Marcio Renan Hamel (Org.)

lTemas,
Contemporaneos

“Direito 2019

Campus de Soledade




Considerando o recente momento de crise economico-financeira, pela qual
passa o Brasil, a segunda edicdo do Anuario da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Passo Fundo, ora publicada, ha de ser comemorada; a um, pela
viabilidade da publicagao e; a dois, por ajudar-nos na tarefa permanente da
producao cientifica. Nessa edicdo de 2019 novamente recebemos varias
contribuicdes advindas tanto do corpo docente quando do corpo discente
dessa sexagenaria faculdade. O desenvolvimento da pesquisa em Direito se
torna objeto de mais alto valor e interesse juridico, mormente quando vive-
mos um momento em que o campo juridico esta sendo profundamente afe-
tado, nao s6 pelas mudancas dinamicas por que passa a sociedade global,
mas também pela diminuicao dos investimentos e recursos necessarios a
pesquisa cientifica de forma geral. Essa edicao dos Temas Contemporaneos
do Direito, apresenta-nos novos autores, novos rostos e também novas res-
ponsabilidades. Todos os artigos dessa edicao trazem seus préprios méritos
e refletem 0 momento histérico e reflexivo de cada pesquisador em particu-
lar. Aqui, cabe-nos lhes dar os parabéns pela coragem em exporem suas
pesquisas aos olhos da critica académica, o que lhes servem para o aperfei-
goamento intelectual. Agradecemos, de forma especial, a todos os colegas
professores e alunos que contribuiram nesta edicao, reforcando o nosso
compromisso institucional conjunto de exceléncia no ensino juridico.

AN i
NUPEF &wshne

[

97786581"512521

@ OO

editora ﬁorg



Temas
Contemporaneos
do Direito

2019






Temas
Contemporaneos
do Direito

2019

Campus de Soledade - RS

Organizador:
Marcio Renan Hamel




Diagramacdo: Marcelo A. S. Alves
Capa: Lucas Margoni

0 padrio orfogrdfico e o sistema de citagées e referéncias bibliogrdficas sdo prerrogativas de
cada autor. Da mesma forma, o conteddo de cada capitulo é de inteira e exclusiva responsabi-
lidade de seu respectivo autor.

= Todos os livros publicados pela Editora Fi
Creatlve estio sob os direitos da Creative Commons 4.0
Commons https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.pt_BR

ABEC

BRASIL

Associagdo Brasileira de Editores Cientificos
http://www.abecbrasil.org.br

Dados Internacionais de Catalogagdo na Publicagdo (CIP)

HAMEL, Marcio Renan (Orgs.)

Temas contempordineos do direito 2019: Campus de Soledade - RS [recurso eletrbnico] / Marcio Renan Hamel (Org.) --
Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2019.

281p.

ISBN - 978-65-81512-52-1

Disponivel em: http://www.editorafi.org

1. Filosofia; 2. Direito; 3. Filosofia do direito; 4. Direito contempordineo; 5. Anudrio; 1. Titulo.

(DD: 340

indices para catdlogo sistemdtico:
1. Direito 340



Sumario

Apresentacao 9

Marcio Renan Hamel

1 11

A dignidade humana: o problema da desigualdade social

Fernanda Prestes dos Santos; Ezequiel Paulo Zanellato

2 29

A (in)constitucionalidade do orcamento estimado previsto na Lei n. 12.462/2011 diante
do principio da publicidade
Diego Mattjie

3 55
A (In)constitucionalidade da fixacdo do dano extrapatrimonial no ordenamento juridico

trabalhista a partir da Lei 13.467/2017
Patricia Marques; Céssio Henrique Pacheco dos Santos

4 76
O possivel confronto entre o direito fundamental de livre expressao e o direito a honra

Gilmar Fernando Gongalves; Julio César Giacomini

5 103
A protecio do meio ambiente cultural e o desenvolvimento sustentivel: a tutela do

patriménio histdrico/cultural pelo tombamento

Aline Moura da Silva Boanova; Danieli Motta Garcia; Luiz Felipe Souza Vizzoto

6 19

Prevencido de acidentes e efetivacdo do direito ao meio ambiente laboral sadio: o
Principio da Cooperacao para além do Poder de Policia
Aline Moura da Silva Boanova; Ana Clara Santos Vidaletti; Emily Rodrigues Trindade

7 143
O meio ambiente do trabalho saudavel e a reducdo dos efeitos nocivos da exposicio aos

riscos bioldgicos: o esquecido Principio da Fraternidade

Aline Moura da S. Boanova; Douglas Von M. Lima; Leno Gulart; Luiz Eduardo Dallazem



] 167
O direito a agua e a necessidade da sua garantia constitucional como fundamental e
essencial a dignidade da pessoa humana

Aline Moura da Silva Boanova; Leonardo José Ronsoni

9 185
Desenvolvimento sustentédvel, sociedade do risco e preservacio do meio ambiente: a

logistica reversa como gerenciamento dos residuos sélidos pelos entes privados

Aline Moura da Silva Boanova; Mariana Sperafico Batista; Sabrina Santin Guarnieri

10 205

Desenvolvimento sustentavel e eficiéncia: a extrafiscalidade na efetivacdo dos direitos
fundamentais
Aline Moura da Silva Boanova; Kathsuele Cargnino

1 221

O meio ambiente ecologicamente equilibrado e a qualidade de vida: o direito
fundamental do acesso a agua e a gestao publica compartilhada

Aline Moura da Silva Boanova; Kathsuele Cargnino

12 245
A educacao ambiental para a prevencao da poluicio sonora: uma solucido sustentavel

para a efetivacio do direito fundamental ao meio ambiente urbano
Aline M. da S. Boanova; Laura De O. B. Berbigier; Luana M. Moraes; Manoela De S. Rodrigues

13 266
As operacoes de crédito e o contrato de cambio no contexto das importacdes e
exportacdes: a extraconcursalidade do adiantamento na recuperacéo judicial

Aline Moura da Silva Boanova; Kathsuele Cargnino

14 281
Desdobramentos da laicidade na Constituicio de 1988

Fernando de Morais da Silveira; Roberto Carlos Gradin



Apresentacao

Marcio Renan Hamel *

Considerando o recente momento de crise econdmico-financeira,
pela qual passa o Brasil, a segunda edicdo do Anudrio da Faculdade de
Direito da Universidade de Passo Fundo, ora publicada, ha de ser come-
morada; a um, pela viabilidade da publicagado e; a dois, por ajudar-nos na
tarefa permanente da producdo cientifica. Nessa edigdo de 2019 nova-
mente recebemos varias contribuigdes advindas tanto do corpo docente
quando do corpo discente dessa sexagenaria faculdade.

O desenvolvimento da pesquisa em Direito se torna objeto de mais
alto valor e interesse juridico, mormente quando vivemos um momento
em que o campo juridico estd sendo profundamente afetado, ndo sé pelas
mudangas dindmicas por que passa a sociedade global, mas também pela
diminuicio dos investimentos e recursos necessarios a pesquisa cientifica
de forma geral.

Num contexto global, cujos processos planetarios atropelam a pré-
pria ideia de dignidade humana, quer seja pelas fronteiras territoriais,
quer seja pelo descarte do humano em favor do mercadoldgico e de tudo
0 mais que se desmancha no ar - para usar uma expressao de Marx -,
perde-se de vista até mesmo o préprio Estado de Direito. A dificuldade de
alguns na convivéncia com todos os outros, faz-nos esquecer que o outro
é, tdo-somente, um dos nossos, e que, a0 mesmo tempo, aspira por sen-
tido existencial, o que s6 sera possivel na troca hermenéutico-dialogica e

rompimento entre nds e eles.

' Coordenador de Pesquisa FD - UPF
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Nesse quadro, colocamos a pergunta de como ndo manter a discus-
sdo sobre Temas Contempordneos do Direito? Ainda mais: como nao
buscar alternativas inclusivas e justas para o século XXI? Sdo muitas as
dtvidas, as incertezas e até mesmo a incredulidade, entretanto, jamais
podemos desistir da luta! A luta pelo Direito (Thering), a luta por um
mundo melhor, a luta pelos direitos e pela vida dos direitos (Vicente
Rao)! Para isso, ndo podemos desistir da producao cientifica, porquanto
ainda que tenhamos mais perguntas do que respostas, cada resposta em
particular nos assinala para um novo e promissor futuro, mesmo que nos
traga uma nova pergunta! Eis ai a dinamica do movimento dialético. Por
meio desse movimento renovamos a utopia e reforcamos a esperanca,
pois pensar é pensar a diferenca! Pensar é pensar a Justica!

Essa segunda edigdo dos Temas Contemporaneos do Direito, apre-
senta-nos novos autores, novos rostos e também novas
responsabilidades. Todos os artigos dessa edicdo trazem seus proéprios
méritos e refletem o momento histérico e reflexivo de cada pesquisador
em particular. Aqui, cabe-nos lhes dar os parabéns pela coragem em
exporem suas pesquisas aos olhos da critica académica, o que lhes ser-
vem para o aperfeicoamento intelectual. Agradecemos, de forma especial,
a todos os colegas professores e alunos que contribuiram nesta edicio,
reforcando o nosso compromisso institucional conjunto de exceléncia no

ensino juridico.



A dignidade humana:

o problema da desigualdade social

Fernanda Prestes dos Santos ’

Ezequiel Paulo Zanellato *

Introducio

A dignidade da pessoa humana de longe é um tema que merece ser
amplamente discutido e estudado, principio esse presente na Constitui-
¢do Federal de 1988 como um fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Este principio humanista é hoje mais claro e amplamente invoca-
do nos tribunais internacionais em virtude das conquistas histéricas na
luta contra a perpetuagdo de varios tipos de opressdes.

Porém, entre este principio e a realidade, existe um espago enorme.
Vivemos em um mundo de extrema desigualdade e muitas vezes indife-
renca da sociedade geral em relacdo aos que sdo oprimidos. Na Russia
existe forte repressdo e perseguicio homofébica contra a comunidade
LGBT. No Brasil e em outros paises, os presos sdao mantidos em condi-
coes degradantes e subumanas nas prisdes. A Africa subsaariana sofre de
um indice de pobreza extremo, conflitos internos, baixa expectativa de
vida e baixos niveis de alfabetizacdo.

Mas, ainda, apesar da problematica enfrentada em varias partes do

mundo, é importante reconhecer o avango que esse principio representa

' Aluna do curso de Direito/UPF. Contato: fernandaprestes.fx@hotmail.com

2 Professor orientador, mestre em Direito/UPF. Contato: zequi@upf.br
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na luta constante contra a opressao de Estados autoritarios, a privagdo de
se alimentar adequadamente, de manifestar o pensamento, ou seja, de
tomar as proprias decisdes e escolher a vida que se quer levar.

Por isso, se fez importante no primeiro momento discutir breve-
mente as acepcdes filosoficas sobre dignidade da pessoa humana,
primeiramente na visao de Kant que acreditava no valor intrinseco do ser
humano, em Hegel que se volta a um senso comunitario, e finalmente
John Rawls e sua teoria dos bens primarios.

Na segunda parte, em funcdo da desigualdade e da pobreza, serd
explicada a dindmica em que a economia se move com o capital financei-
ro e como este novo modelo capitalista colabora e mesmo aumenta
significativamente problemas ambientais, sociais e econémicos, pela ma
alocacio e apropriagdo de recursos.

E por fim, serdo discutidos os aspectos do desenvolvimento e o en-
tendimento da pobreza em si mesma ndo somente como a insuficiéncia
de renda, mas também no sentido das capacidades reais que as pessoas

tém para realizarem o que para elas € significativo.

I - Acepcoes sobre dignidade da pessoa humana

Talvez na atualidade a nocao mais difundida de dignidade da pessoa
humana seja inspirada na visdo de Kant, como exemplo a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de matriz profundamente kantiana.
Para este filosofo, a dignidade da pessoa humana é uma caracteristica
inerente a pessoa, nao sendo necessario efetivar de qualquer maneira a
mesma, pois esta nasce com o individuo, por ser racional e, portanto,
autdénomo. Kant defende que o ser humano é um fim em si mesmo, nun-

ca podendo ser utilizado como meio. Nas palavras do proprio Kant:

A humanidade é ela prépria uma dignidade, pois 0 homem nao pode ser usado
por nenhum homem (nem pelos outros nem sequer por si mesmo) apenas
como meio, mas tem sempre de ser a0 mesmo tempo usado como fim, e nisto

(a personalidade) consiste propriamente sua dignidade (2013, p. 232).
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Para ele, portanto, a dignidade nédo tem preco, ndo pode ser vendi-
da, alienada ou trocada por algo equivalente, pois o ser humano
simplesmente é um fim em si mesmo, pelo seu préprio valor intrinseco.
Ao colocar essas caracteristicas sobre o que seria a dignidade da pessoa
humana, Kant estabelece além dos aspectos morais, os valorativos. Isso
porque ele sugere ndo apenas a dignidade no sentido estritamente moral,
como a exigéncia do respeito ao préximo, mas também como o valor do
ser humano em si mesmo como algo inseparavel. (PAGNO, 2016, p. 225).

No entanto, é dificil estabelecer defini¢do de dignidade da pessoa
humana justamente pela ambiguidade e amplitude que este termo pode
abarcar. Contudo, este principio de Kant de “fim em si mesmo”, apesar
de levantar questdes complexas e muitas vezes conflitantes, “esse impe-
rativo continua guiando boa parte dos debates sobre a dignidade da
pessoa humana no campo constitucional e é um bom ponto de partida
para exploracdo do tema” (SARMENTO, 2016, p. 109).

Em outras linhas de pensamento, a dignidade pode ser vista por ou-
tras vias, como a de Hegel que questionou, dentre outros pontos, o nivel
de abstragao do pensamento de Immanuel Kant. Hegel diz que a dignida-
de da pessoa humana é somente efetivada quando esta assume condiciao

de cidadao, no contato pessoal com o exterior.

Hegel, introduzindo a histéria em sua compreensdo de dignidade humana,
entende que a dignidade constrdi-se e realiza-se mediante a relagio com o
outro. Enquanto para Kant o respeito a autonomia de um pode resultar na
limitagdo dos demais, caracterizando uma valorizacdo do individual, para
Hegel, o reconhecimento de um outro igualmente digno somente pode-se
compreender mediante a consideragdo de uma coletividade construida no

ambito das relagoes (ALMEIDA, 2014, p. 377).

A filosofia de Hegel, por conseguinte, é uma busca do reconheci-
mento da dignidade. Ao contrario de Kant, que afirmava o ser humano
completamente auténomo e senhor de si (por forte influéncia da doutri-

na liberal), Hegel mostra que as pessoas estdo intrincadas no seio de
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determinada comunidade, e como parte integrante de uma, tornam-se
individuos sociais. “O sujeito hegeliano nao enxerga apenas seu eu singu-
lar, mas também um eu universal, atribuindo ao outro a mesma
atividade livre 3que atribui a si mesmo” (ALMEIDA, 2014, p. 376).

Para tanto, o ser humano se torna digno no contato e relacionamen-
to com o outro dentro de uma comunidade alinhada histérica e
moralmente, sendo algo que deve ser conquistado, pois para Hegel, o ser
humano néo nasce digno assim como para Kant.

Na compreensdo contemporanea, temos a contribuicdo de John
Rawls estabelecendo uma visdao importante a respeito do tema. Para este
filésofo politico norte americano, a justica é uma forma de promover a
equidade, sendo ele denominado um liberal igualitdrio. O minimo exis-
tencial (ou social, assim como ele propde) que Rawls traz é a satisfacao
das necessidades bésicas que o Estado deve promover, como o direito a
moradia, saide, alimentacdo, que sdo pressupostos basilares para que as
pessoas supram suas necessidades materiais mais basicas, para o exerci-
cio de seus direitos fundamentais. Porém, com Rawls a no¢ao de minimo
existencial é colocada além das necessidades basicas materiais, abrindo
um leque maior para este termo, que nao deve ser entendido como o
minimo para “sobreviver”. O autor traz a ideia de bens primarios, que

sdo, de forma ampla,

A dimensao do que é necessario para que os cidaddos como livres e iguais te-
nham uma vida digna. Trata-se de ‘condigbes sociais e meios polivalentes
geralmente necessarios para que os cidaddos possam desenvolver-se ade-
quadamente’ (WEBER, 2012, p. 203).

Desses bens primarios, Rawls considera a autoestima como um dos
principais, pela razao de que esse valor faz com que o individuo valorize
a si mesmo, promovendo o seu respeito proprio. Com isso, a pessoa pas-

sa a valorizar seus proprios planos e a sua vida. Quando o ser humano se

3 “O conceito de vontade livre ndo é o de uma vontade isolada, mas sim o de uma vontade, que, unificada sob a lei
da liberdade, é de todos aqueles que gozam do direito”. (ALMEIDA, 2014, p. 376).
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autorrespeita ele passa a acreditar que pode realizar seus objetivos, pois
do contrério, “nenhuma atividade pode valer a pena, ou, se algumas
coisas tém valor para nés, falta-nos a forga para lutar por elas. Todo
desejo e atividade se tornam vazios e intteis, e afundamos na apatia e no
cinismo” (RAWLS, 2002, p. 487 apud MENDES, 2009, p. 78).

Além disso, Rawls entende que a dignidade humana “devera se afas-
tar de doutrinas abrangentes e totalizadoras [...] ndo pode se alinhar com
doutrinas moralistas ou herméticas, fundadas na intolerdncia e no auto-
ritarismo” (Lewin. 2017. p. 24) e, além disso, devera evitar o uso de
religides para a formacdo de conceitos de dignidade da pessoa humana,

evitando assim concepgoes excludentes.
II - A dindmica da desigualdade

Como brevemente discorrido no capitulo anterior, a dignidade da
pessoa humana foi entendida em diferentes sentidos. Embora nédo haja
consenso, hd uma perspectiva comum entre essas filosofias: ndo descon-
siderar a importancia da dignidade para uma pessoa viver bem e como
ela desejar. Mesmo esse principio nao sendo absoluto, muito pelas con-
sequéncias praticas que essa concep¢ao poderia abarcar para o Direito, o
mesmo ainda serve como um norte muitissimo importante na tentativa
de proteger as pessoas de situagdes degradantes que violem a sua digni-
dade.

Sob esta perspectiva, a pobreza e a desigualdade social sdo aspectos
importantes para serem analisados em relacio a dignidade humana. E
visto que a desigualdade social e a luta de classes sempre estiveram pre-
sentes, sendo que na atualidade as rendas e as riquezas do mundo sdo
extremamente ma distribuidas. E evidente que essa problematica impede
que diversas pessoas vivam em condicdes adequadas de vida, pois é uma
das principais fontes de privacdo do exercicio de liberdades. O professor
de economia Ladislau Dowbor em seu livro A era do capital improdutivo

apresenta esta questao com clara maestria.
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Por volta da década de oitenta, com a queda do welfare state, o
mundo experimentou a mudanga do capitalismo: a integracao do capita-
lismo financeiro ao industrial. O capital improdutivo (capital financeiro)
é a aplicagao do dinheiro em titulos, papéis negociaveis, ou seja, é um
“investimento*” que nao produz nenhum bem ou servico, apenas ficando
preso a sua légica - pois investir em algo que efetivamente produza pro-
dutos e servicos, por meio de uma politica de desenvolvimento
sustentavel e socialmente correta parece muito menos atraente que ga-

nhar dinheiro por meio dessas apostas no mercado financeiro.

Todos ouviram falar da financeirizagdo, mas poucos se dao conta da profun-
didade da deformacdo generalizada dos processos econdmicos, sociais e
ambientais, provocada pela migracido dos nossos recursos do fomento eco-
nodmico (por meio de investimentos) para ganhos improdutivos (por meio de

aplicagoes financeiras). (DOWBOR, 2017, p. 155)

Essa dinamica da esterilizacdo dos recursos financeiros, para usar o
termo do autor, contribui para alargar os diversos problemas ambientais,
sociais e obviamente econdmicos (evidentemente que todos estdo relaci-
onados). Como explica Dowbor, a humanidade ao longo dos Gltimos anos
vem aumentando significativamente, gerando mais necessidade de con-
sumo e consequentemente, com a politica de desenvolvimento presente,
ocasiona na dilapidacdo dos recursos naturais. Sobre o crescimento po-
pulacional o autor usa o exemplo de seu pai, sendo que, “quando ele
nasceu, em 1900, éramos 1,5 bilhdo no planeta. Hoje, em 2017, somos 7,2
bilhées.” (DOWBOR, 2017, p.18).

