes nas relacées enfitéuticas.

O quadro 04 abaixo representa a quantidade de acordaos
proferidos pelos Tribunais Estaduais do Brasil, que constam o termo
enfiteuse e/ou aforamento. A pesquisa foi realizada no portal
eletronico de cada Tribunal de Justica e os periodos compreendidos na
tabela dizem respeito a todo o periodo disponivel nos referidos portais.
Para estabelecer o indice de conflitividade, foi feita uma relacao entre
a quantidade de acordaos proferidos e o numero de anos
compreendido no periodo, a fim de se chegar a uma média em cada
estado. Com isso, tendencialmente, identificar os estados em que a
tematica é decidida de maneira mais preponderante pelo poder
judiciario.

QUADRO 04: Ocorréncia do termo enfiteuse e/ou aforamento nos Tribunais
estaduais (continua na préxima péagina)

TRIBUNAL | QUANTIDADE PERIODO N° INDICE DE
DE COMPREENDIDO DE CONFLITIVIDADE
ACORDAOS ANOS
TJGO 3 1994 -2013 20 0,15
TJMT 3 2000 — 2014 15 0,20
TJRR 4 2006 — 2019 14 0,29
TJTO 5 2011 — 2018 8 0,63
TJAC 16 1998 — 2019 22 0,73
TJSE 4 2007 — 2010 4 1,00
TJAM 5 2014 — 2018 5 1,00
TJSC 18 2002 — 2018 17 1,06
TJPI 13 2010 — 2018 9 1,44
TJAL 36 1996 — 2019 24 1,50
TJRN 14 2009 — 2017 9 1,56
TJDFT 9 2014 — 2017 4 2,25
TJRO 280 1900 — 2019 104 2,69
TJRS 61 1998 — 2019 22 2,77
TJES 6 2017-2018 2 3,00
TJPR 63 1999 — 2018 20 3,15
TJPB 21 2015 - 2019 5 4,20
TIMA 97 2000 — 2019 20 4,85
TJPA 75 2007 — 2019 13 5,77
TIMS 108 2002 - 2019 18 6,00
TJRJ 214 1988 — 2019 32 6,69
TJPE 197 1994 — 2019 26 7,58
TJCE 86 2013 - 2019 7 12,29
TJBA 191 2012 — 2019 8 23,88
TIMG 616 2000 — 2019 20 30,80
TJSP 661 2011 — 2019 9 73,44
TJAP - - - -
Total 2806

Fonte: autoria prépria (2020)
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Os resultados do quadro 04 dizem respeito somente a acérdaos,
ou seja, decisoOes colegiadas, proferidas em segundo grau. Os nimeros
potencialmente tendem a ser bem mais expressivos que os aqui
apresentados, haja vista que é preciso considerar as sentencas de
primeira instancia, que nao estao inclusas no quadro.

Sobre os dados apresentados, o primeiro aspecto que merece
relevo é a presenca em si, da tematica do instituto da enfiteuse em
praticamente todos os tribunais estaduais do Brasil. O tnico estado
sem o retorno de resultados foi o Amap4, o que nao quer dizer que o
instituto esteja ausente, mas tao somente, que eventuais conflitos nao
chegaram ao tribunal de justica (em segunda instancia) ou que, por
questoes logisticas e técnicas, os acordaos deste tribunal nao estao
integralmente disponibilizados no portal. De uma forma ou de outra,
os resultados expressam a forte presenca da enfiteuse em todo
territorio nacional, impactando na vida e nas relagcOes proprietarias.

Um segundo aspecto interessante diz respeito a um argumento
ja desenvolvido neste artigo: a normativa abolicionista do Codigo Civil
de 2002 nao alterou a realidade fatica de existéncia da enfiteuse nas
cidades e deixou de normatizar toda a matéria, limitando-se a proibir
novas constituicoes, restando ao judiciario regular esse quadro de
informalidade gerado. Basta verificar que, dos 26 tribunais que
retornaram resultados, 15 deles apresentaram resultados a partir do
ano de 2002, ou seja, ja na vigéncia do “novo” codigo civil e sua
orientacdo supressiva da enfiteuse.

Vale lembrar que, as relacoes estabelecidas e os objetos dos
conflitos que chegam até o judiciario sdo resolvidos a partir das
normas constantes no Codigo Civil de 1916 e, caso nao haja resolucao
dentre esses dispositivos, o magistrado decidira a lide, utilizando de
sua atividade criativa, da analogia, dos costumes e dos principios
gerais do direito, sempre visando os fins sociais a que a lei é dirigida,
bem como das necessidades da coletividade, conforme determinam os
artigos 4° e 5° do Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei

de Introducao as Normas do Direito Brasileiro).
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Esse quadro reforca a perspectiva de que o direito positivo, nao
obstante, ser um valido e necessario ponto de partida, ndo consegue
atender e acompanhar a velocidade do desenvolvimento e
estabelecimento das relagOes sociais, principalmente no que tange as
relacOes proprietarias.

Quanto aos niveis de conflitividade, os indices estao dispostos
de maneira crescente. O estado de Goias apresenta o menor indice
(0,15), com apenas 03 (trés) acordaos proferidos em um periodo de 20
(vinte) anos. De outro lado, o estado de Sao Paulo desponta com o
maior indice de conflitividade (73,44) entre os tribunais estaduais do
pais, com mais de 600 (seiscentos) acérdaos proferidos em um periodo
de 9 (nove) anos, seguidos pelos estados de Minas Gerais (30,80),
Bahia (23,88) e Ceara (12,29). A maioria dos estados que retornaram
resultados, cerca de 69%, nao tem um indice de conflitividade maior
que 5,0 (cinco), o que denota um baixo indice de conflitividade, ou
seja, possivelmente as relacbes sdo estabelecidas e os eventuais
conflitos resolvidos no campo do acordo entre os sujeitos e da
informalidade.

Por ultimo, foi realizada uma pesquisa no sistema de
informacoes da Camara dos Deputados, para verificar projetos de lei
que tem como tema central a enfiteuse, emprazamento ou aforamento.
A pesquisa retornou 9 (nove) resultados que estao organizados no
quadro 05 por ano de proposicao em ordem decrescente, sendo a n° 1
a proposicao mais recente (2019) e a n® 9 a proposicao mais antiga
(2000), desses, os projetos de lei que propoe extingao de regimes
enfitéuticos e a concentracao de todos os poderes proprietarios no
foreiro, em geral, tratam da enfiteuse publica, ja4 os projetos que
propoe modificacoes, tratam da enfiteuse privada.

Como poderia se explicar essa relacdo curiosa em que o
“publico” extingue-se e o “privado” modifica-se? As enfiteuses
publicas, em geral, se localizam no litoral do pais, sdo os chamados
“terrenos de marinha”, locais em que se encontram imoveis de

altissimos valores dentro do mercado imobiliario. Os projetos de lei
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extintivos dessas enfiteuses, provavelmente objetivam que essa porcao
territorial, ja apropriada pelos setores mais privilegiados da sociedade,
consigam aumentar ainda mais sua seguranca juridica, por meio da

concentracao de todos os poderes proprietarios.

QUADRO 05: PL da Camara dos Deputados que tem a enfiteuse como tema central

~ TIPO DE TIPO DE
a LIRS ALTERACAO ENFITEUSE
1. PL 807/2019 Extingue Publica
2. PL 6834/2013 Modifica Privada
3. PL 699/2011 Extingue Puablica
4. PL 192/2011 Modifica Publica e Privada
5. PL 2692/2003 Modifica Privada
6. PL 907/2003 Modifica Privada
7. PL 7431/2002 Modifica Privada
8. PL 7061/2002 Modifica Privada
0. PL 3215/2000 Extingue Publica ou Privada

Fonte: autoria prépria (2020).

A partir do quadro apresentado, faz-se alguns apontamentos.
Primeiro, projetos de lei que visam a extincao da enfiteuse publica em
beneficio de sujeitos determinados ferem frontalmente a Constituicao
Federal de 1988, ao passo que desconsideram o principio da
impessoalidade, que deve orientar toda a gestao ptblica. Um segundo
apontamento que se faz pertinente é sobre a propria natureza juridica
do instituto, isto é, a enfiteuse nao objetiva beneficiar um sujeito em
especifico, nem na modalidade privada e muito menos na modalidade
publica, ja que neste ultimo caso, hd uma conjuncao de disposi¢oes
constitucionais e infraconstitucionais que vedam tal pratica. A
existéncia de projetos com este viés extintivo do “publico” s6 se explica
face a um desconhecimento do ponto de vista técnico dos objetivos e
da natureza juridica a que o instituto da enfiteuse se presta ou frente
as relacOes perniciosas publico-privado no Brasil que, por vezes,
orientam a acao publica (FONSECA; SILVA; ABRANTES, 2016).

6 CONSIDERACOES FINAIS
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De base da propriedade feudal, a enfiteuse e sua orientacao de
divisdo de dominios romperam séculos e tomaram conta da maioria
dos ordenamentos juridicos da Europa e das Américas. Apesar de hoje
ser hospede incomodo em muitas legislacoes liberais, o instituto ja foi
uma das principais formas de propriedade e continua vivo em vastas
regioes pelo Brasil e pelo mundo. Os dados aqui apresentados
reforcam essa realidade no Brasil e indicam a forte presenca da
enfiteuse em quase todo territorio brasileiro, repercutindo na vida, nas
relacOes proprietarias e, consequentemente, no poder judiciario.

Assim, nao obstante sua extincdo legislativa, a enfiteuse
continua sendo uma realidade concreta e impactante, demonstrando
que nao importa unicamente o nivel de desenvolvimento do direito
positivo e muito menos se este esta ou nao respondendo
adequadamente as dinamicas e as necessidades dos sujeitos e das
cidades. O fato é que a (re)producao do espaco, especialmente do
urbano, esta sendo alterada a todo momento de formas transversais e
informais.

A opcao do legislador patrio de deixar de regular inteiramente
o instituto da enfiteuse, quando da elaboracao do Coédigo Civil de
2002, limitando-se a extingui-lo, gerou um quadro de inseguranca
juridica e potencialmente aumento da inoficialidade das relacoes
proprietarias sujeitas a contratos enfitéuticos e relegou ao poder
judiciario, quase que inteiramente, a tarefa de mediar os conflitos que
eventualmente acontecam. A recorréncia da tematica da
enfiteuse/aforamento nos julgados do Superior Tribunal de Justica,
pos vigéncia do Codigo Civil de 2002, corroboram essa afirmacao.

A extincdo também pode indicar um reforco a légica da
propriedade enquanto exclusao e afastamento da perspectiva de que,
na mesma propriedade, possam coexistir usos multiplos, por outros
titulares que nao sejam conflitantes ou excludentes ao uso do
primeiro titular/possuidor, légica basilar da relacdo enfitéutica.

Nessa conjuntura, a opcao por legislacoes extintivas se configura
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muito mais por uma escolha tdo somente politico-econémica, do que

de fato juridica.
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The Proprietary Paradigm Of The Emphyteusis In The
Brazilian Legal System: Between Anachronisms And
Resistances
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Abstract: The emphyteusis, aforamento or emprazamento, has already been
configured in Brazil as the only form of land concession after the abolition of the
sesmarias regime. This proprietary paradigm anticipates in years the social function
of property, through the obligations that substantiate its legal nature. Today, after a
troubled existence, the institute was abolished in the Civil Code of 2002, however,
the relations already constituted are still governed by the provisions of the Civil Code
of 1916 and this is the reality of hundreds of cities in Brazil. Thus, the purpose of this
article is to analyze whether the emphyteusis, notwithstanding its legislative
extinction, is a concrete and impacting reality in the Brazilian legal system. For this,
the hypothetical-deductive method was applied and as methodological procedures
the bibliographic-documental review and jurisprudential research were used. The
data used were generated in the electronic portals of the STF, the STJ and in each of
the 26 State Courts of Justice, plus the Federal District Court of Justice. The main
result indicates that the legislative extinction of the emphyteusis has potentially
increased the legal insecurity of relations and the inofficiousness. As a conclusion,
the suppression of the institute from the Brazilian legal system has been configured,
in a preponderant way, as a political-economic choice and not from a legal
unfeasibility.
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Marcia Maria dos Santos Souza Fernandes !

1 INTRODUCAO

Compatibilizar desenvolvimento e sustentabilidade frente a
crise socioambiental pela qual a humanidade atravessa é um dos
desafios da segunda metade do Século XX, tanto no campo das
ciéncias, como na esfera da implementacao de politicas publicas. Dai
a indispensabilidade em refletir acerca das racionalidades que
impulsionam a construcao do saber e direcionam as acoes do poder
publico e da sociedade em busca do desenvolvimento.

Todavia, tais reflexdes precisam ser feitas a luz dos
documentos internacionais que positivaram direitos relacionados a
seara ambiental, almejando estabelecer um equilibrio entre meio
ambiente e desenvolvimento. As Declaracoes da ONU de 1972 e a de
1992 e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, pactuados pelos
chefes de Estado signatarios da Agenda 2030 da Organizacao das
Nacoes Unidas, sdo os exemplos em que esse artigo se debruca.

Investiga-se se a racionalidade econdmica é capaz de
assegurar as geracoes presentes e futuras um ambiente

ecologicamente equilibrado, tal qual exarado na Declaracdo de

1 Bolsista da Fundacdo Cearense de Apoio ao Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico (FUCAP).
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Estocolmo e se a logica do desenvolvimento pautada exclusivamente
no mercado atende ao contetido do desenvolvimento sustentavel como
previsto na Declaracio da Rio 92 e aos objetivos tracados na Agenda
2030.

Busca-se, em seguida, identificar em que consiste a
racionalidade ambiental e em que medida ela efetivamente pode
proporcionar o equilibrio entre o almejado desenvolvimento
econémico e a sustentabilidade, ao manter a l6gica da internalizacao
dos custos ambientais e a centralidade do desenvolvimento com base
nas regras do mercado que tem o ser humano como meio e fim.

Assim, é que se se propdoe um atento olhar a condugao da
questdo ambiental no Brasil, precisamente quanto a exploracao
mineral, preservacao do ambiente e da qualidade de vida, a partir do
caso emblemaético ocorrido em Brumadinho no ano de 2019, quando a
empresa Vale provocou um dos maiores crimes ambientais, superando
as consequéncias provocadas anteriormente no municipio de Mariana,
também em Minhas Gerais, e com participacdo da mesma empresa.

Nesse contexto estuda-se a teoria do decrescimento
econOmico e o pos-extrativismo, como formas de emancipacao ao
modelo de desenvolvimento extrativista e colonial almejando-se como
contraponto, abordar a experiéncia de uma possibilidade de
desenvolvimento pautada no buen vivir, onde ha o deslocamento do
centro de producdo do conhecimento do ser humano para a vida, e
onde se pretende lancar questionamentos ao modelo de
desenvolvimento em que a sociedade estd imersa, identificando o
sentido e a aplicacdo do principio da Harmonia com a Natureza,
inserto nos Dialogos Interativos da ONU, por meio da plataforma
virtual Harmony with Nature.

Faz-se, portanto, uma pesquisa exploratoria feita por meio do
método dedutivo, partindo de consulta bibliogréfica e analise critica

dos contetidos e doutrina abordados, tendo carater qualitativo.
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2 RACIONALIDADE ECONOMICA E RACIONALIDADE
AMBIENTAL

Em 1972, na cidade de Estocolmo na Suécia, realizou-se a
primeira Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento Humano, onde se tratou, numa perspectiva
mundial, sobre assuntos relacionados ao desenvolvimento dos paises
e a compatibilidade com a preservacao do meio ambiente.

No referido documento ao tempo em que se prevé no Principio
2 a preservacao dos recursos e ecossistemas naturais em beneficio das
presentes e futuras geracoes, assegura-se também no Principio 21, o
direito soberano dos Estados de explorar os seus proprios recursos
naturais.

Verifica-se, portanto, a construcao epistemologica cimentada
em uma racionalidade antropocéntrica, visto que no preambulo da
Declaracao afirma-se que o seres humanos sao o fim e o meio pelo qual
se pretende chegar ao progresso social por meio da criacao da riqueza
e da promocao do desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia, sendo
estes os passos norteadores e legitimadores do desenvolvimento,
dando-se énfase, portanto ao desenvolvimento econémico.

Assim, o desenvolvimento ao longo das décadas que se
seguiram a Declaracao de Estocolmo, além de ter-se pautado numa
racionalidade antropocéntrica aliou-se também a outras
racionalidades que, ora ressaltam a necessidade de desenvolvimento e
geracao de riquezas minimizando a preocupacao com os chamados
“recursos naturais”, ora se alinha a uma racionalidade que, mantendo
0s mesmos principios de apropriacao e exploracao da Natureza, busca
alento na ideia de que desenvolvimento é possivel desde que se busque
a sustentabilidade.

Quanto a primeira, a racionalidade econdémica, observa-se que
ela decorre do conceito de desenvolvimento econémico articulado por
Adam Smith, onde o processo de acumulacao de capital é fundamental
para o ciclo em espiral do crescimento economico (ADAM SMITH, p.
10).
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Da mesma forma que a acumulacao de capital é um dos pilares
do crescimento econémico, também o é a acumulacdo de riqueza e o
poder que ela proporciona nas relacées comerciais, qual seja, o poder
de compra que significa “um certo comando sobre todo o trabalho ou
sobre todo o produto do trabalho que est4 entao, no mercado”. (ADAM
SMITH, 1996, p.88).

A teoria econémica de Adam Smith, alicercada em dois valores
fundamentais, quais sejam, a confianca no sistema de liberdade
natural e a aceitacdo da justica realizada pela mao invisivel e que
ignora as desigualdades havidas na sociedade (AVELAS NUNES,
2005, p. 40), pautara a construcao de uma racionalidade econémica
voltada a acumulacao de riqueza.

Numa perspectiva econémica desenvolvimentista, mas
também atendendo a aos pressupostos de acumulacdo de riqueza e
aquecimento do mercado, Bresser-Pereira (2006, p. 2) dira que o
desenvolvimento econémico, € um fendémeno historico que ocorre nos
paises ou estados-nacdo que realizam a sua revolucao capitalista.
Nesse sentido, desenvolvimento econémico se relaciona a um processo
de acumulacao de capital, a capacidade de incorporacao de progresso
técnico a producao.

Para Bresser-Pereira (2006, p. 213) o fator principal capaz de
determinar a maior ou menor aceleracio do desenvolvimento
capitalista ¢é a existéncia de wuma estratégia nacional de
desenvolvimento, dai porque o conceito de estado-nacao ¢ essencial no
que diz respeito a manter uma estratégia de coesao para que se possa
competir internacionalmente.

A racionalidade economica, nesse sentido, se atrela aos
anseios do mercado, a geracao de bens de producao, ao processo de
industrializacdo que, segundo Bresser-Pereira, s6 se torna
efetivamente possivel em face da formacao dos estados-nacao, pois sao

este e seus governos os condutores do processo de desenvolvimento.

Sdo os estados-nagdo e seus governos que serao os
condutores do processo de desenvolvimento, através da
definicao de institui¢Ges necessarias ao desenvolvimento
capitalista, como a garantia da propriedade e dos
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contratos, a protecdo da industria nacional, e os mais
variados sistemas de estimulo ao investimento produtivo,
e também através da institucionalizacdo da educacgio
publica universal que permitirA o aumento da
produtividade em toda a economia. Sao os empresarios
que, ao nivel de cada empresa, farao a diferenca através da
atividade  inovadora  visando obter  vantagens
monopolisticas  principalmente pela incorporagao
sistematica de progresso técnico a produgao (BRESSER-
PEREIRA, 2006, p. 206).

A racionalidade economica é coordenada pelos interesses do
mercado e como salientou o autor, o objetivo do desenvolvimento
nesse tipo de racionalidade, é a acumulacao de capital. Ele defende
também que nao existe desenvolvimento econémico sem que haja um
processo de crescimento da renda per capta por habitante, contudo,
essa renda nao implica necessariamente em uma distribuicao “mais
igual”. Para ele o conceito de desenvolvimento econdmico nao se
relaciona com a distribuicao de renda mais igualitaria, por mais que

tal argumentacao seja sedutora do ponto de vista moral.

A médio prazo, o desenvolvimento econémico implica
sempre melhoria dos padroes médios de vida da
populacao, mas dai ndo se pode deduzir que o
desenvolvimento produza em termos praticos a
constituicio de uma sociedade mais igualitiria. Pelo
contrario, historicamente, temos longos periodos em que
o desenvolvimento econdmico € claramente concentrador
de renda, e, no curto prazo, pode mesmo implicar em
deterioracao desses padroes (BRESSER-PEREIRA, 2006,
p. 210).

A questdao que se coloca nesse tipo de racionalidade é: é
possivel compatibilizar esses objetivos da racionalidade economica
com a sustentabilidade pretendida, nos documentos internacionais,
como a Declaracao de Estocolmo e os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel insertos na Agenda 2030?

De acordo com Enrique Leff (2006, p. 227) a racionalidade
econémica, funda-se na exploracao da natureza e do trabalhador,
sendo que tal fundamento se da em razao do carater concentrador do
poder que agrega a sociedade, aliena o individuo e subordina os

valores humanos ao interesse economico e instrumental. Essa é a
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razao cartesiana e a fisica newtoniana que modelaram a racionalidade
econémica baseada em um modelo mecanicista, no qual as condicoes
ecoldgicas que impoem limites a producao, sao ignoradas.

Na logica da racionalidade economica ha uma compulsao pelo
crescimento o que implica no uso crescente da matéria e da energia,
sem uma preocupacao efetiva com a esgotabilidade dos recursos, com
o equilibrio do ecossistema e com as consequéncias das acOes
antropicas.

Nesse sentido, Celso Furtado (1981, p. 19), ao discorrer acerca
do mito do desenvolvimento econdmico, investiga também o problema
do carater predatorio da civilizagao, o qual foi impulsionado pela ideia
de progresso gestada na revolucao industrial.

Ja na década de 80 ele alerta para o fato de que nao havia
preocupacdo dos paises altamente industrializados quanto a
dependéncia em relacao aos recursos naturais dos demais paises, nem
tampouco das consequéncias advindas pelo uso predatério. O autor
traz a baila reflexdes que ndo podem ser desconsideradas no processo
de desenvolvimento pautado pela racionalidade econémica.

Uma delas, que € ponto central neste artigo, diz respeito a ideia
de desenvolvimento econdmico ancorada na racionalidade economica
como inviabilizadora da existéncia na prépria vida terrena. Isto
porque, ao se questionar se o desenvolvimento econémico para o qual
todos os povos da terra estavam sendo impulsionados chegasse a se
efetivar de forma universal, tal qual o modelo adotado pelos povos
ricos, a pressao sobre os recursos renovaveis e a poluicao do meio
ambiente seria de tal ordem que o sistema economico mundial entraria
em colapso (FURTADO, 1981, p. 19).

Outras duas reflexoes igualmente relevantes dizem respeito a
ideia de criacdo de valor econdmico dos bens nao renovaveis e os
impactos provocados no mundo fisico gerando processos irreversiveis
de degradacao, assim como o problema de transformar energia livre e
disponivel, onde o ser humano tem sobre a mesmo comando, em
energia nao disponivel, em razdo do encarecimento das fontes

alternativas.
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Para Celso Furtado (1981, p. 20) é uma ingenuidade imaginar
que os problemas de degradacdo do planeta, como, por exemplo, o
aumento da temperatura em certas partes do globo terrestre, possam
ser resolvidos com o progresso tecnologico, pois esse mesmo progresso
também contribui para agrava-los.

Se, por um lado, hA um problema no desenvolvimento
econémico da dependéncia de matéria prima para os paises
industrializados, por outro ha também o aspecto da dependéncia
econémica em relacao aos paises colonizados, detentores de fontes
primarias para exportacao. Alias, ao fazer essa reflexao sob a 6tica do
pais colonizado, observa-se que esse é ponto nevralgico do
desenvolvimento nos paises da América Latina, dentre eles o Brasil,
onde o desenvolvimento foi cimentado no modelo extrativista, fonte
de diversos problemas ambientais e do agravamento das disparidades
sociais.

Alain Touraine (1989, p. 31) identifica tal problematica ao
elencar a dependéncia econdomica como um dos aspectos negativos no
que diz respeito ao desenvolvimento na América Latina. Ele afirma que
um dos efeitos negativos dessa dependéncia economica nao repousa
no risco de empobrecimento do continente, mas sobretudo na
prioridade a um tipo de desenvolvimento que nao atende as
necessidades da populacao.

O modelo de desenvolvimento pautado na racionalidade
econOmica, de acordo com os autores acima citados, esta fadado ao
fracasso e mesmo o modelo da racionalidade ambiental, a qual se
propoem a reordenar o desenvolvimento a partir de uma perspectiva
de protecao e conservacao do meio ambiente as presentes e futuras
geracoes, emergem reflexoes diante de situacoes corriqueiras que tém
gerado impactos socioambientais, nem sempre mensuraveis, dada a
gravidade.

Basta verificar os exemplos de atividades exploratorias que
potencialmente podem causar dano a Natureza e aos seres humanos e

nao humanos e, ainda assim, sdo autorizadas pelos poderes
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competentes sob o argumento de que tais empreendimentos trarao
progresso e desenvolvimento economico.

Ilustrando a ideia da racionalidade economica e a
incompatibilidade com o que se entende por sustentabilidade, cita-se
o recente crime ambiental ocorrido no Brasil, onde a empresa
exploradora de mineragao, Vale S/A, anteriormente identificada como
Vale do Rio Doce provocou dano ambiental, ocasionando a morte de
dois rios, a perda da biodiversidade e a morte de centenas de pessoas
entre trabalhadores e comunidades atingidas no afa de dar
continuidade a uma atividade exploratoria lucrativa sob o ponto de
vista economico, contudo absolutamente nociva

E o que anuncia o relatério preliminar da missdo emergencial
a Brumadinho ap6s o rompimento da barragem da Vale S/A, firmado
pelo Conselho Nacional de Direitos Humanos. Nas conclusdes do
referido relatorio percebe-se que a empresa mantinha suas atividades
de mineracdo em plena execucdo, mesmo diante de violagdes de
direitos humanos no processo de implantacao de barragens no Brasil
e sem observancia das medidas preventivas impostas ja por ocasiao de

outro crime ambiental proferido em maio de 2017:

Todavia, o caso de Brumadinho possui uma especificada
Unica em relacao aos casos estudados pelo CDDPH e pelo
proprio CNDH (Belo Monte, Santo Ant6nio e Jirau), pois
estes tratam do ‘padrao vigente’ que ocorrem nesses
grandes projetos levados a cabo por empresas com
violacoes de direitos humanos. A especificidade do que
aconteceu em Brumadinho decorre da magnitude de
vitimas e dos impactos sociais ambientais, gravissimos, e
que materializam a reincidéncia da empresa Vale nesse
tipo de violacGes, repetindo o ocorrido na Bacia do Rio
Doce em 05 de novembro de 2015. O que aconteceu no Rio
Doce nao se trata de mero ‘evento’ como consta no TAC
firmado entre empresas e Estado, constituindo verdadeiro
‘desastre tecnologico e criminoso’. Do mesmo modo, o que
aconteceu em Brumadinho néo se trata de ‘evento” como
constou na certiddo de oObito de uma das vitimas
apresentado a missao’. A segunda constatacio da missao é
de que as recomendacbes do CNDH, no seu “Relatoério
sobre o Rompimento da Barragem de Rejeitos da
Mineradora Samarco e seus Efeitos sobre a Bacia do Rio
Doce”, de maio de 2017, pensadas e formuladas como
medidas de prevencdo e nao repeticdo de novos danos
(novas violagoes de direitos humanos), nao foram seguidas
pelas empresas e pelo Estado Brasileiro.” (BRASIL, 2019)
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A execucdo de agbes empresariais exploratorias de recursos
naturais, no caso a construcdo de barragem para fins de exploracao
mineral, mesmo diante de incertezas e insegurancas, ressalta a
primazia da racionalidade economica e revelam a funcao simbolica do
Direito Ambiental, pois “a0 mesmo tempo em que a sociedade e o
Estado conferem suporte ao discurso de protecao ao meio ambiente,
autorizam e apoiam atitudes que vao de encontro a esse mesmo fim”
(FREITAS; POMPELU, 2019, p. 244).

E para, além disto, destoa do preceituado no Objetivo 11 da
Agenda 2030, que tem por escopo tornar as cidades e os
assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e
sustentaveis, sendo um dos objetivos especificos da Agenda,
precisamente o item 11.5, a reducao das mortes e o nimero de pessoas
afetadas por catastrofes, incluindo os desastres relacionados a agua,
visando-se proteger especialmente os pobres e as pessoas em situacao
de vulnerabilidade. Exatamente o oposto do que aconteceu em
Brumadinho com a autorizacdo da instalacdo e funcionamento da
empresa de mineracao, mesmo diante das constatacoes de violacao aos
direitos humanos.

A proposito cabe acrescentar que de acordo com a
Organizacdo das Nacoes Unidas2, os dezessete objetivos do
desenvolvimento sustentavel (ODS), construidos sobre o legado dos
Objetivos do Desenvolvimento do Milénio, sao integrados, indivisiveis
e equilibram as trés dimensées do desenvolvimento sustentavel, quais
sejam: a econOmica, a ambiental e a social.

O que se poe campo da reflexao é justamente a viabilidade de
se atingir essas dimensoes do chamado, desenvolvimento sustentavel,
a partir de uma matriz de desenvolvimento que se norteie ou pela

racionalidade economica, ou pela racionalidade ambiental.

> ONU. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ODS - Objetivos De
Desenvolvimento Sustentavel. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para
o Desenvolvimento Sustentavel. A agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf. Acesso em: 02. Abr. 2020.
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Para Henrique Leff (2006, p. 235) a racionalidade econémica,
fundada em um modelo de cientificismo da modernidade, nao apenas
define como racional a conduta dos atores sociais que se regem pelas
motivacoes do mercado, da lucratividade e da utilidade, como também
procura deslegitimar os modos de organizacdo social guiados por
outros valores.

Ao mesmo tempo em que os exemplos acima citados revelam
a insensatez da racionalidade econdmica, ilustram também um
aspecto da racionalidade ambiental, que é a busca pelo
desenvolvimento sustentavel em face da crise ambiental gerada pela
exploracao desenfreada da natureza.

O desenvolvimento sustentdvel principio legitimado,
difundido e oficializado a partir da Conferéncia das Nac¢oes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento no Rio de Janeiro em 1992,
impulsionou a racionalidade ambiental, que, segundo Enrique Leff
(2006, p. 240) é um processo de producao teorica e de transformacoes
sociais.

Logo, é uma forma de perceber o desenvolvimento
questionando as préprias bases da producao e consumo, questionando
os principios da racionalidade nos quais se fundou a civilizacao e
impulsionou um processo global de degradacao socioambiental que
dilapida as bases de sustentabilidade do processo econdmico,
minando os principios da equidade social e negando os valores da
diversidade (LEFF, 2006, p. 248).

Para o citado autor, a questdo ambiental abre novas
perspectivas ao desenvolvimento, descobrindo novos potenciais
ecologicos e sociais, transformando os sistemas de producao e de
conhecimento, estabelecendo novos principios éticos, os quais
reorientam o comportamento da sociedade numa racionalidade
alternativa.

Assim, a racionalidade ambiental, para além do objetivo de
compatibilizacdo entre desenvolvimento e sustentabilidade descortina
a pueril pretensao de esverdear a economia como solucao aos graves

problemas ambientais, pois como adverte Enrique Leff (2006, p. 253)
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nem os processos ecolégicos de longo prazo, nem os valores humanos,
nem os direitos ambientais sdo traduziveis a valores monetarios
atuais.

A impossibilidade de conversao dos processos que constituem
a racionalidade ambiental (potenciais ecolbgicos, significacoes
culturais) em valores monetarios e formas comensuraveis de capital
demonstram que o alicerce em se fundamenta a racionalidade
ambiental, vai além da ideia de conciliar l6gicas antindmicas, como a
logica ecoldgica e a logica de capital (LEFF, 2012, p. 46).

Diz respeito a se buscar uma nova racionalidade social, na qual
os valores preponderantes sejam aqueles que relacionados a
diversidade, a diferenca enquanto opositoras da visao que propaga a
“homogeneizacao do mundo, do ganho econémico do interesse pratico
e da submissdao dos meios a fins tracados pela visao utilitarista do
mundo” (LEFF, 2012, p.42).

Trata-se de perceber a sustentabilidade nao como algo
inerente a um aspecto fragmentado, no caso, meio ambiente, mas sim
entender como sustentavel “toda a rede de relacoes que cria vida e
comunidade” (ESCOBAR, 2019, p.4)

Apesar do contetiddo acima assinalado, nao é esse o conceito
que ampara a racionalidade ambiental que procura conciliar meio
ambiente e desenvolvimento, mesmo diante das incongruéncias
existentes nas questoes praticas, e até dos interesses conflitantes entre
empreendedores e defensores de um ambiente ecologicamente
equilibrado.