O planeta se mostra cada vez mais debilitado, e o dogma do desen-
volvimento ndo vé limites para o crescimento, sendo que os recursos da
Terra sdo obviamente finitos. Ndo h4 como esta conta fechar em uma
realidade onde cada pessoa quer consumir mais, e as corporagdes que-

rem extrair recursos e vender desenfreadamente, pois o controle

4 Nao é adequado chamar de investimento, pois é um “fluxo permanente de direitos sobre a producéo dos outros”
(DOWBOR, 2017, p. 26), pois ai nao ha nenhum empenho para produzir algo.
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corporativo “gera naturalmente um grande poder econdmico, politico e
cultural” (DOWBOR, 2017, p. 39), estimulando o consumismo da popula-
Gao.

Na esfera social, os problemas da desigualdade e da pobreza tam-
bém ficam muito evidentes. Ocorre que a renda fica concentrada nas
maos de poucos, enquanto milhdes de pessoas morrem de fome ou sdo
subnutridas por nao terem uma alimentacdo adequada. “Se ampliarmos
0 0,7% mais ricos para 1%, constatamos que este 1% tem mais riqueza
do que os 99% restantes do planeta.” (DOWBOR, 2017, p. 28). E evidente
que nado produziram toda a riqueza, mas se apropriaram indebitamente
de uma heranga comum da humanidade®, e usam esse poder econémico
para especular e nao para efetivamente investir.

Os efeitos deste novo modelo capitalista sdo diversos, e como ja foi
oportunamente citado, o acamulo de riquezas nas maos de alguns é gri-
tante. Esse sistema provoca uma “sociedade de castas”, onde quem é rico,
¢ porque provavelmente herdou de sua familia, enquanto aquele que
nasce pobre, tende a permanecer pobre. “E a chamada armadilha da
pobreza, a poverty trap, igualmente chamada de pobreza estrutural: a
pobreza realmente existente simplesmente trava as oportunidades para
dela se libertar” (DOWBOR, 2017, p. 23, grifo do autor).

Os problemas econdémicos como ja apontados é a ma distribuicao
das riquezas do mundo e o desenvolvimento desenfreado sem a imposi-
¢do de nenhum limite, onde o interesse comum é o lucro. Os danos que a
problematica acarreta sdo varios, como as questdes ambientais aumen-
tando o aquecimento global, e a falta de responsabilizagdo real das

corporagodes pelos danos que causam, sdo alguns deles.

O mais importante é que nas dezenas de setores completamente diferentes
de atividades em que participam, em dezenas de paises e com milhares de

empresas controladas, o denominador comum ¢ o resultado financeiro. Uma

5 ALPEROVITZ, Gar; DALY, Lew . Apropriacdo Indébita: como os ricos estao tomando a nossa heranca comum. Sao
Paulo: Editora Senac, 2010. Ha também um resumo do professor Ladislau Dowbor em:
https://dowbor.org/2010/11/apropriacao-indebita-como-os-ricos-estao-tomando-a-nossa-heranca-comum.html/.



18 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

Samarco tem de render, ponto final. A Billiton [que controla a Samarco] na
Australia mal sabe onde a mineradora fica e os grupos financeiros no Brasil

apenas olham o resultado em termos de lucros a distribuir (DOWBOR, 2017,

p- 67).

Ainda, o autor destaca que nao é a falta de recursos que causam es-
sas mazelas e dificuldades a niveis globais, mas sim, claramente, a

concentragdo de renda e a apropriagdo das grandes corporagoes.

Nossos problemas ndo resultam da falta de recursos e sim da sua ma aloca-
¢a0. O mundo produz anualmente 8o trilhdes de délares de bens e servigos.
Divididos por 7,6 bilhes de pessoas, isso representa 3.500 délares por més
por familia de quatro pessoas, cerca de 11 mil reais por més. (DOWBOR,

2017, p. 22).

Fica claro que o problema néo € a falta de recursos econémicos, mas
a dindmica em que se move o capital financeiro. O dinheiro acumulado
nas maos de alguém que é muito rico nao se transforma nem mesmo em
mais consumo de bens ou servigos, por mais esdrixulo que seja seu pa-
drao de vida - pelo contrario, se transforma em mais rentismo e
acumulo.

J4 o dinheiro injetado nas familias movimenta a economia de forma
positiva, pois estimula o consumo de base, fomenta a produgao industri-
al, e promove, principalmente, o bem-estar das familias. Além de que,
pensando em uma questdo de légica, tirar as pessoas da pobreza é mais
barato e ético do que arcar com gastos como a disseminagdo de doengas,
por exemplo. O “dinheiro na mao dos pobres gera consumo, o que esti-
mula producdo, investimento e empregos. Dinheiro na mao dos muito
ricos gera apenas especulacdo financeira, carros importados e contas no
exterior” (DOWBOR, 2019, p. 3).

Néo ha como sustentar essa dinamica econdmica, pois ela nao é util
e nem mesmo ética para a maioria da sociedade - enquanto grupos sele-

tos de pessoas fazem aplicacdes financeiras e ganham dinheiro sem



Fernanda Prestes dos Santos; Ezequiel Paulo Zanellato | 19

nenhum esfor¢o produtivo, a maior parte da populacdo se afunda em
miséria e endividamento.

Portanto, é necessério existam condi¢des de governanca para que
todos os atores da coletividade promovam uma gestao ttil para todo o
conjunto. Uma sociedade que funciona é a que busca o bem comum sen-
do que a economia é o seu principal vetor estruturante. Entender e
discutir essas dinamicas, e, além disso, promover possiveis solu¢des para
o horizonte em diversos temas como legislacdes que restrinjam o contro-
le corporativo devolvendo ao Estado o carater publico, a garantia do
acesso ao trabalho para promover condi¢des de uma vida digna, analisar
o problema do individualismo e o consumismo da sociedade, sdo alguns
dentre os varios pontos pertinentes de discussdo para a dinamizacdo da

economia e bem-estar de toda a sociedade.

2.2 A relacdo direta da dignidade humana com a desigualdade e

pobreza

O principio da dignidade da pessoa humana abrange diversos te-
mas, e esta intimamente relacionado aos direitos humanos. A dignidade
sugere que todas as pessoas devem e merecem ser respeitadas, indepen-
dentemente de raca, sexo, cor, crenga, apenas pelo falo de ela ser um ser
humano. “As pessoas tém de ser respeitadas como iguais e tratadas como
sujeitos e ndo como objetos, como agentes e ndo como cabecas de um
rebanho” (SARMENTO, 2016, p.79). O artigo I da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos explicita bem esta ideia: “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razédo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fra-
ternidade”.

A declaracdo também faz mencdo ao direito a vida, a liberdade, ao
trabalho, aos direitos civis e politicos, ao direito a justica adequada, aos
direitos econémicos, sociais, culturais e religiosos, para citar alguns.

Tudo isto no sentido de promover a dignidade humana para que qual-
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quer individuo realize o que desejar, sem nenhuma interferéncia desar-
razoada.

Amartya Sen, Nobel em economia do bem-estar social, nascido em
Santiniketan, atual Bangladesh, desenvolve no seu livro Desenvolvimento
como liberdade a questdo da liberdade e das privagdes dentro das esco-
lhas possiveis que as pessoas podem tomar com as oportunidades de que
dispoem.

Apesar das grandes descobertas da ciéncia, da facilitacdo das comu-
nicagoes, e o advento da internet, o mundo ainda convive com problemas
que se tratam de condi¢bes minimas para a sobrevivéncia (e também de
viver uma vida minimamente digna) de seres humanos. Como destaca
Amartya:

Vivemos igualmente em um mundo de privagio, destitui¢ido e opressio ex-
traordinarias. Existem problemas novos convivendo com os antigos - a
persisténcia da pobreza e de necessidades essenciais nao satisfeitas, fomes
coletivas e fome cronica muito disseminadas, violagdo de liberdades politicas
elementares e de liberdades formais bésicas, ampla negligéncia diante dos in-
teresses e da condicdo de agente das mulheres e ameacas cada vez mais
graves ao nosso meio ambiente e a sustentabilidade de nossa vida econdmica

e social. (SEN, 2010, p. 9).

Sen mostra que é preciso superar esses problemas substanciais por
meio do desenvolvimento, que nao pode ser visto pela via estritamente
econdmica (na perspectiva da producdo de rendas e riquezas de um pa-
is), mas sim para desenvolver as liberdades individuais das pessoas, que
conforme o autor é a eliminagao das privagoes de escolha e de oportuni-
dades, para que o individuo leve a vida que tem razdo para valorizar
assumindo condicdo de agente da mudanca. “Com Amartya Sen, passa-
mos a entender a pobreza como a falta de liberdade de escolher a vida
que se quer levar, como a privagdo de opgdes.” (Dowbor, 2017, p. 23).

Na andlise hegemonica do desenvolvimento econémico o PIB (Pro-
duto Interno Bruto) é um dos principais indicadores para medir o

progresso que as sociedades tém nas andlises econdmicas. Porém, o
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mesmo nao mede como os recursos estdo sendo distribuidos entre as
pessoas, “ndo mede nem o desastre ambiental, nem o drama social. Nao
contabiliza o que se produz, nem a quem vai o produto, nem a redugao
do capital natural do planeta [...] o PIB apresenta apenas a média nacio-
nal de intensidade de uso da maquina produtiva” (DOWBOR, 2017, p.
31). O uso desse indicador desconsidera o bem-estar e a qualidade de
vida real como uma anélise na qual as atengdes deveriam estar centra-
das, que afinal deveria ser um dos objetivos de uma economia que vai
bem.

Podemos citar Hong Kong como exemplo entre muitos outros luga-
res, sendo uma regido altamente desenvolvida economicamente, mas que
viola a dignidade humana em condicdes basicas de moradia, pois parte
da populacdo vive em espécies de “casas-caixdes” - ndo ha espaco mini-
mo para se movimentar e viver de forma adequada e minimamente
confortavel. Isso se deve porque Hong Kong tem um dos mercados imo-
bilidrios mais caros do mundo, fazendo com que as pessoas recorram a

essas moradias ilegais.

Fotografia 1.

Homem de oitenta anos dorme em sua “casa-caixao” e ndo ha espago para esticar as pernas.

Para Sen, “o desenvolvimento requer que se removam as principais
fontes de privacdo de liberdade: pobreza, tirania, caréncia de oportuni-
dades econdmicas e destituicio social sistemética, negligéncia dos

servicos publicos e intolerancia excessiva de Estados repressivos. (2010,
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p. 16-17). As liberdades como essas citadas ndo sdao um fim, mas também
sdo meios que se interligam a outras liberdades também importantes que
se fortalecem entre si, como a participagdo politica, social e econémica.
(SEN, 2010, p. 26).

O problema social da pobreza e da desigualdade além de ser enca-
rado como a insuficiéncia de renda, deve também ser visto sob o prisma
das capacidades. Afinal, a renda trata-se de um meio para realizar objeti-
vos, nao sendo algo que é valorizado em si mesmo. No livro A ideia de

justica, Amartya Sen destaca bem esta perspectiva.

Na abordagem das capacidades a vantagem individual é julgada pela capaci-
dade de uma pessoa para fazer coisas que ela tem razao para valorizar [...] se
concentra na vida humana e néo apenas em alguns objetos separados de
conveniéncia, como rendas e mercadorias que uma pessoa pode possuir, que
muitas vezes sdo considerados, principalmente na andlise econémica, como o

principal critério do sucesso humano. (SEN, 2011, p 265- 267).

Isso se deve porque para além da quantidade de renda, ha as parti-
cularidades de cada individuo - por exemplo, um idoso que precise de
remédios vai precisar de mais renda que um adulto saudavel, portanto,
com a mesma renda, a capacidade do idoso de realizar o que deseja é
diretamente afetada. Em uma sociedade machista, onde ha privilégios
para os homens, a alocagdo de renda para as mulheres dentro das fami-
lias pode ser negligenciada e, portanto, a andlise nesta perspectiva da
renda da familia em geral é ligeiramente equivocada (SEN, 2010, p. 122).

O que a perspectiva da capacidade faz na analise da pobreza é melhorar o en-
tendimento da natureza e das causas da pobreza e privagdo desviando a
atengdo principal dos meios [...] [a renda], para os fins que as pessoas tém
razdo para buscar e, correspondentemente, para as liberdades de poder al-
cangar esses fins. (SEN, 2010, p. 123, grifo do autor).

Entdo é de suma importancia que a pobreza seja vista também sob a
perspectiva da privacdo das capacidades, e Amartya destaca seus argu-

mentos em favor dessa abordagem. Em primeiro lugar, analisar as
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capacidades reais tem uma importancia intrinseca, pois diz respeito ao
que o individuo poderé ou néo realizar, portanto se trata de algo valioso
que é a sua liberdade. Em segundo lugar, o enfoque nas capacidades
redireciona as atengdes para outras influencias dos motivos da pobreza,
pois pode haver uma conexao entre “(1) privagio de renda e (2) adversi-
dade na conversao de renda em funcionamentos.” (SEN, 2010, p. 121).

Uma pessoa pode, por exemplo, possuir muitas rendas e riquezas,
porém, se ela vive em um Estado autoritario encontrara certa dificuldade
em exercitar sua liberdade. Em terceiro lugar, a distribuicdo dentro das
familias pode variar por questdes de género, como antes ressaltado. E,
por dltimo, “a privagao relativa de rendas pode resultar na privagio ab-
soluta de capacidades.” (SEN, 2010, p. 122, grifo do autor). Mesmo em
um pais rico como nos Estados Unidos, onde o nivel de pobreza é menor
em relacdo a paises Terceiro Mundo, a populacdo relativamente pobre
encontrara dificuldades para estar no padrao social em um pais onde a
tecnologia e o conforto é generalizado.

Considerando essa via, ndo se nega o impacto basilar que a renda
tem sobre as vidas das pessoas, “pois a falta de renda pode ser uma razao
primordial da privacdo de capacidades de uma pessoa” (SEN, 2010, p.
120), mas considera mais adequado avaliar também as condicbes reais
em que se encontram, possibilitando assim criar politicas economicas
mais acertadas e abrangentes, evitando negligenciar o aspecto das capa-
cidades reais, pois além das efetivas realiza¢des, devem ser observadas
antes as oportunidades.

Além disso, Sen explica que as politicas ptblicas na reducio das dis-
paridades econdmicas sdo importantes para que as pessoas tenham
acesso a saude, a educacéo, a moradia adequada, dentre outras condicoes
substanciais. Porém, para ele, isso seria apenas um comeco para elevar a
pessoa a patamares essenciais de dignidade humana para que depois ela
assuma condicdo de agente. “As pessoas tém de ser vistas como ativa-

mente envolvidas - dada a oportunidade - na conformagdo de seu
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proprio destino, e ndo apenas como beneficiarias passivas dos frutos de
engenhosos programas de desenvolvimento” (SEN, 2010, p. 77).

O autor também destaca a importancia politica das democracias e
das necessidades econémicas e como esses temas estdo diretamente rela-
cionados. O discurso de que nos paises de Terceiro Mundo é preciso
primeiro eliminar a fome e a pobreza insistentes antes de atentar para as
liberdades civis e politicas, é negligenciar a importancia das democracias
no que diz respeito a privacdo de liberdades. Para Sen, a politica demo-

cratica tem relevancia pelas seguintes razoes:

1) sua importancia direta para a vida humana associada a capacidades basi-
cas (como a capacidade de participacao politica e social);

2) seu papel instrumental de aumentar o grau em que as pessoas sao ouvidas
quando expressam e defendem suas reivindicacdes de atengdo politica
(como as reivindicagoes de necessidades econdmicas);

3) seu papel construtivo na conceituagio de “necessidades” (como a compre-
ensdo das “necessidades econdmicas” em um contexto social). (2010, p. 195

grifo do autor)

Argumenta-se que os paises autoritirios fomentam o crescimento
econdmico, porém qual o tipo de conflito haveria entre liberdades politi-
cas e econdmicas? Nao ha evidencia que uma dessas liberdades trave a
outra - pelo contrario, em certa medida elas se complementam. Os direi-
tos politicos e sua importancia instrumental permitem que as pessoas
reivindiquem suas necessidades promovendo a acdo por parte de seus
governantes. “A resposta do governo ao sofrimento intenso do povo
frequentemente depende da pressio exercida sobre esse governo”. (SEN,
2010, p. 199). Além disso, o autor ressalta que em nenhum pais indepen-
dente com democracia mais sélida ocorreu crises coletivas de fome.

O papel construtivo da liberdade politica e dos direitos civis é o de
direcionar as necessidades econdmicas dos paises. Em um Estado onde
ndo ha censura e o didlogo é aberto para as discussdes de temas perti-

nentes a sociedade, a tendéncia é que se identifiquem os problemas e que
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a solucdo venha através do didlogo e de participagdes publicas, sendo que
assim é possivel encontrar respostas sociais a necessidades economicas.

No entanto, deve-se alertar que apesar do valor intrinseco da demo-
cracia e sua importancia na prevencao de desastres econdmicos e sociais
como a fome coletiva, ela ainda é um meio para se chegar a resultados
pelas oportunidades que pode criar, pois a democracia nao é composta
somente por seus Orgaos institucionais, mas pela participacio efetiva da
sociedade. “Seu uso é condicionado por nossos valores e prioridades e
pelo uso que fazemos das oportunidades de articulagdo e participacdo
disponiveis” (SEN, 2010, p. 208).

Em suma, Amartya Sen propde com sua obra (dentre outros temas
que nao foram aqui discutidos por ndo serem o objetivo principal deste
artigo) demonstrar uma nova forma de encarar o desenvolvimento, que
deve ser visto muito além da perspectiva econdémica, mas “como um
processo de expansao das liberdades substantivas das pessoas” (SEN,
2010, p. 377). Desse modo, é possivel encarar as varias possibilidades de
capacidades que as pessoas podem de fato desfrutar através de analises
sociais, politicas, econdmicas e muitas outras que se relacionam entre si,
liberdades essas essenciais a dignidade da pessoa humana, para que as
pessoas realizem o que tem razdo para valorizar sem nenhum impedi-
mento que nao a lei, como esforco para eliminar todos os tipos de

opressoes.

Consideracoes finais

Este artigo teve o intuito de levantar discussoes a respeito do tema
da dignidade da pessoa humana investigando a problematica insistente
da desigualdade e da pobreza existentes, analisando brevemente concep-
¢coes filosoficas que, desde as compreensdes mais antigas, atentavam em
ndo coisificar seres humanos e reduzi-los a meros objetos.

O problema de como se desloca a economia e os rumos com que ela

vem tomando se transformam numa dindmica de acimulo e especula-
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¢ao, problema esse que necessita ser entendido e discutido, pois é neces-
sario fazer com que a economia sirva para toda a sociedade, e ndo para
uma minoria. E preciso que haja uma governanca que seja capaz de im-
por limites nas acbes desses grupos financeiros, para que a economia seja
reorganizada e ttil para todas as pessoas, além de muitas outras acoes
cabiveis, como incentivar o comportamento menos individualista da
sociedade em geral para uma melhoria no ambito ambiental, por exem-
plo. Como dito, ndo é possivel conviver com problemas tdo profundos e
basilares quando a problematica nao é a falta de recursos, mas a ma
alocagdo e apropriagdo dos mesmos.

Da mesma forma, é necessario prestar atencao nos discursos totali-
zadores que s6 levam a renda e o desenvolvimento econdmico em
consideracao. Certamente rendas e objetos inanimados sdo pressupostos
materiais muito importantes para a vida das pessoas, porém, as analises
precisam e devem ir além para o incentivo de melhores compreensoes
em andlises de matéria econdmica e de ciéncias sociais.