Tlustrativas dessa afirmacio sdo as reflexdes feitas por Edis
Milaré (2009, p. 64) quanto ao conteddo do desenvolvimento
sustentavel. O autor argumenta que o dilema entre meio ambiente e
desenvolvimento é falso, pois o segundo, ou seja, o meio ambiente, é
fonte de recursos para o primeiro e ambos devem harmonizar-se e
complementar-se.

No mesmo sentido e precisamente quanto a compatibilizacao

entre a atividade de mineracdo e a protecao aos direitos humanos
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Iasbik e Gomes (2018, p.24) nao percebem antagonismo, pois a
mineracdo, embora seja uma atividade produtiva reconhecidamente
lesiva ao ambiente e ao proprio ser humano, pode ser compatibilizada
pelo  “complexo técnico-juridico contido nas disposicoes
constitucionais relacionadas ao seu exercicio sustentavel. ”

O propoésito em compatibilizar desenvolvimento e
sustentabilidade ou ainda, minimizar as assimetrias econdmicas entre
os paises do Norte e os paises do Sul, dentro de um modelo econémico
que permite a exploracdo e a existéncia de profundas disparidades
socioecondmicas, aparentemente é o mesmo sentido encontrado no
Relatoério Brandt de 1980. O documento foi publicado apo6s trés anos
de audiéncia com lideres de governo e publico em geral e teve o
proposito de estabelecer medidas que diminuissem as assimetrias
econOmicas entre os paises ricos do Hemisfério Norte, e pobre, do
Hemisfério Sul, sem, contudo, ter sido pautado na agenda dos
governos na década de 8o.

Ricardo Stanziola Vieira (2012, p. 361) atribui o descaso dos
governos quanto ao conteido do Relatorio Brandt ao fato de eles
estarem muito mais preocupados com a livre circulacao de capitais, o
livre comércio e a desregulacio dos mercados com remocao de
barreiras ambientais e trabalhistas, tendo em vista a onda neoliberal
do periodo.

Em 1987, o relatério, fruto dos trabalhos realizados pela
Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
consagrou a expressao desenvolvimento sustentavel nos seguintes
termos: “aquele que atende as necessidades do presente sem
comprometer a possibilidade de as geracoes futuras atenderem a suas
proprias necessidades”. Decorre de tal contetido, a ideia de adequacao
da sustentabilidade ao modelo economico vigente, sem, contudo,
questionar as bases que o impulsionam.

Assim, a racionalidade ambiental surge com propositos
altruistas, cujos propagadores verdadeiramente parecem acreditar ser
possivel conciliar o desenvolvimento com a agenda ambiental, todavia,

a propria ideia de conciliacdo entre objetivos tdo distintos -o
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desenvolvimento busca a acumulacdo, o progresso tendo como
referéncia da apropriacdo dos recursos; enquanto a ideia de
sustentabilidade, se volta a praticas de preservacao e de conservacao -
, ja revela o fosso e o antagonismo entre o contetido das duas
expressoes.

Nao é, portanto, sem motivo que Ana Carla Freitas e Gina
Pompeu (2019, p. 250) tecem criticas a existéncia de um Direito
Ambiental, movido por uma racionalidade que traz em si contradicoes
relacionadas aos aportes epistémicos, ao discurso de protecao e defesa
do ambiente ecologicamente equilibrado, contudo nao se opera no
plano da eficicia juridica e assim, revela uma funcdo meramente
simbolica do Direito Ambiental.

Ao abordar a tematica da epistemologia ambiental Enrique
Leff (2012, p. 50) defende que a racionalidade ambiental deve incluir
novos principios tedricos e meios instrumentais que reorientem as
formas de manejo produtivo da natureza, acolhendo e valorizando os
conhecimentos indigenas, os saberes populares oriundos dessa relacao
das diferentes relacoes culturais com a natureza.

Diante desse contexto de ineficacia das racionalidades
econémica e ambiental, faz-se indispensavel investigar um padrao
diferente para reordenar as acoes humanas diante da vulnerabilidade
da natureza submetida a intervencao tecnologica, como defende José
Eduardo de Siqueira (2009, p. 173), bem como indagar se é possivel
uma nova ética, um novo padrao de desenvolvimento onde a tradicao
da construcao epistemologica perpassa pela centralidade nao

antropocéntrica. E o que se passa a abordar.

3 UM PADRAO DE DESENVOLVIMENTO ORIUNDO DA
AMERICA LATINA: UMA ETICA DE BUEN VIVIR

Repensar o desenvolvimento a partir de perspectivas distintas

dos modelos cimentados no pensamento moderno, implica em
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direcionar as reflexdbes ao pensamento pos-colonial e os seus
desdobramentos tedricos com o propodsito de se compreender os
contextos paradoxais gestados da fusao de diferentes culturas, quando
do processo de colonizacio da América Latina (MANTELLI e
SANCHEZ BADIN, 2018, p.4).

Nesse sentido Anibal Quijano (2019, p. 262), ao analisar o
tema da colonialidade do poder na América Latina, investiga as raizes
que sustentam o padriao de dominacdo e submissiao dos povos
colonizados em face dos colonizadores e assim, identifica as categorias
raca e cor como legitimadoras das relacdes de dominagdo impostas na
conquista.

Se o fen6tipo e a cor escura dos povos latino americanos
justificam a submissdo perante o dominador branco e europeu, o
resultado disto é que as racionalidades que destoam do padrao de
conhecimento europeu sao relegadas a segundo plano, escamoteadas
na periferia da ciéncia ou sequer consideradas validas, como advertem
Mantelli e Sanchez Badin (2018, p.2).

Na mesma linha de reflexdo e ao tratar da emergéncia do
conhecimento oriundo das Epistemologias do Sul, Arturo Escobar
(2016, p.24) sustenta que para entender a crise atual de dominacao e
as tentativas de transformacoes, faz-se necessario analisar a
construcao epistémica e ontologica. Nesse sentido é importante
rememorar o processo de colonizacao na América Latina.

O processo de formacao social na América Latina é fruto da
colonizacao que inseriu o territorio, nacoes e povos conquistados em
um longo processo de exploracio em favor de suas respectivas
metropoles e sob variantes que se alternavam de acordo com o
contexto do capitalismo internacional (VALENCA, 2018, p. 34).

A sujeicao dos povos originarios ao colonizador implicou no
desenvolvimento a partir da perspectiva do branco europeu e,
portanto, das influéncias do capitalismo global (VALENCA, 2018, p.
35). Nesse sentido, o modelo de desenvolvimento ao qual a América
Latina foi submetida, desde o processo de colonizacao, se assenta no

extrativismo que ndo é sendo, “um conjunto de atividades de extracao
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macica de recursos primdarios para a exportacao, que, dentro do
capitalismo se torna fundamental no contexto da modalidade de
acumulacao primario-exportadora” (ACOSTA; BRAND, 20018, p. 51).

Ao analisar a colonialidade nos processos politicos de
constitucionalizacao na América Latina, Wolkmer e Radaelli (2017, p.
35) afirmam que aquela se concretiza através da importacdo de
modelos juridicos e institucionais alheios a realidade indigena e
crioula e que, portanto, demarca um modelo de cidadania orientada
por um padrao liberal que se assenta no individualismo possessivo e
que intenta ajustar a realidade das cosmovisdes indigenas e seus
interesses antropolégicos a um padrao de direito fundamental
eurocéntrico, de pretensao universal.

Ricardo Gongalves (2016, p. 39), por sua vez, salienta que além
do exterminio e escravidao das populagdes originarias e negras,
séculos de exploracao da natureza e suas “dadivas” extraidas do solo e
do subsolo garantiram a acumulac@o primitiva do capital na Europa.
E em uma abordagem mais especifica sobre o extrativismo mineral na
primeira década do século XXI na América Latina, conclui que se por
um lado o extrativismo incrementou rendimentos econémicos e gerou
empregos nos empreendimentos minerais, por outro expressou
contradicoes e conflitos com comunidades e trabalhadores, promoveu
a exaustdo das paisagens, esgotamento dos recursos hidricos,
dilapidacao da forca de trabalho e das jazidas de minérios, mostrando
a insustentabilidade do modelo mineral exportador baseado em
grandes projetos.

Essa conjunta de dominacdo decorrente de um modelo de
colonialidade que se pauta em um constitucionalismo alheio aos
anseios e interesses da populacao colonizada desperta olhares
questionadores sobre esse modelo de desenvolvimento sedimentado
no capitalismo contemporaneo e instiga reflexdes orientadas na teoria
do decrescimento econdmico e no pos-extrativismo com o propoésito
de indicar horizontes possiveis de desenvolvimento frente a crise socio

ambiental do século XXI.
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Assim, Acosta e Brand (2018, p. 10) erguem a argumentacao
de que tanto o pos-extrativismo como o decrescimento defendem que
o planeta possui limites ecolégicos, razao pela qual admitem como
insustentdvel o modelo de consumo denominado por eles de
“imperial” e sustentam que pensar novos horizontes de
desenvolvimento implica em ter como parametro a racionalidade
ambiental em detrimento de uma racionalidade meramente
econdémica que prega a mercantilizacdo da vida em todos os seus
aspectos.

A teoria do decrescimento economico delineada por Serge
Latouche (2009, p. 4), diz respeito ao entendimento de que o
crescimento ilimitado ndao tem como prosperar em razao da
capacidade limitada do planeta em oferecer recursos, sendo, portanto
indispensavel o abandono da ideia de busca de lucro por parte dos
detentores de capital, cujas consequéncias sao desastrosas para o meio
ambiente e para a humanidade. Tal percepcdo, segundo Marcus
Holanda (2018, p. 258) impulsiona a ideia de consumo responsavel,
mas nao no sentido de patrocinar um retrocesso na economia, e sim
de priorizar o desenvolvimento da sociedade com respeito ao meio
ambiente.

Indo além do aspecto de limitacao do consumo e readequacao
da sociedade ao modelo de desenvolvimento proposto pela matriz
capitalista, Acosta e Brand (2018, p. 26), acreditam ser propicio a esse
momento de crise civilizatoria a imaginacdo de um outro mundo
possivel, parafraseando Umberto Eco (1984, p.38), onde o
enfrentamento a crise global civilizatéria dar-se-a a partir de uma
transformacao socioecoldgica que nao pode ser administrada pelas
sociedades capitalistas atuais, as quais tém dindmicas que dizem
respeito a sua propria formacdo, tais como competicao, logica
expansionista, concentracdo e centralizacdo de capital, exploracao,
migracoes massivas, etc.

Assim, para os autores o sentido de decrescimento e pos-
extrativismo dizem respeito a uma profunda critica em relacao a

mercantilizacao das relacoes sociais e da propria Natureza, razao pela
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qual argumentam que se faz imprescindivel compreender as
mudancas pelas quais passa o capitalismo para que se possa oferecer

propostas alternativas adequadas ao momento.

O decrescimento e o pés-extrativismo sdo duas faces de
uma mesma questdo. De certa forma, ambos abordam
criticamente os modos de vida existentes, inseridos em
uma logica imperial que subordina a Natureza e o trabalho
humano as insacidveis demandas de acumulacdo do
capital. Simples assim — e assim complexo (ACOSTA;
BRAND, 2018, p. 174).

E nessa perspectiva, portanto, que os autores questionam a
ideia de crescimento, de desenvolvimento e de progresso, nos moldes
estatuidos pelo modelo capitalista contemporaneo, assentados, por
exemplos em grandes projetos econémicos e de infraestrutura, como
usinas hidrelétricas, monocultivos e grande escala de exploracao
mineral. Criticam, portanto, as estratégias que nao pressupoem uma
transformacao socioecologica e que nao se confrontam com o
utilitarismo e com as bases antropocéntricas das suas tradicionais
propostas, tais a economia verde, o chamado green new deal e as
ecokeynesianas (ACOSTA; BRAND, 2018, p. 109).

Eles entendem e defendem que € a partir do conceito de Bem
Viver ou Buen Vivir que é possivel propor alternativas para uma
transformacao civilizatoria e cogitam que o termo decrescimento
paulatinamente possa ser substituido por Bem Viver ou Buen Vivir
“onde as problematicas sociais e a busca de novas respostas
continuarao existindo, mas com uma nocao aglutinadora muito mais
potente e com maior apelo que o termo “decrescimento” (ACOSTA,
BRAND, 2018, p. 110).

E exatamente o que Wolkmer e Ferrazzo (2017, p. 42)
abordam ao descortinar a ideia hegemoOnica de um tnico modelo de
desenvolvimento possivel ao discorrerem sobre o resgate de um
modelo de producao pré-colonial, que tem forte relacio com a
cosmovisao dos povos ancestrais da América Latina, e, segundo a qual,
cada pessoa constitui um elemento indissociavel da natureza, nao

havendo espaco para se falar em individualismo, nem tampouco
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exploracao e dominac¢ao daquela. Essa nova ética ou esse novo padrao
de desenvolvimento se assenta em bases nao antropocéntricas, onde a
vida, em todas as suas formas, é o referente para o desenvolvimento e
o Bem Viver.

Fernando Mamani (2015, p. 74) denomina paradigma
ancestral comunitario, cujo conteido vem reverberando entre os
paises Sul Americanos por se propor ao resgate de uma cosmovisao
andina pautada no Buen Vivir, (Sumak Kawsay) fazendo frente as
racionalidades centradas exclusivamente no ser humano como meio e
fim do desenvolvimento.

De acordo com Fernando Mamani (2015, p. 85) Buen Vivir ou
Sumak Kawsay expressao utilizada pela nacdo Quechua ou Kichwa,
presente no Equador, Peru, Bolivia e norte Argentino, traduz-se a
partir do significado de cada palavra, Sumak se refere a plenitude,
sublime, excelente, magnifico, superior; enquanto Kawsay a vida, ser
estando.

Nesse sentido Buen Vivir ou Sumak kawsay em termos gerais
significa “vivir em armonia y equilibrio; em armonia con los ciclos de
la Madre Tierra, del cosmos, de la vida y de la historia, y em
equilibrio con toda forma de existencia" (MAMANI, 2018, p.85).

ApoOs escutar as experiéncias de diferentes nagoes e povos acerca
do buen vivir, o autor reafirma o que, segundo ele, os ancestrais
ensinaram: primeiro que todos nos viemos de uma mesma matriz que
¢ o paradigma ancestral comunitario baseado na cultura da vida e
segundo que viver bem é o caminho e o horizonte da comunidade o
que implica em saber viver e conviver.

E nesse sentido que a vida em todas as suas formas é colocada
como centro da ideia de desenvolvimento, pois “Non se puede vivir
bien se l6s demas viven mal, o si se dana la Madre Tierra. Vivir bien
significa comprender que el deterioro de una especie es el deterioro
del conjunto” (MAMAMNI, 2015, p. 102).

O Bem Viver esta sendo forjado como reacdo aos conceitos

convencionais de desenvolvimento. E um conceito em construcao que
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permite pelo menos trés planos de abordagem: as ideias, os discursos

e as praticas.

No plano das idéias se encontram os questionamentos
radicais as bases conceituais do desenvolvimento,
especialmente sua ligagdo com a ideologia do progresso.
De alguma maneira, essas criticas vao além do
desenvolvimento e atingem outras questbes essenciais,
como as formas de entender-nos a nds mesmos como
pessoas e a maneira como concebemos o mundo.

Um segundo plano se refere aos discursos e as legitimacoes
dessas idéias. O Bem-Viver se distingue dos discursos que
celebram o crescimento econdmico ou o consumo material
como indicadores de bem-estar. Também nao louva a
obsessdo com a rentabilidade e o consumo. Suas
referéncias a qualidade de vida passam por outros
caminhos. Incluem tanto as pessoas como a Natureza. O
Bem-Viver abre as portas a outras formas de falar, escrever
ou pensar nosso mundo.

No terceiro plano se encontram as acoes concretas. Podem
ser projetos politicos de mudanca, planos governamentais,
codigos de leis e a busca de alternativas ao
desenvolvimento convencional. Aqui se encontra um dos
grandes desafios das idéias do Bem-Viver, no sentido que
se convertam em estratégias e acOes concretas, sem repetir
as posturas convencionais tao criticadas. E, além disso,
requer-se que sejam viaveis (GUDYNAS, 2001, p. 462).

Tem relacdo em conceber a natureza de maneira a assegurar
simultaneamente o bem-estar das pessoas e a sobrevivéncia das
espécies, buscando romper com a visao classica de desenvolvimento
associada ao crescimento econdmico perpétuo, ao progresso linear e
ao antropocentrismo (CAMARA; FERNANDES, 2018, p. 226).

Desse novo paradigma assentado na ideia de buen vivir se
extrai o principio fundante dos Direitos da Natureza, qual seja, a
Harmonia com a Natureza, cujo sentido para além da criacao de uma
expressao conduz a esperanca de criacdo de um novo mundo para
esses tempos (MORAES, 2018, p.18).

A Harmonia com a Natureza estd em pauta nos Diilogos
Interativos da Organizacdo das Nacées Unidas, na plataforma
Harmony with nature, cujo objetivo é examinar como os seres
humanos podem se reconectar melhor com o mundo ao seu redor

produzindo propostas sobre formas de promover uma abordagem
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holistica do desenvolvimento sustentavel (FERNANDES; FREITAS,
2018).

E importante também ter em mente que esses olhares sobre a
Natureza, a luz do buen vivir e da harmonia, objetivam a efetivacao da
complementariedade entre os seres, ideia também compartilhada por
um dos maiores icones do Direito Ambiental, o professor Michel
Prieur.

Ao proferir uma palestra sobre vedagdo de retrocesso
ambiental no Seminario Internacional promovido pela Universidade
de Fortaleza, em 05 de junho de 2019, o citado autor enfatizou que o
ambiente inclui a humanidade e a humanidade inclui a natureza,
havendo entre estes uma relacdo de complementariedade.

Contudo, discorreu sobre os grandes desafios que as questoes
ambientais encerram no século XXI, sobretudo quando se faz
necessario ponderar os interesses dos seres humanos e a protecao da
biodiversidade, como no caso citado por ele, da necessidade de
reflorestamento em Uganda, na Africa, a fim de atender as premissas
do protocolo de Kyoto, sendo necessario para tanto, remover a
populacgao do seu lugar de origem, gerando com isso o problema dos
deslocados ambientais.

De fato, a situacao trazida pelo pesquisador é complexa e a
solucao certamente nao deixaria de contrariar algum aspecto da vida
humana ou nao humana, todavia, o paradoxo apresentado ¢
justamente fruto de uma forma de desenvolvimento que, ao privilegiar
os interesses e necessidades humanas, assim como a concentracao de
riqueza, subjugou a Natureza, colocando em vulnerabilidade a vida de
todos os seres. Isso reforca o argumento que os povos tradicionais
latino-americanos vém trazendo com a proposta do buen vivir, ou seja,
que é imprescindivel reorientar o desenvolvimento a partir de uma
visdo nao antropocéntrica onde se valorize a Natureza pela sua
condicao intrinseca e nao pelo viés meramente utilitarista.

E justamente o que defende Germana Moraes (2018, p. 24) ao
indicar a Harmonia com a Natureza, como paradigma nao

antropocéntrico, complementar e sucedaneo ao desenvolvimento
198



Desenvolvimento E Racionalidades Economica E Ambiental: Interfaces Com O...

sustentavel, cujas bases e contetido, por mais altruistas que sejam, nao
tém o condao de romper com a ideia desenvolvimentista expressa no
padrao capitalista contemporaneo.

Para que nao se caia no equivoco de imaginar que todas essas
reflexdes e ponderacoes nao passam de quimera ou de utopia, em
sentido distinto ao atribuido por Eduardo Galeano, apresentam-se
alguns casos judiciais em que o reconhecimento dos direitos da
natureza fora essencial para se buscar maior protecao a vida.

O caso pioneiro, citado por Germana Moraes (2018, p. 90) diz
respeito ao reconhecimento juridico do Vilcabamba no Equador em
2011, como um ser passivel de direitos, tal qual um ser humano. A
demanda aconteceu em Loja, no Equador, quando o poder publico
decidiu construir uma estrada sem o devido impacto ambiental e
provocou poluicdo e degradacdo no rio Vilcabamba. Ali, o érgao
responsavel pela protecio ambiental, no caso o Governo da Provincia
de Loja, foi acionado por cidadaos com base no art. 88 da Constituicao
do Equador e a demanda, ao chegar a Corte Provincial de Loja, recebeu
decisao favoravel.

Na sentenca o juiz da Corte Provincial de Loja reconheceu a
Natureza como sujeito de direitos, com base no art. 71 da Constituicao
equatoriana que garante os direitos da Mae Terra (Pachamama) e
reconheceu a medida judicial como via idonea e eficaz para por fim e
remediar de maneira imediata o dano ambiental (MORAES, 2018, p.
91).

No ano de 2017 a cipula do poder judiciario da Colombia, a
Corte Constitucional, por meio da sentencga T-622 de 2016, julgou um
caso de degradacdo so6cio ambiental na bacia de um rio denominado
Atrato por acao depredatéria da Natureza em razao da exploracao
mineral que vinha gerando a morte de criangas indigenas, assim como
a perda da biodiversidade, a contaminacao das aguas do rio, afetando
direitos da populacao tradicional e, ferindo direitos do préprio rio, que

foi reconhecido em sua subjetividade juridica ativa.
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Como asseveram Camara e Fernandes (2018, p. 227) é um
caso emblematico, cuja decisdo da Corte colombiana, proporciona
reflexdbes para a necessidade de superacio de um padrao de
desenvolvimento pautado na racionalidade meramente economica
e/ou ambiental e acena para a necessidade de se reconhecer a
intrinseca “conexao que existe entre a Natureza, seus recursos e a
cultura das comunidades étnicas e indigenas que a habitam, sendo a
Natureza e os seres que nela habitam interdependentes entre si”
(CAMARA; FERNANDES, p. 228, p. 227).

Alias, quanto a esse aspecto, Arturo Escobar (2016, p.20)
defende a necessidade de olhar para o mundo numa perspectiva
relacional, ou seja, compreender que a defesa do territério, da vida e
da terra comunitiria é uma mesma causa e reflete um objetivo
interligado.

O reconhecimento dessa interdependéncia e a lavratura de
atos de coibicdo as agOes antropicas de degradacdo a bacia do rio
Atrato, ou seja, o expresso reconhecimento dos direitos da Natureza
pelo seu valor intrinseco, indicam que os caminhos apontados pelos
povos tradicionais andinos, amparados na filosofia do Buen Vivir, sao
viaveis e essenciais a reorientacao do saber e das acoes a partir de uma

perspectiva nao antropocéntrica.

4 CONCLUSAO

O que comumente se entende como desenvolvimento esta
marcado pela construcao de uma racionalidade econémica, marcada
pela ideia eurocéntrica de desenvolvimento, na qual a acumulacao de
bens e capital é o indicador de progresso, cujo sentido nao se coaduna
com a ideia de equilibrio entre os seres humanos, nao humanos e a
Natureza.

Isso se revela pela primazia da atividade exploratoéria
econdémica, mesmo diante de incertezas e de indicacoes de violacoes a

direitos humanos, sendo ilustrativo o caso citado no Relatorio
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Emergencial feito pelo Conselho Nacional de Direitos Humanos, em
razao do desastre ocorrido em Brumadinho/MG ocasionado pela
empresa Vale SA, no ano de 2019.

A racionalidade ambiental decorrente das Declaracoes de
Estocolmo de 1972 e da Declaraciao sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento da ONU de 1992 representa um passo importante na
busca pelo equilibrio entre desenvolvimento e sustentabilidade,
todavia ndao pode se limitar a ideia de internalizacdo das
externalidades dos bens e servicos ambientais sem questionar as bases
do desenvolvimento, a forma de producdo e consumo, sob pena de
redundar na reproducdo da racionalidade econémica, pois a simples
existéncia de leis e discursos em prol do chamado “ambiente
ecologicamente equilibrado”, diante das expressas atitudes a isso
contrarias, revela tao somente o carater simbolico do Direito
Ambiental.

Da América Latina emerge a partir da visdo dos povos
tradicionais uma ética de desenvolvimento fundamentada no Buen
Vivir, cujo sentido vai além do significado literal da expressao,
relacionando-se com reflexdes que poem em xeque a logica capitalista
contemporanea, a partir dos conteidos presentes na ideia de
decrescimento e pos-extrativismo

Como complementar e sucedaneo ao desenvolvimento
sustentavel, objetivo da racionalidade ambiental, apresenta-se uma
nova ética que pauta a centralidade do saber e do desenvolvimento
numa perspectiva nao antropocéntrica, com o objetivo de melhor
proteger a vida em todas as suas formas, resgatando a cosmovisao
andina do Buen Vivir e reorientando o desenvolvimento a partir de
uma perspectiva da Harmonia com a Natureza.

Tais parametros norteadores de outra maneira de realizar
desenvolvimento podem nao ser a tnica solucao para a crise socio
ambiental que a humanidade atravessa, todavia além de ja indicarem,
no campo do juridico, mecanismos de melhor protecao a vida em todas

as suas formas, ao valorizar a Natureza pelo seu valor intrinseco,
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representam também alternativas para uma transformacao
civilizatéria muito mais potente que a ideia de decrescimento, ao
propor uma verdadeira revolucao nos aportes epistemoldgicos da
producdo do conhecimento e do desenvolvimento a partir da
superacao de uma matriz meramente antropocéntrica a um horizonte
que paute o desenvolvimento considerando a vida em todas as suas

formas, a um horizonte ecocéntrico.
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Governanca Da Agua E Os Elementos
Essenciais Para Prevenir Crises Planetarias:
O Caso Brasileiro

José Irivaldo Alves Oliveira Silva

1 INTRODUCAO

Diante da importancia da 4gua como elemento de anélise de
multiplas dimensdes de uma nacao, tais como: o nivel de democracia
de um pais, o nivel de cumprimento dos direitos humanos, o nivel de
poluicao dos rios e outros mananciais, entre outros parametros; nos
deparamos com a necessidade de voltarmos a pensar no tema da
governanga como essencial para a acomodacdo de interesses que
divergem, uma vez que estamos tratando de um recurso comum, mas
que nem todo mundo tem acesso. Considerando ainda a
implementacao de modelos de governanca como a melhor forma de
prevenir, mitigar e sair de uma crise, como a pandemia da Covid 19 por
exemplo, cuja principal profilaxia é o acesso a agua e a higiene basica
no cotidiano, precisamos pensar em formas de nos preparar melhor
para futuros eventos criticos como esse.

Partimos da premissa de que ha uma crise ambiental e para
além dela, ha uma crise hidrico-sanitaria com causas provenientes da
propria dinamica da natureza e estruturais originadas, certamente,
dos modelos de desenvolvimento adotados pelos governos, embora
ainda se classifique como crise hidrica ou crise da agua
separadamente, considerando que ainda temos milhdes de pessoas
sem acesso a agua potavel tdo pouco ao esgoto tratado, itens basicos

para compor o que chamamos de vida digna.
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Desse modo um problema nos chama atencao, em pleno século
21: como lidaremos com as questbes hidrico-ambientais no pos-
pandemia utilizando principios de governanca com base na equidade
e numa matriz ecoldgica? A governanca é importante pois a ela foi
dada a possibilidade de conferir coeréncia no processo de gestao da
agua, uma vez que é preciso fazer funcionar bem a gestao nessa seara
porque dela dependerao a protecdo a saide e os multiplos usos da
agua, especialmente no ciclo urbano, notadamente nas regioes
metropolitanas, uma vez que temos diversos territorios nos quais o uso
sera num modelo competitivo, sendo uma parte do volume captado e
tratado para o setor produtivo, indtstrias e agricultura, e outra parte,
a menor delas, para os consumidores domésticos. Tudo isso deve
ocorrer sobre um supraterritério, conhecido como bacia hidrogréafica.

O nosso objetivo geral é analisar a governanca como caminho
factivel para preparacao da sociedade para momentos de crise,
podendo mitigar ou prevenir seus efeitos. Nao pretendemos apenas
fazer um resgate da literatura sobre governanga, o que nao foi
exaustivo, mas como objetivo especifico constituir uma proposta
principiolégica que possa absorver as necessidades contemporaneas
sob uma nova visdo de um mundo que passa por transformacoes
profundas, principalmente quando nos deparamos com mais uma
pandemia que pode ser potencializada pela falta de saneamento
basico, notadamente falta de agua e esgoto tratado, o minimo
necessario para a sobrevivéncia saudavel dos seres humanos e a
qualquer outro tipo de vida na natureza. A pandemia esta exercendo
pressao para que pensemos num sistema alternativo.

Héa diversas literaturas que abordam o tema da governanca, mas
nesse artigo desejamos pensar num encaminhamento mais
pragmatico de modo a pensar numa perspectiva para as proximas
décadas que virdo e que poderemos ser surpreendidos por novas
pandemias mas ja melhor preparados em itens basicos como o
saneamento. Portanto, por meio da analise bibliografica

contemporanea e classica e documental acerca da governanca
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genericamente e especificamente da governanca hidrica em nosso pais
e em outros Estados realizamos a presente pesquisa pautada no
método indutivo. Portanto dividimos o artigo na demonstracao de
uma crise, passando pelo recorte teorico que fizemos da governanca e
discussao de suas caracteristicas, adentrando na governanca da agua
no Brasil, finalizando com as bases principiolégicas ou de diretrizes de
uma governanga que entendemos como sendo potencialmente

preparada para prevenir crises como as que estamos vivenciando.

2 UM BREVE PANORAMA DA CRISE

A crise da agua tem elementos que advém necessariamente da
racionalidade planificadora humana, que se transformou na principal
razao da construcao desse contexto critico que se esta vivenciando, nao
s6 em virtude da pandemia, que é uma consequéncia, mas por todo o
processo de desconstrucdo da natureza. Entretanto, é possivel
perceber a acado humana sobre os corpos d’agua e a implementacao de
um modo utilitarista de se relacionar com esse elemento fundamental
para a sobrevivéncia planetéria. Essa racionalidade molda o territério,
transformando o desenho de rios, de aquiferos, enfim, com impactos
severos sobre as bacias hidrograficas em virtude da légica do capital
numa perspectiva hidrossocial (SWYNGEDOUW, 2009). Por isso, é
ingénuo achar que a crise est4 dada, ela € muito mais construida do
que efetivamente fruto de um resultado da dindmica da natureza.

O relatorio da UNICEF (Fundo das Nacbes Unidas para as
Criancas) de 2017 demonstra dados que caracterizam essa crise como
algo real, firmando uma concepcao de crise no ciclo urbano da agua,
incluindo o saneamento basico como indicador desse processo
deletério da dignidade humana e da qualidade ambiental (UNICEF,
2017).

Podem ser elencados algumas informacdes cruciais: (1) Muitos

paises carecem de dados sobre a qualidade dos servicos de 4gua e
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saneamento. O relatério inclui estimativas para 96 paises sobre dgua
potavel administrada de forma segura e 84 paises com saneamento
gerenciado de forma segura; (2) Nos paises que enfrentam conflitos ou
distarbios, as criangas tém quatro vezes menos probabilidade de usar
servicos basicos de agua e sdo duas vezes menos propensas a usar os
servicos basicos de saneamento do que criancas em outros paises; (3)
Existem grandes lacunas no servigo entre areas urbanas e rurais. Duas
em cada trés pessoas com agua potavel gerenciada com seguranca e
trés em cada cinco pessoas com servicos de saneamento gerenciados
de forma segura vivem em areas urbanas. Das 161 milhdes de pessoas
que utilizam aguas superficiais nao tratadas (de lagos, rios ou canais
de irrigacdo), 150 milhOes vivem em zonas rurais.

Ha davidas se as metas dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS), especificamente a meta 6 da universalizacao da
agua potavel, coleta e tratamento de esgoto até 2030, vao ser
efetivamente cumpridas em paises como o Brasil. Quando se analisa o
Brasil em termos de bacias hidrograficas, notadamente como se d4 o
saneamento nesses espacos (figura 1), é possivel perceber a
ineficiéncia do ciclo urbano da 4gua. Isso impacta diretamente sobre
os mananciais superficiais e subterraneos formados pelo ciclo natural
da agua. Portando, o dano potencial vai seguramente além do
perimetro urbano, podendo atingir uma extensao maior.

Em areas extremamente relevantes no contexto ambiental
como a bacia amazonica, a bacia do Parana e a bacia do Sao Francisco,
a remocao da carga de esgoto nao é eficiente comprometendo a
potencialidade dos servicos ambientais fornecidos por essas bacias,
em especial o fornecimento de agua para as regioes metropolitanas,
sem mencionar que as populacoes difusas, comunidades rurais em
geral ficam a margem desse sistema, havendo uma exposicao as
doencas de veiculacao hidrica, o que torna o sistema vulneravel as
novas doencas como a Covid 19, cujos estudos estao avancando sobre
a possibilidade de transmissao feco-oral (HELLER et al, 2020;
ZHANG et al, 2020; SIDDAHARTA et al, 2017).
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A figura 1 demonstra que temos um saneamento ineficiente que
lanca esgoto bruto nas bacias hidrograficas de todo o pais o que causa
principalmente poluicdo cuja consequéncia é danosa tanto para a
saude dos habitantes da regido como para a qualidade do meio
ambiente e seus servicos ecossistémicos. As consequéncias se
espalham por maultiplos territorios, inclusive com impactos
transnacionais considerando a existéncia de emissarios submarinos
que podem transportar esgoto nao tratado para alto mar. O fluir da
agua transporta milhares de microorganismos e sedimentos que
podem provocar uma contaminagao sistémica.

Figura 1 - Mapas apresentando a divisao do pais em bacias hidrogréaficas e a
eficiéncia do sistema de saneamento

REMOCAO DE CARGA POR REGIAO HIDROGRAFCA
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Fonte: Brasil, 2017;
https://atlasescolar.ibge.gov.br/images/atlas/mapas_brasil/brasil_bacias.pdf
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No caso brasileiro temos um panorama bastante ruim em
processo de degradacao. A figura 1 apresenta dois mapas cujas divisoes
politico-administrativas ~ estdo  inseridas numa  subdivisao
supraterritorial que a lei 9.433/1997 classifica como bacia
hidrogréafica, que é a unidade espacial basica para implementacao da
Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) e a atuacao do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (SINGREH).

Portanto, nesse espaco temos a dimensao de uma tragédia em
curso, predominando a baixa eficiéncia do saneamento e a alta
potencialidade da poluicdo dos rios principais e afluentes dessas
bacias, como o Rio Amazonas, no norte do pais, o Rio Sao Francisco
no nordeste e sudeste e o Rio Paran4, no Sul. Somos um pais decantado
pela vastidao de aguas, rios caudalosos, porém, o binomio qualidade
versus quantidade estd ameacado, pois num futuro nao tao distante
podemos ter quantidade mas nao ter qualidade. (SILVA, 2020).

E importante afirmar que n3o se trata de um problema restrito
ao Brasil, mas o mundo hoje reutiliza pouco a agua, e as aguas
residuais sao despejadas sem tratamento nos mananciais superficiais
e nos aquiferos (UNESCO, 2019), o que indica a ineficiéncia dos
ordenamentos juridico ambientais para prevenir ou mitigar esses
problemas (UNEP, 2019). Para noés isso indica um problema de
governanc¢a muito mais estrutural e profundo que precisa ser debatido
e caminhar para uma mudanca de paradigma. Elementos como
escassez, qualidade, mudancas climaticas e democracia estao
relacionados com uma boa ou méa governanca. (JACOBI et al, 2017;
SILVA, 2020).

3 A GOVERNANCA: PORQUE ELA E IMPORTANTE COMO
PARTE DA SOLUCAO DA CRISE?

Nesse contexto de crise, estudar a governanca e seus

pressupostos é fundamental. Ela é permeada principalmente pela
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atuacao politica do governo. A governanca esta presente em diversos
setores da sociedade, inclusive nas corporacoes, sendo uma expressao
muito comum na seara empresarial, até maior que no setor publico,
falando-se em “boa governancga” ou “mé governanca” para caracterizar
a organizacao do poder e seus resultados. Inclusive tem sido muito
utilizada a expressdo no campo das novas tecnologias e novos
empreendimentos. (RAMALHO, 2019). Destaque-se que a governanca
estara suportada por diferentes valores conforme seja uma
organizac¢ao privada ou uma organizagao publica. Em ambos os casos,
a governanc¢a implica no manejo de diversos fatores fundamentais
para o fluxo decisério (CAPELLA, 2018).

Russel e Scott (2003) se baseiam na governanca corporativa
para compreendé-la, apontando para elementos como atores publicos
e privados, recursos humanos, ordenamento juridico, transparéncia,
entre outros. Entretanto, nesse caso das corporacoes privadas o foco
esté nos resultados, expresso, geralmente, por rentabilidade. Foco em
resultados nao é ruim em si mesmo, mas dependera de qual
organizacao se esta tratando. Essa é uma questdao central em um
ambiente financeirizado, como boa parte do planeta, em que a métrica
disponivel é justamente o quanto uma organizacao rende. Ademais,
Rodrigues e Bernardo (2020) apontam a transformacao dos modelos
de governanca mais verticalizados, cuja principal caracteristica é a
hierarquia, para um modelo mais flexivel chamado “governacao”, mais
horizontalizado e tendo a participacao de atores que nao siao do
circuito da politica.

Segundo Meier e O’Toole (2011) a articulacao de diversos
fatores € fundamental para o fluxo de acoes que circula no processo de
governanca, devendo ocorrer em forma de interacées com foco no
bem-estar da populaciao. O que os autores destacam é justamente a
governanca na escassez de recursos e de crises buscando-se modelos
que possam atuar mesmo nesse cenario. Segundo Seixas et al (2020)
a governanca ambiental, por exemplo, é um campo que tem uma
grande multiplicidade de atores e cuja complexidade pode ser

paradigmaticas para o enfrentamento das crises p6s-modernas.
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O panorama de escassez de agua é bem apropriado para se
pensar em novos modelos de governanca pautados em diretivas mais
justas e ecologicas. Porém, ndo é uma compreensao unissona. A Global
Water Patnership (GWP), que atua no assessoramento de paises para
a implementacdo de modelos de governanca de agua, entende a
governanca como sendo caracteriza pelo exercicio da autoridade
econOmica, politica e administrativa na gerenciamento dos assuntos
de um pais em todos os planos (GWP, 2006). O Programa das Nacoes
Unidas para o Desenvolvimento adota uma compreensdo similar
(UNDP, 1997).

Entretanto, é urgente pensar-se em paradigma mais atualizado
de governanca para auxiliar na implementacdo de fundamentos
ecologicos em politicas publicas que, certamente, podem auxiliar a
prevenir, mitigar e gerir crises. Entretanto Braga et al (2020) pontua
que essa governanca nao pode ser confundida com a gestdao, com o
governo, ou mesmo com o poder politico, sendo, na verdade, a
estrutura para decidir quais serdo as atividades de gestao dos recursos
hidricos que serao implementadas, numa atmosfera de participacao e
maior democracia possivel, uma vez que os atores locais e regionais
estdo mais cientes do que esta acontecendo com a agua em seus
territorios e podem contribuir para uma melhor decisao.

E preciso trabalhar com diversos cenarios em curto, médio e
longo prazo. Parece que nao h4 com consenso nesse debate em torno
de um conceito Gnico para governanca. O termo 'governanca' é
aplicado em diversos contextos de tempo e espaco. Na literatura
ocidental, ¢ marcante a preocupacao em torno da mudanca entre o
antigo governo e o sistema da Vestfalia, que compreende o mundo
dividido e organizado em estados-nacao soberanos com territorios
exclusivos, com o monopolio interno da forca.

Inevitavel comparar com a concepc¢ao de governo hierarquizado
de “cima para baixo”. Porém, mudando-se da leitura de governo para
governancga, o primeiro passa a ser mais um ator compondo a arena

politica. A arena como espaco de articulacdo e construcdo de
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entendimentos se torna mais movimentada, ficando as fronteiras
entre a esfera pablica e privada mais imprecisas (KENNETT, 2008).
Paiva Sobrinho et al (2019) entendem que uma governanca da agua
para estd bem posicionada na contemporaneidade é fundamental
mecanismos de transparéncia e de prevencao e combate a corrupcao.

Um modelo linear de governanca nao se adequaria mais as
diversas formas de organizagdes que existem, notadamente num
contexto multiescalar como é no Brasil envolvendo entes federados,
sociedade civil e todos inseridos numa outra escala de governanca e
gestao, a bacia hidrografica. Os cenarios sao complexos e demandam
modelos mais flexiveis que se adaptem as demandas do conjunto de
atores envolvidos. O modelo centralizados dos estados ja nao responde
mais adequadamente essas demandas diversas, especialmente quando
a natureza e seus fatores entdo em jogo. Raadschelders, Vigoda-Gadot
e Kisner (2015), em estudo amplo sobre a administracao publica pelo
mundo, admitem que e os poderes mais centrais tem perdido espaco,
especificamente em politicas publicas tdo complexas e difusas como
agua e saneamento, considerando ainda o impacto de novos
movimentos nacionalistas que entra em colisao com um modelo de
governanca mais horizontal. O que se verifica é melhor performance
de estruturas organizacionais que compreendem como articular os
diversos fatores presentes.

Governanca vai além do mero exercicio de poder ou
concentracao do mesmo, na verdade, inclui estratégias e articulacoes,
foco em resultados, produzindo modelos, traduzindo-se em formas
como essa autoridade pode ser exercida em multiplas escalas (FREY et
al, 2019). Marks and Hooghe (2004, p. 15) classificam que a
governanca atualmente se apresenta como multiformas de exercicio

do poder.

A difusao de autoridade em novas formas politicas levou a
uma profusdo de novos termos: governanca em Varios
niveis, governanca em camadas, governanca policéntrica,
governanca em miultiplas perspectivas, jurisdigoes
funcionais, sobrepostas e concorrentes (FOCJ),
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fragmentaciao (ou esferas de autoridade) e consoércio e
condominio, para citar apenas alguns. (Traducao livre)!

Pereira (2011, p. 121) aponta a aplicabilidade dos pressupostos
da governanca privada ao ambiente publico: “seria uma forma de
transformar a complexidade desestruturada em uma complexidade
estruturada, ainda que nao se pudessem controlar os ‘n’ efeitos da
simplificacdo e estruturagdo pretendidas”. A coesdo do sistema é
buscada pela governanca. Tovar et al (2015, p. 577) declara que a
governanca propriamente dita tem as seguintes caracteristicas,
considerando sua multiplicidade de aplicagoes:

1. é o processo pelo qual os governos sao selecionados,
supervisionados; 2. é a capacidade do governo de
formular e implementar politicas saudéaveis de forma
eficaz; e 3. é o respeito dos cidaddos e do Estado pelas

instituicoes que governar as interagOes economicas e
sociais entre eles. (Traducao livre) 2

Um conceito mais adequado de governanca deve trazer como
bases relacionados com autoridade, governo e juridicos que vao
orientar as regras do “jogo”. Outrossim, apresenta também principios
de administracdo publica e de gestao publica, que servirao, por
exemplo, para o desenvolvimento e implementacdo de politicas
publicas. Entretanto, ndo é conveniente, como atesta Carini et al
(2019), uma noc¢ao de governanca exclusivamente centrada na
autoridade, trazendo uma hierarquizacao que nao ajuda no processo
de participacao e implementacao de mudancas. O governo nao € o
elemento mais relevante no processo, € mais um que possui suas
atribuicoes especificas. Na realidade, o como se procede e como se

chega as finalidades de determinada politica sao elementos centrais

1 The diffusion of authority in new political forms has led to a profusion of new terms:
multi-level governance, multi-tiered governance, polycentric governance, multi-
perspectival governance, functional, overlapping, competing jurisdictions (FOCJ),
fragmegration (or spheres of authority), and consortio and condominio, to name but
a few.

2 1. es el proceso por el cual se seleccionan, son supervisados los gobiernos, 2. es la
capacidad del gobierno de formular y de aplicar politicas sanas con eficacia, y 3. es
el respeto de ciudadanos y el Estado para las instituciones que gobiernan las
interacciones econémicas y sociales entre ellas.
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em busca de uma governanca com conteudo significativo, que
promova transformacées na sociedade (CASTELLANOS, 2017).
Portanto, em um contexto de relacGes sociais complexas se faz
necessario um conceito mais holistico de governanca.

Kooiman (1993) afirma que o pressuposto central a se levar em
conta é que se esta inserido em uma sociedade diversa, dindmica e
complexa e que, portanto, qualquer conceito de governanca que se
adota deve levar em consideracdo em seu escopo, para sua minima
eficacia, essas trés dimensoOes. Assim, arremata-se e que, de forma
geral, a definicdo de governanca devera considerar o que se pretende
atingir, o grau de eficacia e de impacto na sociedade.

Busca-se um modelo de governanca publica com finalidades
muito especificas voltadas ao bem-estar da coletividade, com foco em
politicas publicas, cuja racionalidade preponderante seja democratica
baseada na participacdo e na constru¢do de uma agenda publica pelo
sistema politico, sendo implementada e avaliada. (CAPELLA, 2018).
Entretanto, concorda-se com Pires e Cavalcante (2018) que o
significado de governanca ¢ fluido, constituindo-se numa
oportunidade de governos adaptarem os arranjos como aqueles
relacionados com a governanca da agua. O direito deve ser importante
nesse processo, estabelecendo papéis muito claros de todos os atores,
as regras do “ogo”, dando seguranca juridica aos processos
entabulados limitando as “vontades” dos governantes, buscando-se
um mecanismo de controle social e juridico eficaz das politicas
publicas (BARREIRO et al, 2015; CUNHA et al, 2017). Nesse diapasao,
a politica de agua e saneamento sao politicas fundamentais e que
podem ser uma seara fértil para se testar e implementar novos

modelos participativos de governanca.

3.1 Diretrizes para uma governanca da agua

Na secao anterior verificaram-se as principais facetas da

governanca, suas contradicoes e possibilidades de aprimoramento.

220



Governanca Da Agua E Os Elementos Essenciais Para Prevenir Crises...

Entretanto, ficou patente que em um cenario de crise e de problemas
hipercomplexos é fundamental ter-se um modelo de governanca
dotado de mecanismos que possam lidar com essas questOes de
natureza publica. Aqui sera abordada a gestao da agua, pensando a
partir de um enfoque mais ecoldgico que norteara o planejamento de
forma mais holistica de modo a dotar as organizacoes e instituicoes de
uma resiliéncia fundamental para passar pro momentos de crise como
a atual pandemia, provavelmente advinda da relacio homem e
natureza.

Nesta anélise é pressuposto ter-se uma legislagao inspirada em
arranjos sistémicos, ou seja, partindo da interdependéncia de diversos
fatores que formam o planeta, reconhecendo os fend6menos como eles
sdo, a exemplo do ciclo da 4gua que na sua esséncia é produto de um
sistema que funciona a partir dessa interdependéncia de modo a
amparar o minimo necessario para o consumo humano e a
manutencao dos ecossistemas. A agua por si s6 é um bem ambiental
peculiar em virtude de suas caracteristicas intrinsecas, sua limitagao
superficial e subterranea, e seu carater de ser um direito humano
dependente de um ciclo natural fragil que necessita do minimo
equilibrio possivel possibilitado principalmente pela acio humana
que, entretanto, tem sido no sentido de poluir corpos d‘agua e
depreciar as bacias hidrograficas (PACHECO-VEGA, 2014).

Tratar da governanca da agua aponta para elementos de
complexidade em si: a agua é um recurso comum, do qual toda forma
de vida depende para sobreviver, sendo essencial a acao de diversos
atores para que seus multiplos usos sejam regulados através de uma
atuacao institucional e coletiva. Ostrom et al (1994) apresentam que
recursos como a agua sofrem do problema da Common-pool (recurso
comum), uma vez que existe a possibilidade concreta de uma
exploracao excessiva demandando um controle.

Para Ostrom (1999, p. 493) sao trés os pontos essenciais para
que haja a implementacao de uma analise institucional atualizada de

governanca da agua e que pode servir de background teorico nesse
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campo, mas que nao esgotam as possibilidades de analise: (a) os
usuarios sao um dos problemas, uma vez que eles tendem a nao
cooperarem entre si de modo a superar e resolver os dilemas comuns
compartilhados, ou seja, ha uma tendéncia de maximizacao de ganhos;
(b) talvez seja uma tarefa analitica simples projetar regras que visem
transformar formas de incentivo entre os participantes; e (c) seria
necessaria uma organizacao centralizada.

Para Elionor Ostrom (1999), ha limites estabelecidos para todos
os processos de tomada de decisdo. A discussao no ambito da
governanca deve incluir os limites em suas varias dimensodes e
acepcoes, considerando a possibilidade concreta de criar diversos
centros de decisao, um verdadeiro sistema policéntrico, combinando
os pontos fortes no processo de resolucao de conflitos, inevitaveis em
qualquer sistema, além da necessidade de aquisicao de conhecimento
cientifico, buscando o monitoramento do desempenho de sistemas
locais acompanhado da regulamentagdo de recursos comuns. Esses
sistemas policéntricos devem ser necessariamente sistemas
adaptativos complexos, o que possibilitaria uma amplitude de anéalise
e de visao sobre a organizacao acerca do uso de bens comuns como a
agua, incluindo-se outras questdoes que possuam a mesma natureza
constitutiva. Parece que uma governanca efetiva da 4gua comecaria a
partir dessa mudanca de concepcao.

E possivel perceber que ha adequacio da teoria dos recursos
comuns de Ostrom a governanca dos cursos de agua, superficiais e
subterraneas, considerando que nesse processo é muito dificil excluir
usuarios. Além dos usuarios convencionais, os free riders podem
superexplorar o recurso trazendo prejuizos (OSTROM et al, 1994). Sao
diversas as situacoes que podem ser contempladas por esses estudos.
Ostrom (1999, p. 493) identificou elementos similares na totalidade de
situacoes abordadas, tais como: 1) participantes; 2) posicoes; 3) acoes;
4) resultados; 5) transformacdo em funcbes que liguem acées a
resultados; 6) informacOes; e 7) recompensas (incluindo tanto

retornos positivos como san¢oes negativas quando relevantes).
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A governanca da agua expressa a complexidade das relacoes
sociais em espacos especificos ou arenas politicas como a destinada a
gestao, por exemplo. (OSTROM, 2005). A institucionalidade
prepondera nessa seara em que se encerra nela propria diversas
interrelacoes, das quais as vidas no planeta dependem para
sobrevivéncia. Ostrom pontua a influéncia do comportamento
humano pelas instituicoes, fato presente na governancga ambiental. As
expectativas sao diversas, porém nem todas se concretizam diante do
“jogo” procedido no ambito dessas instituicoes.

Tanto na gestdo da 4gua como no saneamento faz parte da
esséncia desse processo a participacao de diversos atores, que sao
interessados, que compdem o sistema de governanca da agua,.
Considerando o caso de uma crise pandémica, como esta que se
vivencia, é fundamental um olhar da governanca da agua para a satde
como dimensao interligada a qualidade ambiental e da dgua o que
podera se refletir nas decisdes tanto da Administracdo Publica como
do Judicidrio. Entende-se que a governanca da 4agua tem
preponderancia em face dos demais sistemas relacionados, a exemplo
do saneamento, uma vez que esse se deriva do primeiro. O ciclo natural
da 4gua em conjunto com o ciclo urbano da agua devem ser a
prioridade dessa governanca.

Ostrom traz os modelos policéntrico como sendo uma solucao
para sistemas complexos como o da governanca da agua, que
demandam diversos centros de decisao, um verdadeiro sistema
multinivel. Esses setores tendem a uma direcao autonoma, que nao
implicam necessariamente num resultado ca6tico (OSTROM, 2010). A
governanca da agua, mesmo em contextos de maior centralizacao das
decisoes, a exemplo do norte americano e do israelense, é formado por
um comendo multiescalar. Portanto, a governanca policéntrica é
fundamental para a gestao da agua.

A 4gua estad disposta de forma livre na natureza, em rios,
aquiferos, lagos e mares. Porém, essa reserva acaba por ser apropriada

para a execucao de maultiplas funcbes, como consumo humano e

223



Prima@Facie Jodo Pessoa, v.20, n. 44 maio-ago, 2021, p. 209-254

atividades economicas em geral. Nesse diapasdo, cabe ao poder
publico a fiscalizacdo desses usos, mediante um planejamento
especifico com base nas diretrizes da governanca. Dai, surge o grande
problema para uma governanca policéntrica da 4gua, sustentar o
modo de vida dos aglomerados wurbanos, especialmente as
necessidades dos sistemas econdémicos que se apropriam desse
precioso liquido. Essa equacao traz elementos que se coadunam com
os problemas apontados na teoria de Ostrom, grande quantidade e
diversidade de usuarios e aplicacées. Ostrom (1999, p. 515) afirma o
seguinte:

Durante a estacdo mais abundante, por exemplo, os
irrigadores podem ser autorizados a levar agua sempre que
necessario. Durante uma temporada em que a
disponibilidade de 4gua é moderada, os agricultores
podem usar um sistema de rotacao no qual todo agricultor
esta autorizado a tomar 4gua por um periodo fixo de tempo
durante a semana, com base na quantidade de terra a ser
irrigada. Durante a escassez, o sistema de irrigacao pode
empregar um distribuidor especial de agua que esteja
autorizado a alocar agua para os agricultores que cultivam
culturas autorizadas pelo sistema de irrigagao e que mais
necessitam. (Traducao livre).3

A questao crucial para a governanca publica da agua ¢ elaborar
estratégias de distribuicao justa entre os usuarios, com destaque para
0s ecossistemas, que também precisam dessa dgua. A governanca da
agua vai além de um modelo de governabilidade, com se pode
constatar até aqui (GWP, 2013; MORAES e LICEA, 2013). Entretanto,
h4 um aspecto que precisa ser contabilizado, o planejamento hidrico
ou a planificacdo de projetos hidricos, ou seja, democraticamente
decidir acerca dos multiplos usos da agua.

Dentre os parametro utilizados para medir a boa governanca da
agua, esta a universalizacdao, que precisa ser atingida como forma de

concretizacao da dignidade humana. Essa é pautada pela distribuicao

3 During the most abundant season, for example, irrigators may be authorized to take
water whenever they need it. During a season when water availability is moderate,
farmers may use a rota- tion system in which every farmer is authorized to take water
for a fixed amount of time during the week based on the amount of land to be
irrigated. During scarcity, the irrigation system may employ a special water
distributor who is authorized to allocate water to those farmers who are growing
crops authorized by the irrigation system and are most in need.
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equanime da 4gua para todos, nao sendo razoavel que existam bilhoes
de pessoas que ainda nao possuem acesso a agua (UNESCO, 2006).
Problemas relacionados a agua ocorrem em diversos paises, por
exemplo, que possuem distor¢oes na governabilidade, caracterizadas
pela limitacao de direitos individuais e liberdade. Para que isso mude,
¢ fundamental o trabalho em colaboracao e envolvimento de atores
interessados para que qualquer politica puablica hidrica funcione
minimamente; fazer com que a maioria dos paises possam atingir um
nivel razoavel de implementacdo da politica; pensar em reformas na
gestdio da agua quando necessarias; produzir mecanismos que
previnam processos de corrupcdo; fazer-se compreender que a
governanca esta relacionada aos arranjos politicos e de poder; e
considerar modelos alternativos e adaptativos de governanca,
primando pela autonomia das comunidades, considerando que nao ha

uma forma que se adeque a todas as situacoes. Destaque-se o seguinte:

E importante desenvolver instituicdes e sistemas de
governanca que possam responder -efetivamente a
situacbes caracterizadas por variabilidade, risco,
incertezas e mudancas. O planejamento convencional da
agua permanece rigido e o desafio continua a desenvolver
estruturas e instituicbes de governanca adaptaveis. E
necessario dar mais atencao as instituicoes e abordagens
resilientes que possam governar ou orientar o processo
complexo e cheio de surpresas da governanca da agua,
central para a gestao de longo prazo nos niveis regional, de
bacia, aqiiifero e local.(Traducao livre). (UNESCO, 2006,

p. 9)¢

A palavra “adaptacdo” tera um carater especial no ambito da
governanca, tendo em vista com contexto de mudancas e limitacoes de
recursos. O relatéorio da UNESCO (2006) mencionada a gestao
integrada da agua como objetivo central e responsabilidade a ser
concretizada por instrumentos institucionais e juridicos apropriados.

O relatério de 2019 (UNEP, 2019) apresenta uma analise mais

4 important to develop institutions and governance systems that can respond
effectively to situations characterized by variability, risk, uncertainties and change.
Conventional water planning remains rigid and the challenge remains to develop
adaptive governance frameworks and institutions. More attention needs to be given
to resilient institutions and approaches that can govern or guide the complex,
surprise-laden process of water governance central to long-term management at
regional, basin, aquifer and local levels.
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especifica e aprofundada acerca do acesso a agua e saneamento,
apresentando-se tematicas novissimas como o que trata dos
refugiados da escassez, ou seja, pessoas que saem do seu territério em
busca de melhores condi¢oes ambientais, especialmente agua e
alimento.

Com base no referido relatorio, é possivel elencar tragcos de uma
boa governanca: (1) Uma governanca adequada precisa satisfazer a
alguns critérios compostos por responsabilidade, transparéncia,
legitimidade, participacdao do publico, justica e eficiéncia e, portanto,
se aproximam de uma abordagem baseada nos direitos humanos
(human rights-based approach). (Traducao livre).5 (p. 4); (2) Essa
boa governanca precisa ser permeada por instrumentos proativos que
garantam a eficAcia, apresentando responsabilizacio com o
desempenho inadequado, alguma ilegalidade ou abuso de poder.
(Traducao livre)e (p. 82); (3) Como ja mencionado, para o bom
funcionamento da governanca da agua nao favorece estruturas
hierarquicas de poder, mas sim uma horizontalidade maior. (Traducao
livre). 7 (p. 151); (4) Uma governanca bem conduzida ela atua
positivamente sobre a politica pablica de 4gua, lembrando que os
impactos negativos da corrupc¢ao precisam ser mitigados e eliminados.
(Traducao livre)s (p. 90); (5) A capacitacao das comunidades mais
vulneraveis € crucial para uma politica da agua adequadamente
implementada. (Traducao livre)? (p.158);

Os estudos acerca da governanca indicam que ha a necessidade
de concentrar esforcos na busca da estabilizacao das situacOes de

conflito, uma vez que eles existem em todo esse processo. Entretanto,

5 Good governance relates to systems that have qualities of accountability,
transparency, legitimacy, public participation, justice and efficiency and therefore
overlaps with the principles of the HRBA.
6 Good water governance involves pro-active measures and mechanisms, ensuring
guidance towards effective implementation along with sanctions against poor
performance, illegal acts and abuses of power.
7 Seeks to move away from hierarchical power structures.
8 The positive impact of good governance (and the negative impact of corruption)
has been proved to affect the efficiency of water utilities.
9 Empower the most disadvantaged groups — is essential for successful
implementation of water policies.
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o difusionismo da propria nocao de governanca aponta para o contexto
da realidade, que definird como devemos agir no caso da governanca
da dgua (GOMIDE e SILVA, 2009; KATSAMUNSKA, 2016).

Dessa forma é possivel asseverar que a gestao da d4gua engloba
o processo de governanca de interesses dos atores implicados na
utilizacdo da 4gua, desde a captacdo no ciclo natural da agua,
considerando a construcao de infraestruturas para o ciclo urbano da
agua, e para o abastecimento difuso de comunidades rurais,
permitindo-se um arranjo institucional que possibilite decisdoes que
contem com a participacao plena dos usuarios. Uma coordenagao do
processo € necessaria, de modo que as varias arenas possam estar num
contexto de menor conflito e maior simetria possivel. Isso inclui
momentos de pandemia como Covid 19, cuja prevencdo mais eficaz
nao prescinde da agua, que é fundamental para a higiene basica e que

pode evitar a disseminacao do virus.

4 UM NOVO PARADIGMA DE GOVERNANCA DA AGUA

E preciso pensar em como desenhar um modelo de governanca
da agua diante de sua relevancia basilar, considerando a importancia
da participacao de todos os interessados e implicados no uso e acesso
diario a esse liquido vital. Portando, é preciso pensar em como
acomodar interesses dispares e assimétricos na medida do possivel,
sendo o direito uma importante ferramenta (SILVA e LEITE, 20109;
LEITE e SILVA, 2019). Essa participacao precisa ser qualificada para
que se privilegie um modelo de governanca adaptativa moldado as
peculiaridades regionais. E destacivel a importancia de uma
flexibilidade multinivel com base territorial nas bacias hidrogréaficas,
tendo um carater socioambiental e juridico.

O fato do acesso a agua ser considerado como direito humano

precisa ser estruturante nesse modelo de governanca da 4gua. Porém,
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¢ fundamental pensar-se de que modo seria encarado esse direito
humano? Pensa-se que a melhor maneira seria desde uma releitura
baseada em uma matriz ecolégica. Desta feita, pensar numa matriz
discursiva em 5 niveis de aplicacao:

(1) Como direito humano: A Constituicao Federal brasileira
centra-se no principio da dignidade humana, que deve ser a chave de
leitura de todos os direitos fundamentais e sociais insculpidos em seu
texto. Apesar de nao se adotar claramente o direito humano a 4gua em
dezenas de paises, em cartas politicas como a brasileira, mais
principiologica e programatica, é possivel extrair esse direito do seu
texto;

(2) Como Direito Ambiental: a 4gua ¢é o sustentaculo dos
ecossistemas, sua base, bem como o suporte necessario para a
concretizacdo de um desenvolvimento sustentavel. O desenho
legislativo deve caminhar na direcdo da protecao da natureza que
propiciara a protecao do ciclo natura da 4gua, ou seja, da producao da
agua;

(3) Como Direito Administrativo: a agua como elemento
chave da gestao dos recursos hidricos, o que acaba por limitar muitas
vezes a compreensao acerca dos multiplos usos da agua, ficando mais
restrito ao ciclo urbano, sendo mais referenciado em face do
investimento em estruturas hidricas que distribuem agua para os usos
mais urbanos. Faz parte dessa visao, a institucionalidade que compoe
a governanca da agua;

(4) Como um nivel essencialmente economico: essa é
uma compreensao bem mais restritiva que vai de encontro com a visao
que se busca imprimir neste ensaio. Pensa-se a agua, a partir dela,
como sendo um bem econdémico, sendo um instrumento da gestao que
pode ser valorado, cujo principal instrumento de governancga seria a
cobranca como fonte de financiamento e limitacdo a exploracao.
Porém, essa visdo econOmica necessita ser dosada junto a
compreensao da dgua como direito humano e ambiental e, por isso,

deve-se-ia encara-la de maneira diferenciada;
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(5) Como um nivel substancialmente da engenharia:
nesse ponto, os problemas relacionados a 4gua podem ser delimitados
a uma questao meramente tecnologica de forma contraria a uma visao
mais holistica que inclui que as solu¢oes devem considerar uma matriz
ecolbgica e social. A engenharia providenciaria solucoes tecnologicas
que resolveriam o problema da escassez de agua. Porém, tem-se uma
questao eminentemente politica que se refere ao acesso a agua, visto
que muitas vezes tem-se represas, transposicoes e outras solucoes
tecnolégicas de engenharia, mas a populacao ainda padece sem agua,
a exemplo das comunidades rurais ao longo da transposicao, e as
comunidades rurais em todo o pais que nao sao incluidas na solucao
do acesso a agua e, também, saneamento.

Essa direcao mais ecologica do direito humano a agua deve se
basear em uma perspectiva da ecologizacao dos direitos humanos, que
podera preparar o “terreno” para a resiliéncia e prevencao em face de
endemias e pandemias que estdo presentes e que virdo, processo
baseado na ressignificacio do humano, como defendido por Cavedon-
Capdeville (2018): (1) E preciso lembra da releitura que os direitos
humanos auxiliam a fazer no processo de desconstrucao de ideias
tecnicista, reducionistas e mercantilistas que ainda permeiam o direito
ambiental, dando elementos para sua reestruturacio do direito
ecologico, sendo um direito essencialmente da natureza; (2) O papel
dos tribunais nos paises, bem como as cortes internacionais com foco
nos direitos humanos, cumprem um papel de transformacao na
jurisprudéncia ambiental apontando para a essencialidade da
natureza no ambito do desenvolvimento humano; (3) Urge a
necessidade do resgate do simbolismo e da juridicidade dos direitos
humanos no contexto desta crise, buscando sua releitura e
concretizacao para protecao de seus titulares, de forma individual e
coletiva, numa sinergia com o ambiente em que esses direitos devam
se realizar; (4) Passa-se a um patamar de protecao nao so6 dos titulares
mas do ambiente em si, em uma perspectiva ecologica, considerando

o fragil equilibrio entre os membros de toda a comunidade planetaria
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e de suas diferentes formas de interacio; (5) E preciso aprimorar a
comunicacao do sistema juridico-ambiental com os direitos humanos.
Eles se retroalimentam, possuem sinergia entre si, o que fica mais
claro em questoes basicas como o acesso a agua e ao saneamento,
tendo-se uma violacao clara a um direito humano, que pode ser melhor
compreendido em termos das repercussoes ambientais e sua interacao
com a qualidade de vida das pessoas, dos ecossistemas e a
sobrevivéncia; (6) E preciso ressignificar a base ética a uma forca
simbdlica que, articulados em novas dimensdes de direitos
ecologizados, que podem contribuir para construir, no ambito do
juridico, uma nova visdo de mundo centrada na Terra e na dignidade
da comunidade planetaria.