Nesse sentido, o foco na andlise das capacidades é essencial, pois a
riqueza nao tem um valor inerente, sendo apenas um meio para exercitar
a liberdade de escolher fazer ou ser algo que desejar. Essa andlise se cen-
tra nas capacidades reais e 0 quao capaz uma pessoa é de converter suas
rendas para a realizacdo de objetivos os quais ela valorize, pois existem
necessidades diferentes, pela questao de género, de doencas, dentre ou-
tros. Por isso medir vantagem apenas pela renda pode induzir ao erro,
pois esse problema social exige uma analise mais profunda para a pro-
mocdo efetiva do bem-estar das pessoas.

Por fim, enfrentar esses males é uma questao ética que toda a socie-
dade deve perceber e se engajar. Nao é possivel que na
contemporaneidade seja possivel conviver com problemas tdo substanci-
ais que se perpetuam ao longo dos anos, como a fome, a subnutricio, a
falta de acesso a educacio, a moradia, dentre diversas outras dificuldades

que se tratam, afinal, de questdes primordiais que toda a sociedade deve
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atentar em combater na tentativa de proporcionar o objetivo do bem

comuim.
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A (in)constitucionalidade do orcamento estimado previsto
na Lei n. 12.462/2011 diante do principio da publicidade

Diego Mattjie *

Introducio

A Lei n. 12.462/2011 instituiu o chamado Regime Diferenciado de
Contratagoes Publicas (RDC), que nada mais é do que uma nova modali-
dade licitatéria. Referida lei foi concebida com o intuito de regular certas
e determinadas questoes, especialmente relacionadas aos grandes even-
tos esportivos que se realizariam no pais nesta segunda década do século
XXI. Contudo, apds sucessivas alteragdes e acréscimos, a lei, projetada
para ter vigéncia tempordria, ndo s6 continuou regulando as questdes
para as quais foi criada, mas, ainda, alargou seu campo de incidéncia,
sendo, hodiernamente, passivel de aplicagdo nas mais diversas éareas.
Diante de tal cenario, imperiosa se faz a anélise da previsdo do orcamen-
to estimado inserido na Lei n. 12.462/2011ante o principio constitucional
da publicidade, ao passo que aquela, a cada dia, vem sendo aplicada com
maior frequéncia.

Através da revisao de literatura, evidencia-se que o principio da pu-
blicidade se apresenta como corolario de um Estado Democrético de
Direito, estando disciplinado, ainda que de maneiras peculiares, em cada

modalidade licitatéria prevista no sistema juridico patrio. Caracteristica
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peculiar do RDC é a previsao da postergacao da divulgacdo do orgamento
estimado, a qual, via de regra, ocorrera somente ao fim da licitagao.
Neste contexto, o presente artigo perpassard, inicialmente, pela ava-
liacdo do principio da publicidade em um Estado Democréatico de Direito.
Em seguida, sera indicado o contexto no qual se inseriu a edicdo da Lei n.
12.462/2011, destacando-se a questdo relacionada a previsao da elabora-
¢do do orcamento estimado e o momento diferido de sua publicagdo. E,
por fim, se avaliard se o orcamento estimado, em virtude do fato de so-
mente ser revelado, via de regra, ao fim do procedimento licitatério,

restaria por violar o principio constitucional da publicidade.

I - Aspectos juridico-legais do principio da publicidade no ambito do

sistema licitatorio

A Administracdo Publica, no desempenho de suas atividades, neces-
sita, em regra, para contratar obrigacdes ou servicos relacionados a
assuntos economicamente avaliaveis, se submeter a um especifico regime
de contratos administrativos. Isso significa dizer que a mesma deve se-
guir preceitos objetivos e predeterminados para suas contratagoes.

Enquanto os individuos “[...] dispdem de ampla liberdade quando
pretendem adquirir, alienar, locar bens, contratar a execugdo de obras ou
servicos, o Poder Publico, para fazé-lo, necessita adotar um procedimento
preliminar rigorosamente determinado e preestabelecido na conformi-
dade da lei” (Mello, 2014, p. 532). A esta via administrativa da-se o nome
de licitagdo.

A Constituicdo da Republica de 1988, logo em seu artigo (art.) 1°,
caput, dispds “[...] que a Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democriético de Direito [...]” (Silva, 2014, p.121, grifo do autor).A
posicao de destaque da disposi¢ao acima, logo no inicio do texto constitu-
cional, ja deixa entrever que o constituinte originario buscou relevar tal
preceito, diante da consagracdo do modelo democratico de direito do
Estado.
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O art. 1° acima referido, em seu pardgrafo inico?, também consa-
grou o chamado “[...] principio democratico[...]” (Moraes, 2014, p. 19,
grifo do autor), donde se exprime que o poder deriva do povo e deve ser
exercido em seu favor. Assim sendo, todos os atos praticados pelos ad-
ministradores do poder publico devem se encontrar em conformidade
com os ditames da ordem democratica consagrada no Estado Democrati-
co de Direito.

De acordo com Amaral, o ordenamento juridico brasileiro “[...] esta
construido na conformidade do ‘modelo kelseniano’, ou seja, como um
ordenamento hierarquicamente escalonado de normas juridicas” (2010,
p. 1, grifo do autor), o que significa dizer que as normas tidas como de
caréter inferior devem observancia as normas tidas de carater superior,
sendo que qualquer expediente juridico necessita, por obviedade, encon-
trar-se de acordo com os preceitos constitucionais, sob pena de possivel
inconstitucionalidade.

A aplicagdo do sistema normativo vigente se da, ainda, por meio da
observancia dos chamados principios juridicos, os quais “[...] orientam e
disciplinam a interpretacdo e aplicacdo do Direto [...]” (Amaral, p. 1,
2010). O ordenamento juridico, pautado pela incidéncia de principios,
que sao verdadeiros mandados otimizadores do sistema (Espindola,
2003) e servem como base para a aplicagdo do Direito a concretude dos
casos, vai muito além das simples disposi¢des legais.

Os principios apresentam-se com intenso contetido valorativo, o
que pode levar, inclusive, em dadas situacdes, a sua prevaléncia para a
melhor compreensao “[...] do contetido e extensdo de normas e enuncia-
dos juridicos” (Pestana, 2013, p. 37). Por isso, a Administracdo Publica,
quando age, tem sua atuagao vinculada a observancia das normas orien-
tadoras do sistema politico e social, ndo estando adstrita ao
cumprimento, somente, das disposi¢oes legais, mas de todo o sistema de

valores instituido pela ordem constitucional inaugurada em 1988.

2Art. 1° [...] Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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Dentre a gama de principios constitucionais e legais positivados, se-
ja de modo expresso ou inferidos a partir da interpretagdo sistematica
das normas fundantes do sistema juridico, sera destacada énfase ao prin-
cipio da publicidade, insito ao Estado Democratico de Direito.

Tendo-se em vista que o poder do Estado reside no povo, ocultar
dos administrados assuntos de interesse geral geraria 6bice intransponi-
vel ao reconhecimento de um Estado que pretende ser democratico.Com
efeito, com o colapso dos sistemas autoritarios e antidemocraticos ao
final do século XX, ocorreu, nas palavras de Rodrigues, uma “[...] conde-
nacdo moral da ‘cultura do sigilo’ e da falta de acesso as informagoes
publicas por parte do corpo de cidadaos (demos)” (2014, p. 90, grifo do
autor), o que levou a consagracdo, nas ordens constitucionais sucessoras
deste periodo, do “[...] direito de acesso as informacdes publicas como
direito fundamental [...]” (2014, p. 90-91),segundo aquele autor, além de
serem editados novos dispositivos legais reguladores da matéria concer-
nente a publicidade.

O principio da publicidade é insito a ordem social de uma republica,
dado que “Se a res é publica, todo individuo é legitimo para dela ter noti-
cia, pois lhe pertence” (Taveira Neto, 2009, s/p., grifo do autor). A
publicidade, portanto, apresenta-se como corolario da forma republicana
de governo, onde os cidaddos devem possuir, em regra, direito ao amplo
acesso a tudo aquilo que toca a Administragdo Puablica.

A atuagao dos Estados modernos se pauta na transparéncia de suas
atividades, que devem ser acessiveis aos seus cidaddos, para que estes
possam fiscalizar e avaliar, com a maior fidedignidade possivel, o anda-
mento da coisa ptblica. Embora néo se desconheca que existam situagoes
nas quais a conduta da Administracdo Publica pode se dar por meio do
sigilo, tal como expressamente dispde o art. 5°, XXXIII, da Constituicdo
Federal de 19883, este se apresenta como exce¢ao. Apenas estados totali-

tarios e despdticos pautam sua conduta, como regra, no sigilo.

3Art. 59 [...] XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgados publicos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.
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Bobbio define, quando realiza sua anélise do tema do poder invisivel
na democracia, que o regime democratico de governo pode ser estabele-
cido “[...] como o governo do poder publico em putblico” (1986, p. 84), ou
seja, trata-se de um regime pautado naquilo que é visivel, possivel de ser
cognoscivel pelos seus membros integrantes.

A importancia do principio da publicidade despendida pelo consti-
tuinte em 1988 € tanta que 0o mesmo, além de o fazer constar de forma
expressa na Carta Magna, em seu art. 37, caput?, o instituiu “[...] como
um dos principios reitores da Administracdo Publica, direta e indireta,
dos trés Poderes e em todos os niveis federativos” (Binenbojm, 2006, p.
5), motivo pelo qual deve ser observado de maneira obrigatéria, salvo
excecdes pontuais, sob pena do cometimento de abusos e ingeréncias dos
detentores das fun¢des administrativas pablicas.

Contudo, nédo se pode perder de vista que o direito a informacao, as-
sim como qualquer outro direito fundamental ou garantia sufragada na
ordem juridica, ndo se apresenta de forma absoluta. Com efeito, existem
certas situaces nas quais havera restricao ao acesso as informagdes, com
a consequente exclusdo da obrigacdo geral do dever de publicidade dos
atos publicos.

A eficacia do direito fundamental & informagdo encontra restricao
quando o direito a privacidade for preponderante, por exemplo, salva-
guardando a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, embora
estes tltimos também ndo possuam carater absoluto. Além disso, a pro-
pria Constituicdo Federal de 1988 “[...] traz a excecdo que pode conduzir
ao sigilo, ou seja, quando a informacio for imprescindivel a seguranca da
sociedade ou do Estado” (Corralo, 2014, p. 219), conforme dispde o art.
59, XXXIII. No mesmo sentido, a Lei de Acesso a Informacao - LAI (Lei n.

12.527/11), regulando a parte final do inciso XXXIII do art. 5° da Consti-

4Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...].
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tuicdo de 1988, elenca, em seu art. 235, as informagdes que podem ser
objeto da reserva de acesso. Todavia, ndo podem ser ultrapassados os
rigidos limites impostos como sigilosos, ja que estes se mostram como
excegao no sistema democratico.

O sigilo somente se vislumbra possivel quando for indispensévelpa-
ra o atendimento dos mais altos interesses, ndo se subordinando ao mero
alvedrio ou “[...] discricionariedade administrativa ou politica [...]” (Cor-
ralo, 2014, p. 220), ja& que a interpretagdo a esta limitacdo nao é
expansivel, somente sendo admitidos os rigidos contornos impostos nos
dispositivos constitucionais e na legislagdo infraconstitucional correlata a
matéria.

Nesse sentido, Sarlet e Molinaro (2014) asseveram que o direito re-
lacionado ao conhecimento da esfera publica é imprescindivel para a
apuracao de eventuais imputacdes aos administradores puablicos e para a
adequada atuagao democratica, ja que a forca e eficacia do acesso a in-
formacdo servem como sustentaculo ao exercicio da participagdo cidada
no que tange a gestdo dos atos governamentais. Ademais, como bem
pontuam referidos autores, a falta de materializacdo do direito a infor-
macdo inviabiliza um modelo realmente cooperativo na gestao da coisa
publica.

Nesse contexto, Mello (2014) entende que a atividade administrativa
corresponde a um dever-poder, pelo qual o agente administrativo fica
encarregado de concretizar o interesse da sociedade. E, levando-se em
conta que a licitagdo é o meio procedimental normativo que “[...] ins-
trumentaliza a melhor forma de contratacdo, pela Administracao Publica,
identificando interessados em contratar, assim como propostas que lhe
sejam mais vantajosas” (Pestana, 2013, p. 1), deve este instituto estar em
conformidade, igualmente, com os valores que norteiam a prépria Admi-

nistracdo, o que engloba, inclusive, o principio da publicidade.

SArt. 23. Sao consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e, portanto, passiveis de classifi-
cagdo as informacdes cuja divulgacao ou acesso irrestrito possam: I - por em risco a defesa e a soberania nacionais
ou a integridade do territ6rio nacional[...].
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O principio da publicidade possui inegavel aplicacdo na area relaci-
onada ao direito puablico, sendo, em ultima andlise, uma forma de
legitimar a atuagao da Administragdo. Nessa seara, a prestagao de infor-
macOes concernentes ao atuar administrativo se consubstancia em uma
verdadeira obrigagdo dos 6rgaos publicos, conforme se extrai da intelec-
¢do do art. 8°, § 1°, IV, da Lei de Acesso a Informacdo® (JustenFilho,
2014). E insito ao sistema republicano que a Administracio atue de for-
ma transparente, ndo sendo toleraveis o ocultamento de informacdes,
salvo casos especificos.

O art. 3° da Lei n. 8.666/93 dispde expressamente acerca do princi-

pio da publicidade. Sua incidéncia

[...] diz respeito ndo apenas a divulgagdo do procedimento para conhecimen-
to de todos os interessados, como também aos atos da Administragio
praticados nas varias fases do procedimento, que podem e devem ser abertas
aos interessados, para assegurar a todos a possibilidade de fiscalizar sua le-
galidade. A publicidade é tanto maior quanto maior for a competicdo
propiciada pela modalidade de licitacao; ela é a mais ampla possivel na con-
corréncia, em que o interesse maior da Administracao é o de atrair maior
numero de licitantes, e se reduz ao minimo no convite, em que o valor do

contrato dispensa maior divulgag¢ao (Di Pietro, 2017, p. 423, grifo do autor).

Assim, em que pesem as varias modalidades de licitagado existentes,
facil fica se entrever que a publicidade encontra incidéncia no campo
licitatério, abarcando nao s6 a divulgacao do certame, mas também todo
o seu desenrolar, funcionando como uma das formas de controle dos atos
administrativos e possibilitando a efetivagdo do principio da igualdade, ja
que propicia, a qualquer interessado, a participacdo nas contratacoes

publicas.

SArt. 8° E dever dos érgaos e entidades publicas promover, independentemente de requerimentos, a divulgagio em
local de facil acesso, no ambito de suas competéncias, de informagdes de interesse coletivo ou geral por eles
produzidas ou custodiadas. § 1° Na divulgacdo das informacdes a que se refere o caput, deverao constar, no
minimo: [...] IV - informacdes concernentes a procedimentos licitatérios, inclusive os respectivos editais e resulta-
dos, bem como a todos os contratos celebrados.
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II - Consideracgdes acerca do Regime Diferenciado de Contrata¢des
Piablicas (RDC) - Lei n. 12.462/2011

Com a Constituicdo Federal de 1988, a licitagdo foi erigida ao pata-
mar de principio constitucional (Mastrodi; Souza, 2016), sendo tal
matéria regulada, de maneira preponderante, atualmente, pela Lei n.
8.666/93, conhecida como Lei Geral de Licitagdes. Contudo, a discussao
em torno da imprescindibilidade da modernizacdo da Lei n. 8.666/93
ndo é nova, “[...] principalmente no que diz respeito a morosidade e alto
custo do procedimento licitatério [...]” (Mastrodi; Souza, 2016, p. 179).

Nesse contexto, a Lei n. 12.462, sancionada em 4 de agosto de 2011,
estabeleceu o chamado Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas
(RDC), com o fito inicial de atender, precipuamente, a demandas especi-
ficas relacionadas aos grandes eventos esportivos que o pais iria sediar
durante esta segunda década do século XXI.

A atual lei que instituiu o RDC teve sua génese no ambito da Medida
Provisoria (MP) n. 527/2011, a qual circunscrevia-se, originariamente,
em seus dezoito artigos, “[...] a criar a Secretaria de Aviacdo Civil, a pro-
mover as correspondentes alteragdes na estrutura do Poder Executivo
Federal, e a autorizar a prorrogagdo de contratos temporarios para exer-
cicio de funcdes no controle de trafego aéreo” (Rezende, 2011, p. 6).

Assim sendo, as disposi¢des que hodiernamente tratam do RDC fo-
ram incluidas, por meio de emenda parlamentar, no texto de uma
medida proviséria que, na sua origem, nao tratava diretamente do tema
acrescentado. Tal situacdo decorreu, principalmente, em virtude de dois
fatores principais: morosidade enfrentada pelo Governo na tramitacio de
projetos de lei que instituissem novas regras relacionadas as contrata¢oes
publicas e urgéncia na aprovagdo de medidas que acelerassem o cum-
primento e entrega das obras indispensaveis para a infraestrutura da
Copa das Confederagoes FIFA 2013, Copa do Mundo FIFA 2014 e Jogos

Olimpicos e Paraolimpicos de 2016 (Fiuza, 2012).
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O regime instituido vai ao encontro dos parametros que tem por
base simplificar tramites com vistas a melhor atender os interesses pu-

blicos, consagrando

[...] a denominada Fungdo Regulatéria da Licitagao, no sentido de que tal pro-
cedimento néo se presta, tdo somente, a selecionar a melhor proposta para a
contratagdo de bens e servigos pela Administragao Ptblica, mas deve servir de
instrumento para o atendimento de finalidades publicas outras, consagradas

constitucionalmente]...] (MoreiraNeto, 2014, p. 205, grifo do autor).

Nesse interim, falar em Direito Administrativo contemporaneo sig-
nifica afirmar que, de maneira geral, objetiva-se que a legitimidade do
atuar publico se baseie na ideia do maior proveito possivel das atividades
exercidas, “[...] seguindo o modelo gerencial vinculado a obtencido de
resultados” (Silva; Guimaraes, 2015, p. 245). Nesse sentido, “[...] ndo se
considera mais a atividade administrativa como fim em si, mas como um
meio para o atendimento de interesses publicos primarios - superando a
diretriz burocratica de outrora [...]” (Moreira Neto, 2014, p. 204), ou
seja, perquirem-se efeitos que sejam proveitosos a coletividade e ao inte-
resse publico.

Regulado pelo Decreto n. 7.581/2011, 0 RDC surgiu como uma nor-
ma de vigéncia temporaria (Di Pietro, 2017) destinada a regrar certas e
determinadas questdes. Contudo, hodiernamente, ap6s as alteragdes
levadas a cabo pelas leis n. 12.688/12, n. 12.745/12, n. 13.190/15 e n.
13.243/16, o art. 1°, caput, da Lei n® 12.462/11, em seus incisos e em seu
§ 39, dispde que a mesma é aplicavel, além dos casos originais previstos,
a agdes relacionadas com o Programa de Aceleracdo do Crescimento
(PAC), ao Sistema Unico de Satde (SUS), a estabelecimentos penais, na
seara da seguranca publica, mobilidade urbana e, inclusive, da ciéncia,
tecnologia e inovagao.

Porém, ainda que se avalie que a instauragao do RDC possa ser con-
siderada como um marco para um novo modelo de licitagdes por vir,
continua pertinente se destacar que tal regime se mostra como um me-

canismo a disposicdo da Administragdo, nao tendo superado qualquer
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outra legislacdo relacionada aos contratos publicos. Inclusive, no que
concerne ao alargamento das situagdes nas quais pode ser utilizado o
RDC, Piscitelli (2014) avalia, com certa preocupagdo, que um regime,
inicialmente tomado como de excecdo, ao criar novas hipdteses, pode
culminar na auséncia de coordenagao da matéria tratada.