Entretanto, dentre os problemas que ja existem, o principal
deles é o formato da politica de 4guas que se entende como top down
(de cima para baixo). Dessa forma, é seminal que se transforme e se
consolide numa politica botton up (de baixo para cima). A
multiplicidade de necessidade pressiona por multiplicidade de
solucgoes. Além disso, é preciso reforcar a atuacao dos comités de bacia,
que sao a base do sistema de governanca da agua. (CARLI e
VASCONCELOS, 2018).

4.1 O modelo Brasileiro

E preciso dizer que o nosso modelo participativo bottom up
baseou-se no modelo francés, inclusive quanto aos conceitos de bacia
hidrografica e comités de bacia e suas funcionalidades no sistema,
portando, o sistema francés foi paradigmatico. (BRAGA e ARGOLLO
FERRAO, 2015; FERRACO, 2019).

Podemos considerar que a governanca da adgua no Brasil foi
verdadeiramente institucionalizada e sistematizada a partir de 1997
com a lei que estabeleceu a Politica Nacional de Recursos Hidricos
(PNRH), n. 9.433, que também estruturou um Sistema Nacional de

Gerenciamento Hidrico (SIGREH), que tem em sua base foco na
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participagao dos usuarios através dos comités de bacia. Essa politica
publica essencial para o desenvolvimento de todas as atividades em
territorio nacional, é fundamentada em alguns principios, quais sejam
(art. 1, Lei 9.433/1997):

(1) A agua é de dominio publico: o que significa a essencial
e estratégica importancia desse liquido vital a coletividade. Portanto,
esta sob os auspicios do Estado tratar da sua gestao no contexto do
SIGREH;

(2) A agua possui valor econémico ou tem conteado
econdmico: significa que a dgua apesar de ser de dominio puablico
nao lhe é restringida a cobranca pelo acesso em virtude dos sistemas
ou infraestruturas hidricas formados por adutoras, reservatorios,
bombeamentos, estacOes elevatodrias, plantas de tratamento, entre
outros instrumentos que a tecnologia dispoe para a agua chegar ao seu
destino, notadamente nas regioes metropolitanas;

(3) Reconhecimento da limitacao desse bem: a agua é
uma dadiva originada no processo ciclico na atmosfera e utilizada de
forma racional por todos, transformando-se em recurso,
principalmente quando mudamos nosso modo de vida essencialmente
agricola para uma vida fundamentalmente urbana dependente da agua
bombeada dos reservatérios construidos pela engenharia humana.
Porém, o legislador na esteira da limitacdo dos bens ambientais
renovaveis compreendeu que o texto legal deveria explicitar o
reconhecimento da limitacdo da 4gua no mesmo item que estabeleceu
que a agua tem valor econdmico, inserindo essa constatacao de
limitacdo no contexto de aumento de demanda e diminui¢ao dos
estoques da agua, portanto, tornando-se mais rara, sendo um principio
basilar para pensar toda a governanca da agua estabelecendo uso
racionalizado buscando sempre a economia e a reutilizacao;

(4) A prioridade da vida humana e a dessedentacao de
animais: esse fundamento estabelece a priorizacao da sobrevivéncia
humana e, numa interpretacdo mais extensiva, dos ecossistemas,

apesar de mencionar animais numa dic¢do mais restritiva, salvo

231



Prima@Facie Jodo Pessoa, v.20, n. 44 maio-ago, 2021, p. 209-254

melhor juizo, pensamos que a interpretacao dos tomadores de decisao
na seara juridica deva apontar para uma ampliacao desse principio, ou
seja, a vida esta acima das demais atividades humanas, o que significa
ainda concluir que numa situacao de escassez, de falta de agua, e o
necessario estabelecimento de racionamento, ou seja, restricao de
acesso e uso desse recurso, a vida deve ser priorizada, numa
concordancia explicita com o art. 5 da nossa Constituicao Federal de
1988;

(5) A gestao que prioriza os multiplos usos da agua: a
governanca da agua torna-se mais complexa do que qualquer outra,
certamente por que envolve diversos interesses que podem ser, e
geralmente sao, opostos. Entretanto, os esforcos da gestao,
materializados numa governanca transparente e participativa, devem
ser no sentido de mediar esses interesses, uma vez que se utiliza a 4gua
essencialmente em quase todas as atividades humanas,
principalmente na producdo de alimentos na agricultura, que é seu
maior uso, na industria e no ambito doméstico, dentre outras
aplicacOoes. Portanto, uma boa gestdo seria aquela que consegue
conciliar a manutencao de todos os usos ou, pelo menos os mais
prioritarios na perspectiva constitucional e da lei;

(6) A bacia hidrografica deve ser a unidade territorial
para implementacao da PNRH e atuacao do SIGREH: do
ponto de vista do planejamento urbano ambiental consideramos que
essa diretiva seja a mais importante, uma vez que os documentos
internacionais acerca da gestao de aguas tem por base essa unidade,
que além de ser uma unidade territorial, geograficamente demarcada
e posicionada, é ai que a governanca através da gestao ocorre de fato e
de direito. Dessa forma, o legislador estabeleceu essa unidade
territorial como sendo o centro da gestao de recursos hidricos, sendo
objeto de implementacao da politica publica através de instrumentos
previstos em lei e que devem ser implementados e monitorados pelo
SIGREH;

(7) A descentralizacao participativa da gestao: esse

principio também possui uma relevancia estratégica para a
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governanca, uma vez que se reconhece as limitacoes de uma gestao
centralizada, uma vez que estamos tratando de uma tarefa
extremamente complexa dado o envolvimento de atores privados e
publicos de diversas esferas, o que pressupoe interesses diversos que
necessitam ser mediados. Dessa forma, os usos miltiplos da agua
acabam por se adequar mais a um modelo descentralizado e
participativo, o que significa que usuarios e comunidades, assim como
o setor privado e publico, devem estar contemplados no SINGREH.

O diploma legal que instituiu a PNRH estabelece as diretrizes
de uma governanca da agua e, considerando o ano de sua entrada em
vigor, cinco anos depois da Eco 92, no Rio de Janeiro, ela veio
influenciada pelos valores discutidos nessa conferéncia internacional
do meio ambiente, prevendo objetivos para serem aplicados na
implementacao da politica, dentre esses podemos destacar: o direito
intergeracional a disponibilidade de 4gua de qualidade para as atuais
e futuras geracgoes e seus respectivos usos; sem descuidar de um uso
racional e integrado, considerando a mobilidade aquaviaria, embora
desnecessario, uma vez que o transporte ¢ um dos multiplos usos da
agua; dedicou também espaco para estabelecer a importancia de se
levar em consideracao a prevencao e a defesa contra eventos
hidrolégicos extremos, seja por causas naturais ou por fatores
advindos da intervencao humana e finaliza os objetivos destacando a
importancia de se incentivar a captacao e uso das aguas pluviais.

Em nossa compreensao, um detalhe chama a atencao no
tocante as carateristicas essenciais para a governanca da agua no
Brasil, a necessidade de integracao de forma explicita na legislacao, o
que obriga necessariamente a se ter uma visao sistémica do todo da
PNRH e do SINGREH, permitindo-se, dessa forma, planejar melhor
os maultiplos usos, considerando-se que temos, também, multiplas
fontes de agua, superficiais, subterraneas, dai advindas de lagos, de
rios, dos aquiferos, das represas, do mar e nao esquecendo das dguas

residuais, ou seja, as que ja foram utilizadas e podem ser reutilizadas.
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Essa caracteristica remete a visao de uma sb6 agua produzida
pelo ciclo hidrologico, ou seja, uma agua que circula, que é produzida
pela dinamica circular das varias formas de &gua na atmosfera.
Portanto, é preciso ter uma governanca pautada numa clareza das
fontes de agua que temos, os usos que sao feitos, a qualidade da
mesma, a mitigacao e até eliminacao de perdas no sistema, e uma visao
circular dessa agua, ou seja, a nocao de que a partir da producao da
mesma pelo ciclo da 4gua, ela ao entrar no ciclo urbano precisa ser
considerada na sua dimensao de reutilizacao, claro que monitorando
os seus indicadores de qualidade e as finalidades de uso da mesma,
uma vez que os parametros mudam entre a agua utilizada para
consumo humano e dos ecossistemas e a utilizada para a agricultura e
indastria, por exemplo.

Para além desses fundamentos objetivos estabelecidos pela lei
€ importante dizer que a nossa Carta Magna estabeleceu outros
principios para a administracao publica, previstos em seu art. 37, que
se aplicam claramente a gestao e governanca das aguas, uma vez que
nao estamos a falar de um conjunto de a¢oes que formam uma politica
publica que se isola de outros ramos do Direito consolidado como o
Direito Administrativo e o Direito Ambiental. Na verdade, um novo
ramo do direito vem a se constituir como Direito da Agua, mas num
viés normativo interdisciplinar, considerando uma visao sistémica
mais aperfeicoada.

Carli (2017) aponta uma subdivisao interessante sobre a agua.
Para ela temos: Direito a agua, Direito das aguas e Direito de aguas. A
primeira faz uma referéncia ao direito humano a &4gua para
sobrevivéncia da espécie. A segunda se refere a possibilidade de
reconhecer a personalidade juridica dos corpos d’agua, de rios, mares,
aquiferos diante de sua extrema relevancia ecossistémica e da
possibilidade de conferir maior protecao. E a terceira subdivisao ¢é a
organizacdo de um ramo do direito que trata da sistematizagao do
gerenciamento de aguas, abrangendo a governanca e todas as normas

que tratam do acesso e disponibilizacao da 4gua e do saneamento.
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Como se trata de um sistema baseado na participacao de
diversos atores com interesses multiplos, devemos destacar um
principio fundamental para estruturar um sistema de governanca da
agua, que € a transparéncia. Como mencionado, a publicidade e
transparéncia ja estdao no rol de principios da administracao publica, o
que foi reforcado e detalhado em 2011 com a lei que dispunha sobre o
Acesso a Informacdo, Lei Complementar n. 131 de 2009, que
complementa a Lei n. 101 com relacdo a disponibilizacao de
informacoes dos oOrgaos publicos referentes as financas publicas.
(JACOBI et al, 2014).

Portanto, claro que a PNRH deve ser encarada como uma lei
base do sistema, porém, n3o impede que se complemente esse
microssistema juridico de governanca com outras normas. Essas leis
instrumentalizam a administracao puablica e a populacdo no sentido de
cobrarem de seus 6rgaos as informacoes necessarias que poderao
fundamentar a tomada de decisdo dos participes do processo de
governanca da agua. Certamente partimos do pressuposto basico de
que se torna praticamente inviavel a tomada de decisao na governanca
da agua se nao houver informacoes de facil acesso, disponiveis para a
populacao.

Portanto, o Direto a informacao do qual se origina o principio
da transparéncia e publicidade, é basilar para o funcionamento do
sistema, conforme o Indice de Transparéncia em Manejo da Agua
(INTRAG) conforme estudo de Jacobi et al (2014) que demonstra a
insipiéncia da aplicacio desse principio na governanca brasileira,
demonstrando que as regides, como a norte, que possuem uma
importante bacia hidrografica tem baixa transparéncia no sistema o
que indicaria uma governanca débil, uma vez que nao ha informacoes
qualificadas disponiveis.

O Brasil também teve sua governanca da dgua influenciada por
documentos normativos internacionais, advindos de conferéncias de
meio ambiente ou mais especificas em relacao a gestao de recursos

hidricos. Ao longo do tempo formou-se um arcabouco juridico
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internacional'©, incorporado ao Direito Internacional Publico, que
tratou especificamente de estabelecer um conjunto de instrumentos e
principios no sentido de fortalecer a governanca da agua entre nacoes
uma vez que boa parte das aguas do Planeta sao compartilhadas e,
considerando o principio de unicidade de gestdo, precisam ter
harmonia normativa na governanca de um recurso que é comum e
perpassa nacgoes distintas.

Essa governancga também tem algumas diretrizes que precisam
ser também levadas em consideracdo. O legislador classificou como
“diretrizes gerais da acao”, que a implementacao do conjunto de ac¢oes
da politica puablica de 4guas deve perseguir. A primeira dela diz
respeito a necessidade de uma gestdo que concilie quantidade e
qualidade, todo o sistema de governanca de aguas deve buscar um
equilibrio nesse binémio. Esse é um ponto que direciona para uma
reflexdo mais profunda acerca da efetividade de nosso ordenamento
juridico na sua funcdo de tutelar ou proteger os bens ambientais
essenciais para a vida, uma vez que é necessario monitorar esses dois
fatores, quantidade e qualidade, de modo que tenhamos a agua em
quantidade para os seus multiplos usos, prioritariamente para a
manutencao da vida e o desenvolvimento de diversas atividades
econdmicas essenciais também para o sustento humano. Para isso,
disponibilidade de agua com qualidade é essencial (TUNDISI et al,
2014).

O legislador brasileiro adotou uma governanca e gestao
adaptativas, quando estabeleceu como diretriz a adequacao da gestao
de recursos hidricos as diversidades fisicas, bioticas, demogréficas,
econOmicas, sociais e culturais das diversas regioes do Pais, ou seja, é
possivel termos instrumentos, ferramentas e normas gerais, mas é
preciso que verifiquemos como sao as condigOes locais e regionais.

Interessante que Ribeiro e Johsson (2018) travaram uma discussao

10 O Convénio de Helsink - Convénio sobre a protecdo e uso dos cursos de agua
transfronteiricos e dos lagos internacionais (elaborado na Finldndia em 1992 e
entrando em vigor em 1996) e a Convencao de Nova Iorque de 1997 sobre o uso de
agua internacionais.
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acerca dos desafios da governanca da agua e estabeleceram alguns
pressupostos que sao destacados na literatura pesquisada, dentre os
quais estao: governanca justa, resiliéncia, governanca e capacidade
adaptativa e nexo.

A governanca justa esta ligada com a necessidade de
contextualizacdo em face dos problemas locais, especificamente o
acesso aos servicos basicos como agua e esgoto tratado, o que estaria
diretamente entrelacado com a diminuicdo das diferencas e a
distribuicao de agua de forma justa, ndo excludente. A resiliéncia,
capacidade e governanca adaptativa sao outros termos muito
importantes para compreender essas diretrizes que sao adaptativas na
sua esséncia, aplicando-se a diversos contextos, principalmente num
momento de tantas incertezas climaticas e ambientais. Portanto, uma
caracteristica desses termos ¢é justamente a presenca da incerteza, ou
seja, é preciso preparar os atores para as diversas mudancas que
podem vir, e ja estao acontecendo, tendo a capacidade de mudar o
modelo de governanca e sua estrutura conforme as circunstancias
enfrentadas e muitas vezes aprender fazendo constantemente.

O nexo é um fator fundamental para a diretriz da adaptacao da
politica de aguas brasileira uma vez que é da esséncia a
intersetorialidade de determinados temas com o tema da agua, como,
por exemplo energia e alimentagao que estao imbricados, nao sendo
plausivel o planejamento isolado, uma vez que o proprio setor agricola
e outros utilizam cerca de 70% da agua, além do potencial
contaminante que existe e persiste; e quanto ao setor de energia que
utiliza a matriz hidrica renovavel e que possui seus impactos nos
ecossistemas que compoem as bacias hidrograficas (RIBEIRO e
JOHNSSON, 2018; CASTRO et al, 2017). Portanto os temas nexos sao
fundamentais para o proposito de implementar a PNRH e um Sistema
Integrado de Gestao com a finalidade de preservar a qualidade da agua
e prevenir contaminacao.

Outra diretriz que diz respeito a necessaria visao sistémica ou

integrativa é que a gestdo da agua deve estar em compasso com a

237



Prima@Facie Jodo Pessoa, v.20, n. 44 maio-ago, 2021, p. 209-254

gestao ambiental, sendo duas faces da mesma dimensao. Pensamos e
defendemos que ambas gestdes nao sdo estanques nem separadas,
porém, juntas numa rede de relacées fundantes, uma vez que a agua é
a sustencao da vida, portanto, dos ecossistemas. Na verdade, todo o
nosso estudo aqui aportado indica uma governanca sistémica,
portanto, integrada, porém existe uma amplitude maior quando se
reune gestdo ambiental e hidrica, sendo que a primeira, ao que parece,
abarca a segunda, uma vez que precisamos perseguir como objetivo
dessa governanca o equilibrio entre quantidade e qualidade da 4gua, o
que envolve a preservacao e protecao da natureza que esta em simbiose
e que a agua acaba por ser o substrato que interliga as diversas formas
de vida mas que, porém, depende da protecao equilibrada de outros
elementos da natureza.

Podemos perceber de forma mais clara essa integracao no
ambito da bacia hidrografica. Oliveira et al (2017) apontam que a baixa
integracdo entre ambas as dimensdes resulta principalmente numa ma
qualidade da agua advinda de seu mau uso. Evidentemente isso gera
uma reacao em cadeia que interfere em diversos outros setores como
a saude, por exemplo. Fracalanza et al (2010) e Scheibe et al (2019)
apresentam um panorama acerca dessa diretriz que nao mudou muito,
uma vez que a mesma estd fundamentada no principio maior da
politica de agua no Brasil que é a integracao.

Outra diretriz para a formulacao das acoes da politica de aguas
¢ a articulacao do planejamento dos recursos hidricos com os setores
usuarios e com os planejamentos regional, estadual e nacional, que
remete novamente ao principio da integracao e da unicidade da gestao
na bacia hidrografica. Entendemos que a agua é uma so e precisa ser
gerenciada de forma eficaz com o entrelacamento dos maiores
interessados que sao os usuarios envolvendo todas as esferas da
administracao publica e do setor privado. Do contrario nao podemos
afirmar que ocorre uma governanca minimamente eficaz da agua.

Portanto, essa diretriz tece inferéncias em face da dimensao que
reputamos mais concreta da governanca e gestao que é a articulacao

setorial, cuja a tarefa nao é facil, primeiramente dada a complexidade
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de atribuicoes presentes na nossa legislacao, segundo a real auséncia
de integracao entre as decisoes tomadas, cuja politica ordinaria e
partidaria impede muitas vezes de manter esse didlogo ou, em outras,
os setores de planejamento nao dialogam sobre um recurso comum
como a agua, sendo muito mais facil, talvez, atribuir a
responsabilidade a determinados setores da gestao.

Silva e Porto (2003) ja apontavam em seus estudos que essa
constatacao de falta de articulagao que resultava em baixa integracao
poderia ser visto cabalmente nas regioes metropolitanas em que esse
escopo se ampliava para fora dessa esfera proposta pelo legislador
atingindo outros setores que tem influéncia sobre a governanca da
agua como mobilidade, habitagao e a propria gestao ptblica, o que se
complexificava mais ainda levando-se em consideracdo os maultiplos
usos e usuarios do sistema. Peixoto et al (2019) aponta que a Gestao
Integrada de Recursos Hidricos (GIRH) é fundamental numa
perspectiva urbana de prevencao de desastres conectando gestao da
agua e gestao do solo evitando e mitigando os efeitos das enchentes,
por exemplo. Portanto, nessa mesma esteira da integracao, a diretriz
que estabelece a articulacao da gestao de recursos hidricos com a do
uso e ocupacao do solo, essa é fundamental também, uma vez que a
gestao do solo é o cerne para se pensar a gestao e governanca da agua
em espacos urbanos, notadamente naqueles densamente ocupados,
como € o caso das nossas grandes regioes metropolitanas. (GARCIA e
ROMERO, 2017).

Carneiro et al (2010) ja apontavam a fragmentacao setorial da
nossa administracao como sendo reproduzida na gestao integrada da
agua com a gestao do solo, o que significa na pratica a potencializacao
de desastres urbano ambientais considerando que nao houve
planejamento integrado real, o que resultou na ocupacao
indiscriminada do solo trazendo prejuizos, por exemplo, no processo
de drenagem nas bacias hidrograficas sobre as quais as cidades e

regioes metropolitanas estao localizadas.
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Vieira (2011) indicou em sua pesquisa a pratica necessaria de
integracdo da gestao da 4gua com o uso e ocupacao do solo, comecando
pelos planos diretores municipais. Esses sao documentos
fundamentais para o exercicio da integracao, nao s6 na sua formulacao
mas na sua aplicacao através de acoes da gestao e fiscalizacdo pelos
orgaos de controle interno e externo, bem como pelo Ministério
Publico e pelos proprios cidadaos que possuem o instrumento da Acao
Civil Pablica que ja é largamente utilizado em diversas demandas
acerca da gestao dos bens ambientais por exemplo.

Nessa direc¢ao foi promulgada a Lei n. 13.465/2017, que dispoe
sobre a regularizacao fundiaria de areas urbanas e rurais. Essa lei teve
o intuito de buscar uma reorganizacdo mais profunda do espaco
urbano e rural diante da realidade cadtica de situacgoes irregulares
existentes especialmente nas regioes metropolitanas. No texto da
politica de agua, considerando também o saneamento especificamente
o esgoto tratado, fica muito clara a necessidade de aplicarmos o
principio da integracao concretamente para que haja uma governanca
que contribua com a qualidade de vida. Mais além da propria lei, é
preciso se perguntar porque se ocupa irregularmente um determinado
territorio, pensamos que a hipotese mais provavel seja a auséncia de
planejamento associado com auséncia de fiscalizacao.

As regioes metropolitanas e cidades precisam ser pensadas
através da construcao de cenarios que antevejam dez, vinte, trinta ou
mais anos, pois dai poderemos evitar desastres, impermeabilizacao
indevida do solo, fechamento das zonas de recarga de aqiiiferos,
ocupacao das encostas de morro e margens de cursos de agua. Isso
conjugado com a Lei n. 11.977/2009, permite pensar os espacos
urbanos entre o formal e o informal e como inserir-se essa realidade
como cidade. Obviamente que as leis n. 10.257/2001 e 13.089/2015,
respectivamente estatuto da cidade e estatuto da metrépole devem
participar dessa sinergia integrativa de acOes para efetivacdo da
politica de aguas com consequéncias diretas na melhoria da satide da
populacdo. Na oOtica de Figueiredo Junior e Nunes (2018) esses

paradigmas estabelecidos na legislacao sao fundamentais para pensar
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num espaco urbano sustentavel que possa harmonizar os diversos
interesses existentes.

A nossa argumentacdo de uma governanca adaptativa
necessaria e da preponderancia do principio da integracdo em todo o
sistema ¢ reforcada pela dltima diretriz, qual seja: a integracao da
gestao das bacias hidrograficas com a dos sistemas estuarinos e zonas
costeiras. O sistema estuarino é a desembocadura de aguas de rio
profundo no mar, ocorrendo uma mistura do ecossistema de dgua doce
com o de 4dgua salgada. E a zona costeira ¢ a faixa litoranea de nosso
territorio. Esse ponto da PNRH torna irreversivel a tonica integrativa
do sistema, fortalecendo a unidade territorial conhecida como bacia
hidrografica como sendo o locus para implementarmos todas as agoes
da politica de aguas, o que gera efeitos em cadeia, interligados,
podendo atingir outras regides, inclusive o ecossistema marinho, como
é o exemplo dos desastres de Mariana e Brumadinho, em Minas
Gerais.

Barroso et al (2009) apontam a fragilidade e quase inexisténcia
de uma governanga e gestdo da agua entre bacia hidrografica e o
sistema estuarino, o que nos expoe a diversos riscos, uma vez que nao
se planeja e nem se age de forma conjunta para que nao haja prejuizos
ao sistema de vida estabelecido em ecosistemas e regides
metropolitanas. Mendes e Loitzenbauer (2014) apresentam evidéncias
da falta de integracao baseadas no fato de que o gerenciamento nao
respeita o funcionamento dos sistemas fisicos, utilizando os limites
municipais como unidade de gestao.

A gestao de recursos hidricos utiliza como unidade territorial as

bacias hidrograficas, mas nao considera a influéncia marinha nas

11 Um sistema estuarino é uma indentacao costeira com conexao restrita com o
oceano, sendo permanentemente aberta ou intermitente. Os sistemas estuarinos
podem ser subdivididos em trés regides: a) a zona fluvial de maré: a zona fluvial com
auséncia de salinidade marinha, porém sujeita a subida e descida do nivel do mar;
b) a zona de mistura (o estuario propriamente dito): caracterizada pela mistura da
massa d’agua e por fortes gradientes de propriedades fisicas, quimicas e bioldgicas
abrangendo desde a zona fluvial de maré até a foz fluvial no mar; e c) a zona de
turbidez costeira no mar aberto entre a zona de mistura e o limite oceanico da pluma
fluvial durante o auge da maré baixa. (BARROSO et al, 2009, p.14-15).
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partes baixas da bacia, no estuario. Tem-se um conflito entre
concepcoes, considerando que precisamos dialogar com quem
conhece a fundo a dindmica desses ecossistemas e canalizar isso para
o texto das leis e para os tomadores de decisdo. Isso é relevante
também na medida em que incentiva a governanca ambiental indo
além da governanca da agua. (TEIXEIRA et al, 2018).

Portanto, ndo se pode pensar integracao levando-se em
consideracao apenas uma escala, mas maultiplas escalas, claro que isso
dificulta a concretizacdo da PNRH principalmente porque nossa zona
costeira é extremamente habitada e, certamente, de modo irregular
com a exploracao do turismo e de outras atividades econémicas. Na
propria lei da PNRH ficou explicita a responsabilidade da Uniao,
governo central, em fomentar a articulacdo com os estados no que

fosse recurso comum.

5 A RELACAO DA AGUA COM A SAUDE

Agua é vida e saide, e estamos vivenciando atualmente uma
pandemia que é decorréncia da relacio homem e natureza, como
atestou o relatorio da Organizacao Mundial de Saade (WHO, 2019).
Sabemos que parte da populacao nao tem acesso a d4gua necessaria
para sua sobrevivéncia tao pouco para realizar simples atos de higiene
pessoal como lavar as maos. Segundo Barcellos (2019) a tonica urbana
€ que se consegue acesso a agua sem soleta de esgotos e sem
tratamento dos mesmos, por isso é fundamental um olhar ampliado
da satide em relacao ao saneamento. Portanto, a governanca da agua
nao deve ser apenas apresentar formas de acesso a agua e ao
saneamento, mas apresentar formas de acesso a agua de qualidade, o
que representa diretamente saide, bem como preparacao para
situacoes excepcionais como a crise do Covid 19.

Ribeiro (2018) apresenta a ligacao entre agua e uma politica
sanitaria minima para manutencao da dignidade humana, destacando

que é necessario o Direito se pautar nas orientacOes cientificas e
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técnicas para nortear as decisdes do Judiciario e da propria gestao
publica no sentido de conseguirmos uma agua que gere satde e nao
mais doenca. Quanto a isso o Supremo Tribunal Federal se pronunciou
cabalmente sobre a necessidade imperiosa e cogéncia das orientacoes
técnicas e cientificas de o6rgdos como a OMS e nao cabe
discricionariedade nesse campo, ou seja, o gestor nao pode escolher
pela nado aplicacdao de regras que impoem determinadas condutas, a
exemplo do isolamento social, como sendo eficazes para a mitigacao
ou prevencao de doencas transmissiveis como a Covid 19. (BRASIL,
2020).
No caso da agua e do esgotamento existe uma linha ténue entre
a saude e uma politica sanitaria eficaz. (WANG et al, 2005;
CASANOVA et al, 2009; SIDDHARTA et al, 2017; VENTURA, 2020;
SILVA et al, 2020). No caso da Covid 19, pesquisas em varias partes
do mundo atestaram a presenca do virus no sistema de esgotos, o que
alerta para a situacdo de nossas zonas urbanas e rurais em que ainda
encontramos o esgoto correndo ao ar livre sem uma uma coleta
apropriada tao pouco tratamento desses residuos das aguas utilizadas.
Sem duvida que num contexto desses o risco de contaminacao
deve estar no “radar” do Ministério Pablico e dos gestores publicos,
bem como da comunidade cientifica. Ainda ndo ha nenhum caso de
infeccao por via feco-oral, ou seja, pelo contado com o esgoto nao
tratado ou com fezes, porém, os estudos estao sendo desenvolvidos no
sentido de verificar a potencialidade do virus quando descartado por
meio do sistema de esgotamento ou na agua nao tratada. (ZHANG et
al, 2020; GU et al, 2020, HELLER et al, 2020). O virus nao consegue
resistir a agua tratada com cloro, porém pode ser encontrado nos

residuos soélidos e no esgoto.
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6 CONSIDERACOES FINAIS: CHAVES PARA EVITAR
OUTRAS CRISES PLANETARIAS

Diante dessas ponderacoes, entendemos que se nao houver um
olhar e uma pratica de gestao e legislativa no sentido de integrar
saneamento, meio ambiente e saude, estaremos mais vulneraveis a
crises pandémicas como essas e as doencas que ja estdo no nosso
“cardapio” como dengue, Zika e febre amarela, para citar algumas.
Dessa forma, a governanca adaptativa tem se mostrado o modelo mais
adequado para o enfrentamento do contexto local e regional do uso e
acesso a agua, sendo fundamental a compreensao de que podemos
aplicar principios gerais para todos os modelos, uma espécie de
conjunto de diretivas gerais. Porém, é preciso compreender o (s)
cenario (s) local e regional como sendo os definidores de um modelo
aplicavel e que a matriz ecologica ela é indispensavel para para fazer
essa relacdo entre saneamento e satide prosperar.

Nao ha como pensar uma governanca da agua que nao seja
multi ator, ou seja, estamos diante de um grande conjunto de
interesses representados pelo setor publico, privado e pela sociedade
que geralmente sdo contrarios e exercem pressoes diferenciadas.
Desse modo, as arenas estao postas e precisamos usar de mecanismos
que possam aplainar o caminho de modo a promover uma justica
hidrico-ecologica, ou seja, agua suficiente e de qualidade para a
sustentacao da vida e das atividades econOmicas que geram
desenvolvimento e uma vida saudavel.

Nao basta universalizar agua, é preciso monitorar sua qualidade
e coletar 100% do esgoto e tratar 100% desse, e um olhar sensivel para
a populacao do campo. S6 no caso do semiarido brasileiro sao quase 11
milhGes de habitantes no campo e mais de 50% nao tem nenhuma
estrutura de saneamento bésico, portanto estao vulneraveis as

diversas doencas de veiculacdo hidrica. (INSA, 2014). E preciso uma
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agenda hidrico-sanitaria pos-pandemia que permita a criacdo de
espacos urbano e rurais resilientes:2.

E preciso ir além de um modelo pontual de governanca.
Necessitamos de um modelo que seja ecol6gico, abrangente, que pense
a agua como uma s6 agua, interligando, integrando e dando uma visao
sistémica do ciclo da 4gua e do ciclo urbano da 4gua com a satude e o
meio ambiente. O modelo de governanca nacional é fragmentado, uma
vez que coloca de um lado a Politica Nacional de Recursos Hidricos e
de outro a Politica Nacional de Saneamento Basico, quando
deveriamos ter um sistema normativo que regulasse a governanca da
agua considerando um ciclo que sofre a intervencao humana, seja na
modificacio do mesmo, ou na racionalizacdo do uso da agua e
formacao de um ciclo fechado da mesma, num modelo circular em que
se capta a 4gua, usa-se e depois reutiliza-se.

E preciso avancar na desetorializacio da governanca da agua,
isto implica em modificacio da gestdo, mantendo o viés
descentralizado e participativo, porém adotando uma visao sistémica,
resgatando o valor sbcio juridico e ambiental da bacia hidrografica
como unidade territorial complexa e que tem forca juridica. E
necessario dar oportunidade a setores da sociedade civil a
participarem da tomada de decisdo, bem como do processo de
construcao do planejamento. Ouvir quem compoe o territorio da bacia
¢ fundamental para uma compreensao sistémica que é
complementada pelo conhecimento técnico.