O RCD, ao mesmo tempo em que oferece inovacdes no ambito das
contratagbes publicas, também congrega e combina certos caracteres
preexistentes na ordem administrativa (Andrade; Veloso, 2012), embora
com eles ndo se confunda. O regime encontra substrato, em parte, na
experiéncia prévia de legisla¢cdes especiais, tais como a Lei do pregdo e
regulamentos levados a cabo pela Petrobras, com o fito precipuo de “[...]
desburocratizar o processo de contratagao publica e reduzir os custos de
sua realizagdao” (Oliveira; Freitas, 2011, p. 3).

O RDC consubstancia-se, assim, em uma “[...] modalidade procedi-
mental autbnoma, abrangendo a selecdo e contratacdo necesséria a
obtencdo do bem ou servico demandado pela Administragdo” (Andrade;
Veloso, 2012, p. 1). O mesmo nao visa apenas promover as licitacdes com
maior celeridade, mas, além disso, objetiva ampliar a eficiéncia relacio-
nada as contratag¢des levadas a cabo pela Administracdo Puablica, de modo
que estas proporcionem a maximizacdo das vantagens passiveis de ob-
tencdo para o ente publico licitante (Schwind, 2011).

No que toca as questdes relacionadas a publicidade reguladas na Lei
n. 12.462/11, cabe ser destacado que o tratamento referente a publiciza-
¢ao da licitacdo e da pré-qualificacao, regulado pelo art. 15, caput’, dispoe
que os prazos concernentes a exteriorizacdo da proposta no RDC sdo
menores do que os dispostos na Lei n. 8.666/93, estando aqueles vincu-
lados com o objeto a ser licitado e o critério levado em conta para o
julgamento (Rezende, 2011).

Enquanto o art. 6°, caput, assevera que o or¢amento estimado ape-

nas sera de conhecimento publico a partir do momento em que ocorrer a

7Art. 15. Sera dada ampla publicidade aos procedimentos licitatérios e de pré-qualificagao disciplinados por esta Lei,
ressalvadas as hipoteses de informacoes cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado [...].
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finalizacdo da licitacdo, ndo restando prejudicado o fornecimento de da-
dos imprescindiveis a produgdo das propostas pelos licitantes, o § 3°%do
mesmo artigo refere que a informacéao acerca do orcamento previamente
estimado ¢ sigilosa, exceto para os drgdos responsaveis pelo competente
controle das atividades administrativas.

Em razdo das caracteristicas proprias, quando a licitacdo tomar co-
mo parametro de julgamento os critérios de maior desconto ou de
melhor técnica, a informagao relacionada ao orcamento estimado consta-
ra, de maneira expressa, no documento convocatdrio (§§ 1° e 2°, art.
6°), consubstanciando-se na excecdo do regimealbergado pelo art. 6° da
Lei n. 12.462/11.

Assim sendo, é observavel que a Lei n. 12.462/11 restringe a publici-
dade quando prevé as hipdteses da ndo divulgacio do orgamento
estimado e quando, considerando tanto o procedimento da licitacdo
quanto a fase de pré-qualificacdo, exime a Administracdo da publicacao
fisica do certame, em situacbes especificas (Oliveira; Freitas, 2011), con-
forme o art. 15, § 2°, da referida lei.

O Decreto n. 7.581/11 regulamenta o Regime Diferenciado de Con-
tratacdes Publicas, tratando do orcamento estimado em seu art. 9°°.
Estabelece o decreto que somente em momento posterior a adjudicacdo
do objeto ocorrera a publicidade do orcamento previamente estimado
(art. 9°, caput). Assim, “[...] o sigilo de que trata o art. 6° vigorara du-
rante todo o processo licitatério, ao fim do qual o orcamento se tornara

publico. No curso do certame, apenas os 6rgaos de controle interno e

8Art. 6° Observado o disposto no § 3°, 0 orcamento previamente estimado para a contratacio sera tornado publico
apenas e imediatamente ap6s o encerramento da licitacdo, sem prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos
quantitativos e das demais informagoes necessérias para a elaboragdo das propostas. [...] § 3° Se nao constar do
instrumento convocatorio, a informacao referida no caput deste artigo possuiré caréter sigiloso e sera disponibili-
zada estrita e permanentemente aos 6rgaos de controle externo e interno.

9Art. 9° O orgamento previamente estimado para a contratagao sera tornado publico apenas e imediatamente ap6s
a adjudicacao do objeto, sem prejuizo da divulgacao no instrumento convocatério do detalhamento dos quantitati-
vos e das demais informagdes necessarias para a elaboragao das propostas.§ 1° O or¢amento previamente estimado
estara disponivel permanentemente aos 6rgaos de controle externo e interno.§ 2° O instrumento convocatério
devera conter: I - 0 orcamento previamente estimado, quando adotado o critério de julgamento por maior descon-
to; I - o valor da remuneragdo ou do prémio, quando adotado o critério de julgamento por melhor técnica ou
contetdo artistico; e IIl - o preco minimo de arrematagdo, quando adotado o critério de julgamento por maior
oferta.
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externo terdo acesso permanente aos dados do or¢amento” (Rezende,
2011, p. 39).

Desde logo, é possivel ser referido que a questao relacionada a pos-
tergacdo do orcamento estimado é uma das causas de maior controvérsia
que envolve o RDC. Silva e Guimarées (2015) apontam os principais
motivos de discussdo dessa previsdo, quais sejam: possivel inobservancia
a Lei n° 8.666/93, ofensa a preceitos de ordem constitucional, especial-
mente no que se refere a obtencdo de informagdes, e afronta aos
principios da publicidade e da moralidade.

III - (In)constitucionalidade da previsdo do orcamento sigiloso na

Lei n. 12.462/2011 em face do principio da publicidade

De inicio, deve-se ter em mente que o preceito relacionado com a
posterior divulgacao do orcamento elaborado pela Administracdo contido
na Lei n. 12.462/11 ndo eximiu os entes estatais da necessidade de elabo-
ragdo do orcamento, mas simplesmente alterou o0 momento em que o
mesmo deve ser divulgado (Cardoso, 2011). A previsdo da divulgacao do
orcamento nao foi suprimida do sistema regrado pelo regime, o que
constituiria, desde logo, ofensa a publicidade que deve ser a regra que
norteia os atos da Administragdo Publica. Ao contrario disso, a questdo
trata, fundamentalmente, da temporalidade da publicagdo do referido
or¢amento.

Ainda, conforme Noébrega, o art. 42 do Decreto n. 7.581/11 prevé as
balizas do orgamento estimado, dispondo, em seu § 1°, “[...] que o valor
global da proposta nao poderd superar o or¢amento estimado pela Ad-
ministragdo Publica com base em parametros estabelecidos pela
legislagdo (§§3°, 4° ou 6° do art. 8° da Lei 12.462/2011)” (2013, p. 100).

Faz-se necessario assinalar que o sigilo do orcamento deve ser res-
guardado com a maior lisura possivel, para que ndo ocorra o vazamento
de informagdes indispensaveis ao correto andamento do procedimento

licitatério (Tello, 2016). Tal observagao decorre da prépria natureza do
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sigilo postergado, jaA que de nada adiantaria a utilizacdo do mesmo caso
certos e determinados individuos pudessem ter acesso aos dados oculta-
dos, o0 que culminaria na prépria desnaturalizagdo e deturpagdo da regra
do sigilo.

E imprescindivel ter em mente, desde logo, “[...] que o RDC é facul-
tativo, portanto, uma opcdo ao gestor, que poderd utilizar a Lei n°
8.666/1993 naquilo ndo expressamente alterado pelo novo regramento”
(Rodrigues; Lima, 2012, p. 248). Assim sendo, o regime instituido devera
ser aplicado quando melhor atender o interesse putblico, avaliando-se a
conveniéncia de sua adoc¢do diante da situacdo concreta.

Conforme bem destacado pelo Ministro Ayres Britto, no Agravo Re-
gimental no Recurso Extraordindrio n. 645.716", “Os postulados
constitucionais da publicidade, da moralidade e da responsabilidade [...]
ndo permitem que temas, como os da destinacdo, da utilizacdo e da com-
provagao dos gastos publicos, sejam postos sob inconcebivel regime de
sigilo” (2016, p. 4-5), j& que isto afrontaria toda a estrutura na qual se
erige o Estado Democrético de Direito. Nesse interim, Corralo aduz que
“[...] o acesso a informacao integra materialmente o principio da publici-
dade e da transparéncia, a entrelagar-se com os principios da moralidade
e da responsabilidade, cujo amdlgama perfaz o regime republicano”
(2014, p. 218).

Depreende-se da andlise do art. 6° da Lei n. 12.462/11, acerca do si-
gilo do orcamento estimado pela Administracdo Publica, que 0 mesmo
deve ser entendido “[...] como a postergacdo da divulgacdo publica do
or¢camento previamente estimado para a contrata¢do até o encerramento
da licitagdo, com o escopo de evitar a pratica de elevagdo dos pregos e de

formagao de cartéis” (Silva; Guimardes, 2015, p. 263).

© EMENTA: Constitucional e Administrativo. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario. Acesso, para vista e
copia, aos autos de processos administrativos nao sigilosos no ambito dos tribunais de contas. Principio da publici-
dade administrativa (art. 37, caput, da Constitui¢do Federal). Direito fundamental de acesso a informacéo (art. 5°,
XXXIIL, do texto constitucional). Precedentes (MS 24.725, Rel. Min. Celso de Mello; SS 3902-Agr-Segundo, Rel. Min.
Ayres Britto; MS 26.772-Agr, Rel. Min. Gilmar Mendes). (Supremo Tribunal Federal - STF. Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario n® 645.716/RJ. Relator: Min. Teori Zavascki. Sessio de 17/05/2016)
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A insercdo do sigilo do orcamento estimado na Lei n. 12.462/11 teve
como finalidade “[...] ampliar a competitividade do certame na busca das
melhores propostas para a Administragdo [...]” (Mastrodi; Souza, 2016,
p- 189). Com efeito, a norma sob andlise busca que os participantes do
procedimento licitatério apresentem propostas inferiores ao patamar
orcado pela Administracdo, para que nao seja o orcamento previsto exce-
dido (Mastrodi; Souza, 2016).

Ao contrério da Lei n. 8.666/93, que prevé a divulgacdo do orca-
mento estimado (art. 40, § 2°, II), o pregao (Lei n. 10.520/02) nédo prevé
a obrigatoriedade da comunicag¢do antecipada do orcamento (art. 3°, III),
assemelhando-se este dltimo ao RDC nesse ponto (Nébrega, 2013), en-
contrando fundamento similar ao do RDC, sendo dificil inferir,
antecipadamente, se tal estratégia se consubstanciara em uma minoragao
do preco da licitagao, ja que “Isso dependera de uma série de hipéteses
como, se os valores sdo comuns, se 0s atores sdo racionais ou qual o grau
de aversdo ao risco” (Nobrega, 2013, p. 99).

O Tribunal de Contas da Unido (TCU), inclusive, em anélise referen-
te a Lei n.12.462/11, no julgamento do acérddo n. 3011/2012", adotou
posicao no sentido da dispensabilidade do orcamento estimado, inclinan-
do-se pelo entendimento de sua ndo obrigatoriedade.

Sobre a questdao da postergacdo do orcamento, Nébrega aduz “[...]
que o orcamento sigiloso ndo é tanto assim misterioso porque, como base
nas tabelas de referéncia, os licitantes tém [sic!] alguma idéia dos precos”
(2013, p. 107). Assim sendo, a formulacao das propostas ndo se encontra
completamente desamparada, sem qualquer suporte ou parametro.

Avaliando a situagdo especial do sigilo do orcamento, Di Pietro pre-

leciona que

" “Concluo, entao, que, como o sigilo no orcamento-base nao é obrigatdrio, e pelo dever de motivacao de todo ato,
se possa recomendar a Infraero que pondere a vantagem, em termos de celeridade, de realizar procedimentos com
preco fechado em obras mais complexas, com prazo muito exiguo para conclusdo e em que parcela relevante dos
servigos a serem executados nao possua referéncia explicita no Sinapi/Sicro, em face da possibilidade de fracasso
das licitacoes decorrente dessa imponderabilidade de aferi¢ao de pregos materialmente relevantes do empreendi-
mento”. (Tribunal de Contas da Unido - TCU. Acérdao n° 3o11/2012.Relator: Min. Valmir Campelo. Sessao de
08/11/2012)
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A medida - ndo divulgacdo do or¢amento estimado antes do encerramento
do procedimento de licitagdo - parece 1til, sendo conveniente que se estenda
a todas as modalidades de licitagdo, porque a sua divulgacéo influencia os li-
citantes na apresentacdo de suas propostas, podendo resultar em resultados
danosos para a escolha da melhor proposta. [..] Também na Lei n°
10.520/02, ndo existe a previsio de que o orcamento estimado conste do ins-
trumento convocatério, mas tao somente a de que o or¢amento deve constar
dos autos do procedimento (art. 3°, III)” (2017, p. 494).

Contudo, nio se desconhece que existem efeitos adversos que po-
dem decorrer do sigilo do orcamento estimado. Cardoso destaca os dois
principais, quais sejam: disponibilizagdo do or¢amento visando o favore-
cimento ilegitimo de algum licitante e “[..] elaboragdo pela
Administracdo de estimativas dissociadas da realidade do mercado”
(2011, p. 8-9).

Embora tais questdes, isoladamente, ndo culminem na “[...] invali-
dade da disciplina dada a publicidade do orcamento estimado pela Lei n®
12.462, é necessario rigor absoluto na prevengao de sua ocorréncia, bem
como na apuragao de situagdes que possam conduzir a esse resultado e
na punicao dos responséveis” (Cardoso, 2011, p. 9).

Além disso, nao se ignora que a alteragdo da forma pela qual a pu-
blicidade pode se dar no caso de sua postergacdo também ¢é passivel de
fiscalizagdo pelos 6rgaos de controle (Cardoso, 2011). Embora a Lei n.
8.666/93 adote o regime de publicacdo antecipada do orcamento, no
mesmo momento em que se realiza a convocacdo do procedimento licita-
tério, isso nao pode servir, por si s6, como fundamento de empecilho a
que a questao do orcamento estimado seja regulada de maneira contraria
por novo diploma legislativo que instaure diferente modelo licitatdrio
(Cardoso, 2011).

A Lei n. 12.462/11 tem como uma de suas principais caracteristicas a
busca da eficiéncia para as contratagdes publicas, possibilitando que a
Administragdo leve a cabo a melhor contratagdo possivel. Avaliando a

teoria econOmica e a teoria dos leildes, Cardoso aduz que
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[...] h&d demonstragoes objetivas no ambito da ciéncia econdmica de que, em
regra, a nao divulgacdo do orcamento estimado pela Administracdo para de-
terminada contratagdo tem como efeito o incentivo a comportamentos
competitivos pelos licitantes, conduzindo potencialmente a obtencéo de pro-
postas mais vantajosas, derivadas da ampliagdo da disputa. Trata-se de
influenciar o comportamento dos licitantes, por meio da supressdo de de-
terminada informagdo ao inicio da fase de disputa, de modo a obter

propostas mais reduzidas (2011, p. 6).

Ademais, na ordem internacional, observa-se que o sigilo orcamen-
tario é aconselhado, inclusive, como uma pratica viavel, “[...] pela
Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Economico (OCDE),
contida no Guidelines for fightingbidrigging in public procurement (Dire-
trizes para combater o conluio entre concorrentes em contratagdes
publicas)” (Silva; Guimaraes, 2015, p. 264, grifo nosso).

A questao posta nao se relaciona com o amesquinhamento do princi-
pio da publicidade, mas, justamente ao contrario, relaciona-se com a
possibilidade de aquele ceder em face de casos que englobem a persecucdo
de preceitos que também sdo assegurados em nivel constitucional (Cardoso,
2011), como o interesse publico e a efetividade das contratagdes publicas.

Assim sendo, a andlise da constitucionalidade da previsdao do orca-
mento sigiloso engloba, ainda, impreterivelmente, “[...] a ponderacdo de
principios e valores consagrados pela Constituigao, ante o principio cons-
titucional da publicidade (e as obrigacdes dele decorrentes)” (Cardoso,
2011, P. 4).

De inicio, observa-se que no ambito constitucional inexiste comando
normativo que imponha o dever de ser o orcamento estimado disponibi-
lizado de maneira antecipada ao procedimento licitatério, ou seja, a
Administragido nao estd submetida a nenhum regime de publicidade do
orcamento a ser efetivado contemporaneamente com a disponibilizacao
do edital (Cardoso, 2011). Portanto, ndo se vislumbra, a priori, violacdo
frontal ao principio da publicidade e de sua correlata transparéncia dian-
te da previsdo da postergagao da disponibilizacdo do orcamento contida
na Lei n. 12.462/11.
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A prépria Constituicdo Federal de 1988 admite a mitigacdo da publi-
cidade para que sejam assegurados outros interesses tao valorosos quanto
o dever de transparéncia, como o direito a intimidade e a vida privada e
quando o interesse versar sobre seguranca nacional. Assim sendo, “[...] a
publicidade dos atos estatais podera ser mitigada sempre que os efeitos ou
objetivos perseguidos pelos referidos atos possam, em concreto, ser frus-
trados com a sua divulgacéo antecipada” (Cardoso, 2011, p. 4).

Deve-se tomar por premissa que “Os principios sdo, [...] enquanto va-
lores, a pedra de toque ou o critério com que se aferem os contetidos
constitucionais em sua dimensdo normativa mais elevada” (Bonavides,
2011, p. 283). Quando da aplicacao do Direito, podem existir situagdes nas
quais “[...] mais de uma norma postula aplicacdo sobre os mesmos fatos”
(Barroso, 2013, p. 360). Assim, mesmo possuindo inegavel aplicabilidade
na ordem normativa, os principios, ndo raras vezes, encontram-se em um
mesmo campo de incidéncia, donde ganha relevancia e importancia o mé-
todo de ponderacio dos principios, com vistas a manter a ordem juridica
da maneira mais coerente e sistematica possivel (Barroso, 2013).

Analisando a obra Teoria de los derechos fundamentales, de Robert
Alexy, Leal destaca “[...] que a colisdo de principios tem como parametro
de solucdo a dimensdo de valor” (2002, p. 188, grifo do autor). Assim
sendo, quando houver situagdo na qual dado principio choque-se fron-
talmente com outro, “[...] um deles deve recuar. Isso nao significa,
porém que o principio abdicado tenha se tornado nulo, nem que nele se
introduza uma clausula de excecdo. [...] Na verdade o que deve ocorrer é
a preponderancia do principio de maior peso” (Leal, 2002, p. 188).

Quando analisada a questdo anteriormente exposta, no ambito do
principio da publicidade e do sigilo inicial das propostas consagrado,

como regra, na Lei n. 12.462/11, infere-se que,

Evidentemente, a mitigagdo da publicidade dos atos estatais deve se dar em es-
trita obediéncia a proporcionalidade. Nao se admite que, a pretexto de proteger
a eficicia de determinado ato administrativo, a publicidade seja simplesmente

suprimida, por tempo indeterminado. A mitigagdo da publicidade deve se dar
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na medida estritamente necessaria para assegurar a protegao do valor constitu-
cionalmente protegido buscado pela medida concreta a ser adotada. Em termos
gerais, isso significa que a publicidade do ato podera ser postergada para mo-
mento posterior a sua pratica ou a concretizagdo de seus efeitos. Jamais, porém,

podera ser totalmente suprimida (Cardoso, 2011, p. 4).

E possivel inferir-se que, diante da simples postergacio da publici-
dade do orcamento elaborado pela Administracdo Publica, com sua
posterior disponibilizacdo ao pablico em geral, ndo se pode falar, propri-
amente, em sigilo. O RDC apenas transpde o momento da publicizacdo
do valor orcado pelo agente licitante, em nenhum momento consagrando
qualquer indisponibilidade perpétua de informagdes perante os cidad&os.

Diante da nao violagao do principio da publicidade, conforme apon-
tado, necessario se faz, neste momento, perquirir a analise da justificagao
que a nao disponibilizacdo inicial possui. Nesse espectro, objetiva-se ava-
liar se os motivos do sigilo inicial sdo realmente validos para que o
orcamento nao seja publico desde o momento inicial da licitacdo.

Uma das finalidades da licitacdo é proporcionar a maior vantajosi-
dade possivel a Administracdo Publica (Justen Filho, 2014). A vantagem
almejada relaciona-se diretamente com o atendimento do interesse pu-
blico, j& que “A maior vantagem corresponde a situa¢do de menor custo e
maior beneficio para a Administracao” (Justen Filho, 2014, p. 71), a qual
possui, inevitavelmente, reflexos nos interesses coletivos da sociedade.

Analisando a questdo relacionada ao interesse publico, Mello asseve-
ra que os interesses publicos apresentam como uma de suas
caracteristicas a nogao de indisponibilidade, a significar que os mesmos
“[...] ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropriaveis” (Mello, 2014, p. 76).

Entendendo-se os interesses publicos como impassiveis de disponi-
bilidade, quando estes estiverem sendo postos em préatica, devem, em
regra, ser tornados publicos e de conhecimento geral, isso porque o atuar
publico necessita ocorrer de maneira clara, sem acobertamento, para que

seja possivel aos cidadaos fiscalizar os atos publicos (Mello, 2014).
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Neste interim, ganha relevo o principio da publicidade, pois é por
meio dele que se fiscaliza o atuar administrativo, o qual pressupde, como
sua finalidade, a satisfacdo de interesses coletivos. Todavia, ndo se pode
perder de vista, conforme admite Justen Filho (2014), ainda que de ma-
neira restritiva, que existem certas situacdes onde a publicidade pode ser
restringida caso subsista a possibilidade de que algum interesse publico
venha a ser violado, de maneira concreta, na hipétese de ocorrer a divul-
gacao daquelas.

Avaliando-se a necessidade da publicagdo do orcamento, Justen Fi-
lho (2014) assevera pela possibilidade da prescricio da reserva do
orcamento, desde que, é claro, o mesmo seja disponibilizado em momen-
to posterior a qualquer interessado.

Nébrega (2013, p. 97-98) rechaca qualquer ideia de violagdo ao
principio da publicidade na questdo afeta ao orcamento estimado, isso
porque nao ha qualquer principio que detenha caréter ilimitado e/ou
onipotente, pois qualquer comando principiol6gico é passivel de limita-
cao.

Analisando a questdo da (in)constitucionalidade da Lei do RDC, em
virtude de possivel violacdo do principio da publicidade, Di Pietro, no
mesmo sentido, discorda que tal vicio exista, aduzindo que “[...] uma vez
que o sigilo é preservado apenas na medida necesséria para preservar o
interesse publico, deixando de existir ap6s o término do procedimento da
licitagdo, oportunidade em que os interessados poderdo ter acesso ao
orcamento estimado [...]”(2017, p. 517), nao é possivel falar-se em viola-
¢ao constitucional. Ademais, o préprio legislador constitucional, no art.
59, LX, da Carta Magna, consignou a possibilidade da restricdo da “[...]
publicidade em beneficio do interesse social” (Di Pietro, 2017, p. 517).

Ferraz assevera que a normatizagao prevista acerca do sigilo do or-

¢amento previsto na Lei n. 12.462/11

[...] ndo demostra incompatibilidade com o principio constitucional da publi-
cidade, seja porque o sigilo nao significa auséncia de orcamento prévio -

elaboravel na fase interna da licitagdo, seja porque o seu §3° do art. 6° de-
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termina o acesso dos 6rgaos de controle externo e interno ao orcamento a
qualquer tempo (preservando os interesses da sociedade no quesito contro-
le), seja, enfim, porque descabe confundir diferimento procedimental da

publicidade com auséncia de publicidade orcamental (2012, p. 48).

Além disso, nao se pode perder de vista que as “[...] informacoes
ndo sdo totalmente sigilosas, posto que sdo disponibilizadas estrita e
permanentemente aos 6rgdos de controle externo e interno” (Silva;
Guimardaes, 2015, p. 263). Por isso, “[...] se 0 Governo ja estabelece pa-
rametros claros para a elaboragido do orcamento sigiloso, 0 or¢amento
deixa de ser sigiloso. Todos os licitantes ja terdo uma clara ideia do preco
estimado” (Nobrega, 2013, p. 103).

A publicidade diferida veiculada na Lei do RDC encontra balizas es-
treitas e claras, uma vez que a disponibilizacdo do orcamento estimado
ndo é suprimida, mas apenas postergado o seu momento de disponibili-
zacdo, sendo todo o restante do procedimento licitatorio conduzido pela
mais clara publicidade (Cardoso, 2011).

Ressalta-se que a lei prevé apenas o diferimento do momento no
qual a publicidade or¢amentaria ocorrera, mas em nenhum momento
afasta sua divulgacao (Tello, 2016). Desse modo, observavel é “[...] que o
RDC néo alterou em nenhum momento a obrigacdo de a Administracdo
realizar um orcamento estimado [...]” (Tello, 2016, p. 68).

Pelo exposto, ndo se questiona a necessidade da obrigatoriedade da
publicidade que deve orientar a atuacao do poder publico. O sigilo se
apresenta como excecao em um Estado Democratico de Direito, onde os
cidaddos devem ter acesso, em geral, ao que diga respeito a Administra-
¢ao Publica. Inobstante, ndo se desconhece a possibilidade de que existam
dados e informacoes passiveis de sigilo, embora tal se apresente como
medida excepcional, “[...] devendo ser ampla e objetivamente motivada,
a fim de que sejam demonstrados os pressupostos que conduziram a

mitigacdo da publicidade” (Cardoso, 2011, p. 4).
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Consideracgoes finais

Deve-se ter em mente que Estado Democrético de Direito e publici-
dade sdao duas faces da mesma moeda, razdo pela qual o regime
instituido pela Lei do RDC néao se pode furtar a observancia da transpa-
réncia dos atos publicos. Nesse espectro, insere-se, ainda, a atuagdo da
propria Administragéo Pablica.

A publicidade se consubstancia como corolério da forma republica-
na de governo, onde os cidaddos, em regra, devem possuir direito ao
amplo acesso a tudo aquilo que toca a Administracdo Publica, sendo este
um efetivo meio de fiscalizagdo e avaliacdo posto a disposicao de qual-
quer individuo acerca do andamento da coisa publica.

Contudo, embora a regra seja o atuar publico calcado na transpa-
réncia, ndo se desconhecem questdes que ensejam o sigilo. Estas somente
podem ocorrer desde que exista fundada justificacio e vise-se resguardar
interesses publicos da mais alta relevancia, ja que o sigilo é excepcional e
ndo pode ser interpretado de maneira extensiva. O poder publico, em
regra, somente pode ser exercido em publico. Assim sendo, é necessario
que haja a devida ponderagdo e compatibilizacdo de principios que ve-
nham a entrechocar-se, o que se d4 por meio da hermenéutica juridica.

Diante do fato de que a previsao da postergacdo do or¢amento estima-
do encontra fundamento no interesse publico que visa resguardar, fundado
na melhor proposta a ser ofertada a Administragéo Publica, ndo é possivel
falar-se em violacdo constitucional. Com efeito, o principio da publicidade
encontra-se respeitado na Lei n. 12.462/11. Antes de mais nada, sequer
pode-se falar em inexisténcia de publicidade, j& que a referida lei apenas
diferiu 0 momento em que sera descortinado o véu que encobre o0 orcamen-
to elaborado pela Administracdo, mas em nenhum momento obstaculiza ou
nega acesso a0 mesmo, que se dara ao fim do procedimento licitatério.

Assim sendo, avalia-se que a questdo posta apenas versa sobre a al-
teragdo do momento em que o valor estimado pelo agente putblico sera

de conhecimento geral, motivo pelo qual nao se reconhece qualquer in-
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constitucionalidade da postergacdo do orcamento estimado diante do

principio constitucional da publicidade.
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A (In)constitucionalidade da fixacao do dano
extrapatrimonial no ordenamento juridico trabalhista
a partir da Lei 13.467/2017

Patricia Marques '

Céssio Henrique Pacheco dos Santos *

Introducio

A lei n° 13.467/2017 foi introduzida no ordenamento brasileiro tra-
zendo profundas transformagdes em diversos direitos laborais
conquistados ap6s décadas de lutas pela classe trabalhadora. Assim, a
precitada lei, conhecida como Reforma Trabalhista, que para fins de
clareza no desenvolvimento deste trabalho, serd tratada como lei n°
13.467/2017.

Nesse sentido, uma das alteracdes e mudancas no mundo juridico
trabalhista é no tocante a reparagdo de danos extrapatrimoniais/morais a
partir do artigo 223-A da CLT, que para muitos especialistas verificou-se

como um retrocesso na legislagao trabalhista.
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A questao pertinente esta relacionada com a fixacdo do valor devido a
titulo de indenizacdo por danos morais a partir do salario do ofendido. O
dano moral é caracterizado pela dor, sofrimento de alguém em decorréncia
de um ato danoso. O dano moral é de foro intimo o que, em tese, é dificil
de mensura-lo e, como consequéncia, traduzi-lo em moeda corrente.

Segundo interpretacdes mais aprofundadas da redacdo da CLT, o
que a nova redagdo traz intrinsecamente como mensagem é que o traba-
lhador que ganha mais tera direito a uma indenizacdo por dano moral
maior que a do trabalhador que ganha menos. Assim sendo, em outras
palavras, quem ganha mais sofre mais. Nesse sentido, questiona-se a
relagao direta entre a indenizagao e o sofrimento da vitima a partir de
seu salario é constitucional.

Nesse enfoque, busca-se verificar se a referida fixacdo do valor devi-
do a titulo de indenizagdo por danos morais decorrentes da relagao de
trabalho tendo como base o salario do ofendido fere os principios consti-
tucionais, em especial, os principios da isonomia, proporcionalidade e da
dignidade da pessoa humana, os quais ressaltam em sua redagido que
todo e qualquer cidaddo brasileiro deve ter tratamento justo e adequado.

Em contrapartida, h4 um grupo que entende a supramencionada fi-
xacdo do valor devido a titulo de indenizagdo por danos
extrapatrimoniais oriundos da relacdo de trabalho como algo positivo.
Essa corrente que, por exemplo, defende a tarifagdo dos danos extrapa-
trimoniais oriundos das relagdes de trabalho, apresenta como base de
sustentacao o argumento de que os tribunais frequentemente recebem
reclamatorias referentes a danos extrapatrimoniais, objetos de pedidos
de indenizacdo, e posterior quantificacdo de forma mdltipla e variavel,
ndo existindo um parametro para sua solugao.

Ainda, o dispositivo analisado neste presente artigo para muitos se
revela economicamente eficiente no ponto econémico por permitir uma
maior precisdo nas decisoes judiciais. Dessa forma, segundo entendimen-
to, favorece os agentes econémicos (empregados e empregadores) acerca

de uma solucio por ora pleiteada.
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Nessa esteira, pretende-se que as partes possam, de forma racional,
diante de maiores informacbes quanto aos limites de indenizacao fixados
pelo ordenamento juridico, afastar diferentes critérios para a indenizacao
por danos oriundo de uma relacdo de trabalho.

De rigor, tais argumentos somam-se a justificativa da busca pela
modernizacdo deste instituto, o qual, segundo entendimento, estava

defasado e ndo contemplava mais a sensagao de seguranca juridica.

I - Um embate necessario: Lei 13.467/2017 x Analise Constitucional.

Atualmente, devido as tragédias ocorridas em territério brasileiro
envolvendo trabalhadores, muito tem se discutido a respeito de indeniza-
g0es extrapatrimoniais. Somadas a outras inGmeras situagdes
semelhantes, os nimeros sobre acidentes do trabalho no Brasil sao preo-
cupantes. Acerca dessas estatisticas, segundo os tultimos dados do
Observatorio Digital de Satde e Seguranca do Trabalho do Ministério
Puablico do Trabalho (MPT)3, o Brasil registrou cerca de 4,26 milhoes de
acidentes de trabalho desde o ano de 2012 até agosto de 2018.

Ademais, segundo a referida pesquisa, no Brasil ocorre o1 (um) aci-
dente a cada 48 segundos nos mais diversos ramos e ambientes do
trabalho. Ainda, desse total, 17.328 acidentes resultam em 6bitos, ou seja,
uma morte em acidente no ambiente de trabalho em um tempo estimado
de 3h 38min e 43s*.

Cabe ressaltar que, em acidentes de trabalho com resultado fatal, os
herdeiros das vitimas possuem direitos a indenizagoes trabalhistas, que,
em tese, tem os valores indenizatérios arbitrados de acordo com a culpa-

bilidade, gravidade e o poder econdmico da empresa.

3 0 Observatério foi desenvolvido e é mantido pelo Ministério Pablico do Trabalho em cooperacdo com a Organiza-
¢ao Internacional do Trabalho no &mbito do férum Smartlab de Trabalho Decente. Além disso, foi concebido
consoante parametros cientificos da pesquisa “Acidente de Trabalho: da Andlise Socio Técnica a Construgao Social
de Mudangas”, da Faculdade de Satde Publica da USP (com o apoio da FAPESP) em cooperagao com o MPT.

4 http://observatoriosst. mpt.mp.br “Observatério Digital de Saide e Seguranca no Trabalho (MPT-OIT):
2017. Dados acessados em [16/03/2019]”
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Sobre o tema, necessario apontar que a partir de 11 de novembro de
2017, com a entrada em vigor da lei 13.467/2017, em especial, a partir da
analise dos artigos 223-A da CLT observa-se uma a nova regra, ou seja, o
artigo 223-G, § 1° do referido diploma passou a limitar as indenizaces
por danos morais com base no salario do ofendido. Tal limitacdo merece
relevincia em debate no ambiente académico relativo a sua
(in)constitucionalidade.

Além do mais, o chamado principio da isonomia, ou principio da
igualdade, garantido no artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira®,
trazem em sua redacdo a garantia de que "todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza'. Essa garantia tem influéncia direta
na doutrina juridica, j& que um legislador nao pode propor leis que pos-
sam violar a igualdade.

Diante disso, revela-se um conflito juridico de igualdade entre as
pessoas, de forma que todos devam ser julgados da mesma maneira e
sem distingdo, sem que exista a violagdo dos direitos fundamentais ex-
pressos no ordenamento juridico.

Diante do exposto, sobressai a indagacao ora pertinente: é viavel a
aplicabilidade do § 1° do art. 223-G da lei 13.467/2017 a luz do art.5°,
caput, da Constituicao Federal?

II - Uma visio sobre a Lei 13.467/2017

A lei n° 13.467/2017, alcunhada de Reforma Trabalhista, como ja
mencionado, trouxe em seu texto inimeras alteracbes na redagido da
Consolidacdo das Leis do Trabalho que, para além de uma reestrutura-
¢do, promoveu uma verdadeira revolugdo em varios aspectos do direito
material e do direito processual do trabalho.

Como podera ser observado no presente estudo, algumas dessas

mudangas impactaram diretamente no que diz respeito a fixagdo do dano

5 Constituicao da Republica Federativa do Brasil, texto promulgado em 05 de outubro de 1988.
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extrapatrimonial a partir do salario do ofendido, conforme redagao pre-
vista no art. 223-G, § 1° da lei 13.467/2017°.

Contudo, justamente em razao da variedade de mudangas e, princi-
palmente, do impacto que muitas delas terdo diretamente sobre as
relacdes de trabalho atuais e futuras, é que ainda resta muita inseguranga
quanto a forma em que serdo recepcionadas e aplicadas, principalmente
pelo Judiciario Trabalhista. Isso porque, desde antes de sua vigéncia,
posicionamentos dos diversos Tribunais Regionais ja foram apresenta-
dos, alguns até hoje mantidos, outros ja modificados.

Sob o argumento da necessidade da “modernizacao” das relagdes
trabalhistas, a nova redagdo da supracitada lei instituiu trés principios de
protecao ao Capital (liberdade, seguranca juridica e simplificacdo), inver-
tendo valores e principios de protecdo aos direitos humanos e
fundamentais dos trabalhadores previstos na lei, na Constituicao Federal
e em tratados internacionais de direitos humanos sociais.

A luz dos principios constitucionais da isonomia, proporcionalidade
e da dignidade da pessoa humana o art. 223-G, § 1° da lei 13.467/2017,
tema gerador desse estudo, é de induvidosa constitucionalidade, uma vez
que esta em desacordo aos principios precitados, os quais enaltecem a
igualdade entre os individuos, bem como buscam a protecao aos direitos
humanos e fundamentais dos trabalhadores.

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite”:

A CLT, por ser fundada no principio da irrenunciabilidade dos direitos traba-
lhistas, e em sintonia com os principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana do cidadao-trabalhador constitui obstaculo a implantagdo da
ideologia neoliberal, pois esta exige a retirada do Estado nas relagdes econd-

micas e sociais. (2018, p. 94).

5 “Ao apreciar o pedido, o juizo considerara: § 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixar4 a indenizagio a ser

paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacdo: 1 - ofensa de natureza
leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido; II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o tltimo
salario contratual do ofendido; III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o tltimo saldrio contratual do
ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o tltimo salario contratual do ofendido”.

7 Artigo extraido do livro Reforma Trabalhista; Primeiras Impressoes, organizadores Rosangela Tremel e Ricardo
Calcini, editora Eduepb, Campina Grande, PB, 2018.



60 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

Nessa semantica, reforca-se a ideia de que ao mesmo tempo em que
0 novo regramento da lei 13.467/2017 traz beneficios aos empresarios,
podera trazer reducdo ou exclusao de direitos trabalhistas se néo filtrado
a partir do texto constitucional.

Nesse sentido, uma das mais relevantes controvérsias em relagao a
nova lei é a respeito da responsabilidade civil é a do arbitramento da
indenizacdo por danos imateriais (quantum doloris), ja que o dano ex-
trapatrimonial ndo é avaliado ou mensurado pelo “mercado”, pois aqui se
trata de bem nédo negociavel. Assim, cabe ao jurista proceder na avaliacdo
do bem lesionado. Neste caso, “pode-se até afirmar que, neste caso, ao
invés de ser arbitrada pelo “mercado”, a indenizagdo é arbitrada pelo
juiz”.®

Ainda, cabe ressaltar que a lesao extrapatrimonial gera uma infeli-
cidade, desprazer, atingindo o sentimento da pessoa (seu bem-estar).
Essa lesdo, por outro lado, de um modo geral, revela-se pelas naturais
sensa¢des ou emogdes proprias da pessoa humana, que sio razoavelmen-
te legitimas de se ter diante de danos injustos.

Contudo, dependendo da pessoa, ndo havera exteriorizagdo de tais
sentimentos danosos, uma vez que, em alguns casos, os individuos prefe-
rem ocultar seus sentimentos pela timidez e pelo desconforto em relagéo
aos demais.

Portanto, com efeito, o substantivo "indenizacdo", ainda que utiliza-
do de maneira recorrente para tratar do “quantum” a ser pago aquele
que sofreu o dano moral, ndo tem o mesmo sentido do termo "indeniza-
¢do" empregado para a reparagiao do dano material.

E nesse sentido, portanto, que est4 a grande dificuldade: a fixacio
do valor a titulo de indenizagdo por danos extrapatrimoniais. Como ja
referido, o dano moral, extrapatrimonial decorre de um sentimento de

foro intimo, o qual é impossivel de ser mensurado.

8 MEIRELES, Edilton. Critérios para a afericéo do dano moral. In: CALCINI, Ricardo e TREMEL, Rosangela (organi-
zadores). Reforma Trabalhista: Primeira impressoes. 21 ed. Campina Grande: Eduepb, 2018. ps. 96-121.
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Diante de todo o exposto, conclui-se que o problema esta na redacéo
do §1° do artigo 223G, da lei 13.467/2017, pois, como poderia o legisla-
dor colocar como teto o salério do trabalhador que foi violado?

Neste cenario questiona-se, nao seria mais prudente analisar cada
caso em particular e, por sua vez, fixar a indenizacao através da extensao
do dano, conforme disciplina o art. 944 do CC?, aplicado subsidiariamen-
te pelo art. 8° da CLT.*

Questionamentos esses que cabera ao poder judiciario, quando ana-
lise dos artigos citados e analisar qual o caminho a percorrer é

constitucional.