Estamos diante de um bem comum que tem como caracteristica
recorrente sua escassez, seja pela auséncia de mananciais, seja pelo
uso excessivo em diversas atividades economicas, a acao poluidora
sobre a agua é resultado de externalidades ambientais. Além disso, é
preciso considerar que temos um bem valoravel, sendo central que ele
seja tripartite: econdmico, ecologico e social. A governanca nacional é

descentralizada e fundamentada na participacao de diversos setores,

12 Ambientes resistentes e capazes de terem uma recuperacdo rapida frente as
circunstancias graves e de desastres por exemplo. (SILVA, 2020).
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entretanto, com mudancas recentes na constituicio do Conselho
Nacional de Recursos Hidricos (CNRH) e no reposicionamento da
propria politica de gestdo da 4agua para o Ministério de
Desenvolvimento tendo como resultado um maior distanciamento
entre as politicas de meio ambiente e a PNRH. As bacias hidrograficas
nao devem ser enxergadas como territérios descolados de uma
profusao de atividades econdmicas, escalas geograficas e
administrativo-politicas plurais, sendo preciso redimensionar os

planejamentos para uma matriz urbano-ambiental.
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Water Governance And The Essential Elements To Prevent
Planetary Crises: The Brazilian Case
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Abstract: Covid 19 places on the planetary agenda our ability to deal articulately
with the systemic problems that we have as environment and, especially, water.
Thus, the following question worries us: how will we deal with water and
environmental issues in the post pandemic using governance principles based on an
ecological matrix? We want to think about a more pragmatic approach in order to
reflect on a perspective for the coming decades and that we may be surprised by new
pandemics but being better prepared. Therefore, through contemporary and
classical bibliographic analysis, in addition to documentary studies and legislation
on water governance, we conducted research that resulted in this essay. Therefore,
we could see that a paradigm shift is possible, however, this will only be feasible with
an adaptive governance model that is based on the participation of all the sectors
involved and decision making based on an ecological matrix.
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Resumo: O presente artigo tem por escopo analisar as questdes que envolvem
exploracao de energia eblica em imoveis rurais por empresas com percentual de
capital estrangeiro, cujos contratos sejam celebrados sob a espécie de arrendamento.
Como grande parte das empresas que investem em energia edlica no Brasil possuem
parte do capital estrangeiro, as determinacOes legais acarretam a aplicacdo de
normas que tornam a exploracao dessa tecnologia limpa mais dispendiosa, muitas
vezes afastando investimentos e até inviabilizando esse ramo do setor energético,
consequentemente afetando o desenvolvimento nacional sustentavel, a ordem
econdmica social e a preservacdo do meio ambiente. Buscar-se-a4 analisar a
necessidade de modificacao das regras para o contrato de arrendamento de iméveis
rurais para a exploracao de energia edlica por parte de pessoas juridicas que tenham
capital estrangeiro. Como metodologia, sera utilizado o método dedutivo, por meio
de pesquisa bibliografica e legislativa. Conclui-se pela necessidade de modificacao
no entendimento normativo, de forma que nos contratos para arrendamento de
imoveis rurais para exploracio de energia edlica, quer sejam firmados por empresas
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Os Contratos De Arrendamento De Imoveis
Rurais Para A Exploracao De Energia Edlica
Por Empresas De Capital Estrangeiro E A
Imposicao De Normas Que Afetam A Ordem
Economica Nacional

Bruno Bastos de Oliveirat?

Fellipe Vilas B6as Fraga

1 INTRODUCAO

O ser humano, atrelado a paradigmas e padroes tecnologicos
que direcionam as acoes sociais, vem contribuindo com a degradacao
do meio ambiente em que vive, representando nada menos do que as
opcoes politicas economicas e sociais ao longo da histéria. Ocorre que,
diante da insustentabilidade do atual modo de vida poluente,
destrutivo e predatorio, nas ultimas décadas a humanidade vem se
deparando como a necessidade de adequacdo dessas opcgOes a
preservacao do meio ambiente.

Diante disso, tentando reverter os impactos ambientais que
afetam a satde das pessoas, a fauna, a flora e a atmosfera terrestre,
fatores que acabam contribuindo para o aquecimento global e outras
mazelas, os atores — economicos, politicos e sociais — repensam
estratégias de agir, produzir e consumir bens e servigos, projetando
um desenvolvimento sustentivel, sem afetar o meio ambiente

necessario para a sobrevivéncia humana.

1 Bolsista PNPD na Universidade de Marilia UNIMAR
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Nesse contexto, a energia elétrica, indispensavel que é para a
sociedade contemporanea, também precisa ser produzida por meio da
utilizacio de um processo mais racional. E nessa conjuntura que entra
em cena a energia eélica, sempre atendo-se ao fato de que para ser
efetivamente limpa, ndo é suficiente a emissao de menores indices
poluentes, mas também se relacionando com questdes sociais e
ambientais correlatas.

A utilizacdo da energia edlica, que provém da captaciao dos
ventos e sua transformacdo em energia, atualmente vem crescendo
consideravelmente no pais. A viabilidade de sua exploracao se d4 por
intermédio da celebracdo de contratos que, na maioria das vezes, sao
de arrendamento de iméveis rurais, que devem ser levados a Serventia
Extrajudicial do registro de imoéveis da comarca onde estiver
localizado, para fins de publicidade, seguranca juridica e eficacia
perante terceiros.

Ocorre que boa parte das empresas que investem em energia
eolica no Brasil ndo possuem o capital necessario, precisando de
investimento estrangeiro direto, havendo no ordenamento juridico
patrio determinacao legal que torna a exploracao da energia eolica por
parte de estrangeiros mais dispendiosa, o que pode desestimular os
investimentos nesse setor, afetando o desenvolvimento nacional, a
busca do pleno emprego e o meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Assim, o que se propoe ao longo do trabalho é demonstrar que
a aplicacao dessa norma mais dificultosa vai contra o desenvolvimento
nacional sustentavel, o meio ambiente e o cenario atual de
desburocratizacao, carecendo de revisao legislativa.

Como metodologia, foi feita a opcao pelo método dedutivo, com
pesquisa qualitativa do tipo exploratério por meio de estudo

bibliografico, analitico e documental.
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2 TECNOLOGIAS LIMPAS

A forma de agir cada vez mais predatéria e poluidora da
humanidade transformou negativamente o planeta, especialmente no
periodo posterior a Revolucao Industrial. Esse processo veio a
ocasionar, dentre tantos outros males, extincao em massa de espécies
em uma velocidade que o planeta jamais experimentou, na
desertificacao de locais em proporcoes estratosféricas devido a
retirada da flora nativa para o plantio, bem como na polui¢cao do meio
ambiente para poder produzir a tao desejada energia elétrica, afetando
a atmosfera terrestre, protetora da vida na Terra.

Thiago Flores dos Santos e Ana Carla Pinheiro Freitas

lembram que:

A partir da constatacdo da significativa degradacdo do
meio ambiente ocorrida no Século XX, inicialmente nos
paises da Europa, torna-se corrente nos discursos politicos
e na agenda empresarial global o conceito de
desenvolvimento sustentavel, surgido a partir do Relatério
Brundtland (documento intitulado “Nosso futuro
comum”), de 1987, produzido pela Organizacdo das
Nacdes Unidas — ONU. E entendido como o processo que
satisfaz as necessidades presentes sem comprometer a
capacidade das geracoes futuras de suprir suas proprias
necessidades, sendo estabelecida a necessidade de serem
adotadas medidas que reduzam a chamada pegada
ecologica decorrente das atividades humanas e promovam
a justica social, mantendo-se a rentabilidade necessaria ao
crescimento economico. (SANTOS; FREITAS, 2017, p. 2)

Nesse contexto, destaca-se a necessidade de reconhecer que o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado se insere nos
propositos da Declaracao dos Direitos Humanos pela Assembleia
Geral da ONU (LASBIK; GOMES, 2018, p. 7), o que reforca a
necessidade de se buscar a implementacao de tecnologias limpas.

Tecnologia limpa pode ser definida como toda aquela cujo
processo e utilizagdo sao voltados ao desenvolvimento sustentavel e a
diminuicdo dos impactos ambientais e, sempre que possivel, a nao
poluir, estando em contraposi¢do com a forma de produgao que vem
sendo utilizada desde a revoluc¢ao industrial até os tempos atuais, que
causam danos ambientais por meio de fontes poluentes e quase
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sempre nao renovaveis como, por exemplo, o carvao mineral e vegetal,
o petroleo e o gas natural. Aqui nao se afirma que as fontes renovaveis
nao sao poluentes, pelo contrario, porém nao ha como reconhecer os
mesmos impactos ambientais decorrentes dessas em relacdo as nao
renovaveis.

Essas tecnologias mais limpas representam, a depender de
como sao concebidas, planejadas e executadas, avanco racional da
humanidade no caminho para a conscientizacao quanto a preservacao
do meio ambiente, promovendo a utilizacdo dos recursos de forma
sustentavel, havendo, portanto, o emprego da tecnologia sempre com
o objetivo de nao afetar o meio ambiente e a atmosfera terrestre ou,
quando afetar, fazer com que as consequéncias sejam minimas e
reversiveis.

A urgéncia de mudanca de pensamento para com a exploracao
dos recursos naturais de nosso planeta, cujos impactos ambientais
negativos ja vém se fazendo sentir ha décadas, baseia-se na mais pura
e objetiva necessidade humana, que é a sobrevivéncia. Nesse sentido,
conforme apontam Ferreira e Gomes (2017, p. 629), é possivel afirmar
que o meio ambiente, ao ser tratado como norma fundamental, se
relaciona com o proprio direito a vida.

Como instrumento de auxilio ao desenvolvimento sustentavel,
as tecnologias mais limpas tém como principio basilar a prevencao
pela nao poluicao, sendo que a propria Carta Magna, em seu artigo
225 preconiza que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado2. Nesse contexto, ha que se ponderar
efetivamente que até mesmo as energias limpas possuem impactos
poluidores, o que deve ser sopesado na pratica, uma vez que, por
exemplo, as energias hidraulicas nao podem ser consideradas energias

limpas, dado ao grau de impacto ambiental decorrente.

2 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 geracoes.
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Conforme destacam Fernando Joaquim Ferreira Maia e Rafaela
Patricia Inocéncio da Silva, a protecdo ao meio ambiente é parte
fundamental na concretizacdo do Estado Social e Democratico de
Direito, sendo primordial para que se alcance o desenvolvimento
econémico e social. Afirmam os autores que “a cultura do cuidar
dirigido ao ambiente nao é sb voltada ao desenvolvimento; zelar pelo
lugar em que se vive €, antes de tudo, algo essencial a continuidade da
vida humana” (MAIA; SILVA, 2018, p. 3).

Partindo do pressuposto de que é plenamente possivel alterar a
direcdo da forma de captacdo e exploracdo das principais tecnologias
energéticas, numa das multiplas e mais variadas facetas das

tecnologias limpas tém-se as de potencial energético.

2.1 Tecnologias Energéticas Limpas

Energia limpa é toda forma de producao de eletricidade
originada pela utilizacdo de fontes renovaveis, cujo processo e
exploracao sejam efetuados sem ou com a menor forma possivel de
poluicao ou impacto ambiental.

Segundo sustentam Maidana e Boggi (2009, p. 185-186):

Consideradas as expectativas de aumento da populagao e
de crescimento econdmico, que demandario uma
quantidade de energia cada vez maior, conclui-se que a
descarboniza¢ido da economia, mediante a utilizagdo das
chamadas fontes energéticas limpas, ndo representa
apenas o anseio de integrantes dos movimentos
ambientalistas de ha duas ou trés décadas atras, mas é o
unico caminho viavel para o desenvolvimento sustentavel.

Nos dias atuais, a problematizacdo quanto a possibilidade de
utilizacdo dessas tecnologias energéticas mais limpas em escala
industrial recai sobre o custo ainda demasiadamente alto para sua
operacionalizacdo e distribuicio se comparado a utilizacdo das

energias sujas.
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Importante mencionar que, pelo processo atualmente utilizado
no que concerne ao cenario nacional, as energias nucleares e
hidraulicas nao podem ser consideradas energias limpas.

Isto porque, quanto a energia nuclear, além do enorme risco de
contaminacao ambiental, como ocorreu no acidente nuclear de
Chernobyl, as 4guas quentes que da usina saem, nao muito raro,
podem ocasionar polui¢ao térmica, prejudicando fauna e flora.

Ja quanto a energia hidraulica, seus impactos ambientais
podem ser titanicos, causando o deslocamento da populacao, mudanca
de paisagem e aniquilacio de ecossistemas, afetando, inclusive,
direitos fundamentais de comunidades tradicionais brasileiras como

as dos quilombolas, assim como as dos indios, como bem observa Feijo

(2014, p. 67):

O governo brasileiro e as empresas nao s6 desrespeitam o
dever de consultar as comunidades impactadas, nos
moldes da Convencdo 169/OIT, como excluem as
comunidades das estratégias de manejo ambiental,
prevencdo e reparacdo de areas degradadas, restando as
populacées indigenas e tribais marginalizadas, sofrendo os
impactos dos empreendimentos econdémicos em suas
terras, sem, contudo, se beneficiar dos planos de
regeneracao da area.

Dentre as tecnologias energéticas limpas e renovaveis mais
importantes da atualidade estao as formas de captacao e exploracao de
energia solar e edlica que, em comparacao com outras, contribuem de
forma mais eficiente com a preservacdio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado para a atual e futuras geracOes, assim
como para o desenvolvimento economico sustentavel e com o fim do
deslocamento forcado de populacoes para exploracao de fontes
energéticas.

Mais uma vez, ha que se ressaltar que existe literatura densa
acerca dos impactos ambientais potenciais da industria de geracao
eblica. Amanda Alves Araujo e Geraldo Jorge Barbosa de Moura
afirmam que “embora a energia advinda de fontes edlicas apresente

bastantes beneficios quando comparadas a outros meios de se obter
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energia, ha uma variedade de impactos negativos proporcionados com
a instalacao de parques edlicos [...]” (ARAUJO; MOURA, 2017, p. 217).
Os impactos a fauna, ao meio fisico e até mesmo aos aspectos sociais
deve ser objeto de ponderacao razoavel, uma vez que, dentro de um
contexto mais amplo, existe a necessidade de serem adotadas os meios

menos poluentes possiveis.

2.2 A Regulamentacao das Tecnologias Energéticas Limpas

e o Panorama Nacional

Coracao de todo e qualquer ato ou fato que possa reverberar na
esfera ambiental, é através do sentido de sustentabilidade e equilibrio
ecologico e do meio ambiente, preconizado pela Constituicao Federal
de 19883, que se baseiam as tecnologias de exploracao de potencial
energético mais limpas.

Norma verde e recepcionada pela Constituicdo Federal, a Lei
Federal n°® 6.938, de 31 de agosto de 1981 (BRASIL, 1981, on-line),
dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, cujo artigo
segundo menciona objetivos e prescreve que um de seus principios é o
incentivo a pesquisa de tecnologias limpas.

Nota-se que a preocupacao em incentivar o desenvolvimento de
tecnologias limpas com o intuito de manter o desenvolvimento
sustentavel e o meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito
fundamental, intrinsecamente ligado a dignidade da pessoa humana e
ao direito a vida, vem de antes da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Seguindo esse caminho, em 8 de janeiro de 1997, a Lei Federal
n° 9.433 (BRASIL, 1997, on-line) instituiu a Politica Nacional de
Recursos Hidricos, dispondo no paragrafo segundo do artigo 12 que a
outorga e a utilizacdo de recursos hidricos para fins de geracao de

energia elétrica estarao subordinadas ao Plano Nacional de Recursos

3 Mengao a Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, acerca do meio
ambiente.
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Hidricos. Salienta-se que atualmente a energia provinda das usinas
hidrelétricas ainda é responsavel por mais da metade da geracao da
energia utilizada no Brasil, tendo sido implementada no pais sob o
adjetivo de ser uma forma de captacdo de energia limpa e de baixo
custo (Governo do Brasil, 2011, on-line)4. Conforme informa Prolo et
al. (2018, on-line), a geracao hidraulica representa atualmente 77,5%
da matriz energética brasileira que compde o Sistema Interligado
Nacional.

Entretanto, com o passar dos anos, provou-se que a energia
hidrelétrica nao é barata, muito menos limpa, contribuindo, inclusive,
para com a emissao de gases de efeito estufa, o que afeta na mudanca
climatica, além de afetar o curso normal dos rios e obrigar o
deslocamento forcado de pessoas dos locais onde residiam (UFJF,
2016, on-line)s.

Nessa conjectura, em 9 de dezembro de 2009 entra em vigor a
Lei Federal n°® 12.114 (BRASIL, 2009, on-line), que cria o Fundo
Nacional sobre Mudanca do Clima e tem a finalidade de criar
subterfigios para mitigar a mudanca climéatica e desenvolver novas
praticas de energias limpas, auxiliando no combate a mudanca
climatica.

No mesmo ano de 2009, em 29 de dezembro, a Lei Federal n°
12.187 (BRASIL, 2009, on-line) institui a Politica Nacional sobre
Mudanca do Clima, trazendo como instrumento medidas para
estimular o desenvolvimento de tecnologias que contribuam para a
reducao de emissoes de gases de efeito estufa.

Referida lei tem por objetivo estimular o desenvolvimento de
tecnologias, incluindo-se as energéticas, que auxiliem na reducao de
emissao de gases de efeito estufa, que afetam a mudanca climatica e o
meio ambiente, prevendo em seu texto que por Decreto do Poder

Executivo se estabelecera, dentre outras coisas, planos especificos para

4 Informacao publicada em 13/12/2011, cuja tltima modificagao foi em 23/12/2017,
segundo informacoes do Governo do Brasil.
5 Pesquisa realizada em 28/01/2016, segundo informacoes da UFJF.
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mitigacdo e adaptacao as mudancas climaticas com a finalidade de
consolidar uma economia de baixo consumo de carbono, na geracao e
distribuicao de energia elétrica.

Esse Decreto foi o de n°® 7.390 de 9 de dezembro de 2010
(BRASIL, 2010, on-line), tendo sido revogado em 22 de novembro de
2018 pelo Decreto 9.578 (BRASIL, 2018, on-line), que Consolida atos
normativos editados pelo Poder Executivo federal que dispéem sobre
o Fundo Nacional sobre Mudanca do Clima e a Politica Nacional sobre
Mudanca do Clima e, conforme o artigo 17, considerando o Plano
Decenal de Expansao de Energia como plano de acao para prevencao
e controle do desmatamento nos biomas e planos setoriais de
mitigacao e de adaptacao as mudancas climéticas.

Em 2 de agosto de 2010, a Lei Federal n° 12.305 (BRASIL, 2010,
on-line) instituiu a Politica Nacional de Residuos Sélidos, prevendo
em seu texto o estimulo ao consumo sustentavel como objetivo.

Dessa forma, todas as medidas normativas tomadas em prol do
meio ambiente ecologicamente sustentavel caminham no sentido
evolutivo de uma substituicio dos métodos que poluem para
tecnologias mais limpas e sustentaveis ecologicamente, que facam por
manter a atmosfera terrestre viavel a vida humana para as futuras
geracoes, estando o desenvolvimento e a exploracao da energia e6lica
ligada a esse meio, por ser uma energia mais limpa, renovavel e

sustentavel.

2.3 O Projeto de Lei n© 3.889 de 2012

Em 22 de maio de 2002, a entao Deputada Federal pelo Estado
do Rio de Janeiro, do partido politico PCdoB, senhora Jandira Feghali,
apresentou o Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 3.899.

Tal projeto de lei justifica-se na necessidade de uso dos recursos
naturais com o equilibrio ambiental de forma economicamente viavel
e socialmente justa, objetivando, também, garantir o direito das

geracOes futuras quanto ao uso de tais recursos.
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Dentre os pontos mais relevantes desse projeto de lei, tém-se a
instituicao da Politica Nacional de Estimulo a Produgao e ao Consumo
Sustentaveis, voltada para o incentivo da adocao de praticas de
consumo e producao ecologica e economicamente sustentaveis.

Ademais, o projeto legislativo elenca como principios da
Politica Nacional de Estimulo a Producao e ao Consumo Sustentaveis
o desenvolvimento sustentavel e a ecoeficiéncia, tratando, em seu
artigo quarto, como diretrizes a equidade ao consumo e o acesso a
energia, bem como a promocao da inovacao e o acesso a tecnologia.

Outrossim, trata como objetivos da Politica Nacional de
Estimulo a Producdo e ao Consumo Sustentdveis incentivar o
desenvolvimento de sistemas de gestdo ambiental e empresarial
voltados para a melhoria dos processos produtivos e a adocdo, o
desenvolvimento e o aprimoramento de tecnologias limpas como
forma de minimizar impactos ambientais e promover o incremento de
energia renovavel, em especial de fontes alternativas na matriz
energética brasileira.

Destarte, a transformacao desse projeto em lei se constituira em
um efetivo instrumento de auxilio e de compatibilizacdo no
desenvolvimento social, tecnologico e econdomico de forma correta,
respeitando-se o meio ambiente no uso de recursos naturais,

contribuindo-se no combate a poluicao.

2.4 Da Matriz Energética Brasileira e da Necessidade do Uso

de Novas Tecnologias

No que concerne a geracao de energia elétrica, conforme foi
possivel observar anteriormente, o Brasil sempre optou por priorizar
a construcdo de hidrelétricas. Isso se deu pelo fato de a energia
hidrelétrica ser fonte renovavel, fornecer certa flexibilidade
operacional e, até mesmo, pela grande quantidade de rios no Brasil,

além do suposto baixo custo para instalacdo e exploracdo se
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comparado aos gastos necessarios para a efetiva utilizacao de outros
recursos energéticos, bem como pela ideia de que a poluicao seria
menor, quando nao é.

Segundo dispoe Fearnside e Millikan (2012, p. 47):

As hidrelétricas tém enormes impactos, muitos dos quais
nao sao amplamente conhecidos pelo publico em geral,
ndo sdo considerados no planejamento e na viabilidade
econdmica, ou nao sdo devidamente avaliados no atual
sistema de licenciamento ambiental no Brasil e em muitos
outros paises.

Por consequéncia desse investimento nas hidrelétricas, a
primeira regulamentacao do setor energético foi o Decreto n°® 24.643,
de 10 de julho de 1934 (BRASIL, 1934, on-line), o denominado Cbdigo
de Aguas, objetivando impor medidas para o aproveitamento racional
da energia hidraulica.

Contudo, a crise hidrica do inicio do século XXI revelou a
situacao de vulnerabilidade e dependéncia do pais nessa fonte de
captacao de energia elétrica.

Por derradeiro, em consonancia com as palavras de Célio
Bermann, assessor do Ministério de Minas e Energia durante os dois
primeiros anos do governo Lula (2010, on-line), as trés maiores
hidrelétricas construidas na regido amazoénica, até agora, emitem
gases de efeito estufa mais ou na mesma proporc¢ao que usinas a carvao
mineral.

Esse fato, somando-se as pressoes na esfera internacional para
a implantacao de um sistema de captacao de energia elétrica baseado
em tecnologias mais limpas, com menor impacto ambiental, em
respeito ao Protocolo de Quioto, tornou necessario o uso de medidas
inovadoras no intuito de consolidar outras fontes renovaveis passiveis
de exploracao para geracao de energia elétrica, fazendo com que o
Brasil viesse a buscar pela implementacdo de novos modelos como os
de energia solar, biomassa e edlica.

Assim, em 6 de agosto de 1997, entrou em vigor a Lei Federal

n°® 9.478 (BRASIL, 1997, on-line), que dispdoe sobre a politica
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energética nacional e institui o Conselho Nacional de Politica
Energética e a Agéncia Nacional, vinculados a Presidéncia da
Reptblica.

Diante da situacao de gravidade em relacao a crise hidrica e dos
impactos ambientais causados pela instalacdo e exploracao das usinas
hidrelétricas nacionais, em 5 de julho de 2001, a Camara de Gestao da
Crise de Energia Elétrica editou a Resolucao n° 24 (BRASIL, 2001, on-
line), criando o Programa Emergencial de Energia Eoélica -
PROEOLICA. Essa normativa, para promocdo da energia edlica no
cenario nacional, tem como objetivos viabilizar efetivamente a
exploracdo e o aproveitamento da energia edlica.

Por sua vez, com a Lei Federal n°® 10.438, de 26 de abril de 2002
(BRASIL, 2002, on-line), com as alteracoes dadas pelas Leis Federais
n° 10.762, de 11 de novembro de 2003 (BRASIL, 2003, on-line) e
11.075, de 30 de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004, on-line), ficou
instituido o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia
Elétrica — Proinfa —, cujo artigo terceiro menciona o objetivo de
aumentar a participacdo da energia elétrica produzida por
empreendimentos de Produtores Independentes Auténomos,
concebidos com base em fontes eolicas, pequenas centrais
hidrelétricas e biomassa, no Sistema Elétrico Interligado Nacional®. A
alteracao dada pela Lei 12.783, de 11 de janeiro de 2013 (BRASIL, 2013,
on-line), incluiu o artigo 13, que criou a Conta de Desenvolvimento
Energético — CDE —, com o objetivo de promocao da competitividade
de producao de energia limpa.

Nesse contexto, € possivel observar que o Programa de
Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica — Proinfa —, foi
arrojado, objetivando a diversificacio da matriz energética,

concedendo garantias de compra de energia em contratos de 20 anos

6 A Lei Federal n° 10.438, de 26 de abril de 2002, disp0de sobre a expansao da oferta
de energia elétrica emergencial, recomposicido tarifiria extraordiniria, cria o
Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica (Proinfa), a Conta
de Desenvolvimento Energético (CDE), dispde sobre a universalizacdo do servigo
publico de energia elétrica.
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e oferecendo financiamentos do BNDES para implantacao de tais
projetos, auxiliando a impulsionar o desenvolvimento e exploragao do

setor de producao de energia limpa.

3 ENERGIA EOLICA E O PROJETO DE LEI N° 484 DE 2017

Fonte alternativa de geracdo de energia elétrica, eélica é a
energia captada através dos ventos, tratando-se de um processo que
consiste em transformar o vento em energia elétrica til por meio da
captacao por turbinas e/ou hélices fixadas em um pilar, comumente
chamados de cata-ventos.

Segundo Silva e Vieira (2016, p.74), trata-se de uma energia
renovavel, de baixo custo de implantacdo e manutenc¢ao, altamente
geradora de postos de trabalho, conforme explicitado, além dos baixos
impactos causados.

Assim, a produciao quantitativa dessa energia depende da
constancia e rapidez dos ventos no local, motivo pelo qual os
captadores nao podem ser instalados em qualquer regiao e,
exatamente por esse motivo, antes de sua implementacao é necessario
realizar toda uma etapa de estudos de viabilidade no possivel local de
instalacao.

A utilizacdo dessa energia de producdo e desenvolvimento
sustentavel vem crescendo cada vez mais, sendo a segunda maior fonte
de energia elétrica utilizada no Brasil, abastecendo cerca de 22 milhoes
de residéncias por més.

No cenéario internacional, conforme Associacao Brasileira de
Energia Edlica, o Brasil ficou como 5° colocado no Ranking Mundial
de capacidade eélica nova onshore instalada em 2018, estando na
frente de paises desenvolvidos como, por exemplo, a Suécia, o Reino
Unido, a Franca e o Canada. (ABEEo6lica, 2018, on-line).

Um dos grandes motivos desse crescimento advém da

desoneracao fiscal, pois o Estado, no intuito de incentivar essa forma
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de captacao de energia mais limpa, vem implementando hipoteses de
isencoes e nao incidéncias tributarias na geracao de energias limpas.

Sao exemplos dessa politica a Lei Federal n° 11.488, de 15 de
junho de 2007 (BRASIL, 2007, on-line), que cria o Regime Especial de
Incentivos para o Desenvolvimento da Infra-Estrutura - REIDI e
desonera o PIS/COFINS incidente na importacao direta e na compra
nacional de maquinas, aparelhos e equipamentos incorporados em
obras de infraestrutura destinadas ao ativo imobilizado; e a Lei Federal
n° 13.097, de 19 de janeiro de 2015 (BRASIL, 2015, on-line), que reduz
a zero as aliquotas da Contribuicao para o PIS/PASEP, da COFINS, da
Contribuicdo para o PIS/Pasep-Importaciao e da Cofins-Importacao
incidentes sobre a receita de vendas e na importacao de partes
utilizadas em aerogeradores.

Alguns estados, objetivando a implementacao das tecnologias
para a captacdo das energias renovaveis e mais limpas, vem
publicando suas préprias normas de incentivo, como é o caso do
estado de Sao Paulo, cujo Decreto n° 58.107, de 5 de junho de 2012
(SAO PAULO, 2012, on-line), firma como um de seus principais
compromissos aumentar, até 2020, a participacao de 55% para 69%
de energias renovaveis no consumo final de energia do estado
(hidraulica, biomassa, biogas, biodiesel, etanol, solar, e6lica e residuos
solidos), oferecendo, inclusive, isencao do ICMS nas operacoes com
diversos produtos utilizados na geracao de energia eolica e solar.

Conforme apontam Gomes e Henkes (2015, p. 465):

A energia edlica é considerada hoje uma das grandes
esperancas tecnoldgicas, contando com expectativas de
diversos paises como um dos meios de reduzir os impactos
ambientais na geracdo de energia elétrica, pois é
totalmente limpa e abundante, visto que os ventos
apresentam-se como um recurso inesgotavel, entretanto,
alguns locais nao possuem condicoes favoraveis para a
implantacdo de aerogeradores, devido a fatores como
altitude, relevo, vegetacdo, entre outros.
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Contudo, como toda implementacao tecnolégica e forma de
captacao de energia, é impossivel dizer que a energia edlica é cem por
cento limpa e que nao causa nenhum impacto ambiental.

Segundo apontam Aradjo e Moura (2017, p. 213-216), a
instalacao de parques edlicos podem causar impactos sociais, como a
emissao de ruidos, impacto visual e desigualdades socio espaciais;
danos a fauna, afetando aves e morcegos, podendo até ocasionar a
perda de habitat de reproducao e alimentacdo; bem como impactos no
meio fisico, como o desmatamento da vegetacdo, alteracio da
paisagem e do nivel hidrostatico do lencol freatico.

Em que pese tais apontamentos, as eolicas sdao método
consideravelmente limpo de captacao de energia, constituindo efetivo
instrumento de auxilio imprescindivel a diminuicdo da poluicao
causada pelos métodos sujos de producao de energia, respeitando o
desenvolvimento sustentdvel e o meio ambiente ecologicamente
equilibrado para a atual e as futuras geracoes.

Em 30 de novembro de 2017, o entao Senador pelo Estado de
Alagoas, senhor Fernando Collor, apresentou o Projeto de Lei n° 484
que dispoe sobre a ampliacdo das atribuicdes institucionais
relacionadas a Politica Energética Nacional com o objetivo de
promover o desenvolvimento da geracao de energia elétrica localizada
no mar territorial e zona econémica exclusiva a partir de fonte etlica
(BRASIL, 2017, on-line), propondo alteracoes nas Leis Federais
9.074/95, 9.427/96, 9.478/97 € 10.847/04.

Como justificacdo, o projeto de lei do Senado aponta que o
Brasil ainda mantém inexplorados determinados potenciais
energéticos que permitiriam aliar mais adequadamente o
desenvolvimento socioeconémico da sua populacao com a preservacao
da natureza e o uso sustentavel dos recursos naturais, sendo
embaracoso afirmar que até hoje nao tenha sido construido sequer um
parque e6lico em mares brasileiro, tendo o Brasil a sua disposicao um
regime de ventos em seus mares maior do que duas vezes toda a
capacidade instalada de seu parque gerador de energia elétrica, ou

seja, um “pré-sal eblico”. (BRASIL, 2017, on-line)
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Finalizando a justificativa, o Senador Fernando Collor

menciona que:

O Brasil precisa retornar ao seu papel de protagonista
internacional na agenda ambiental e energética, sagrado
desde a ECO 92. Mais do que apontar culpados,
precisamos apontar solugoes. Urge, portanto, estabelecer
marco legal para a energia eélica offshore; fonte limpa,
renovavel e alternativa, que auxiliard a promover bases
sOlidas para o desenvolvimento sustentavel nacional
(BRASIL, 2017, on-line).

No que diz respeito a sua tramitacdo, o projeto de lei foi
aprovado pelo plenario e remetido a Camara dos Deputados em data

de 20/12/2018.

4 CONTRATO DE ARRENDAMENTO DE IMOVEIS RURAIS
PARA A EXPLORACAO DE ENERGIA EOLICA

Percebe-se que, para a exploracao de energia eolica onshore,
faz-se necessaria a utilizacdo do solo para a instalacio dos
aerogeradores. Essa instalacdo ocorre predominantemente em zonas
rurais, em virtude do regime natural de ventos na localidade e,
também, pelo fato de que a implementacao de aerogeradores em zonas
urbanas nao seria medida efetiva devido a verticalizacdo das
construcoes nessas areas, o que dificulta e diminui a circulagdo e
captacao dos ventos.

Objetivando  viabilidade econdémica, normalmente os
empresarios desse ramo nao adquirem a propriedade do imovel rural,
mas arrendam o direito de utilizar parcela do solo por determinado
tempo, por meio de contrato levado ao cartério de registro de imdveis
para fins de publicidade, seguranca juridica e validade perante
terceiros.