III - Breve historico sobre Reformas Trabalhistas no Brasil

Politicas reformistas ocorreram no Brasil e no mundo ao longo do
tempo, em tese, seus objetivos eram os de solucionar, adequar uma solu-
¢d0 a um problema existente e outras, ainda, no sentido de frear o
processo revolucionario. Tais politicas, por um lado, podem implicar em
refluxo na luta de classes, mas, por outro lado, acabam por introduzir
determinados direitos sociais, como sio os direitos trabalhistas.

Dessa forma, o direito trabalhista é entendido a partir de duas pers-
pectivas: uma que representa positivamente o resultado de lutas
histéricas da classe trabalhadora e, por outro lado, a perspectiva de que
existem para regulamentar e manter uma relacio de exploracdo, que é a
relagdo entre o capital e o trabalho.

Na verdade, o que se tem deslumbrado nas dltimas décadas é um
processo de contrarreforma que implica, sobretudo, na supressao daque-

les direitos conquistados nos dltimos anos pela classe trabalhadora.

9 Art. 944. A indenizacao mede-se pela extensdo do dano.

° Art. 8° As autoridades administrativas e a Justi¢a do Trabalho, na falta de disposigoes legais ou contratuais,
decidirao, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado,
mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.



62 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

No século XX e, a partir dele, os trabalhadores urbanos brasileiros,
em especial da regido de Sao Paulo, deram inicio a um processo de orga-
nizagdo social. Logo apdés a abolicdo de escraviddao, uma imensa
quantidade de imigrantes europeus adentrou no territério brasileiro,
entre 0s quais muitos operarios influenciados pelos ideais anarquistas e
comunistas vigentes na Europa.

Posteriormente, nos anos que se seguiram, em detrimento dos bai-
x0s salarios e das péssimas condi¢des de trabalho, movimentos grevistas
eclodiram nos pequenos centros industriais do Brasil. Ainda no ano de
1917 foi deflagrada a primeira greve geral do Brasil.

No ano de 1917, Sdo Paulo ficou sob controle dos trabalhadores de-
vido ao assassinato do jovem operario espanhol José Martinez pela
cavalaria do governo do Estado. A partir de entdo, 0 movimento grevista
se alastra para outras regides do pais. Por ébvio, tal movimento foi re-
primido, mas os trabalhadores passaram, a partir de entdo, a tomar a
verdadeira consciéncia da classe. No mesmo ano, em territorio russo,
trabalhadores comemoravam avangos sociais oriundos de manifestacoes
populares.

Na década de 1930, quando Getulio Vargas assume como presidente
da Republica Federativa do Brasil, inicia-se um processo de “concessdo”
de direitos trabalhistas, a0 mesmo tempo em que procurava controlar o
movimento operario brasileiro.

Nesse trilhar, no ano de 1934 foi promulgada a nova Constitui¢do
para o Brasil, nela os chamados “valores sociais do trabalho” comegavam
a despontar. No capitulo destinado a ordem econémica e social, a Consti-
tuicdo de 1934", assim dispunha sobre a legislacdo trabalhista: “Art. 121.
A lei promoverd o amparo da produgio e estabelecerd as condigdes do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses economicos do Pais”.

J&a no ano de 1943, entrou em vigor a Consolidacao das Leis Traba-

lhistas (CLT), a qual normatiza grande parte da legislagdo trabalhista no

" Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (16 de julho de 1934).
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pais. A CLT foi inspirada pelo governo Vargas na Carta Del Lavoro™, de
Benito Mussolini .

No periodo de 1964, o pais passou a vivenciar a Ditadura Militar,
momento em que sobrevieram avancos e retrocessos no ambito traba-
lhista, uma vez que ocorreu arrocho salarial, terceirizacdo do contrato de
trabalho e, bem como foi instituido o FGTS* com o objetivo de por fim
ao regime de estabilidade no emprego, garantido pela CLT. As medidas
citadas provocaram uma reacao dos trabalhadores, tal reacéo resultou no
renascimento do movimento sindical brasileiro.

No ano de 1988 foi promulgada a nova Constitui¢do Federal, a qual
nao alterou de forma significativa a estrutura do Estado e do sistema
econdmico, mas que inseriu no seu texto boa parte dos direitos trabalhis-
tas conquistados nas udltimas décadas de lutas. Na redacdo do texto
constitucional de 1988 foram incluidos vérios direitos ja previstos na
CLT, além de outros que passaram a vigorar a partir de entdo.

Nesse contexto, de avangos e retrocessos, vitérias e perdas, eis que
no dia 11 de novembro de 2017, entrou em vigor a lei 13.467/2017, que
instituiu a chamada Reforma Trabalhista, que objetivava a modernizacao
nas relacoes de trabalho.

Contudo, a lei supramencionada néo atingiu apenas o direito mate-
rial do trabalhador, como também dificultou o acesso deste a Justica do

Trabalho, por exemplo, quando analisado o art. 844", §§ 2° e 3°.

2 A Carta do Trabalho (italiano: Carta del Lavoro) é o documento, onde o Partido Nacional Fascista de Benito
Mussolini apresentou as linhas de orientagao que deveriam guiar as relagoes de trabalho na sociedade, tal docu-
mento foi promulgado pelo Grande Conselho do Fascismo e divulgada no jornal Lavoro d'Italia em 23 de abril de
1927.

'3 Benito Mussolini tornou-se o primeiro-ministro da Itdlia em 1922 e comecou a usar o titulo Il Duce a partir de
1925, sua morte ocorre em 28 de abril de 1945.

' Lei n° 5.107/66, de 13 de setembro de 1966, a qual criou o FGTS, texto revogado pela Lei n° 7.837/1989.

'S Art. 844 - O nao-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o arquivamento da reclamacao, e o nao-
comparecimento do reclamado importa revelia, além de confissao quanto & matéria de fato. § 1° Ocorrendo motivo
relevante, podera o juiz suspender o julgamento, designando nova audiéncia. § 2° Na hipdtese de auséncia do
reclamante, este serd condenado ao pagamento das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacao,
ainda que beneficiario da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por
motivo legalmente justificavel.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Partido_Nacional_Fascista
https://pt.wikipedia.org/wiki/Benito_Mussolini
https://pt.wikipedia.org/wiki/Benito_Mussolini
https://pt.wikipedia.org/wiki/1927
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IV - Responsabilidade civil e a indenizacdo por dano

extrapatrimonial

A responsabilidade civil pode ser definida como um instrumento ci-
vel que ensejara a resposta do ordenamento juridico a fim de solucionar
as lesdes intersubjetivas, com a finalidade de restabelecer o equilibrio e
sustentabilidade nas relacdes juridicas entre as diversas partes. Desse
modo, a responsabilizacio civil ordena o ressarcimento de danos oriun-
dos de diversas atividades laborais.

Dano pode ser entendido como: “(...) a lesdo (diminuicdo ou des-
truicao) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua
vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou nao”
(DINIZ, 2009, p. 845). Para tanto, cabe conceitud-lo como lesdao ao bem
ou interesse juridicamente tutelado. Outrossim o dano pode ser concei-
tuado como a lesio a um interesse merecedor de tutela, seja ele
patrimonial, extrapatrimonial, individual ou coletivo.

Ainda, o dano pode ser entendido como algo que foi ferido, ou seja,
lesao é o ato causador do dano, e dano é, automaticamente, a consequén-
cia da lesdo sofrida. Nesse contexto, dano é o prejuizo resultante de uma
lesdao a um direito de outrem.

A responsabilidade civil em razao de acidente de trabalho esta cal-
cada na Constituicdo Federal, que assegura aos trabalhadores, no seu art.
7°, inciso XXVIII, o direito ao seguro contra acidentes do trabalho, sem
excluir a indenizagao a que o empregador est4 obrigado quando incorrer
em dolo ou culpa.

O Codigo Civil"® também dé alicerce ao direito de indenizacio em
seu art. 927, o qual determina que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Nessa seara, ainda, entende-se que o dano extrapatrimonial pode
ser definido como: “(...) violacién a uno o véarios de los derechos subjeti-

vos que integran la personalidad juridica de un sujeto producida por um

16 Codigo Civil, lei n°® 10.406/2002.


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI295475,41046-A+necessaria+releitura+constitucional+da+teoria+da+responsabilidade
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hecho voluntario (...)” (BREBBIA, 1967, p. 75-76). Assim sendo, os danos
extrapatrimoniais sofridos integram o direito de personalidade, o subje-
tivo do ofendido.

Ademais, a busca pelos efeitos que emergem do dano extrapatrimo-
nial impoe tarefa complexa ao intérprete, uma vez que, além da
compreensdo técnica, necessariamente necessitara de uma consideravel
sensibilidade para interpretar e compreender consequéncias e efeitos
sofridos pelos ofendidos. O magistrado, como intérprete, tem a funcao de
identificar com precisdo o sofrimento e a dor de cada individuo.

Nesse trilhar, compreender o dano extrapatrimonial por dor, sofri-
mento, vexame ou outros sentimentos subjetivos impde ao magistrado
uma analise sobre a esfera subjetiva dos individuos, o que torna a tarefa
de percepcdo do dano, assim como de sua quantificagdo, ainda mais
complexa. O Superior Tribunal de Justica, atualmente, esboca entendi-
mentos por meio dos quais compreende-se o dano
extrapatrimonial/moral como advindo de violagdes a dignidade humana
ou aos direitos da personalidade.

Segundo entendimento majoritario do Superior Tribunal “o dano
moral consiste em atentados a parte afetiva e a parte social da personali-
dade”. Nesse ponto, é possivel compreender que o dano extrapatrimonial
perfaz uma verdadeira agressdo ou atentado a dignidade da pessoa, ca-
paz de ensejar sofrimentos e humilhagdes intensas, desconforto e
desequilibrio psicolégico do ofendido.

Noutro olhar, a tratar de danos extrapatrimoniais, a lei 13.467/2017
ndo deixou claro em que categoria se encaixard os danos estéticos, os
quais, para além dos danos materiais e morais, configuram um “terceiro
género indenizével segundo solida jurisprudéncia do TST e STJ (...), o
mais provavel é que os danos estéticos estejam fora da tarifacdo e sejam
passiveis de indenizacdo em separado”.

Na realidade, o que se deve entender é que, de fato, os danos extra-
patrimoniais existem, e sdo frequentemente objetos de indenizacdo e sua

quantificagdo e, consequentemente, o arbitramento de uma reparagao
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pecunidria acaba tendo que ser realizada pelo Poder Judiciario. Em res-
posta a esse complexo assunto, bem como da multiplicidade de variaveis
consideradas em cada arbitramento de reparagdo pecuniaria, a lei n°
13.467/2017 ndo s6 apostou na tarifacdo dos danos extrapatrimoniais,
como o fez com base no salario contratual do trabalhador, acarretando
que aquele que ganha menos, se sofrer um mesmo dano que outro traba-
lhador que ganha mais, receberd menos por esse dano somente porque
sua renda é menor.

Nessa linha, sera possivel pensar que o sofrimento daquele trabalha-
dor de baixa renda tem menos valor do que o sofrimento daquele que tem
renda maior, fato esse que, em atos futuros, podera ensejar discriminagao,
a qual teve origem e protecio no ordenamento juridico, em especial na lei
supramencionada. Aqui, por exemplo, cabe questionar se é possivel a dor
da familia de um engenheiro da mineradora “Vale” valer mais que a do
trabalhador bracal da regido do Municipio de Brumadinha MG?

Ainda, o dano moral, como ja mencionado, é a dor decorrente em
razdo de um evento, ou seja, é o sofrimento. Para exemplificar, no caso
de um trabalhador que tenha falecido no municipio de Brumadinho,
localizado no Estado de Minas Gerais devido ao acidente da barragem de
rejeitos de minério da mineradora “Vale”, o dano material é, entre ou-
tros, as despesas com funeral e a perda referente ao salario que a familia
deixa de receber. J4 0 dano moral é a dor que a perda daquele trabalha-
dor ird causar a sua familia. Nesse raciocinio, como a familia dessa vitima
sera indenizada segundo o §1° do artigo 223G, da lei 13.467/2017? Sera
correto/justo indenizar em até 50 vezes o seu salario?

Em que pese, a fixacdo de limites ja seria preocupante, visto que a
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, V, trata expressamente do princi-
pio da proporcionalidade. Contudo, a supracitada lei conseguiu ir além,
passou a estabelecer como base para calculo da indenizagdo o salério
contratual do ofendido. Tal pardmetro criara situagdes de tratamento
desigual e discriminatério em relacdo aquele trabalhador de renda me-

nor, gerando situacdes absurdas, como aquela em que, por exemplo, dois
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trabalhadores perdem um braco, mas, aquele que tem um salario menor,
receberd menos pelo seu brago perdido, enquanto que aquele que tem
salario maior recebera mais pelo brago perdido.

Logo, tais levantamentos sdo pertinentes, visto que o precitado aci-
dente em Brumadinho reascendeu a discussdao acerca do referido

dispositivo legal.

V - Um olhar critico sobre o §1° do art. 223-G da CLT introduzido
pela Lei 13.467/2017, a chamada “Reforma Trabalhista”

A referida Reforma Trabalhista foi implementada no Brasil por in-
termédio da promulgacdo da lei n° 13.467/2017, a qual foi publicada no
Diario Oficial da Unido em 13 de julho de 2017, com o periodo de vacan-
cia de 120 dias, entrando em vigor no dia 11 de novembro de 2017.

O precitado Projeto de lei teve sua tramitacdo no Congresso Nacio-
nal em tempo recorde, sendo que a sua matéria, a qual é de extrema
sensibilidade social, se quer foi precedida de amplo debate popular, o que
¢é imprescindivel para que a legitimidade e reconhecimento social fossem
amplos.

Além disso, tampouco a referida lei foi precedida do necessario con-
fronto técnico-juridico e doutrinario apto a gerar uma redagao técnica e
compreensivel para a sociedade brasileira.

Devido a grande inseguranca juridica que tal dispositivo provocou
na sociedade brasileira, a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho (ANAMATRA) ajuizou, em 18.12.2017, a A¢ao Direita de
Inconstitucionalidade n° 5870, em face aos incisos do referido dispositi-
vo legal aqui abordado, ponto crucial da lei 13.467/2017 no que se refere

aos danos extrapatrimoniais, sob os seguintes fundamentos:

i) de que a lei ndo pode impor limitacdo ao Poder Judiciario para a fixagdo do

valor da indenizacdo por dano moral prevista no XXVIII do art. 7° da Consti-

17

Acompanhamento processual no enderego eletronico:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5335465>
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tuicdo Federal do Brasil/1988, sob pena de limitar o préprio exercicio da ju-
risdicdo; e ii) a tarifagio da indenizagdo por dano moral decorrente da
relacdo de trabalho ¢ inconstitucional, da mesma forma que o ¢ a tarifacéo da
indenizagio por dano moral decorrente de ofensa a intimidade, vida privada,

honra e imagem das pessoas no ambito das relacoes civis.

Concernente a agao ajuizada pela ANAMATRA, esta formulou enun-
ciados doutrinarios a respeito da compreensdo das inovagdes legais no

que se refere ao Titulo II-A da CLT, veja-se:

Assim dispdem os enunciados aprovados n° 18, 19 e 20, divulgados em
19.10.2017, todos disponiveis em:< Enunciados disponiveis no endereco ele-
tronico: <http://www jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-
aprovadosvisi.asp.>:

18. Dano extrapatrimonial: exclusividade de critérios. Aplicagdao exclusiva
dos novos dispositivos do Titulo II-A da CLT a reparagio de danos extrapa-
trimoniais decorrentes das relagdes de trabalho: inconstitucionalidade. A
esfera moral das pessoas humanas é contetido do valor dignidade humana
(art. 1°, I1I, da CF) e, como tal, ndo pode sofrer restricao a reparacdo ampla e
integral quando violada, sendo dever do Estado a respectiva tutela na ocor-
réncia de ilicitudes causadoras de danos extrapatrimoniais nas relagoes
laborais. Devem ser aplicadas todas as normas existentes no ordenamento
juridico que possam imprimir, no caso concreto, a maxima efetividade cons-
titucional ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 5°, V e X, da CF).
A interpretacdo literal do art. 223-A da CLT resultaria em tratamento discri-
minatério injusto as pessoas inseridas na relacio laboral, com
inconstitucionalidade por ofensa aos arts. 1°, III; 5°, caput e s Ve X e 7°, ca-
put, todas da Constituigio Federal.

19. Danos extrapatrimoniais: limites. E de natureza exemplificativa a enu-
meragdo dos direitos personalissimos dos trabalhadores constante do novo
artigo 223-C da CLT, considerando a plenitude da tutela juridica a dignidade
da pessoa humana, como assegurada pela Constituigao Federal (artigos 1°,
1II; 3°, IV, 5° caput, e §2°.

20. Dano extrapatrimonial: limites e outros aspectos. Danos extrapatrimo-
niais. O artigo 223-B da CLT, inserido pela lei 13.467, ndo exclui a reparagdo
de danos sofridos por terceiros (danos em ricochete), bem como a de danos

extrapatrimoniais ou morais coletivos, aplicando-se, quanto a estes, as dispo-
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sicOes previstas na lei 7.437/1985 e no titulo iii do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor.'®

Doutra andlise, sabe-se que ter inserido na CLT um “Titulo” com ni-
tido carater restritivo ao direito de acesso ao Judiciario para a reparacao
de danos morais/extrapatrimoniais vai na contramao da diretriz de boa-
fé, a qual é presumida e, de centralidade da pessoa humana do trabalha-
dor, ambas delineadas pela Constituicio Federal como fundamentais
para a ordem juridica vigente.

Ademais, a Advocacia-Geral da Unido (AGU), referiu através de ma-
nifestacio assinada pelo advogado-geral da Unido André Mendonga que
“a normatizagido servira como estimulo direcionado a composicio das
partes, bem como norte na defini¢do quanto a imposi¢do de recursos”.
Ainda ressalta que “como reflexo, atinge-se outro nobre propoésito, qual
seja, a celeridade da prestacao jurisdicional”. Segundo tal entendimento,
a fixacdo estipulada em relacao as indenizacoes trabalhistas nao limita as
atividades do magistrado na esfera trabalhista; apenas modula aces dos
magistrados.

O relator Rogério Marinho (PSDB), apresentou em seu parecer’ a

seguinte justificativa para a implementacdo a lei supramencionada:

Na Justica do Trabalho, segundo dados do proprio TST, em torno de 1% a
2% das agdes ajuizadas no ano de 2016 tratavam, exclusivamente, de indeni-
zagao por dano moral ou existencial. Entretanto esses dados ndo levam em
consideragéo o fato de que quase todas as agoes trabalhistas trazem um pe-
dido acessorio de indenizacdo por danos morais, fundada, muitas vezes, em

mero descumprimento da legislacao trabalhista.

Nessa ceada, para justificar a inclusdo na CLT do Titulo II-A (arts.
223-A a 223-G), a Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao

Projeto de Lei do Executivo n° 6.787 de 2016, argumentou:

' Enunciados extraidos do endereco eletrénico: www jornadanacional.com.br/listagem-enunciados- aprovados-
visi.asp

'9 Parecer disponivel: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra.
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(...) que a auséncia de critérios objetivos e o alto nivel de discricionariedade
conferidos aos magistrados do trabalho na fixacdo judicial das indenizagdes
por danos morais traziam inseguranga juridica aos jurisdicionados, supos-
tamente lesando a isonomia de tratamento que deve ser dispensada aos

cidadaos®°.

De rigor, a seguranga juridica deve proteger os direitos do trabalha-
dor: assim presumiu o legislador trabalhista ao apontar quais sdo os
fatores que devem ser considerados pelo juiz trabalhista quando da apre-
ciagio do pedido de pagamento de indenizacdo de danos
extrapatrimoniais/morais. Contudo, o legislador, em alguns pontos,
incorreu em desacertos, ao considerar fatores que nao estdo relacionados

propriamente a aferi¢do da extensdo do dano moral. Veja-se:

Além disso, argumentou-se que a insercdo desses dispositivos no corpo da
CLT evitaria decisdes dispares para situagdes assemelhadas, pois, segundo o

parecer da Camara dos Deputados, via-se o crescimento de um fenémeno

que é o ajuizamento de acdes visando a indenizacdo por danos morais. E,
além do dano moral, temos, ainda, uma nova figura que tem sido pleiteada -

e concedida - com razoéavel constancia pelo juizo trabalhista que é o dano
existencial como também qualquer outro tipo de dano que vier a ser nomi-

nado?.

Como ja referido neste estudo, por dano extrapatrimonial compre-
ende-se 0 conjunto de bens imateriais de natureza ética/sentimental
inerentes a pessoa fisica do ser humano, que nao sejam suscetiveis de
valoracdo econdmica imediata. Outrossim, consiste no prejuizo que atin-
ge a integridade moral da vitima (imagem, honra, identidade, valores
sociais) decorrente de ato ilicito de terceiro.

De fundo, revela-se que a indenizacdo pode ter duplo sentido, ora
fixa-se um valor pecunidrio indenizatério tendo em vista ndo apenas a

extensdo do dano (art. 944, do Cddigo Civil), ora a punicao do ofensor

20 Parecer disponivel: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra.
2! Parecer disponivel: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra.

2 Artigo 944, do Cédigo Civil: “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.”
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com um valor que lhe sirva de desestimulo a novas lesdes aos direitos
extrapatrimoniais das vitimas consideradas em uma coletividade em sua
individualidade.

Ademais, é necessaria uma resposta juridica concernente com a ati-
tude ou falta dela por parte do ofensor servindo, assim, como um
mecanismo de defesa adequado a defesa dos interesses sociais dos traba-
lhadores.

Ora, é de consenso que no Codigo Civil brasileiro reside todo o estu-
ario normativo dos direitos da personalidade e das diretrizes para a
reparacdo dos danos morais/extrapatrimoniais.

Portanto, a redacao do §1° do art. 223-G, estabelece valores para as
indenizagoes. A ideia a ser atribuida é a do juizo de equidade para a aferi-
¢do do dano, e a fixacdo da correspondente reparagao consta fatiada pelo
novo texto legal. A nova lei ndo observou na integralidade a nocdo consti-
tucional de juizo de equidade para a analise dos fatos danosos e da
decisdo indenizatoria, uma vez que preferiu retomar o antigo critério de
tarifacdo do valor da reparacdo - critério que é tido como incompativel
com o principio da proporcionalidade sufragado pela Constituigido Fede-
ral (art. 52, Ve X).

Em que pese, o principio da proporcionalidade tem como funda-
mento equilibrar os direitos individuais com os anseios da sociedade.
Dessa forma, tal “principio, largamente adotado pela jurisprudéncia ale-
ma do pds-guerra, preceitua que nenhuma garantia constitucional goza
de valor supremo e absoluto, de modo a aniquilar outra garantia de valor
e grau equivalente” (CAPEZ, 2005, p. 332).%

Assim compreende-se que o §1° do art. 223-G da CLT traz um bali-
zamento de valores, limites maximos para as indenizagdes por danos
extrapatrimoniais, de acordo com a gravidade da lesdo. Em sua redacéo
original, dada pela lei 13.467/2017, o valor da indenizacdo era parametri-
zado a partir do dltimo salario contratual do ofendido. Evidente a afronta

por essa tarifagdo aos principios da igualdade e da nédo discriminacdo, a

23 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 122 ed. Saraiva, 2005, p. 322.
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Medida Provisoria n°® 808/2017 tentou corrigir tamanha arbitrariedade
estabelecendo como parametro o limite méximo dos beneficios do Regi-
me Geral de Previdéncia Social, o que, infelizmente nao se manteve apos
a perda de sua vigéncia.

Nessa esteira, Carolina Tupinamba ressalta:

A tarifacdo da indeniza¢do por danos morais adotada é de todo desconcer-
tante. £ dizer, institui tirAnico sistema de castas de trabalhadores que, em
razao de seus salérios, tém maior ou menor valor atribuido a seus direitos
personalissimos, em repugnante e manifesta violacdo do principio constitu-
cional isondmico.

De fato, o critério do porte econdmico da vitima como parametro de indeni-
zagdo é inusitado. Se o entendimento é o de que o dano extrapatrimonial é o
sofrimento experimentado pela pessoa, dai impossivel de ser mensurado;
ora, considerar as condigdes econdmicas da vitima apenas tem o efeito de
atribuir menos a quem tem menos, e mais a quem tem mais. O fato de a vi-
tima mais desfavorecida receber menos pelo mesmo dano sofrido néo

responde a qualquer principio de justiga ou equidade. (2018, p. 183).

Contudo, apesar de o §1° do art. 223-G ser meritorio ao trazer pa-
rametros para o arbitramento das indeniza¢des, a chamada tarifacao
para o dano extrapatrimonial é medida que se mostra arbitraria, incons-
titucional e desarménica com o ordenamento juridico brasileiro, uma vez
que em nenhum outro ambito do Direito que se utilize da responsabili-
dade civil para a configuragdo do dever de indenizar ha delimitacao de
valores maximos para a indenizacdo. Tanto é assim que o STJ, por meio
da Stimula 281 de sua jurisprudéncia dominante, entendeu que a indeni-
zacdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo que se encontra na lei
de Imprensa.

Assim, segundo entendimento do STJ, Simula n° 281: “A indeniza-
¢do por dano moral nio estd sujeita a tarifacdo prevista na Lei de
Imprensa”.

Claramente, diante de todo o exposto fica evidente a inconstitucio-
nalidade do §1° do artigo 223G, da lei 13.467/2017, razao pela qual a

referida lei traz em suas entrelinhas o desrespeito, tanto aos principios
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basilares da Constituicdo Federal, os quais estdo expressamente citados
no decorrer deste estudo, tanto para os trabalhadores, agentes que diari-
amente fazem a histdria acontecer em nosso pais.

Cabe ressaltar que o Ministério Pablico do Trabalho posicionou-se

contra esse topico da Reforma Trabalhista no seguinte sentido:

O tabelamento prévio da indenizacao por dano moral atrelado ao nimero de
salarios contratuais do trabalhador ofendido viola o principio constitucional
da isonomia (CF/1988, art. 5°, caput e X) cominado com o principio da dig-
nidade da pessoa humana (art. 1°, III), articulagdo da qual resulta que todos
sdo iguais em dignidade e igualmente merecedores de protecdo juridica. O
valor do salério contratual percebido pelo individuo nédo constitui critério
constitucionalmente viavel para mensuragdo de sua dor psiquica decorrente
de dano extrapatrimonial. Esse critério constitui discriminacao inconstituci-
onal, na medida em que confere importancia reparatéria ao abalo moral do
sujeito na medida de sua melhor colocagido no mercado de trabalho e, por-
tanto, das melhores oportunidades auferidas por sua condi¢do
socioecondmica, em franca violacdo os principios da dignidade da pessoa
humana e da isonomia, previstos no arts. 1°, IIl e 5°, caput, da Constituicao.
(FLEURY, 2017).

Nesse sentido, o legislador trabalhista preocupou-se em criar espago
proprio no ambito da CLT para tratar dos danos extrapatrimoniais, ou-
trossim parece ndo ter tido a mesma preocupacdo em estabelecer
critérios justos, razoaveis, proporcionais e minimamente suficientes para
a efetiva reparacdo do dano (extrapatrimonial). Visto que trouxe parame-
tros questionaveis, (in)constitucionais - os quais ja foram alvo, inclusive,
de Acao Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pela Associagdo Nacio-
nal dos Magistrados - ANAMATRA.

Por fim, tais “critérios” mais discriminam do que reparam a questao
trabalhista, indo na contraméo dos valores e principios constitucionais e
de toda a normativa internacional a respeito dos direitos humanos e
direitos laborais, especialmente no tocante a ndo discriminagao e promo-

¢do da igualdade.
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Consideracgoes finais

Com base nos referenciais apresentados, conclui-se que o §1° do ar-
tigo 223G, da lei_13.467/2017 viola de forma grosseira os principios da
Constituigdo Federal e, ainda, por conter em seu regramento um retro-
cesso aos direitos trabalhistas, é inconstitucional e, por sua vez, a
indenizacdo devera ser arbitrada através da extensdo do dano em cada
caso em particular.

Outrossim a precitada lei deve ser compreendida como uma verda-
deira deforma do Direito do Trabalho no Brasil, cujo legado histérico de
protecdo a parte vulneravel dessa relacao juridica, “o trabalhador”, foi
violentamente atacado, em uma tentativa de diminui¢do do padréao civili-
zat6rio minimo da dignidade da pessoa humana alcangado com a ordem
constitucional de 1988.

Diante do exposto, neste presente artigo, fica latente pelas razoes ja
enumeradas, que alguns dispositivos da lei n° 13.467/2017 apresentam-
se de forma duvidosa e, ndo bastasse tal interpretacio, por Gltimo, mas
ndo menos importante, cabe salientar seu aspecto de retrocesso social em
relacdo aos direitos dos trabalhadores brasileiros.

Portanto, necessario serd - a partir da leitura da Carta de 1988 -
analisar em particular cada dispositivo trazido pela lei 13.467/2017, com
objetivo de evitar um declinio das garantias constitucionais, conforme

vislumbrou-se no § 1° do artigo 223-G da CLT.
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O possivel confronto entre o direito fundamental

de livre expressao e o direito a honra
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Introducio

Os direitos fundamentais sdo bases juridicas incidentes sobre a vida
privada e social dos individuos que fornecem a estrutura para o direito
como um todo. A Constituigido da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
(CF) incluiu inimeros direitos fundamentais no ordenamento juridico
brasileiro, dentre os quais o direito a liberdade de expressao.

Denota-se, entretanto, que o convivio social acaba por ocasionar al-
guns problemas circunstanciais, tais como o conflito do direito a
liberdade de expressao com o direito a honra do cidadao, seja ela abalada
por um fato veridico ou inveridico.

Sobre o exposto, deve-se justificar que o homem, em contexto gene-
ralizado, deve ser capaz de responder as suas necessidades, escolhendo,
sem influéncias, as bases juridicas e sociais que influenciam sobre as suas
relacbes. Todavia, em algumas situagoes, a grande massa de direitos que

lhe séo atribuidos podem acabar por tornar ineficazes outros direitos.
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Nesse sentido, analisar-se-a a ideia basilar dos direitos a liberdade
de expressdo e a honra, buscando, ao final, a visualizacdo do conflito
gerado pelas garantias descritas e ao final destacar-se-d40 os elementos
necessarios a preservacao do direito a honra e a liberdade de expressao e

qual deve prevalecer na hip6tese de colisdo entre ambos.
I - Direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo normas basilares destinadas aos parti-
culares ou ao Estado, que buscam garantir certas situagdes (SOARES,
2016). Sua base foi estruturada com o passar dos séculos, mas a doutrina
diverge quanto ao marco inicial, situando-se entre a Magna Carta Ingle-
sa, passando pela Revolugdo Francesa e as declaragoes de direitos
internacionais (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 93).

E pertinente destacar a diferenca entre direitos e as garantias fun-
damentais, uma vez que aqueles sao normas que declaram os direitos do
individuo e estas sdo os meios utilizados para aquisi¢do, garantia ou res-
tauracgao dos direitos (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016, p- 153).

Vislumbra-se que Mendes menciona que a Constituicdo da Republi-
ca Federativa do Brasil incluiu os direitos individuais como instrumento
especial, elencando as normas ainda no inicio de seu texto, demonstran-
do a real importancia dos direitos fundamentais (2004, p. o1).

Os direitos fundamentais tém como inicio a ideia de freio estatal,
com o intuito de garantir a protecdo do individuo frente ao ente publico
(MENDES, 2012, p. 116). Entretanto, de maneira diversa da ideia inica de

contencao do poder estatal, Slaibi Filho menciona:

Os principios fundamentais, também chamados principios estruturantes,
tém relevante funcio na indicagdo dos valores que devem predominar no
processo hermenéutico, isto é, o de descoberta do sentido da norma constitu-
cional. Os principios fundamentais estdo muito além de indicadores da
atuagdo do Estado, pois consubstanciam os valores de suprema importancia

na organizacao da sociedade brasileira (2009, p. 117).
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Os direitos fundamentais integram de forma basilar a Constitui¢ao
Federal, conforme disserta Mendes: “O constituinte reconheceu ainda
que os direitos fundamentais sdo elementos integrantes da identidade e
da continuidade da Constituicdo, considerando, por isso, ilegitima qual-
quer reforma constitucional tendente a suprimi-los (art. 60, §4°)” (2003,

p. 91) (grifos no original). Na mesma linha, refere Beznos:

Os direitos fundamentais tém status juridico préprio, no sentido de sua pro-
tecdo pela Constitui¢do, ndo podendo ser alterados em nosso Ordenamento,
vez que o artigo 60, §4°, inciso IV impede seja objeto de emenda a Constitui-
¢do proposta tendente a abolir os direitos e garantias individuais (2003, p.

13).

Nessa senda, os principios sdo categorias juridicas pertencentes ao
direito brasileiro, sendo aplicaveis as relactes faticas existentes. Ademais,
a propria Lei de Introdugido as Normas de Direito Brasileiro (LINDB)
dispde em seu artigo 4° sobre a aplicagdo principiolgica. Outrossim,

necessario mencionar o exposto por Rothenburg:

Os direitos fundamentais constituem a base (axioldgica e l6gica) sobre a qual
se assenta um ordenamento juridico. Nesse sentido, pode-se aludir também a
originalidade, para dizer que os direitos fundamentais sdo os primeiros a se

levar em conta na compreensao do sistema juridico (1999).

Evidente que os principios se confundem com os direitos funda-
mentais, pois as garantias constitucionais brasileiras estdo previstas na
propria Constituigao Federal, muitas vezes tendo como estrutura literal
os proprios principios. Nessa senda, Bonavides menciona que “as regras
como os principios também sdo normas [...] porquanto ambos se formu-
laram com a ajuda de expressdes deonticas fundamentais, como
mandamento, permissdo e proibi¢cdo” (2010, p. 277).

Aliés, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, nos paragra-
fos do artigo 5°, destaca que os direitos fundamentais ndo sdo somente
aqueles previstos no texto constitucional, mas também os incorporados

pelos tratados e convencoes internacionais ratificados pelo Brasil.



Gilmar Fernando Gongalves; Julio César Giacomini | 79

Cabe dizer que a doutrina estabelece de forma pacifica a existéncia
de trés dimensoes de direitos fundamentais. A primeira dimensdo esta
ligada a ideia de liberdade (abstengdo do Estado); a segunda é descrita
como o estabelecimento dos direitos sociais (direito prestacional do ente
publico); e a terceira refere-se aos direitos de fraternidade e solidarieda-
de (exemplifica-se pelo direito a paz, a0 meio ambiente, a qualidade de
vida etc.) (SARLET, 2010, p. 45-49). Dessa feita, em vista da necessaria
exposicdo dos direitos constitucionais em tela, cabe mencionar o disposto

por Barroso:

Principios constitucionais incidem sobre o mundo juridico e sobre a realida-
de fatica de diferentes maneiras. Por vezes, o principio serd fundamento
direto de uma decisdo. De outras vezes, sua incidéncia sera indireta, condici-
onando a interpretagdo de determinada regra ou paralisando sua eficicia

(2015, p. 357).

A doutrina relata que os direitos fundamentais servem como limita-
¢do do poder estatal frente a liberdade individual (DIMOULIS; MARTINS,
2012, p. 40). Ademais, “as garantias fundamentais sdo estabelecidas pelo
texto constitucional como instrumentos de protecido dos direitos funda-
mentais” (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 96) (grifos no original). Hesse

assim se refere quanto a caracterizacao dos direitos fundamentais:

A concepcdo que identifica os direitos fundamentais como principios objeti-
vos a legitima a idéia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os
direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico (direi-
to fundamental enquanto direito de protecdo ou de defesa - Abwehrrecht),
mas também a garantir os direitos fundamentais contra agressao propiciada
por terceiros (Schutzpflicht des Staats) (apud MENDES, 2003, p. 101) (grifos

no original).

Os direitos fundamentais foram pela primeira vez incluidos na
Constituicdo Federal de 1988, com o devido respeito a histdria das consti-
tuigdes patrias, como decorréncia da restauracdo da democracia apds o

periodo de governo militar (SARLET, 2010, p. 63).
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Nao obstante, sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais, é
necessario mencionar que eles “tém eficacia em face nao s6 do Estado e
dos agentes putblicos, mas também dos demais cidadaos, entes e pessoas
juridicas” (SLAIBI FILHO, 2009, p. 310). Trata-se da chamada eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, que se refere a aplicacdo das ele-
mentares bases constitucionais nas relagdes entre individuos, enquanto a
eficacia vertical destaca a aplicabilidade desses direitos nas relagoes entre
o particular e o ente estatal (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016, p- 172).

Nesse sentido, é evidente que os direitos fundamentais sdo funda-
mentos constitucionais que visam a proteger direitos inerentes ao
individuo em face dos poderes estatais, da mesma forma que da agao de

outros particulares.
1.1 Direito a liberdade de expressio

E necessério vislumbrar, antes de qualquer outro elemento dissertati-
vo, os fundamentos que embasam o direito fundamental a liberdade de
expressdo elencados na Constituicio Federal. Ainda, a liberdade de manifes-
tagdo e de pensamento, o direito de expressdo e o acesso a informagao
estdo, respectivamente, previstos nos incisos IV, IX e XIV do artigo 5° da CF.

Elenca-se, historicamente, que: “O direito de o ser humano expor
suas idéias [sic!]e opinides, sem censura, foi posto como um valor fun-
damental pelo pensamento iluminista. Trata-se, portanto, de um direito
fundamental de primeira geracdo” (GARCIA, 2003). De forma a identifi-
car, Araujo e Nunes Janior dizem que: “[...] ele tem como objeto as
situacdes em que a expressdo, mais do que um meio, é um fim em si
prépria, o que equivale a dizer que sdo formas, variacdes, da manifesta-
¢do humana” (2016, p. 193).

Apbs inimeros anos de regime militar, foi consagrada pela Assem-
bleia Constituinte a impossibilidade de restricio da manifestacido de
pensamento e do direito de expressdo, nos termos do artigo 220, caput,

da CF. Assim, Trindade menciona que “A liberdade de expressao visa
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garantir a manifestacdo do individuo como elemento integrante do Esta-
do” (2015, p. 94).

Nesse sentido, Puccinelli Junior descreve que “a liberdade de pen-
samento consiste no direito de expressar, por qualquer meio ou forma
existente, opinides, pensamentos ou ideias particulares em matéria de
arte, ciéncia, politica, religido ou qualquer outra atividlade humana”
(2015, p. 278). Logo, a liberdade de manifestacdo do pensamento € liber-

dade de expressao:

[...] no direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento. E o di-
reito de ndo ser impedido de exprimir-se. Ao titular da liberdade de
expressdo é conferido o poder de agir, pelo qual contard com a abstencio ou
com a ndo interferéncia de quem quer que seja no exercicio de seu direito
(BASTOS, 2000, apud NOVELINO, 2017, p. 358).

Outrossim, em comentario a Constituicio, Martins destaca que a
manifestacdo é garantida na Constituicdo nao podendo sofrer nenhuma
espécie de limitacdo prévia (2015, p. 43). A liberdade de expressdo é uma
das bases do Estado Democrético de Direito, conforme o artigo 1° da CF,
uma vez que a mencionada liberdade esta descrita nos tratados e conven-
¢Oes internacionais de direitos humanos e nas constituicoes dos estados
democraticos (GARCIA, 2003).

Verifica-se, conforme os fundamentos constitucionais citados, que a
liberdade de expressdao nao est4 limitada ao direito de expressar-se, mas
também abrange os de ouvir e ler. Nesse sentido, elenca-se o exposto por
Futterleib: “Muito embora a forma mais comum de manifestar o pensa-
mento seja a fala, é preciso considerar todas as outras maneiras dessa
expressao, tais como carta, telegrama, telefone, e-mail etc.” (2012, p. 147).