Saliente-se que, muitas das vezes, as empresas exploradoras

dessa tecnologia a priori limpa arrendam apenas a parte especifica do
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solo onde sera instalado o aerogerador, possibilitando, inclusive, o uso
do restante da terra pelo proprietario, em uma distdncia minimamente

segura.

4.1 Aspectos do Contrato de Arrendamento de Imé6vel Rural

O arrendamento define-se por um contrato pelo qual o
proprietario, arrendador, entrega o bem ao arrendatario para que seja
explorado, mediante o ajuste e pagamento de determinada quantia

remuneratoéria. Nas palavras de Almeida e Buainain (2013, p. 326):

O arrendamento é uma relacao clara, que se assemelha ao
aluguel de um imével, a locacdo de um automovel, e por
meio da qual uma parte cede a outra o uso de determinado
bem, mébvel ou imoével, sob determinadas condicbes de
tempo, utilizacao, manutencao e remuneracao.

Assim, o arrendamento de imovel rural para fins de exploracao
da energia eodlica passou a ser uma nova e efetiva fonte de renda para
diversos proprietarios dessas terras rurais, que recebem, inclusive,
percentual monetario com relacao a producao de energia.

Ocorre que grande parte das empresas que investem no setor de
energia eolica possuem parcela de capital estrangeiro, sendo entao
obrigadas a respeitar regras mais dificultosas quanto a
instrumentalizacao e procedimentalizacdo de seus contratos, o que
pode desestimular o desenvolvimento no setor, afetando a ordem
econdmica, a efetiva geracdo de emprego e a circulacao de riquezas,
fatores determinantes para o desenvolvimento nacional.

Isto se da porque a legislacao nacional determina que, para os
contratos de arrendamento rural por estrangeiros, deve-se observar as
mesmas formas do contrato de aquisicao de propriedade imobiliaria

por estrangeiros.
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4.2 Regras de Arrendamento Imobiliario de Iméveis Rurais

Aplicaveis aos Estrangeiros

Nesse cenario, o contrato de arrendamento de imével rural deve
observar as regras do direito civil. Nesse contexto, conforme observam
Payao e Vita (2018, p. 220-221), “a amplitude do Direito Civil abre
vistas a uma série de desafios regulatérios ante um novo modelo
econOmico”.

Por determinacao da Lei Federal n°® 8.629, de 25 de fevereiro de
1993 (BRASIL, 1993, on-line), os arrendamentos imobiliarios por
estrangeiros devem respeitar as mesmas regras para a aquisi¢ao de
imoveis rurais por estrangeiros, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas.

Observa-se no artigo 23 da mencionada lei que:

Art. 23. O estrangeiro residente no Pais e a pessoa juridica
autorizada a funcionar no Brasil s6 poderao arrendar
imoével rural na forma da Lei n° 5.709, de 7 de outubro de

1971.

§ 1° Aplicam-se ao arrendamento todos os limites,
restricoes e condicoes aplicaveis a aquisicdo de imoveis
rurais por estrangeiro, constantes da lei referida no caput
deste artigo. (BRASIL, 1993, on-line)

Ademais, no tocante a essa imposicao legal, o artigo 8° da Lei
Federal n° 5.709, de 7 de outubro de 1971, determina que “na aquisicao
de imdvel rural por pessoa estrangeira, fisica ou juridica, é da esséncia
do ato a escritura publica” (BRASIL, 1971, on-line).

Diante desses fatos, aludida regra deve também ser aplicada em
casos de arrendamento de imovel rural por estrangeiro, seja pessoa
fisica ou juridica, para a exploracao de energia edlica.

Outrossim, ainda ha regramento quanto a questao territorial,
pois o artigo 12, da mesma Lei Federal n° 5.709, de 7 de outubro de
1971, determina percentual maximo de area de imével rural que pode
ser objeto de aquisicdo por estrangeiros, sejam eles pessoa fisica ou
juridica, fato que também se aplica ao arrendamento, por forca do

artigo 23, da Lei Federal n° 8.629, de 25 de fevereiro de 1993:
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Art. 12 - A soma das areas rurais pertencentes a pessoas
estrangeiras, fisicas ou juridicas, nao podera ultrapassar a
um quarto da superficie dos Municipios onde se situem,
comprovada por certiddo do Registro de Imoéveis, com
base no livro auxiliar de que trata o art. 10.

§ 1° - As pessoas da mesma nacionalidade ndo poderao ser
proprietarias, em cada Municipio, de mais de 40%
(quarenta por cento) do limite fixado neste artigo.
(BRASIL, 1971, on-line)

Por oportuno, o Provimento n® 43, de 17 de abril de 2015
(BRASIL, 2015, on-line)7, do Conselho Nacional de Justica, dispos
sobre o arrendamento de imovel rural por estrangeiro residente ou
autorizado a funcionar no Brasil, bem como por pessoa juridica
brasileira da qual participe, a qualquer titulo, pessoa estrangeira, fisica
ou juridica que resida ou tenha sede no exterior e possua a maioria do
capital social, devendo ser aplicado, inclusive, nos contratos de
arrendamento de imoével rural para exploragdo de energia edlica,
havendo participacao estrangeira.

Assim, para que se possa promover o arrendamento de iméveis
rurais para a exploracao da energia e6lica por pessoa estrangeira, fisica
ou juridica, deve-se observar a regra geral que, além de obrigar a
realizacao do contrato por escritura publica, limita a possibilidade de
atuacao por municipios, colocando a atividade de exploracao de
energia edlica no mesmo contexto que os casos ordinarios de
arrendamento para a exploracao do imovel rural por estrangeiro.

Além do mais, para que surta a devida eficacia legal perante
terceiros, com a devida seguranca juridica e eficacia, € primordial que
o contrato de arrendamento de imével rural para exploracao de
energia eolica seja levado a Serventia Extrajudicial do Registro de
Iméveis competente, que é a do municipio da localidade do imével.

Contudo, h4 uma evidente desordem normativa quanto ao ato que

7 O Provimento CNJ n° 43, de 17 de abril de 2015, dispde sobre o
arrendamento de imével rural por estrangeiro residente ou autorizado a funcionar
no Brasil, bem como por pessoa juridica brasileira da qual participe, a qualquer
titulo, pessoa estrangeira fisica ou juridica que resida ou tenha sede no exterior e
possua a maioria do capital social.
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deve ser praticado e quanto ao Servi¢co Extrajudicial competente para

essa pratica, como se vera adiante.

4.3 Publicizacao do Contrato de Arrendamento de Imével

Rural

Analisando-se a Lei de Registros Pablicos — Lei 6.015, de 31 de
dezembro de 1973 (BRASIL, 1973), — é passivel de se chegar a
conclusao de que os contratos de arrendamento de iméveis rurais nao
tenham acesso ao sistema registral imobiliario, tendo acesso apenas
no Registro de Titulos e Documentos, ja que, tanto o rol de registros
quanto o rol de averbag¢des nao contemplam tal espécie de contrato.

Porém, deve-se ter em mente que o rol de atos que podem ser
levados ao registro de imoveis é taxativo, mas nao exaustivo. Ademais,
assevera Loureiro (2018, p. 521), que arazao de ser do Direito registral
¢ diminuir o risco dos adquirentes de imoéveis ou direitos a eles
relativos, por meio de uma maior seguranca juridica no trafico
imobiliario.

A miscelanea juridica quanto ao tema é tamanha que ha
divergéncias entre o estabelecido nas Consolidacoes Normativas
Extrajudiciais das cinco regides do Brasil.

Na regiao Sudeste, o estado de Sao Paulo, no item 78.38, das
Normas de Servico dos Cartérios Extrajudiciais (SAO PAULO, 1989,
on-line), ao tratar da atividade de registro de imoveis, determina que
o arrendamento € ato insuscetivel de registro.

Ja o artigo 6229, da Codificacdo dos atos normativos da
Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais (MINAS

8 78.3. O protesto contra alienacgio de bens, o arrendamento e o comodato sio atos
insuscetiveis de registro, admitindo-se a averbacao do protesto contra alienacao de
bens diante de determinacao judicial expressa do juiz do processo, consubstanciada
em Mandado dirigido ao Oficial do Registro de Iméveis.

9 Art. 622. No Oficio de Registro de Iméveis, além da matricula, serao feitos:

I - oregistro:

[...]

a) da escritura publica de arrendamento de imével rural por estrangeiro residente ou
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GERALIS, 2013, on-line) relativos aos servicos notariais e de registro,
determina tanto o registro, quanto a averbacao.

Na regidao Sul, o artigo 245!, da Consolidacdo Normativa
Notarial e Registral do Estado do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE
DO SUL, 2006, on-line), expressa a obrigatoriedade do registro no
Registro de Titulos e Documentos, porém, facultando o registro dos
contratos de arrendamento rural no Registro de Imédveis, com efeito
meramente publicista.

Na regiao Centro-Oeste, o artigo 814, do Cédigo de Normas da
Corregedoria-Geral de Justica do Mato Grosso do Sul (MATO
GROSSO DO SUL, 2013, on-line), assim como o estado de Sao Paulo,
determina a insuscetibilidade do registro.

Na regido Norte, o artigo 83212, das Diretrizes Gerais
Extrajudiciais do Estado de Rondénia (RONDONIA, 2015, on-line),
possibilita que o contrato de arrendamento adentre no félio real

mediante averbacao.

autorizado a funcionar no Brasil, bem como por pessoa juridica brasileira da qual

participe, a qualquer titulo, pessoa estrangeira fisica ou juridica que resida ou tenha

sede no exterior e possua a maioria do capital social, desde que previamente

registrada no Oficio de Registro de Titulos e Documentos (Provimento da

Corregedoria Nacional de Justica n° 43, de 17 de abril de 2015) (Livro n° 2);

[...]

II - a averbacao:

[...]

u) do comodato e do arrendamento, desde que previamente registrados no Oficio de

Registro de Titulos e Documentos, salvo na hipotese da alinea “al” do inciso I deste

artigo.

10 Art. 245 — No Registro de Titulos e Documentos proceder-se-a ao registro:

[...]

IX — do contrato de arrendamento rural.

[...]

Art. 393 — Facultar-se-a o registro dos contratos de arrendamento rural, com efeito

meramente publicista, desde que preencham os requisitos definidos na Lei n° 6.015,

de 31-12-73.

11 Art. 814. Sdo requisitos do registro no Livro 2:

[...]

§ 3° O protesto contra alienacdo de bens, o arrendamento e o comodato, sdo atos

insuscetiveis de registro porque nao elencados no artigo 167 da Lei n° 6.015/1973.

12 Art. 832. No registro de imoveis, além da matricula, serao feitos:

[...]

II - a averbacdo de:

[...]

36) contrato de arrendamento de imoveis celebrados por nacionais e estrangeiros.
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No Nordeste, regiao com a maior geracao de energia edlica do
Brasil, esse desalinho entre um e outro estado nao é diferente, sendo
possivel observar que no Rio Grande do Norte, o C6digo de Normas
Extrajudiciais (RIO GRANDE DO NORTE, 2016, on-line)!3 traz em seu
artigo 235 a possibilidade de transcri¢ao do contrato de arrendamento
no Registro de Titulos e Documentos, e no artigo 322, facultando a
averbacao, para mera publicidade.

Ja na Bahia, da mesma regiao Nordeste, primeiro estado em
geracdo energia eolica no pais (Bahia, 2017, on-line), ha uma
dicotomia no Co6digo de Normas e Procedimentos dos Servicos
Notariais e de Registro (BAHIA, 2018, on-line)'4, pois o artigo 860
prevé que o contrato de arrendamento é ato insuscetivel de registro no
Registro de Imdveis, admitindo-se a averbacdo apenas para efeito de
publicidade, mas o artigo 1.082 faculta o registro, com efeito
meramente publicista no mesmo Registro de Imoveis.

No que concerne essa andlise de possibilidade ou nao de que se
leve o contrato de arrendamento de imoével rural a Serventia
Extrajudicial de Registro de Imoveis ou a de Registro de Titulos e
Documentos, nele incluso o para a exploracao de energia eodlica, quer
seja como ato de registro ou de averbagao, o Conselho Nacional de
Justica, através do Provimento n® 60, de 10 de agosto de 2017
(BRASIL, 2017, on-line), estabeleceu diretrizes gerais para a cobranca

de emolumentos sobre os contratos de exploragao de energia edlica.

13 Art. 235. Além das demais hipoteses previstas em lei, sera transcrito no registro
de titulos e documentos o contrato de arrendamento rural.
[...]
Art. 322. Além das previsoes legais especificas, averbar-se-30, na matricula ou no
registro de transcrigdo, para mera publicidade:
[...]
IX - o contrato de arrendamento rural, desde que preencha os requisitos definidos
na Lei 6.015/73.
14 Art. 860. O protesto contra alienacao de bens, o arrendamento e o comodato sao
atos insuscetiveis de registro, admitindo-se que sejam averbados tdo somente para
efeito de publicidade, sendo a averbagdo do protesto contra alienacio de bens em
face de determinacao judicial expressa.
[...]
Art 1082. E facultado o registro de contrato de arrendamento rural, com efeito
meramente publicista, desde que atenda aos requisitos registrais definidos na Lei n®
6.015/1973.
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Ocorre que, o artigo sétimo, do aludido Provimentots, dia a
entender que o ato deve ser levado a Serventia Extrajudicial do
Registro de Imédveis, quando menciona que a prorrogacao do contrato
deve ser averbada nos livros deste.

Salienta-se, por questoes minimas de seguranca, que o contrato
de arrendamento de imovel rural para exploracao de energia eélica
deve ser levado ao Registro de Iméveis, pois € ato que o afeta, gerando
consequéncias juridicas, devendo ser dada a devida publicidade.

No que se refere a essa publicidade registral, nas palavras de
Marcio Guerra Serra e Monete Hipoélito Serra (2013, p.147), pelo
principio da publicidade, todos os atos inscritos no registro de iméveis
tornam-se publicos e somente sua inscricdo faz com que atinjam a
publicidade almejada perante terceiros.

Nota-se que a pratica do ato de registro ou averbacdo, a
depender da normativa procedimental de cada estado, do contrato de
arrendamento de imovel rural para exploraciao e energia edlica no
Registro de Imdveis competente, é necessaria para a devida seguranca
juridica, eficacia perante terceiros e publicidade.

Contudo, ha necessidade de revisao das regras legais para
viabilizar efetivamente essa forma de exploracao energética que, a
depender dos procedimentos mitigatorios e compensatoérios adotados,

beneficia 0o meio ambiente e impulsiona a ordem econémica nacional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Assim, observa-se que, pela peculiaridade da propensao dos
ventos, a exploracao da energia eodlica é feita em terras rurais, sendo

que os contratos para a exploracao de energia eblica, em sua grande

15 Art. 7° Havendo a prorrogacao do contrato ou futura fixacao de remuneracao para
a fase operacional, devera ser averbado o respectivo termo aditivo no registro de
imoével, incidindo os respectivos emolumentos sobre o valor total bruto do contrato
averbado.
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maioria, sdo firmados sobre a espécie de arrendamento de imovel
rural.

Grande parte das empresas que investem na exploracao da
energia eolica no Brasil tem, ao menos, parcela de capital estrangeiro.
O artigo 23 da Lei Federal n° 8.629/93 determinou a aplicacao da Lei
Federal n® 5.709/71 aos arrendamentos de imoéveis rurais por
estrangeiro ou pessoa juridica autorizada a funcionar no Brasil.

Tal lei determina que € da esséncia do ato a escritura publica e
que devem ser respeitados limites territoriais e essa normativa cria
barreiras que podem inviabilizar a exploracdo da energia edlica no
pais, que pode ser fonte geradora de emprego, da circulacao de
riquezas, bem como instrumento de auxilio ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado para a atual e futuras geracdes.

Sobrepondo todas as leis e demais atos de carater normativo
com a Constituicdo Federal, ha de se considerar que essas barreiras,
que dificultam a implementacdo da tecnologia a priori limpa de
geracdo de energia edlica do Brasil, desrespeitam diretamente os
preceitos da ordem econdémica e da protecao do meio ambiente.

A producao de energia edlica contribui para o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, quando torna a matriz energética
nacional cada vez menos dependente da energia das hidrelétricas, que
poluem muito, alagam regioes, devastam ecossistemas, promovem o
deslocamento compulsorio da populacao e contribuem para a emissao
de gases de efeito estufa.

Por todo o exposto, a implementacao da energia eélica, que
também possui impacto ambiental considerado, porém passiveis de
serem mitigados, deve merecer tratamento diferenciado quanto as
regras para elaboracao do contrato de arrendamento de imovel rural
por estrangeiro quando o mesmo for firmado exclusivamente para a
exploracao de energia edlica, pois nao fazer isso, consequentemente,
afeta o meio ambiente, a ordem econdmica, a geracao de emprego e a

circulacao de riquezas.
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Nesse  particular, importante = mencionar que a
desburocratizacao ¢ um fenémeno que nao tem mais volta, assim,
atrelar o arrendamento de imovel rural por estrangeiro para fins de
exploracao de energia edlica as regras comuns é nada mais do que
burocratizar a propria busca pelo meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a circulacdo de riquezas e a busca do pleno emprego.

Essa normativa gera um efeito cascata demasiadamente
negativo, pois a sua imposicdo onera desnecessariamente o
procedimento ja burocratico para a exploracao de energia eélica por
parte de pessoas estrangeiras no Brasil, desestimula investimentos e a
sua implementacao, limita o desenvolvimento de determinada regiao,
freia a circulacdo de riquezas, causando danos a func¢ao social da
propriedade, na defesa do meio ambiente, no auxilio a reducao de
desigualdades sociais e na busca pelo pleno emprego, principios
constitucionais da atividade econémica, afetando, por fim, até mesmo
quem supostamente iria se beneficiar de tal norma legislativa, que sao
os Tabelionatos de Notas, que tém competéncia para lavrar escrituras
publicas, pois, o empobrecimento de todos os fatores acima
mencionados contribui para a falta de circulacao econdmica na propria
regiao desse cartorio, ocasionando na queda de atos praticados.

Por fim, deve-se refletir sobre a modificacao do entendimento
normativo para que, em respeito aos direitos e garantias
constitucionais do meio ambiente ecologicamente equilibrado, da
circulacao de riquezas, da geracao de emprego e manutencao da ordem
econdmica, nos contratos para arrendamento de imoveis rurais para
exploracao de energia edlica, quer sejam firmados por empresas com
capital exclusivamente nacional ou nao, nao sejam impostas as regras

do art®. 23 da Lei 8.629/93.
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Order
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Abstract: The scope of this article is to analyze the issues involving wind energy
exploitation in rural properties by companies with foreign capital percentage, whose
contracts are signed under lease. As most companies that invest in wind energy in
Brazil have part of foreign capital, the legal determinations lead to the application of
rules that make the exploitation of this clean technology more expensive, often
removing investments and even making this branch of the energy sector unfeasible,
consequently affecting the sustainable national development, the social economic
order and the preservation of the environment. The aim is to analyze the need to
change the rules for the lease of rural properties for wind energy exploitation by legal
entities with foreign capital. As methodology, the deductive method will be used,
through bibliographic and legislative research. It is concluded that there is a need to
change the normative understanding, so that the rules of art. 23 of Law 8.629/93 are
not imposed in the lease agreements of rural properties for wind energy exploration,
whether they are signed by companies with exclusively national capital or not.
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A Subutilizacao Da Dimensao Social Da
Sustentabiliade Nos Processos Licitatdrios E
As Suas Consequéncias

Adriano Barbosa Mendonca

Liane Francisca Hining Pazinato

1 INTRODUCAO

Busca-se com o presente artigo demonstrar que a dimensao
social nos processos licitatorios gerenciados pelos 6rgaos e entidades
que compdem a Administracdo Publica brasileira é subutilizada.
Realidade esta que desconsidera seus impactos positivos ao
desenvolvimento econ6mico sustentavel nacional.

A pesquisa se justifica pela crescente conscientizacao de que
os ciclos de producdo e consumo produzem impactos sociais e
ambientais, sendo relevante o papel que a Administracao Publica
ocupa quando ela é inserida nesse contexto consumerista.

O Tribunal de Contas da Uniao (TCU), em 2017, identificou
que apenas 1% do montante de aquisicOes e contratacoes publicas, em
ambito federal, é considerada sustentavel. Tal indicativo corrobora a
pessoal percepcao de que os aspectos eminentemente pecuniarios se
sobrepoem aos beneficios multidimensionais da sustentabilidade.

Nesse sentido, o problema a ser respondido na presente
pesquisa é o de verificar se a dimensao social ¢é utilizada
adequadamente nos processos licitatorios gerenciados pelos 6rgaos e
entidades que compdoem a Administracio Publica brasileira.
Analisando sob tal perspectiva, se apresentara um breve panorama das

licitacGes sustentaveis. Sem a pretensao de ser exaustivo, busca-se
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apontar as origens da tematica, bem como, sua perspectiva legal apos
a vigéncia da Lei n° 12.349, de 15 de dezembro de 2010. Para tanto,
dividir-se-a em trés topicos iniciais.

Na primeira parte denominada “origens da busca pelo
desenvolvimento sustentavel: dos debates iniciais até a sua
emergéncia no sistema normativo brasileiro”, serao delineadas,
através de indicacoes bibliograficas, quais as circunstancias da origem
do desenvolvimento sustentavel. Nesse contexto, serdo destacadas
cronologicamente as  principais conferéncias acerca do
desenvolvimento sustentavel promovidas pela Organizacdo das
Nagoes Unidas (ONU), a fim de que se desenhe melhor o panorama
internacional dispensado a tematica, sendo analisadas quais foram
suas consequéncias no plano constitucional brasileiro.

Em momento posterior, no segundo tépico, denominado
“desenvolvimento sustentidvel como finalidade da licitacdo: breves
consideragoes”, a pesquisa académico-juridica sera estreitada para
que, ao fim, seja conceituada a licitacdo sustentavel. Aqui, serao
destacadas suas potencialidades, bem como, seu tratamento
normativo, através da analise de diversos autores administrativistas
brasileiros.

O terceiro momento denominado “a dimensao social do
desenvolvimento sustentavel: oportunidades desperdicadas”, tratara
da sustentabilidade como principio a ser explorado nas aquisicoes e
contratacoes administrativas. Através do referencial teorico abordado
sera possivel estabelecer que o desenvolvimento sustentavel é um
poder-dever, mesmo que isso possa refletir em custos financeiros
maiores a Administracio Publica. Considerando que a
sustentabilidade é um principio multidimensional, neste topico,
afunilando-se a tematica, sera abordada a dimensao social da
sustentabilidade a luz do Decreto n° 8.538, de 06 de outubro de 2015.

Por fim, concluir-se-4 que o principio do desenvolvimento
sustentavel, quanto sua dimensao social, ndao é explorado. Dessa

forma, o objetivo geral sera o de demonstrar que a dimensao social da
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sustentabilidade nos processos licitatorios gerenciados pelos 6rgaos e
entidades que compdem a Administracdo Puablica brasileira é
subutilizada. O problema de sua subutilizacdo é o da perda dos
beneficios ligados a promogao da dimensao social da sustentabilidade,
a saber: geracao de empregos a populacao local, fortalecendo os micro
e pequenos empreendedores; reducao de custos com logistica nas
aquisicoes e prestacao de servicos; aumento das receita dos municipios
e regido, resultando numa melhor prestacao de servigos publicos,
entre outros reflexos benéficos que reduzem as desigualdades sociais
e regionais por intermédio das licitacOes sustentaveis.

Para tanto, como objetivos especificos, buscar-se-a a origem
do desenvolvimento sustentavel desde seu debate na ONU até seu
despontar no sistema normativo brasileiro.

O método utilizado serd o dedutivo partindo do conceito
genérico do desenvolvimento sustentavel, perpassando por suas
dimensoes para se demonstrar que a dimensao social nao é observada
nos processos licitatorios. A pesquisa sera bibliografica e
jurisprudencial.

Por fim, convém salientar que a presente pesquisa se constitui
como aposta eminentemente conceitual, cujo  ulterior
desenvolvimento empirico mostra-se relevante e necessario, pois se
trata de um esforco em identificar na legislacio e literatura
administrativista nacional uma oportunidade para os gestores
publicos implementarem uma agenda sustentavel multidimensional

no ambito licitatorio.

2 ORIGENS DA BUSCA PELO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL: DOS DEBATES INICIAIS ATE A SUA
EMERGENCIA NO SISTEMA NORMATIVO BRASILEIRO

O progresso técnico e cientifico do contexto globalizado

modificou significativamente a estrutura das relagdes sociais
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contemporaneas. Diminuimos distancias, pois a comunicacao entre
individuos ¢ instantdnea e alheia a limites geopoliticos o que,
consequentemente, oportuniza a emergéncia de um canal
democraticamente privilegiado; o melhoramento genético de espécies
vegetais e animais artificialmente induzido pelo homem desafia a
légica darwiniana classica da evolucdao e do dogmatismo religioso,
mesmo que ainda desconhecidos seus efeitos em longo prazo, além dos
avancos da medicina que possibilitam a subsisténcia humana longeva
e com uma qualidade certamente ndo experimentada em momentos
passados.

Esses singelos exemplos nos permitem evidenciar a radical
maneira com que nossa sociedade atual domina o meio que a circunda
e avoca para si a conducdo de nosso destino. Apesar desse contexto
pressupor um progresso socialmente equilibrado, tal raciocinio é
ingénuo ao desconsiderar que a relacdo entre o homem e o meio
ambiente se encontra insustentavelmente abusiva..

Nessa perspectiva, pesquisadores alertam que o
desenvolvimento se desloca num sentido diametralmente oposto
aquele prospero cenario proporcionado pelos avancos técnicos e
cientificos. Trata-se do perecimento humano decorrente do
esgotamento ambiental propiciado pelo modelo de produciao e
consumo atual. Compartilhando tal prognéstico, Juarez Freitas

adverte-nos que se trata:

[...] da primeira vez na histéria, salvo risco de guerra
nuclear, que a humanidade simplesmente pode
inviabilizar sua permanéncia na Terra, por obra e
desgraca, em larga escala, do seu estilo devorante,
compulsivo e pouco amigavel (2012, p. 24).

1 Um interessante levantamento promovido pela organizagao internacional
de pesquisa chamada Global Footprint Network - estima anualmente a demanda
humana por recursos naturais e a correspondente capacidade regenerativa do meio
ambiente. Segundo o grupo, em 2019, a data de 29 de julho foi o simbélico dia em
que ficamos em débito com o meio ambiente. Analisando sua retrospectiva, constata-
se que no transcorrer dos anos o nosso “endividamento” é cada vez mais precoce
(Global Footprint Network, 2019)
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As catéstrofes ambientais transcendem os limites de soberania
dos Estados, cujo territorio e povo ficam a mercé dos efeitos danosos
causados, nao raras vezes, por longinquas e complexas redes de
desiquilibrio socioambiental. Diante dessa axiomatica necessidade de
cooperacao e solidariedade entre os Estados-nagdo, no avanco dos
anos, diversos compromissos foram sendo assumidos perante a
comunidade internacional com vistas a implementar uma agenda
politica una e pautada na busca de um direito ao futuro.

Do conjunto de pactos firmados entre Estados-nacdo, sem
davidas, recebem maior destaque na agenda politica internacional, as
Conferéncias promovidas pela Organizacdo das Nagoes Unidas
(ONU). Restringindo-se a tematica do desenvolvimento, Silva, Cabral
e Giesta-Cabral afirmam que a “primeira grande conferéncia-marco na
area do meio ambiente foi a Conferéncia de Estocolmo, em 1972. Nela
estd lancado o marco juridico global para o equilibrio entre economia
e sustentabilidade” (2018, p. 2740).

Outros importantes eventos se sucederam apo6s Estocolmo até
que em 1987, categoricamente adota-se a definicdo do
desenvolvimento sustentavel-. Essa concepcao veio com a publicacao
do documento “Nosso Futuro Comum” ou, como também ficou
conhecido, Relatorio Brundtland divulgado pela Comissao Mundial
sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento (CMMAD) da ONU que
inaugura o conceito de desenvolvimento sustentavel como aquele que
“atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade
de as geracoes futuras atenderem a suas proprias necessidades” (1991,
p. 46). Apresentando de forma sintética as conclusoes da CMMAD,

Souza e Armada revelam que “o Relatério Brundtland considerou a

2 O conceito estd longe de ser undnime entre pesquisadores. A titulo
exemplificativo, o professor Juarez Freitas entende ser mais apropriado utilizar o
vocabulo “sustentabilidade” a “desenvolvimento sustentavel”.  Para tanto,
argumenta que “a sustentabilidade é que deve adjetivar, condicionar e infundir as
suas caracteristicas ao desenvolvimento nunca ao contrario (2012, p. 54). Nao pode
ser ardilosamente esvaziada pelo crescimento econémico descriterioso e agressivo.
Por isso, prefere-se falar em sustentabilidade (FREITAS, 2012, p. 54). Apesar de
haver uma pluralidade de perspectivas, o presente trabalho nao fara distincao entre
“sustentabilidade” e “desenvolvimento sustentivel” haja vista tal discussdo ser
indiferente a proposta aqui apresentada.
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possibilidade de alteracOes nos ecossistemas a partir do crescimento
econémico” (2018, p. 28).

Dos eventos seminais realizados nas décadas de 70 e 8o,
sucederam-se diversas outras Convencoes no ambito da ONU cuja
tematica a respeito do Desenvolvimento Sustentavel (DS)
protagonizou e orientou os trabalhos. Sao elas: a Conferéncia das
Nacoes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, em 1992,
no Rio de Janeiro; a Cupula Mundial sobre Desenvolvimento
Sustentavel, em 2002, na cidade de Johanesburgo e a Cuapula das
Nacoes Unidas sobre o Desenvolvimento Sustentavel, em 2015, na
cidade de Nova York.

Neste ultimo encontro foi pactuado um compromisso politico
internacional onde 193 lideres de diversas nacoOes, inclusive a
brasileira, se comprometeram a cumprir dezessete Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) para o ano de 20303. A respeito
de seu contetido, Silva, Cabral e Giesta-Cabral registram que “através
das metas nela tracadas, busca-se um desenvolvimento sustentavel
tanto na perspectiva ambiental quanto humana, de modo a conciliar
progresso econdmico, reducao da pobreza e sustentabilidade” (2018,
p- 2741).

O legado proporcionado por tais compromissos é
inquestionavel quando nos deparamos com seus reflexos sendo
difundidos no plano interno dos paises signatarios. Pode-se afirmar,
em termos diversos, que a incorporacao legislativa do conceito de
desenvolvimento sustentavel traduz-se em uma nova compreensao da
sistematica legal. Nesse sentido, Juarez Freitas destaca a

sustentabilidade na hermenéutica constitucional brasileira:

[...] do entrelagamento tépico-sistemético de dispositivos
constitucionais, notadamente dos arts. 3°, 170, VI e 225,
avulta o critério da sustentabilidade (valor desdobrado em
principio), que intenta o desenvolvimento continuado e
duravel, socialmente redutor de iniquidades, voltado para
presentes e futuras geragoes, sem endossar o crescimento
econdmico irracional, aético, cruel e mefistofélico (2012, p.
112)

3 Para detalhes dos objetivos e metas ver a Agenda 2030 da ONU. Disponivel
em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/>. Acesso em 19. fev. 2020.
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O desenvolvimento, portanto, ¢ um conceito complexo que
compreende a dimensao econémica de forma integrada aos aspectos e
limites socioambientais. Nesse ponto, Teixeira e Costa observam que
nao ¢ s6 uma “questao do Estado como politica, mas também uma
questao de sociedade. O Estado aparece como extensao social, e os
titulares dos direitos ambientais e culturais sao os cidadaos” (2017, p.
152).

A tutela do meio ambiente, portanto, representa um exercicio
de cidadania, cuja finalidade é a preservacao de um meio ambiente
sustentavel garantido tanto para as presentes como para as futuras
geracoes. Nao por acaso, o art. 225 da Constituicio Federal tem
redacao coincidente com as conclusoes do Relatério Brundtland ao
prescrever que todos tém direito a um meio ambiente saudavel
“impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes” (Brasil, 1988).

Delimitados minimamente os contornos teoricos do conceito
de desenvolvimento sustentavel no contexto politico internacional e
do plano constitucional brasileiro, passamos a analise das politicas
publicas de promocdao da sustentabilidade na legislacao

infraconstitucional.

3 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO
FINALIDADE DA LICITACAO: BREVES CONSIDERACOES

No topico anterior foi delineada a protecao do meio ambiente
com o Estado figurando como agente regulador do desenvolvimento.
Agora, parte-se para a possibilidade de uma intervencao estatal
diretamente no dominio econémico através de sua efetiva participagao
no ciclo de consumo e producao.

Quando analisamos o Estado consumidor, sob a perspectiva
dos recursos publicos destinados a manutencao de despesas de

subsisténcia da maquina administrativa, constatamos uma vultosa
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quantia de valores sendo reintroduzidas na economia. Segundo o
portal da transparéncia do governo federal, no ano de 2018 a ordem
de R$ 73.746.393.824,46 (aproximadamente R$ 73,75 bilhoes) foi
destinada ao pagamento dos fornecedores do Estado (Brasil, 2019)+. A
subsisténcia da maquina administrativa, portanto, promove uma
importante forma de redistribuicdo de receitas. Além dos aspectos
pecuniarios, convém destacar a posicao privilegiada que o Estado
consumidor detém e o seu potencial de alterar padroes de producao e
consumo por intermédio das aquisicbes e contratacoes
administrativas.

Marcal Justen Filho registra que “nao é casual, por isso, que
na maior parte dos paises a disciplina das contratacoes
administrativas incorpore regras destinadas a assegurar a realizacao
de fins politicos de grande relevo” (2011, p. 12).

Diferentemente de uma organizacao da iniciativa privada, os
entes e 6rgaos que compoem a Administracao Publica estao adstritos
a uma sucessdo de atos pré-determinados na legislacdo, sendo
bastante limitada a discricionariedade administrativa na definicao de
quem ira fornecer itens e servicos a ela. Defendendo a imparcialidade

gerada pela sistematica normativa, Carvalho entende que:

A administracao publica possui a tarefa ardua e complexa
de manter o equilibrio social e gerir a maquina publica. Por
essa razdo, nao poderia a lei deixar a critério do
administrador a escolha das pessoas a serem contratadas,
porque essa liberdade daria margem a escolhas improéprias
e escusas, desvirtuadas do interesse coletivo (2015, p.

429).

Em contraponto, Motta (2010) observa que a vinculacao de
atos imposta pela sistematica normativa é ilusoéria e “eventual

sacrificio da eficiéncia/eficicia em nome do combate a corrupcao, nao

4 Vale destacar que o expressivo valor se encontra moderado. A Emenda
Constitucional (EC) n° 95, de 15 de dezembro de 2016, imp6s limites ao orcamento
publico. Nos termos da EC, os vinte exercicios financeiros seguintes, a partir de 2018,
serdo limitados ao valor do limite referente ao exercicio imediatamente anterior,
corrigido pela variacdo do Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA
ou outro indice que venha a substitui-lo, para o periodo de doze meses encerrado em
junho do exercicio anterior a que se refere a lei orcamentaria (BRASIL, 2016).
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vem surtindo os efeitos esperados” (apud Chaves, Bertassi e Silva,
2019, p. 85).

Esses  procedimentos  administrativos  previamente
estabelecidos na legislacao para a selecdo dos fornecedores estatais
formam o complexo processo denominado licitagdo. Para Fernanda

Marinela e Rogério Cunha, a licitacao:

[...] ¢ um procedimento administrativo destinado a selecao
da melhor proposta dentre as apresentadas por aqueles
que desejam contratar com a Administracdo Pablica. Esse
instrumento estriba-se na ideia de competicio a ser
travada, isonomicamente, entre os que preenchem os
atributos e as aptiddes necessarios ao bom cumprimento
das obrigacoes que se propoem assumir (2021, p. 49).

No mesmo sentido, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro a
licitacdo é a forma com que “a Administracdo abre a todos os
interessados que se sujeitem as condicoes fixadas no instrumento
convocatorio, a possibilidade de apresentacao de proposta” (2016, p.
412).

A licitacdo tem seu fundamento na Constituicdo Federal,
disposta no art. 37, XXI, sendo de cunho obrigatério, como destaca
José dos Santos Carvalho Filho “fora dos casos expressos em lei, as
obras, servicos, compras e alienacoes serao contratados mediante
processo de licitacao publica que assegure igualdade de condicoes a
todos os concorrentes” s (2018, cap. 6).

Em linhas gerais, pode-se conceituar a licitacio como um
processo no qual uma demanda da Administracio surge e
fornecedores do ramo interessados oferecem suas propostas. Além de
rituais pré-estabelecidos, quando analisamos a lei que regulamenta o

dispositivo constitucional, a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993,

5 Como bem observado, o dever de licitar nao é absoluto. As hipéteses dos
arts. 24 e 25 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, respectivamente, hipoteses de
dispensa e inexigibilidade de licitacio, sdo exemplos onde o gestor publico estd
legitimado também a dispensar os processos licitatérios. Mesmo nesses casos,
cumpre salientar, que tais exemplos sdo excecOes taxativas e de interpretacio
restritiva. A respeito, José dos Santos Carvalho Filho defende que “ndo pode a
Administracdo abdicar do certame licitatorio antes da celebragio de seus contratos,
salvo em situacbes excepcionais definidas em lei” (2018, cap. 6).
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constatamos principios e finalidades a licitacio muito maiores que
uma simples relacdo consumerista.

Nessa lei, o legislador ordinario preestabeleceu normas gerais
visando a protecao do erario quando a Administracao Publica figura
na posicao de consumidora, onde o tratamento isonémico dispensado
aos interessados em prové-la, naturalmente pela sua competitividade,
proporcionaria uma proposta mais economicamente vantajosa as suas
aquisicoes. Apesar da louvavel precaucdao do legislador, a atencao
exclusivamente delimitada aos aspectos pecuniarios das aquisicoes ja
nao se mostra mais suficiente em tempos atuais, tendo em vista a
progressiva conscientizacdo que os recursos naturais sao limitados e
que o consumo produz impactos ambientais e sociais.

Tal concepcao, inclusive, motivou a renovacao da Lei Geral de
Licitacoes, que incluiu em suas finalidades a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel, ao lado da isonomia e proposta
mais vantajosa a Administracao, conforme a exposicao de motivos da

MP 495/2010 esclarece.

[...] impbe-se a necessidade de adocdo de medidas que
agreguem ao perfil de demanda do setor publico diretrizes
claras atinentes ao papel do Estado na promocao do
desenvolvimento econémico e fortalecimento de cadeias
produtivas de bens e servicos domésticos. Nesse contexto,
torna-se particularmente relevante a atuagao privilegiada
do setor publico com vistas a instituicdo de incentivos a
pesquisa e a inovacdo que, reconhecidamente,
consubstanciam  poderoso  efeito  indutor ao
desenvolvimento do pais (BRASIL, 2010b).

A inovacao proposta com a vigéncia da Lei n® 12.349, de 15 de
dezembro de 2010, compatibiliza dimensoes da licitagao que outrora
aparentavam ser conflitantes: a econémica e ambientals. Scatolino e

Trindade entendem que a alteracdo proposta tem “uma inclinacao

6 Nos termos do art. 3° da Lei 8.666/93: “A licitacdo destina-se a garantir a
observancia do principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais
vantajosa para a administracao e a promocao do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
bésicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sio correlatos”. (BRASIL, 1993)
(grifo nosso)
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voltada, principalmente, para aspectos ambientais nele, também, deve
ser incluido todos os aspectos que envolvem uma licitacdo como, por
exemplo, questoes de ordem economica e desenvolvimentos
regionais” (2016, p. 526).

A partir da leitura sistematizada da legislacao, Rafael Carvalho

Rezende Oliveira define a licitacao como:

[...] processo administrativo utilizado pela Administragao
Publica e pelas demais pessoas indicadas pela lei, com o
objetivo de garantir a isonomia, selecionar a melhor
proposta e promover o desenvolvimento nacional
sustentavel, por meio de critérios objetivos e impessoais,
para celebracdo de contratos (2018, cap. 1).

Quanto a representatividade do marco normativo, Grando e
Bona registram que “tal principio ja estaria implicito na Constituicao
Federal de 1988, além de outros dispositivos legais, a exemplo da Lei
n.° 6.983 de 31 de agosto 1981, que dispoe sobre a Politica Nacional de
Meio Ambiente” (2018, p. 30).

Destacado o marco que introduz uma nova perspectiva nos
processos licitatérios, convém, agora, conceituar o que vem a ser
efetivamente uma licitacao sustentavel.

Segundo Juarez Freitas, as licitacOes sustentaveis sao aquelas
que com “isonomia, visam a selecao de proposta mais vantajosa para a
Administracao Publica, ponderados com a méaxima objetividade
possivel, os custos e beneficios, diretos e indiretos, sociais, econémicos
e ambientais” (2012, p. 257).

No mesmo sentido, Victor Aguiar Jardim de Amorim entende
que por “ostensiva imposicao legal, deve a Administracao realizar
licitacGes sustentaveis, como forma de implementar contratos
administrativos com clausulas de sustentabilidade de cunho
ambiental, econdmico, social e cultural” (2017, p. 22).

Segundo o 6rgao juridico consultivo da Unido, a Advocacia-

Geral da Uniao (AGU), a licitacao sustentavel é a que:

[...] integra consideracoes socioambientais em todas as
suas fases com o objetivo de reduzir impactos negativos
sobre o meio ambiente e, via de consequéncia, aos direitos
humanos. Trata-se de uma expressao abrangente, uma vez
que nao esta delimitada pelo procedimento licitatério em
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si, mas perpassa todas as fases da contratacdo publica,
desde o planejamento até a fiscalizacdo da execucdo dos
contratos (2016, p. 12-13).

Vale destacar que a perspectiva contida no trabalho referencial
divulgado pela AGU considera a licitacao sustentavel uma importante
ferramenta de concretizacao dos direitos humanos. Nao obstante,
Marcal Justen Filho aponta que processo licitatério possui fins

maiores que a mera aquisicao ou contratacao em si considerada:

Isso significa consagrar uma funcao regulatoéria adicional
para a licitacdo e a contratacdo administrativa. Nao se
trata apenas de obter a contratacdo econOmica e
tecnicamente mais vantajosa, mas também de aproveitar a
oportunidade da contratagdo para fomentar o
desenvolvimento nacional sustentavel. A contratacio
administrativa passou a ser concebida como um
instrumento para a realizacdo de outros fins, além da
promocao de compras, servicos e alienacbes (2016, p.
548).

O conceito de sustentabilidade, portanto, ¢ multidimensional.
Desde a sua concepc¢ao na década de 80, novas dimensoes foram sendo
incorporadas. Reativas as novas demandas do desenvolvimento
contemporaneo, onde novas formas de exclusao sdo inauguradas. De
fato, o tripé (econOmico, social e ambiental) da sustentabilidade ja nao
se mostra mais suficiente frente aos desafios que enfrentamos e iremos
enfrentar. Propostas revisionais nao s3o escassas. A titulo
exemplificativo, Juarez Freitas entende que existem cinco dimensoes,
sendo elas: ética, juridico-politica, ambiental, social e econdémica
(2012, p. 71).

Sendo tao plural o conceito de sustentabilidade, a presente
pesquisa abordara exclusivamente a dimensao social, analisando
especificamente no topico seguinte se a legislacao est4 cumprindo com
a proposta de promover o desenvolvimento sustentavel,

especificamente, em sua dimensao social.
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4 A DIMENSAO SOCIAL DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL: OPORTUNIDADES DESPERDICADAS

A promocao da sustentabilidade é perceptivel em diversos
processos licitatérios. Quanto a dimensao social, recente exemplo
pode ser destacado como o Decreto n°® 9.5450/2018 que disciplina a
obrigatoriedade de contratacdo de mao de obra egressa do sistema

carcerario. A respeito dessas politicas, Juarez Freitas defende que:

[...] validas sao apenas as distin¢oes voltadas a auxiliar os
desfavorecidos, mediante agoes positivas e compensacoes
que permitam fazer frente a pobreza medida por padroes
confidveis, que levam em conta necessariamente a
gravidade das questdes ambientais (2012, p. 58).

De relevante importancia para o estudo proposto, a vigéncia
do Decreto n® 8.538/2015, de 6 de outubro de 2015, oportunizou,
dentre um rol expressivo de beneficios, uma reserva de mercado
importante as Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte
(EPP) no fornecimento de bens e prestacao de servicos condicionado
ao limite da despesa anual de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).

Apesar dessa reserva de mercado ao pequeno empreendedor
representar um beneficio aos comerciantes locais, Bertassi, Chaves e
Silva (2019) demonstraram que os dados empiricos em muito se
distanciam dessa realidade. Segundo os autores, no periodo
pesquisado de trés anos, num determinado o6rgao federal, a
representatividade de empresas pertencentes a microrregiaor de
estudo contratadas como fornecedoras do Estado € incipiente.

Os dados levantados nos indicam que, sob a perspectiva
regional, a contribuicdo ao desenvolvimento local propiciado pela
redistribuicdo de receitas publicas ndo é explorado. Apesar da
viabilidade de encararmos o desenvolvimento regional como uma

dimensao social da sustentabilidade, Bertassi, Chaves e Silva destacam

7 Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
microrregido é conceituada como a regido composta de municipios limitrofes a
localidade da sede da universidade investigada (BERTASSI; CHAVES; SILVA, 2019,
p- 93).
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a tentativa de alteracao da Lei n® 8.666/93, frustrada sob o argumento
de violacao a competitividade e isonomia:

[...] o projeto foi rejeitado e arquivado, com a justificativa
de que seu teor é contrario ao disposto no inciso I do § 1°
do art. 3° da mesma Lei, o qual veda “clausulas ou
condicées que comprometam, restrinjam ou frustrem o
seu carater competitivo, e estabelecam preferéncias ou
distin¢oes em razado da naturalidade, da sede ou domicilio
dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia” (2019,

p. 95).

Constitucionalmente inoportuna. Nesse ponto, convém
destacar o entendimento de Canotilho et. al. o qual entende que “a
reducao das desigualdades regionais é imperativo que deve permear
todas a politicas publicas propostas e executadas no Brasil” (2013, p.
149).

O problema da subutilizacdo da sustentabilidade social é a da
perda dos beneficios ligados a promocao da dimensado social da
sustentabilidade, a saber: geracdo de empregos a populacao local,
fortalecendo os micro e pequenos empreendedores; reduz custo de
logistica nas aquisi¢oes e prestacao de servicos; aumenta a receita dos
municipios proximos, resultando numa melhor prestacao de servicos
publicos, entre outros reflexos benéficos que reduzem as
desigualdades sociais e regionais por intermédio das licitacoes
sustentaveis.

Na perspectiva de Di Pietro “o principio da licitacdo
sustentavel autoriza a previsao, nos instrumentos convocatoérios, de
exigéncias que podem ser vistas como discriminatoérias, mas que se
harmonizam com o principio da isonomia” (2016, p. 431). Ainda
quanto a isonomia, lembra Rafael Carvalho Rezende Oliveira que
“pressupoe, por vezes, tratamento desigual entre as pessoas que nao
se encontram na mesma situacao fatico-juridica (tratamento desigual
aos desiguais), desde que respeitado o principio da proporcionalidade”
(2016, cap. 1). Em proximo sentido, Medauar assinala que a propria

Lei 8.666/93 e outras leis “fixam ressalvas a igualdade de tratamento
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dos licitantes, seja mediante margens de preferéncia, seja quanto a
restricao a tipos de bens e servicos objeto da licitacao” (2015, p. 178)
Essa perspectiva de restringir o beneficio das licitacoes
sustentaveis sob o argumento de uma possivel violagdo a isonomia é
incorrer na valoracao demasiada de um principio em detrimento de
outro. A respeito da necessidade de harmonia na interpretacao do

sistema normativo, Fernanda Marinela coloca que:

Reconhecida a forca coercitiva dos principios que regem o
ordenamento juridico, considerando a importancia
enquanto mola propulsora para as demais regras do
sistema, a inobservancia a um principio gera uma ofensa a
todo o sistema de comandos, e nao somente a um
mandamento obrigatorio especifico. Essa desatencao ¢é a
forma mais grave de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
porque representa uma agressao contra todo o sistema,
uma violacdo dos valores fundamentais, gerando uma
corrosao de sua estrutura mestra (2018, cap. 2).

O que se busca com as licitagoes sustentaveis é a proposta mais
vantajosa a Administragao, ponderando-se os principios e finalidades
licitat6rias. Seu objetivo ndo se limita a aspectos pecuniarios. Nesse

sentido, Marcal Justen Filho observa que:

[...] o critério do menor preco pode ser acompanhado da
avaliacio da vantajosidade sob o prisma do
desenvolvimento nacional. Portanto, surge a possibilidade
de sagrar-se vencedora uma proposta de valor mais
elevado, desde que se evidencie ser ela mais adequada para
promover o desenvolvimento nacional sustentavel (2016,

pP. 549).

Logicamente nao se estd defendendo a utilizagdo do
desenvolvimento sustentavel como justificativa para lancamento de
despesas incoerentes com a sistematica legal. A respeito, Marcal
Justen Filho conclui que é “indispensavel a existéncia de regras
precisas e exatas, definindo concretamente os critérios de apuracao da
vantagem relacionada ao desenvolvimento nacional sustentavel”
(2016, p. 549).

Esse é o posicionamento, inclusive, manifestado pelo Tribunal

de Contas da Uniao (TCU) no Acérdao n® 1.375/2015:

E legitimo que as contratacdes da Administracio Publica
se adequem a novos parametros de sustentabilidade
ambiental, ainda que com possiveis reflexos na
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economicidade da  contratacdo. Deve  constar
expressamente dos processos de licitacio motivacao
fundamentada que justifique a definicao das exigéncias de
carater ambiental, as quais devem incidir sobre o objeto a
ser contratado e ndo como critério de habilitacio da
empresa licitante (Brasil, 2015).

Mesmo existindo marcos teéricos e normativos legitimos a
induzir o gestor publico a promover o desenvolvimento sustentavel
através das licitacoes, estudos como Bertassi, Chaves e Silva (2019)
evidenciam que a sustentabilidade é um conceito nao praticado. A

respeito, Coutinho registra que:

[...] gestores publicos, juristas ou ndo, temem que as
razoes praticas e funcionais que dao para justificar essa ou
aquela medida sejam questionadas por 6rgaos de controle,
como os tribunais de contas” (2013, p. 188).

Essa suposta precaucdo, no entanto, ndo é motivacado
suficiente para que a legislagdo nao seja cumprida. Nesse sentido,
Juarez Freitas defende uma releitura do direito administrativo que
“nesse embate, ndo resta lugar para abstencdo: opta-se pelo Direito
Administrativo da sustentabilidade” (2012, p. 199).

Nao se trata, portanto, de opcao do gestor publico. Como
anteriormente exposto, a sustentabilidade é um principio e como tal
deve ser obrigatoriamente encarado. A respeito, Fernanda Marinela
alerta-nos que na inobservancia e no “desrespeito a um principio,
também ha a possibilidade de aplicacdo da Lei n. 8.429/92,
reconhecendo-se a conduta como ato de improbidade administrativa,
previsto no art. 11 do citado diploma” (2018, cap. 2).

Assim, o proposito das licitacoes sustentaveis € aproveitar o
poder de compra do setor publico quando este adquire bens ou
contrata servicos. Assumido como principio, o desenvolvimento
sustentavel deve obrigatoriamente ser explorado, inclusive, sob pena
de sua inobservancia resultar em violagdo a legislacao e,
consequentemente, responsabilizacdo administrativa dos agentes

infratores.
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Cabe, por fim, destacar o papel do direito que além de fornecer
seguranca juridica aos gestores publicos, tem o condao de propor
mudancas quando os termos legais ndo encontram respaldo empirico
como no caso do estudo de Bertassi, Chaves e Silva (2019). Segundo
Coutinho, o direito deve ser entendido “também como regras internas
que permitem a calibragem e autocorrecao operacional” (2013, p. 197).

Assim, propoe-se a efetivacao do principio do desenvolvimento
sustentavel, pois cada processo licitatério sem sua observacao, além de
ser uma ilegalidade, projeta um futuro incerto e que se afasta dos

ideais de justiga social insculpidos, inclusive, na ordem constitucional.

5 CONCLUSAO

Para verificar o problema proposto, a subutilizacdo da
sustentabilidade social nos processos licitatorios, percorreu-se trés
etapas. Primeiramente, para fins de compreensao de sua origem, foi
abordada a evolucao do conceito de desenvolvimento sustentavel, a
partir das Conferéncias da Organizacao das Nacoes Unidas, a fim de
que se desenhe melhor o panorama internacional dispensado a
tematica. A partir disto, foram analisadas suas consequéncias no plano
constitucional brasileiro com a finalidade de reverter o quadro de
autofagia ambiental que sociedade contemporanea construiu.

Em um segundo momento, passou-se a analise do processo
formal que os 6rgaos e entidades que compdem a Administracao
Puablica valem-se para satisfacao de suas necessidades de consumo: a
licitacdo. Nesse topico, buscou-se o tratamento dispensado pelo
sistema normativo ao processo licitatorio, abordando suas finalidades
e principios de forma sistemética, destacando suas potencialidades em
razao da dimensdo de recursos envolvidos nas contratacoes
administrativas. Assim, foi conceituada a licitacao sustentavel e o seu
carater multidimensional.

Em um terceiro momento, finalmente, foi analisado o poder-

dever do desenvolvimento sustentéavel nas licitacoes, mesmo que isso
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possa refletir em custos financeiros maiores a Administracao Publica.
Afunilando-se a tematica, foi abordada a dimensao social da
sustentabilidade a luz do Decreto n° 8.538, de 06 de outubro de 2015,
para ao fim, concluir-se que o principio do desenvolvimento
sustentavel, na dimensao social, nao é explorado, utilizando-se além
da bibliografia consultada, o estudo empreendido por Bertassi, Chaves
e Silva (2019) que chegou a entendimento semelhante.

Em termos de conclusado geral, destaca-se que o conceito de
sustentabilidade deve ser encarado como um principio que deve ser
contemplado nas aquisicbes administrativas, sob pena de
responsabilizacdo direta do agente publico e indireta a sociedade em
geral que nao usufrui da justica social proporcionada pelo seu
cumprimento, concluindo-se na subutilizacdo da sustentabilidade
social por processos licitatorios.

Nesta senda, recomenda-se que os gestores publicos, explorem
mais a dimensao social da sustentabilidade, através do fomento a
empresas locais, tendo em vista que nao existe hierarquia entre os
principios previstos na Lei 8.666/93, estimulando assim um maior

desenvolvimento econ6mico regional.
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dimension in the bidding processes managed by the organs and entities that make
up the Brazilian Public Administration is underutilized. To this end, we sought the
origin of the concept of sustainable development, from its initial debate at the United
Nations to its emergence in the Brazilian regulatory system. From this perspective,
in a second moment, emphasis was projected to the social dimension to conclude, in
the end, that this does not take place since, although legally foreseen, in most cases
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Resumo: O cenério de crise em tempos de eventos inesperados e de grande impacto
social, como a Pandemia da COVID-19, demanda do direito tutelas juridicas
extraordinarias. Este trabalho pretende identificar o que ha disponivel no
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resolucao desta questdo emergente: os desafios da satde suplementar e da protecao
de dados pessoais a luz da LGPD em tempos de pandemia. O problema central sera
abordado de maneira sistematica, a partir de pesquisa bibliografica. De inicio,
concluiu-se que hd no ordenamento juridico robustos enunciados prescritivos
axiolégicos para a protecdo de dados pessoais. Em seguida, apurou-se que a
pandemia prorrogou o inicio da vigéncia da LGPD e, por fim, que o cenério atual da
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Os Desafios Da Saude Suplementar E Da
Protecao De Dados Pessoais A Luz Da LGPD
Em Tempos De Pandemia

Denise Tanaka dos Santos

1 INTRODUCAO

O cenéario de crise em tempos de eventos inesperados e de
grande impacto social, como a pandemia do coronavirus SARS-CoV-2,
causador da COVID-19, demanda do direito tutelas juridicas
extraordinarias. Segundo o pensamento de Ulrich Beck (2008, p. 83-
85), perante situacoes de risco global, faz-se necessario aplicar o
principio da previsao, mediante o qual se pode antecipar e evitar
riscos, cuja existéncia nao esti provada. Convém ressaltar que entre
esses riscos inseridos no principio da previsao pode ser colocada a
pandemia.

Importa salientar que este trabalho pretende identificar o que
h4 disponivel no ordenamento juridico nacional e internacional, para
regulamentar o uso de dados e de informacOes pessoais durante o
periodo de pandemia. Através desta pesquisa juridica, almeja-se
avancar no debate sobre a seguinte questao emergente: os desafios da
saude suplementar e da protecao de dados pessoais a luz da Lei Geral
de Protecao de Dados (LGPD), em tempos de pandemia. O problema
central sera abordado de maneira sistematica, a partir de pesquisa
bibliografica.

Para tanto, passou-se pela analise do cenério da pandemia
decorrente da COVID-19; pelo exame da Lei de n. 13.709 (LGPD),
publicada em 14 de agosto de 2018; pelo estudo sobre a protecao de
dados pessoais em tempos de pandemia na sociedade da informacao;

e pelos fundamentos da protecdo de dados pessoais. Ademais,
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abordou-se o sistema juridico de protecao na LGPD e a protecao de
dados pessoais no cenario da pandemia; a sadde suplementar e a
protecao de dados pessoais a luz da LGPD em tempos de pandemia e
seus desafios.

Em virtude dessas consideracoes, foi possivel concluir que ha
nos ordenamentos juridicos nacional e internacional robustos
enunciados prescritivos axiologicos para a protecao de dados pessoais,
bem como que a pandemia prorrogou o inicio da vigéncia da LGPD e
que o cendario atual da pandemia podera, em alguma medida, ter
antecipado a ado¢do de um Plano de Acdo pelos atores da sadde

suplementar para as adequacoes dos requisitos da LGPD.

2 A PANDEMIA DO COVID-19

Importa ressaltar que antes de analisar propriamente o
panorama sobre a saide suplementar e a protecao de dados pessoais a
luz da LGPD, em tempos de pandemia, serao descritas, de forma breve,
as circunstancias historicas relacionadas a pandemia da COVID-19,
decorrente do virus Sars-Cov-2.

A Organizacao Mundial da Saitde (OMS), fundada em 1948, é
uma agéncia especializada em sadde e subordinada a Organizacao das
Nacoes Unidas (ONU). Sua origem remonta as guerras do final do
século XIX, contudo, no final da Primeira Grande Guerra, a Liga das
Nacoes criou o comité de higiene que resultou como a semente da atual
OMS.

Entre os objetivos da OMS estdao o desenvolvimento do nivel de
saude de todos os povos. A saude é conceituada pela OMS, em sua
Constituicao, como um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, ndo somente da auséncia de uma doenca ou enfermidade.

Pois bem. A OMS, em 11 de mar¢co de 2020, declarou a

pandemia da COVID-19 e mudou a classificacio informada na
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primeira declaragao, de 10 de janeiro de 2020. Com isso, os paises
foram obrigados a tomar atitudes preventivas.

Conforme declaracao do diretor-geral da OMS, o etiope Tedros
Adhanom, em marco de 2020, a organizacao elevou o estado de
contaminac¢do a pandemia, nao pela gravidade da doenca COVID-19,
mas pela rapida disseminacdo geografica que o coronavirus tem
apresentado, em uma escala de tempo muito curta, com niveis
alarmantes de contaminacao e com falta de acao dos governos (ONU,
2020).

Com as informacoes da OMS, os Estados, em nivel global,
passaram a tomar medidas preventivas e a promover acoes
governamentais com a finalidade de minimizar os efeitos da
pandemia.

No Brasil, foi editada a Lei 13.979/20, de 6 de fevereiro de 2020,
que dispoe sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de
saude puablica de importancia internacional, decorrente do
coronavirus, responsavel pelo surto de 2019. Na mesma linha, foi
editado o Decreto Legislativo n. 6/20, de 20 de marcgo de 2020, que,
entre outras medidas extraordinarias e temporarias, reconheceu a
ocorréncia do estado de calamidade publica no Brasil.

A partir desses fatos mundiais, o cenario de satide global se
modificou. Como afirma Callejon (2020, p. 16-36), “vivemos com essa
esperanca, assumindo como provisérios novos habitos e padroes de
conduta exigidos pelas medidas de protecao a satide”. Entre os efeitos
da pandemia podem-se apontar alteracoes, entre outras, nas
dimensoes de saude publica com relacao a protecao da vida humana e
nas dimensoes sociais, com indicacOes economicas de recessao, queda
no PIB mundial, desemprego e faléncias. A ONU prevé, segundo
relatério da Comissao EconOmica das Nacoes Unidas para América
Latina e Caribe (CEPAL), divulgado em Santiago do Chile, que as
perdas sdo maiores do que as registradas durante a crise financeira de
2009 (CEPAL, 2020).

De maneira especifica, os efeitos da pandemia repercutiram

notadamente em trés fatores emergenciais: o fator de crise economica,
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com repercussoes desiguais e assimétricas; a perspectiva de
emergéncia sanitaria e a problematica da gestdao publica de
enfrentamento e de contencao do COVID-19.

Em consequéncia, todas as relacoes sociais podem restar
modificadas em alguma medida, em especial na satide suplementar e
na protecao de dados pessoais a luz da LGPD, em tempos de pandemia.
Diante disso, a Agéncia Nacional de Saadde (ANS) reforcou as
orientacOes aos beneficiarios de planos durante a pandemia.

Em verdade, é importante apontar que os problemas sociais,
entre eles, a necessidade de regulamentaciao da protecao de dados
pessoais nos contratos de saide suplementar, ja4 se encontravam
dispostos no contexto da sociedade da informacao, porém a pandemia
pode ter potencializado exponencialmente essas questoes.

A pandemia irradiou seus efeitos nas relagoes juridicas em
geral. O direito privado foi influenciado, tanto nas relacoes
individuais, nos direitos sociais fundamentais, nas empresas, nos
contratos, no direito do trabalho, quanto no comércio internacional,
por exemplo, com o oportunismo na aquisicao de equipamentos de
saude. Neste sentido, o diretor-geral da Organizacao Mundial do
Comércio (OMC), Roberto Azevedo, reconhece que o comportamento
mais agressivo de paises na disputa por equipamentos médicos
durante a pandemia pode prejudicar o futuro do comércio
internacional (CNN, 2020).

Contudo, ainda que haja a emergéncia de providéncias em
praticamente todas as ramificacoes do direito, é importante notar que
o limite do principio da legalidade constitucional determina, para a
sociedade democratica e para o Estado Democratico de Direito, a
obediéncia irrestrita as controvérsias decorrentes da pandemia para
sair da crise sem sair da democracia, como afirma o Ministro do
Supremo Tribunal Federal brasileiro Edson Fachin, em palestra
ministrada na Pontificia Universidade Catoélica do Paran4, em 2020.
Em outros termos, corrigir disfuncoes dos Estados, dos Poderes e da

sociedade sem sair da legalidade constitucional.
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3 A LGPD E A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS EM
TEMPOS DE PANDEMIA

Apbs a sucinta abordagem sobre o cenario da COVID-19 no
Brasil e no mundo, passa-se ao estudo da satide suplementar e da

protecao de dados pessoais a luz da LGPD em tempos de pandemia.

3.1 A LGPD e a sociedade da informacao

Oportuno se torna dizer que a Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais esta inserida no contexto da sociedade da informacgao. De
forma breve, sob o ponto de vista histérico da sociedade
informacional, pode-se apontar um inicio agricola das organizagoes de
pessoas em sociedade. J& em um momento posterior, com a
organizagdo social, surgiram revolucées que transformaram as
sociedades, em determinados periodos histoéricos.

Entre essas revolugoes ha que se apontar a revolugao industrial,
com o advento das maquinas a vapor e da eletricidade, no século XIX,
e a revolucdo tecnoldgica, com a importancia do conhecimento e da
informacao, no século XX.

A chamada sociedade da informacao aborda os temas ligados a
revolucao tecnolégica ou digital das redes mundiais de computadores,
0s quais impactaram a vida da humanidade, trazendo novos
horizontes, com novos vocabularios, inovagoes, armazenamento de
dados, propriedade intelectual.

Trata-se do novo petroleo, da nova propriedade, do novo poder
que influencia todas as areas do conhecimento, segundo dados
apresentados no Férum Econémico Mundial, em Davos, no ano de
2011 (WEF, 2011). A Comissaria europeia, Meglena Kuneva, antecipou
em discurso sobre tratamento de dados, em Bruxelas, Bélgica, ainda
em 2009, que os dados pessoais sao o novo 6leo da Internet e a nova
moeda do mundo digital (COMMISSION EUROPEENNE, 2009).

Ocorre que, diferentemente das antigas revolucoes, esta

revolucao tecnologica se altera de forma exponencial, em uma
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velocidade nunca vista antes pela humanidade. Disso culminou a
quarta revolucao tecnologica da informacao e da biotecnologia, com
analise da nanotecnologia, da dimensao 3D, do computador quantico,
da internet das coisas, do algoritmo, da inteligéncia artificial, do
Bigdata, entre tantos outros.

Todas essas transformacoes repercutiram nas relacoes sociais e
no direito. Assim, as questoes decorrentes das modificagoes da
sociedade da informacao, no que se refere a saide suplementar e a
protecao de dados pessoais a luz da LGPD em tempos de pandemia,

nao sao novas, mas podem ser impactadas pela pandemia.

3.2 ALGPD e os fundamentos da protecao de dados pessoais.

A Sociedade da Informacao, a nova era tecnologica e digital, se
transformou de forma exponencial, em uma velocidade nunca vista
antes pela humanidade. Em verdade, todo esse quadro axioldgico-
fatico-normativo ja causava ruidos nos ordenamentos juridicos e na
ciéncia do direito ao redor do planeta.

Visando estudar sobre a saude suplementar e a proteciao de
dados pessoais em tempos de pandemia, neste quadro serdo
abordados os fundamentos normativos sobre a prote¢ao de dados na
Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, a Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais (LGPD), com o inicio de vigéncia parcial postergado
devido a pandemia.

A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais dispoe sobre o
tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o
objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural, bem como altera o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14),
que regulou o uso da Internet no Brasil, por meio da previsao de
principios, garantias, direitos e deveres para quem usa a rede e para o

Estado.
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A edicao da LGPD permitiu ao Brasil ingressar entre os paises
que adotam legislacoes especificas de protecio de dados de seus
cidadaos. A Unido Europeia inovou com o Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados (RGPD), General Data Protection Regulation
GDPR, em vigor desde 25 de maio de 2018. Na mesma linha, o Estado
da Califérnia aprovou, em 2018, o California Consumer Privacy Act.
Assim, com a adocdo da legislacio protetiva de dados pessoais,
alinhada as Diretrizes da Organizacido para a Cooperacio e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) de protecao de privacidade e de
fluxo informacional de dados pessoais, o Brasil pode ingressar na
OCDE.

A Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018, também previu a criagao,
sem aumento de despesa, da Autoridade Nacional de Protecao de
Dados (ANPD), 6rgao da administracao publica federal, integrante da
Presidéncia da Republica. Compete primordialmente a ANPD: zelar
pela protecao dos dados pessoais, nos termos da legislacao, fiscalizar e
aplicar penalidades. A MP 869, de 27 de dezembro de 2018,
determinou a criacao da ANPD e alterou a vigéncia da LGPD para
agosto de 2020. Destaque-se que a criacdo desse Orgao sera
importante para o cumprimento efetivo da protecao de dados pessoais.

Cumpre assinalar que os fundamentos legais para a protecao e
o uso de dados pessoais correspondem as determinacoes
constitucionais brasileiras sobre os direitos e as garantias
fundamentais da pessoa humana, os quais se alinham aos termos da
Declaracao Universal de Direitos Humanos, de 1948, art. XII:
“ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua
familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua
honra e reputacao. Todo ser humano tem direito a protecao da lei
contra interferéncias ou ataques”.

Ademais, a protecdo de dados pessoais foi consagrada como
direito fundamental na Carta de Direitos Fundamentais da Uniao

Europeia, de 2000, no art. 8°:
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Protecao de dados pessoais: 1. Todas as pessoas tém
direito a protecdo dos dados de carater pessoal que lhes
digam respeito. 2. Esses dados devem ser objeto de um
tratamento leal, para fins especificos e com o
consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas
tém o direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam
respeito e de obter a respectiva retificacdo. 3. O
cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagdo por
parte de uma autoridade independente (JORNAL
OFICIAL DAS COMINIDADES EUROPEIAS, 2000).

O Senado Federal brasileiro aprovou o encaminhamento de
proposta de emenda constitucional, a PEC 17/2109, estabelecendo a
protecao de dados como direito fundamental, com a modificacao do
inciso XII do art. 5° da Carta de 1988, sendo inviolavel o sigilo de
correspondéncia e de comunicagoes telegraficas, de dados e
comunicacgoes telefonicas.

Nessa toada, a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD)
contempla fundamentos que devem ser observados nas relacoes
sociais desta chamada Sociedade da Informacao, no que se refere a
protecao de dados pessoais, entre eles: a) o respeito a privacidade; b)
a autodeterminacdo informativa; c) a liberdade de expressao, de
informacdo, de comunicacao e de opinido; d) a inviolabilidade da
intimidade, da honra e da imagem; e) o desenvolvimento economico e
tecnologico e a inovacao; f) a livre iniciativa, a livre concorréncia e a
defesa do consumidor; e, g) os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da
cidadania pelas pessoas naturais.

Cumpre assinalar que os fundamentos da LGPD correspondem
aos valores constitucionais que estao dispostos por toda a Carta de
1988 e que representam os valores supremos da sociedade, portanto
desta Sociedade da Informacao. A analise dos valores é importante,
pois aborda as diretrizes a serem perseguidas pelo direito e pela ciéncia
juridica.

Nesse sentido, Paul Roubier (1951, p. 317-318) assevera que os
valores sao elementos axiologicos juridicos: cette donnée
fondamentale que le droit est une discipline normative et non point

explicative. Il ne tend pas a formuler des jugements d’existence base
319



Prima@Facie Jodo Pessoa, v.20, n. 44 maio-ago., 2021, p. 311-338

sur le principe de causalité, mais des jugements de valeur fondés sur
l'idée d’'une finalité .

Os valores constitucionais estao positivados por todo o texto da
Constituicao Federal de 1988 e sao espécies normativas que fazem
parte do direito como disciplina normativa, formulando julgamentos
de valor fundados na ideia de finalidade.

Nesse sentido, o conceito de Canotilho (1993, passim) sobre
Constituicdo como estatuto juridico do politico. Vale lembrar que,
neste mundo globalizado, pode-se pensar sobre o ser politico ndo s6
no espaco institucional do Estado, mas também no espaco da
sociedade, da sociedade da informacao.

O estudo dos valores constitucionais inicia-se no preambulo da
Carta Politica de 1988, com destaque aos valores da liberdade, da
seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da
justica.

Wagner Balera (2004, p. 16) ensina que no preambulo das leis,
os valores estao elencados como axiomas. Sao vetores com funcao
interpretativa que conduzem o tema para um tnico campo exegético.

Assim, os valores constitucionais servem de guia exegético para
a construcao sistematica do direito a protecao de dados pessoais, no
ambiente da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais para a saude
complementar.

A partir dessa analise, alinham-se alguns conceitos trazidos
pela Lein. 13.709/18, constantes no art. 5°, entre eles: a) dado pessoal:
informacao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel,
b) dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
conviccao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a
organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente
a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando

vinculado a uma pessoa natural; ¢) banco de dados: conjunto

t Traducdo livre: Este fato fundamental de que o direito é uma disciplina normativa
e nao explicativa. Ele nao tende a fazer julgamentos de existéncia baseados no
principio da causalidade, mas julgamentos de valor baseados na ideia de uma
finalidade.
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estruturado de dados pessoais, estabelecido em um ou em varios
locais, em suporte eletronico ou fisico; d) titular: pessoa natural a
quem se referem os dados pessoais que sao objeto de tratamento.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019, p. 482-483) afirmam que a
protecao de dados pessoais alcancou uma dimensao sem precedentes
no ambito da sociedade tecnologica, de modo que, ainda que nao se
limite aos dados armazenados, processados e transmitidos em banco
de dados, ela alcanca a prote¢ao de qualquer dado pessoal. Isso porque
a facilidade de acesso aos dados pessoais e a sua velocidade
potencializa a afetacdo de direitos fundamentais.

Ademais, a LGPD indica a boa-fé como principio no tratamento
de dados pessoais e também os seguintes principios: finalidade,
adequacdo, necessidade, livre acesso, qualidade, transparéncia,
seguranca, prevencao, nao discriminacdo, responsabilizacio e
prestacao de contas.

A boa-fé, baseada na eticidade, clausula aberta que alterou a
posicao positivista do direito, constante no art. 422 do Codigo Civil,
determina que: “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execucdo, os principios de
probidade e boa-fé” (BRASIL, 2002). Além disso, exige especialmente
que a hermenéutica das leis e dos contratos nao seja abstrata, mas
concreta, pela sua funcao social.

Portanto, até este ponto, conclui-se que os fundamentos
dispostos na Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, de maneira
sistematica, ainda que com inicio parcial de sua vigéncia postergado,
correspondem aos valores constitucionais, que servem de parametros
hermenéuticos na aplicacao do direito, e para a ciéncia juridica, que
busca caminhos e solugbes sistematicas, para causar a menor
perturbacao social possivel.

Além dos fundamentos axiolégicos, a Lei 13.709/18 traz um rol
de principios vigentes que conferem garantias ao ambiente da
protecdo de dados pessoais ao seu titular, notadamente no que se

refere aos dados sensiveis. Assim, ha a declaracdo de direitos
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elencados na Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais que protegem o
titular dos dados pessoais no ambito da satide suplementar em tempos
de pandemia.

Porém, o que os estudos indicam é que nao basta um catalogo e
um rol de direitos declarados em tantos documentos, tanto
internacionais quanto brasileiros, para o longo e drduo caminho na

busca da efetiva concretizacao desses direitos.

3.3 Os desafios da satide suplementar e da protecao de dados

pessoais a luz da LGPD em tempos de pandemia.

Para se analisar ainda que de forma breve os desafios da saude
suplementar e da protecao de dados pessoais a luz da LGPD em tempos
de pandemia, cumpre registrar algumas linhas sobre o sistema juridico

de protecao.
3.3.1 0 SISTEMA JURIDICO DE PROTECAO

Com a finalidade de se compreender o instituto da protecao
mister um breve apontamento sobre o significado de desprotecao.
Desprotecao significa falta de protecdo, abandono, desamparo,
desfavor ou a incapacidade de ser sujeito de direitos individual ou
coletivamente. Nessa medida, a desprotecio do Estado causa
vulnerabilidade ao seu destinatéario.

Kimberlé Williams Crenshaw (1989), professora de Direito na
Universidade da Califérnia, destacou-se com a introducao do termo
“interseccionalidade” ao se referir aos “sistemas discriminatérios” ou
“eixos discriminatorios”. Para ela, esses sistemas se sobrepoem e se
entrecruzam, criando interseccoes complexas que atingem os
vulneraveis.

Importante destacar que a vulnerabilidade pode ser constatada
de forma interseccional, ou seja, uma pessoa humana pode ser ou estar
vulneravel em face de varias ramificacoes do direito, por exemplo,

estar desprotegida no que tange aos seus dados pessoais no ambiente
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da tecnologia, com violacoes a privacidade, bem como estar
desprotegida na relacao contratual de planos de prestacao de servicos
médicos e de satde inseridos na saide suplementar, com a utilizacao
de dados emergenciais armazenados e com eventuais prejuizos
durante a pandemia.

Para suprir a desprotecgdo € que surgiram as normas protetivas
de dados pessoais como a LGPD, inserida no sistema juridico
constitucional e legal de protecao dos direitos fundamentais, dos
direitos do consumidor e das normas reguladoras da saude

complementar, entre tantas outras.

3.3.2 A LGPD E A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO CENARIO
DA PANDEMIA

Percebe-se, como senso comum, que a pandemia acelerou
exponencialmente o uso da tecnologia da nova era digital, de maneira
global, em quase todas as areas de conhecimento e no direito,
notadamente nos contratos: contratos do consumidor, contratos de
planos de prestacio de servicos médicos e de satide da saude
suplementar, contratos individuais de trabalho, com o incremento do
teletrabalho.

Esse uso acelerado da tecnologia aumentou a possibilidade de
armazenamento de dados pessoais. Trata-se de uma nova forma de
negbdcio monopolizado, na maioria das vezes, por multinacionais
privadas que visam ao lucro e tornam os dados pessoais uma
commodity. Como afirma John Perry Barlow, um dos fundadores da
Electronic Frontier Foundation, the new consumer is the product
itself (EFF, 2020).

Com a utilizacao dos dados pessoais pela tecnologia, as pessoas
humanas tornam-se previsiveis, por seu comportamento na rede
digital, chegando-se a possivel imortalidade da personalidade digital,
uma vez que apos o Obito de seu titular seus dados continuam

disponiveis ao acesso. Isso facilita as vendas, a publicidade das
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empresas e, por outro lado, permite a selecio e a discriminacdo de
clientes e de beneficiarios de planos de satde. O uso desses dados pode
desequilibrar as relacdes consumeristas gerando uma assimetria
informacional.

O uso desmedido de dados pessoais também coloca em risco a
seguranca digital em tempos de pandemia. Criancas estudando em
cursos a distancia; cameras abertas; trabalhadores em teletrabalho em
suas casas; consumidores acessando bens e servicos de forma virtual
e, no que se refere a vida e a saide das pessoas humanas, com
cruzamento de dados sensiveis de titulares para a contencdo, a
prevencao e o tratamento da pandemia.

E interessante assinalar que essas formas de comunicacio
digital podem desencadear condutas danosas aos usuarios, “que sao
causadas por pessoas que, talvez pelo fato de sentirem uma falsa
sensacdo de anonimato, ndo observam a responsabilidade por seus
atos e tampouco observam preceitos éticos minimamente aceitaveis
para a boa convivéncia na Rede” (LIBEL WALDMAN; NOGUEIRA
NEVES, 2020, p. 01-28).

Informacoes da agéncia das Nacoes Unidas (ONU, 2020a)
apontam que usuarios da internet tém dados desprotegidos em um
terco dos paises e que as lacunas na adocao de leis de internet deixam
consumidores vulneraveis, ao acessarem bens e servicos online
durante a crise do COVID-19.

Diante do quadro de anormalidade conferido pela pandemia,
denotam-se algumas mudancas que podem estar interferindo na
protecio de dados pessoais, como por exemplo, as normas
temporarias e emergenciais que prorrogam, ainda que parcialmente, o
inicio da vigéncia da LGPD.

Uma das alteracoes normativas da Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais, como efeito da pandemia, deriva da Medida
Provisoria n. 959, de 29 de abril de 2020, que estabelece a
operacionalizacdo do pagamento do beneficio emergencial de

preservacao do emprego e da renda e do beneficio emergencial mensal,
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de que trata a MP 936/20, e prorroga a vacatio legis da Lei 13.709/18,
que dispoe sobre a LGPD.

O artigo 4°, da Medida Provisoria 959/20, determina que o art.
65, da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais LGPD, passe a vigorar
com as seguintes alteracoes: “II - em 3 de maio de 2021, quanto aos
demais artigos”. Significa dizer que os artigos que nao sao tratados nas
legislacOes a seguir entram em vigor em 3 de maio de 2021, de forma
que a entrada em vigor da LGPD tornou-se escalonada e ainda esta
sendo alterada neste cenario de pandemia.

As seguintes leis alteram a data de entrada em vigor da LGPD:
a Lei 13.853/19, que alterou a Lei 13.709/18, para dispor sobre a
protecao de dados pessoais e a criacdo da Autoridade Nacional de
Protecao de Dados, bem como os artigos constantes na Lei 14.010/20,
que dispoe sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitorio das
relacoes juridicas de Direito Privado (RJET), no periodo da pandemia
do coronavirus Covid-19, e tratam das sancOes previstas nos arts. 52,
53 e 54 da LGPD.

A Lei 14.010/20 prevé a entrada em vigor, em 01/08/21, das
sancoes administrativas previstas na LGPD, dirigidas aos agentes de
tratamento de dados, em razao das infracoes cometidas nas normas
previstas na LGPD, ficando sujeitos as sancoes aplicaveis pela
autoridade nacional. Essa prorrogacao visa a ampliacao de tempo para
que as empresas possam se adequar as normas da LGPD, durante a
pandemia.

Entretanto, é bom lembrar que adiamento do inicio de vigéncia
para os demais artigos, determinado pela Medida Provisoéria 959/20,
para a data de 3 de maio de 2021, dependera de lei para iluminar a
inseguranca juridica disposta no ordenamento juridico até o presente
momento, em tempos de pandemia.

A inseguranca juridica relacionada ao inicio da vigéncia da
LGPD, iniciada antes da pandemia, mas potencializada no cenéario do
COVID-19, pode trazer prejuizos ao Brasil especialmente no cenario

internacional, pois, como ja afirmado anteriormente, com a adoc¢ao da
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legislacao protetiva de dados pessoais alinhadas as Diretrizes da OCDE
de protecao de privacidade e de fluxo informacional de dados pessoais,
o Brasil poderia ingressar na Organizacdo para a Cooperacao e

Desenvolvimento Econémico (OCDE).

3.3.3 A SAUDE SUPLEMENTAR E A PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS A LUZ DA LGPD EM TEMPOS DE PANDEMIA

A Constituicdo Federal de 1988 desenhou um sistema de
seguridade social que possui trés subsistemas: a saude, a assisténcia
social e a previdéncia social, esta ultima subdivida em regime de
previdéncia proprio dos servidores publicos e regime de previdéncia
geral destinado aos trabalhadores em geral, nos termos da Lei
8212/91, como também pela previdéncia privada.

A satde tratada nesse subsistema refere-se a saude publica,
disposta no art. 196 da Carta de 1988: “a saude ¢é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acoes e servicos para sua promocao, protecao
e recuperacao” (BRASIL, 1988).

Nos termos do art. 199 da CF/88, “a assisténcia a saude é livre
a iniciativa privada” e “as instituicoes privadas poderao participar de
forma complementar do sistema tnico de satude, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito publico ou convénio [...]” (BRASIL,
1988). A partir das diretrizes constitucionais, foi editada a Lei 9.656,
de 3 de junho de 1998, que dispoe sobre os planos e seguros privados
de assisténcia a saide.

Submetem-se a essa lei as pessoas juridicas de direito privado
que operam planos de assisténcia a sadde, sem prejuizo do
cumprimento da legislacdo especifica que rege sua atividade,
adotando-se, para fins das normas estabelecidas, as seguintes
definicoes: plano privado de assisténcia a sadde é “prestacao
continuada de servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré

ou pos-estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de
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garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a saude [...]” (art. 1°,
inciso I, da Lei 9.656/1998) (BRASIL, 1998).

Nessa medida, o contrato de um plano privado de assisténcia a
saude corresponde a contratacdo de uma prestacdo continuada de
servicos ou cobertura de assisténcia médico-hospitalar, por prazo
indeterminado.

Contudo, surgiram muitos conflitos consumeristas, acerca de
limitacGes impostas contratualmente pelas operadoras de planos de
assisténcia a saude, o que culminou notadamente com a criacao da
Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS), pela edi¢ao da Lei n.
9.961, de 28 de janeiro de 2000.

A ANS, nos termos do art. 3°-A da Lei n® 9.961/00, tem a
finalidade de “promover a defesa do interesse publico na assisténcia
suplementar a sadde, regulando as operadoras setoriais, inclusive
quanto as suas relacoes com prestadores e consumidores,
contribuindo para o desenvolvimento das acoes de satide no Pais”.

De fato, a criacdo da ANS trouxe avancos nas relacoes
contratuais e nos contratos de planos privados de assisténcia a satde,
com mais fiscalizacdo, e com mais garantias as partes mais
vulneraveis, apesar de haver controvérsias sobre a influéncia das
empresas de planos de satide na indicacao de diretores para a Agéncia
Nacional de Saiide Suplementar.

No que se refere a saude suplementar e a protecao de dados
pessoais a luz da LGPD em tempos de pandemia, a ANS publicou a
Nota Técnica n° 3/2019/GEPIN/DIRAD-DIDES/DIDES que aborda
notadamente a protecao de dados no Brasil e também temas como os
direitos dos titulares e as obrigacoes dos controladores.

Segundo a Nota Técnica supracitada, a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar ANS vem implementando medidas e estratégias
de gestao da informacao, orientadas pelos principios, pelas diretrizes
e pelos preceitos estabelecidos nos principais marcos legais
promulgados nos ultimos anos, que tratam da protecao de dados

pessoais.
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A Nota Técnica n° 3/2019/GEPIN/DIRAD-DIDES/DIDES da
ANS apresenta os requisitos para aplicacio da LGPD na saude
suplementar. Para que as instituicOes estejam aptas ao cumprimento
da LGPD, a partir de sua vigéncia, sdo necessarios requisitos de ordem
organizacional e tecnoldgicos (ANS, 2019).

Entre as etapas a serem implementadas pelo Plano de Acao
desenhado pelo Gartner Research, o roteiro estratégico de 2019 para
networking, constam: a organizacao e a comunicacao; 0s processos; 0s
direitos do titular; a gestao do consentimento; a retencao de dados e o
backup; os contratos e o plano de resposta a violacdo de dados
(GARTNER, 2019).

O Plano de Acao para as obrigacoes do regulado tem o objetivo
de promover as adequacOes necessarias das regras de envio de
informacoOes obrigatorias para a ANS para atender aos requisitos da
LGPD.

Assim, além dos fundamentos constantes na LGPD, para a
protecao de dados pessoais dos titulares, as normas regulamentadoras
da satde suplementar pela ANS estdo procurando se adequar a
efetivacdo dessa protecao de dados, ainda que em tempos de

pandemia.

3.3.4 OS DESAFIOS DA SAUDE SUPLEMENTAR E DA PROTECAO
DE DADOS PESSOAIS A LUZ DA LGPD EM TEMPOS DE PANDEMIA

Apesar da existéncia do arcabou¢o normativo para a protecao
de dados pessoais constantes especialmente na LGPD, ha desafios da
saude suplementar em tempos de pandemia.

Importante apontar que as relacoes juridicas, de uma forma
geral, foram abaladas e a sociedade se deparou com novos desafios e
com novas questoes transnacionais, as quais podem trazer, em alguma
medida, impactos em varias areas do conhecimento.

Um desses impactos pode repercutir na protecao de dados
pessoais sensiveis do titular, com o cruzamento de dados pessoais para

o combate, a prevencao e o tratamento da COVID-19, o que pode
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culminar com a desprotecao de dados pessoais dos titulares na LGPD,
para a saide suplementar e para os contratos de planos de prestacao
de servicos médicos e de saude, com desequilibrio dessa relacao
juridica.

Devido a pandemia, os governos em todo o globo terrestre estao
tomando medidas emergenciais, como politicas publicas de controle e
prevencdo, por motivos sanitarios relacionados aos riscos de
contaminacao e disseminacdo do coronavirus SARS-CoV-2, causador
da COVID-19.

Dentre as varias medidas tomadas, citam-se a medicao de
temperatura das pessoas nos locais de acesso ao publico e o
monitoramento dos governos, em parceria com empresas privadas de
telecomunicagdes, com equipamentos de geolocalizacdo dos usuarios
do servico prestado por essas empresas.

Sobre esse topico, Rodrigo Murtinho, diretor do Instituto de
Comunicac¢do, Informacao e Tecnologia da Fundacao Oswaldo Cruz,
alega que hi falsa dicotomia entre o monitoramento em relagdo a
saude e a privacidade, mas é preciso ter cuidado, uma vez que é
possivel monitorar a saide da populacao através de registros e
cruzamentos de diferentes dados, sem necessariamente expor a
privacidade dos cidadaos (FAPERJ, 2020).

Interessante frisar que é possivel perceber que “o tratamento
dos dados pessoais esta sendo utilizado para geolocalizacao,
identificacao e rastreamento de pacientes, gerenciamento do risco de
contagio, entre outras atividades, com a finalidade de melhorar os
instrumentos de combate a pandemia” (MODESTO; EHRHARDT
JUNIOR; SILVA, 2020, p. 250-284).

As plataformas e painéis que manipulam as informacoées para a
tomada de decisoes se utilizam de dados secundarios, anonimizados.
Contudo, ha a possibilidade de violagoes a privacidade no tratamento
desses dados. Ao redor do globo terrestre, ja ha sinais de alteracoes

nos sistemas de monitoramento da populacao.
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Cingapura acabou de lancar um aplicativo para smartfone de
rastreamento de contatos, para permitir as autoridades identificar
aqueles que foram expostos a pessoas infectadas com coronavirus,
como parte dos esforcos para conter a propagacao da doenca. O
aplicativo TraceTogether funcionara trocando sinais Bluetooth de
curta distidncia entre os telefones para detectar outros usuéarios
participantes, proximos a dois metros de distdncia. Ademais, os
registros serdao armazenados localmente em cada telefone com o
aplicativo, desenvolvido pela Agéncia de Tecnologia do Governo de
Cingapura GovTech e pelo Ministério da Satide (EL PAIS, 2020).

Cingapura ganhou elogios internacionais por sua abordagem
meticulosa no combate ao virus, uma vez que os usuérios precisarao
enviar seus registros quando solicitados pelo Ministério da Satde, que
de outra forma nao tera nenhum conhecimento dos dados.

Em verdade, a necessidade de consentimento para o tratamento
de dados pessoais é um item importante e deve ser observado,
conforme consta nos artigos 7° e 8° da LGPD: o tratamento de dados
pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses, entre
elas, mediante o fornecimento de consentimento pelo titular, que
devera ser prestado por escrito ou por outro meio que demonstre a
manifestacao de vontade do titular. De igual maneira, o consentimento
¢ um dos requisitos para o tratamento de dados pessoais sensiveis.

Depreende-se que o consentimento esta inserido na
privacidade, considerada uma “porta de entrada” para reforcar outros
direitos, tanto no ambiente digital quanto fora dele. O consentimento
de titular permite a protecao contra interferéncias nao autorizadas na
vida das pessoas e indica como interagir com o mundo, estabelecendo
fronteiras para limitar quem tem acesso aos corpos, lugares, coisas e
informacoes pessoais (ONU, 2020).

A LGPD, contudo, autoriza excecOes ao consentimento do
titular. O compartilhamento podera comportar excecoes, sem
fornecimento de consentimento do titular, nas hip6teses previstas pelo
art. 11, inciso II, da lei supracitada, como em circunstancias em que for

indispensavel para cumprimento de obrigacao legal ou regulatoria
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pelo controlador e para tratamento de dados para execucao de
politicas publicas pela administracao publica.

Também é possivel compartilhamento de dados sensiveis sem
consentimento do titular para realizacdo de estudos por 6rgao de
pesquisa, para protecao da vida ou da incolumidade fisica e para a
tutela da saude.

De outro giro, é vedada a comunicacao ou o uso compartilhado
de dados pessoais sensiveis para a area de satde, com o objetivo de
obter vantagem econOmica, com outras excecOes, nas hipoteses de
prestacdo de servicos de saude, de assisténcia farmacéutica e de
assisténcia a sadde.

Nesses casos, é permitida a portabilidade de dados, quando
solicitada pelo titular, nas transagoes financeiras e administrativas
desses servicos, sendo vedado as operadoras de planos privados de
assisténcia a saude o tratamento de dados de satide para a pratica de
selecao de riscos na contratacao de qualquer modalidade, assim como
na contratacao e exclusao de beneficiarios.

Cumpre sublinhar que, apesar de a Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais ser expressa quanto a alguns direitos do titular de
dados pessoais e de dados pessoais sensiveis, o contexto da sociedade
da informacdo e de sua nova era digital traz riscos inerentes as
atividades tecnologicas, as quais somente serao descortinadas ap6s um
periodo de tempo razoavel.

Exemplo disso pode ser observado na manipulacao de dados
anonimos, com a possibilidade de cruzamento com outros bilhoes de
dados, também supostamente em anonimato, nos moldes do Bigdata,
cujas repercussoes ainda sao desconhecidas e que, portanto, podem
nao estar abrangidas pela LGPD.

Diante do cenario da pandemia, importante a analise da
desprotecao de dados pessoais dos titulares na LGPD, para a saude
suplementar e para os contratos de planos de prestacao de servicos
médicos e de satide, com possivel desequilibrio dessa relacao juridica,

em tempos de pandemia.
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A Lei 13.979/20 tratou das medidas de enfrentamento da
pandemia e permitiu o compartilhamento de dados pessoais de
pessoas infectadas, com orgaos publicos de satide, e determinou a
obrigatoriedade de seu compartilhamento entre os 6rgaos e entes
federados de dados essenciais a identificacao de pessoas infectadas ou
com suspeita de infeccdo, com a finalidade exclusiva de evitar a sua
propagacao.

E bom lembrar que a Lei 13.979/20 é emergencial, portanto,
tem vigéncia temporéria e foi editada exclusivamente para as medidas
de enfrentamento da pandemia decorrente do COVID-19.

Porém, também é salutar sublinhar que todos os dados
coletados poderdao ficar armazenados e, por questdes ainda
desconhecidas por esta Sociedade da Informacao, especialmente no
que se refere aos limites do cruzamento de dados, poderao ser ainda
utilizados e manipulados com tantos outros dados, por intermédio de
logaritmos, cujos interesses podem ser prejudiciais ao titular, com a
desprotecao de dados pessoais dos titulares, para a satide suplementar
e para os contratos de planos de prestacao de servicos médicos e de
saude, com desequilibrio dessa relacdo juridica, em tempos de
pandemia.

Conclui-se do exposto que o cenario de pandemia pode ter
antecipado a necessidade de os atores da satide suplementar iniciarem
um Plano de Ag¢ao para as obrigacoes dos regulados, cujo objetivo é
promover as adequacOes necessarias das regras de envio de
informacoes obrigatorias para a ANS, para atender aos requisitos da

LGPD, ainda que o inicio de sua vigéncia tenha sido postergado.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude dessas consideracoes, conclui-se que o cenario de
crise em tempos de eventos inesperados e de grande impacto social,
como a pandemia, demanda do direito tutelas juridicas

extraordinarias. Para se analisar os desafios da satide suplementar e
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da protecao de dados pessoais a luz da LGPD em tempos de pandemia
foram abordados o cenario de pandemia decorrente do COVID-19 e a
Sociedade da Informacao.

Foi possivel apurar também que os problemas sociais, entre
eles, a necessidade de regulamentacdo da protecao de dados pessoais
nos contratos ja estava sendo analisada pela ciéncia juridica e
regulamentada pelos entes competentes, com alguns avancos
legislativos, tanto no cenario mundial, quanto no Brasil.

Impende observar também que o que a pandemia trouxe de
novo foi o agravamento de forma exponencial dos problemas ja
existentes na sociedade, notadamente na sociedade da informacao,
que pode trazer novos desafios da satide suplementar e da protecao de
dados pessoais a luz da LGPD em tempos de pandemia.

Nao se pode perder de vista que a edicdo da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais permitiu ao Brasil ingressar entre os
paises que ja adotavam legislagoes especificas de protecao de dados de
seus cidadaos.

E interessante assinalar que os fundamentos legais
correspondem as determinacGes constitucionais brasileiras sobre os
direitos e as garantias fundamentais da pessoa humana, os quais se
alinham aos termos da Declaracao Universal de Direitos Humanos, de
1948. Ademais, a protecao de dados pessoais foi consagrada como
direito fundamental na Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia. Por fim, o Senado Federal brasileiro aprovou o
encaminhamento de proposta de emenda constitucional, a PEC
17/2109, estabelecendo a protecdio de dados como direito
fundamental.

Diante do quadro de anormalidade conferido pela pandemia,
denotam-se algumas mudancas que podem estar interferindo na
protecdo de dados pessoais, como por exemplo, as normas
temporarias e emergenciais que prorrogam, ainda que parcialmente, o

inicio da vigéncia da LGPD.
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Em face de todo o exposto, conclui-se que o cenario de
pandemia pode ter antecipado a necessidade de os atores da saude
suplementar iniciarem um Plano de Ac3o para as obrigacoes dos
regulados, cujo objetivo é promover as adequacoes necessarias das
regras de envio de informacoes obrigatorias para a ANS, para atender
aos requisitos da LGPD, ainda que o inicio de sua vigéncia tenha sido

postergado.
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The Challenges Of Supplemental Health And Protection Of
Personal Data In The Light Of LGPD In Pandemic Times

Denise Tanaka dos Santos

Abstract: The crisis scenario in times of unexpected events and of great social
impact, such as the pandemic of COVID-19, demands extraordinary legal protection
from the law. This work intends to identify what is available in the national legal
system to face this issue, through a simple collaboration in the advancement of legal
research, with implications in the resolution of this emerging issue: the challenges of
supplementary health and protection of personal data in the light of the LGPD in
times of pandemic. The central problem will be approached in a systematic way,
based on bibliographic research. First, it was concluded that there are robust
axiological prescriptions in the legal system for the protection of personal data.
Second, it was concluded that the pandemic has extended the beginning of the LGPD
term and, at the end, that the current pandemic scenario may, to some extend, have
anticipated the adoption of a health plan. Action by supplementary health actors to
adapt LGPD requirements.

Keywords: LGPD. COVID-19 pandemic. Personal data protection. Supplementary
health. Information society.
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