Alias, Sankievicz disserta que “A liberdade de expressdo e informa-
¢do nao foge a regra e, assim, como os demais ‘direitos negativos’,
depende da intervencdo estatal para sua garantia e conformacdo” (2011,
p. 53).- Em referéncia a hipétese mencionada, este é o entendimento dou-

trinario da liberdade de expresséo de Paulo e Alexandrino:
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Trata-se de regra ampla, nao dirigida a destinatérios especificos. Qualquer
pessoa, em principio, pode manifestar o que pensa, desde que néo o faca sob
o manto do anonimato. A prote¢do engloba nao s6 o direito de expressar-se,
oralmente, ou por escrito, mas também o direito de ouvir, assistir e ler
(2016, p. 124).

A ideia-base do direito fundamental a liberdade de expressao é que
o individuo pode se expressar sobre qualquer situagdo, bem como ouvir e
ler qualquer que for o assunto, tendo como limitacdes somente a impos-
sibilidade do anonimato e o direito de resposta (CASADO FILHO, 2012, p.
79). Nessa senda, Costa, mencionou:

Fica assegurada a liberdade de pensamento e sua livre manifestagdo, direito
classico das liberdades publicas. O direito de resposta, bem como a indeniza-
¢do por dano material, moral ou a imagem, foi novidade da Constituicdo de
1988, que permitiu que o direito brasileiro, nessa matéria, passasse a se igua-
lar aos demais paises desenvolvidos. Impediu, ainda, que a imprensa tivesse
o poder de destruir as pessoas, sem que isto implicasse em qualquer respon-
sabilidade civil (2012, p. 17).

Denota-se ser evidente que o direito a liberdade previsto na Consti-
tuicdo Federal de 1988 protegeu a manifestacdo pessoal, mas afastou a
possibilidade de excesso. Nao obstante, a liberdade de expressao atua em
diversas esferas, a primeira delas classificada como direito negativo, para
que o individuo nao seja impedido de expressar suas ideias ou opinides e
tenha acesso aos meios comunicativos; ja, como condicdo positiva, po-
dem ser realizadas algumas restricoes ao referido acesso (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 490-491).

A liberdade de expressdo ndo se resume a manifestacio pessoal,
mas também a liberdade intelectual, que também n&o pode ser censura-
da de nenhuma maneira (MARTINS, 2015, p. 48). Assevera-se, em

referéncia ao direito em tela, o exposto por Marmelstein:

A liberdade de manifestacdo do pensamento é exercida de multiplas formas:
discursos ‘falados’, escritos, desenhos, manifestagdes artisticas (mdusica, fil-

me, teatro etc.), pinturas, desenhos, cartazes, satira e assim sucessivamente.
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Até mesmo o siléncio, muitas vezes, pode simbolizar o exercicio dessa liber-
dade. Afinal, em certos casos, ‘um minuto de siléncio’ vale mais do que mil

palavras. O siléncio também pode ser bastante eloquente (2016, p. 126).

Outrossim, ndo ha como se falar em liberdade de expressao sem ao
menos adentrar na liberdade de imprensa, ligadas quase que diretamen-
te. Sobre a liberdade de manifestagdo e expressdo por meio das midias,
elenca Beznos:

A liberdade de manifestacdo do pensamento e de expressdo pelos meios de
comunicacio em questdo é manifesta porque, de um lado, incide a vedacio
de lei que possa se constituir em embaraco a plena liberdade de informacio
jornalistica, enquanto, de outra parte, incide a vedacdo de qualquer tipo de
censura, de natureza politica, ideoldgica e artistica, encontrando-se sujeitas
apenas a regulacio aludida, valendo lembrar os limites supra aludidos e fixa-
dos pela propria Constituicio, no sentido da protecio da honra, da

intimidade e da vida privada (2003, p. 12).

Ademais, liberdade de expresséo e liberdade de imprensa estao pro-
tegidas pelo dispositivo constitucional e visam a fortalecer a democracia
instituida na Republica Federativa do Brasil. Quanto ao direito de expres-

sdo, é necessario referir o exposto por Ferreira Filho:

A manifestagdo mais comum do pensamento é a palavra falada, pela qual al-
guém se dirige a pessoa ou pessoas presentes para expor o que pensa. Essa
liberdade é consagrada pelo art. 5°, IV e V. Na verdade, é ela uma das princi-
pais de todas as liberdades humanas por ser a palavra uma das
caracteristicas fundamentais do homem, o meio por que este transmite e re-
cebe as ligdes da civilizacdo. A liberdade de palavra, todavia, ndo exclui a

responsabilidade pelos abusos sob sua capa cometidos (2015, p. 331).

Nessa senda, indiscutivel que a liberdade de expressao esta devida-
mente consagrada na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil e
que a ma utilizagdo desse direito pode ocasionar a responsabilizacdo por
danos materiais, morais e a imagem.

1.2 Direito a honra
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O legislador constitucional incluiu no rol de garantias fundamentais
a protegdo aos direitos da personalidade em face do Estado e da prépria
sociedade particular, no qual estd incluido o direito a honra
(MARMELSTEIN, 2016, p. 134). Ademais, verifica-se, na jurisprudéncia,
que o direito a honra objetiva é garantido nao somente as pessoas fisicas,
mas também as pessoas juridicas (STJ, Recurso Especial n® 1650725).

A honra é um direito particular, sobre o qual Novelino revela: “A
honra consiste na reputacdo do individuo perante o meio social em que
vive (honra objetiva) ou na estimacdo que possui de si proprio (honra
subjetiva)” (2017, p. 348). Alids, inimeros sao os conceitos doutrinérios
sobre esse direito, assim é pertinente demonstrar o exposto por Puccinel-

li Junior:

O direito a honra compreende tanto a dignidade e a moral intrinseca do ho-
mem (honra subjetiva) como a estima, a reputacio e a consideragdo social
que as pessoas nutrem por dado individuo (honra objetiva). A violacao desse
direito autoriza a concessdo de direito de resposta e de indenizagdo por da-

nos materiais e morais (2015, p. 288).

A Constituicao Federal dispoe sobre o direito a honra (artigo 5°, in-
ciso X) e também a possibilidade de indenizacdo decorrente de sua
violacdo. Ainda, é necessario vislumbrar que o direito a honra esta ligado
diretamente a integridade da dignidade humana, referindo-se a boa re-
putacdo do individuo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 469).

Outrossim o direito a honra pode ser protegido de maneira a fazer
prevalecer a honra objetiva ou a subjetiva. A primeira é aquela que o
individuo possui perante terceiros, enquanto a segunda é o sentimento
que o ser humano tem de si proprio (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016, p.
205). Assim, visivel a protecdo constitucional objetivando a preservacao

da honra da pessoa humana. Nesse sentido, Tavares refere que

[...] a dignidade do Homem ndo abarcaria tdo somente a questdo de o Ho-

mem ndo poder ser um instrumento, mas também. Em decorréncia desse
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fato, de o Homem ser capaz de escolher seu préprio caminho, efetuar suas
proprias decisoes, sem que haja interferéncia direta de terceiros em seu pen-
sar e decidir, como as conhecidas imposicoes de cunho politico-eleitoral (voto
de cabresto), ou as de conotagdo econdémica (baseada na hipossuficiéncia do
consumidor e das massas em geral), e sem que haja, até mesmo, interferén-
cias internas, decorrente dos, infelizmente usuais, vicios[...] (2013, p. 441-

442).

Dessa mencdo, é possivel perceber que o Direito Constitucional visa
a proteger os direitos inerentes ao homem, dentre os quais esta o direito
a honra. No que diz respeito a base constitucional de protecdo a honra,

cabe destacar o posicionamento de Paulo e Alexandrino:

Para a condenacdo por dano moral néo se exige a ocorréncia de ofensa a
reputacdo do individuo. A mera publicacio ndo consentida de fotografias
gera o direito a indenizagio por dano mora, independente de ocorréncia de
ofensa a reputagdo da pessoa, porquanto o uso indevido da imagem, de re-
gra, causa desconforto, aborrecimento ou constrangimento ao fotografado

que deve ser reparado (2016, p. 131) (grifou-se).

Observa-se que o direito brasileiro nao protege a honra somente
quando ela é gravemente violada, mas em qualquer situagdo de ofensa.
Ademais, a base juridica referida busca algumas garantias, quais sejam:
“nao ter a vida intima e familiar devassada, de nao ter detalhes pessoais
divulgados, nem de ter a imagem e o nome expostos contra a vontade da
pessoa” (MARMELSTEIN, 2016, p. 134).

A legislagdo determina que, ocorrido o dano material ou moral a
imagem, o ofendido poderd interpelar o ente jurisdicional, em busca da
compensacdo. Entretanto, a doutrina também entende como possivel a

iniciativa prévia, objetivando que ndo ocorra a ofensa a honra:

Portanto, serd perfeitamente possivel a alguém, sabedor de que seu direito a
intimidade ou a vida privada esta na iminéncia de ser grave e injustamente
ferido por 6rgdo de imprensa, valer-se do Poder Judicidrio para que a maté-
ria ofensiva ndo seja publicada, caso o magistrado entenda que ela apenas

provocaria desnecessarios danos a dignidade da pessoa, sem ter por verda-
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deiro objetivo prestar informagoes de interesse publico (DANTAS, 2015, p.
324).

Dessa maneira, o direito a protegdo a honra poderé ser utilizado em
face de ofensa ja realizada ou até mesmo de ato que esteja préximo a
ocorrer, devendo o Poder Judiciario fornecer as medidas possiveis a sal-

vaguardar a dignidade moral da pessoa.

II - Embate fatico-juridico entre o direito de liberdade de expressao
e o direito a honra

Evidente, na sociedade atual, os conflitos entre os principios e/ou
direitos que sdo aplicaveis a relacdo especifica, fato esse que néo se faz
diferente quando se envolvem direitos fundamentais. A esse respeito,
Marques expoe que: “E, de fato, com o avango e a consequente diversifi-
cacao dos direitos fundamentais, torna-se comum estarmos diante de um
direito relevante mas que, se efetivado, levara a obstrucdo ou ao afasta-
mento de outro direito fundamental [...]” (1994). Assim, Mello e Moreira

assim se manifestam a respeito:

Vale destacar que o catalogo dos direitos fundamentais constitui em si uma
concretiza¢do do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (ar-
tigo 1°, inciso III, da CRFB/88). Dai que o principio da dignidade da pessoa
humana constitui um locus hermenéutico aberto que deve ser harmonizado
com a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades complexas e

plurais (2015, p. 29) (grifos no original).

O direito individual, em especial o direito a liberdade, em qualquer
das suas facetas pode ser exercido até ndo atingir direito alheio. Ao refe-
rir sobre a colisdo de normas e principios, impde-se referir o disposto por

Novelino:

As constituigdes democraticas contemporaneas se caracterizam por consa-
grar grande diversidade de valores plurais, ndo raro, conflitantes entre si,

tornando frequente o surgimento de antinomias. As antinomias juridicas
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consistem no conflito entre normas pertencentes a0 mesmo ordenamento e
dotados do mesmo ambito de validade temporal, espacial, pessoal e material

(2017, p. 123).

Torna-se visivel, segundo a doutrina, que o direito expresso consti-
tucionalmente somente poderia ser relativizado quando em confronto
com outra norma basilar. Barroso expressa que “O Direito é uma inven-
¢do humana, um fendmeno histérico e cultural, concebido como técnica
de solucdo de conflitos e instrumento de pacificacdo social” (2015, p.
263). Nessa énfase, estando presentes no mesmo ordenamento, podem
vir a colidir em casos praticos, dependendo de técnica que privilegie a
nao extin¢do de nenhum deles. Quanto a ideia de ponderagao de direitos,

tem-se em razao de que nenhum direito é absoluto:

Nota-se, ainda, que nenhum direito fundamental é absoluto no sentido de
prevalecer contra qualquer outro, pois mesmo o direito a vida cede ao direito
a vida do outro individuo ou da prépria sociedade, nos casos, por exemplo,
de legitima defesa. E assim é porque os direitos somente podem ser vislum-
brados em uma relacao juridica, a unir o individuo ao outro, ou o individuo

ao grupo social ou a comunidade (SLAIBI FILHO, 2009, p. 309).

Objetivando, para evidenciar como se opera essa ponderacdo, é
examinar os precedentes jurisprudenciais, dentre os quais se destaca o
Recurso Especial n°® 984.803/ES, em cujo voto a Ministra Relatora Nancy
Andrighi expds que cabe aos representantes da casa legislativa e aos
julgadores equilibrar a relacido entre a liberdade de expressao e os direi-
tos de honra e reputacao.

A doutrina estabelece, quando da colisdo de direitos, que, “[...] nes-
ses casos de auténtica concorréncia entre direitos fundamentais, tem-se
uma dupla vinculacdo do legislador, que deve observar as disposi¢oes da
norma fundamental ‘mais forte’ (suscetivel de restricio menos incisiva)”
(RUFNER, 1976, apud MENDES, 2004, p. 106-107).

Nesse sentido, Dantas menciona que “a liberdade de manifestacdo

do pensamento conquistou foro constitucional, ndo sendo, portanto,
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possivel a legislacdo infraconstitucional restringir tal direito, a nao ser
para a garantia de outros direitos constitucionais igualmente relevante”
(2015, p. 319).

Ademais, numa sociedade informatizada, estd cada vez mais facil vi-
sualizar a grande gama de fatos e de informagdes que sdo expostos em
informativos ou até mesmo nas redes sociais, seja mediante manifesta-
¢Oes escritas, videos ou até mesmo gravacgdes e outras formas mididticas,
algumas vezes expondo a sociedade fatos pertinentes a certo rol de pes-
soas e que nao deveriam ser de conhecimento de um todo populacional.

Dessa maneira, evidente que o direito a liberdade, elencado no arti-
go 5° da Constituicio Federal, deve ser garantido, seja por meio da
manifestacdo do pensamento, contido no inciso IV, seja pela expressao
intelectual, artistica ou cientifica, disposto no inciso IX. No entanto, a
mesma CF prescreve no inciso X do artigo 5° a inviolabilidade da honra:
“X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violacdo”. Dessa maneira, pertinente expressar:

A garantia da liberdade de expressdo tutela, ao menos enquanto nao
houver colisio com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convic¢do, comentério, ava-
liagdo ou julgamento sobre qual- quer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou
nao [...] (BRANCO; MENDES, 2016, p. 263) (grifou-se).

Portanto, verificada liberdade de expressdo e a protecdo a honra
pessoal, evidencia-se que cada vez mais encontram-se em controvérsia.
Assim, em pretensao juridica, deve ser procedida a andlise da aplicagido
ao caso concreto. Nao obstante, cabe destacar o entendimento de Sarlet,
Marinoni e Mitidieiro quanto a impossibilidade de restri¢do do direito de

€eXpressao:

O problema de uma definicio demasiadamente ampla de censura, como

abarcando toda e qualquer restricdo a liberdade de expressao, é de que ela
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acabaria por transformar a liberdade de expressao em direito absoluto, o que
ndo se revela como sustentavel pelo prisma da equivaléncia substancial e
formal entre a liberdade de expressdo e outros bens fundamentais, pelo me-
nos a dignidade da pessoa humana e os direitos de personalidade (2015, p.

493-494)-

Assim, é imprescindivel o direito a expressao, entretanto, nao pode
ser supremo, devendo ser lhe aplicado algumas limitacbes, visando ao
resguardo aos demais direitos fundamentais, em especial a honra pessoal.

Ocorre que, “[...] os direitos fundamentais constituem-se, primei-
ramente, em direitos de defesa dos individuos contra as interferéncias do
Estado. Compdem, ainda, o conjunto de garantias de liberdades individu-
ais, e em um segundo instante, como direitos de prestacio [...]” (FARIA;
DA SILVA, 2012, p. 244).

Os direitos fundamentais objetivam em sua estrutura a ndo inter-
vencdo na esfera particular. Entretanto, ao mesmo tempo, possuem, a
base de protecdo ao individuo (MENDES, 2003, p. 102). Cabe elencar que
o principio da proporcionalidade é aplicado ao direito como um todo
objetivando a solucdo dos conflitos entre as bases constitucionais e os
direitos fundamentais, sem impossibilitar uma maior efetividade desses
direitos (LEAL; LEMOS, 2007, p. 406). Ocorre que o direito fundamental
serve para frear o poder Estatal e também a intencio de outros particula-

res, conforme referem Fachin e Ruzik:

Nada obstante a nogao de direitos fundamentais tenha sua origem na garan-
tia de liberdades do individuo frente ao Estado, com uma eficacia vertical, o
processo histdrico acabou por alargar o espectro e o campo de eficacia desses
direitos. E corrente o estudo das diferentes geracdes de direitos fundamen-
tais, bem como da sua eficacia em face de outros individuos, ainda que em

patamar de igualdade, e ndo somente em face do Estado (2006, p. 90).

Destaca-se que o direito de resposta garantido ao ofendido nao
afasta a possibilidade de indenizagdo por dano moral. Vislumbra-se que,
nas relagdes sociais atuais, é necessario que alguns direitos sejam res-

tringidos para proporcionar a protecdo dos direitos de outros,
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objetivando resguardar a sociedade de conflitos. E possivel verificar,
entdo, que os direitos fundamentais podem ser limitados.

Ademais, destaca-se que: “[...] o entendimento do Supremo, hi
muito consolidado, é o de que a liberdade de expressdo nao pode ser
compreendida como um direito ilimitado” (CASADO FILHO, 2012. p. 79).

Assim, cabe elencar o exposto por Branco:

Os problemas relacionados com a incidéncia de direitos funda- mentais nas
relagdes entre particulares nao se resolvem sem o socorro do juizo de pro-
porcionalidade — e, portanto, de ponderacdo —, quer se entenda que esses
direitos incidem diretamente nos vinculos entre sujeitos ndo estatais, quer se
advogue que devem aflorar por meios de pontos de irrupcéo, propiciados pe-
las clausulas gerais (ordem publica, bons costumes, boa-fé etc.) insertas nas
normas do direito privado ou resultantes da interpretagdo das demais regras

desse ramo do ordenamento juridico (2009, p. 285).

Nao obstante o mencionado, artigo 5° da CF, possibilita a manifes-
tacdo de ideias, mas prevé que ocorrendo ofensa a terceiro, ele tera
direito ao desagravo, o que ocorre normalmente pelo mesmo meio da
ofensa (noticia em jornal, veiculacdo de tempo em transmissio televisiva,
dentre outros), e também a ser indenizado pelos danos sofridos
(MARTINS, 2015, p. 44).

Dessa feita, uma vez que nao existe hierarquia, nem exclusdo das
normas fundamentais por outras de mesma origem, deve ser utilizada a
ponderagao no caso concreto (TRINDADE, 2015, p. 89). Na mesma linha

de raciocinio, Mendes elenca:

E facil ver, assim, que o texto constitucional nio excluiu a possibilidade de
que se introduzam limitagoes a liberdade de expressao e de comunicacao, es-
tabelecendo, expressamente, que o exercicio dessas liberdades ha de se fazer
com observancia do disposto na Constitui¢do. Nao poderia ser outra a orien-
tagdo do constituinte, pois, do contrario, outros valores, igualmente
relevantes, quedariam esvaziados diante de um direito avassalador, absoluto

e insuscetivel de restricdo (2011, p. 647).
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Nesse deslinde, nao é nada simplério descrever que o direito de ex-
pressao e ou de comunicacdo utilizado dentro de suas liberdades deve ser
analisado com um freio constitucional, para ndo atingir outro direito

protegido. Assim, Hack estabelece:

[...] a manifestacdo do pensamento ¢é livre, desde que a pessoa se identifique.
Nao é possivel, portanto, a difusao irresponsavel de pensamentos e opinioes;
quem langa uma idéia deve estar disposta a vincular seu nome a ela, de ma-
neira que, se representar uma ofensa ou um prejuizo a alguém, possa essa

pessoa se insurgir contra quem a prejudicou (2012, p. 88).

A sociedade moderna necessita da comunicacdo por meio pessoal e
via imprensa escrita e falada. Contudo, essa necessidade nao se deve
sobrepor aos direitos individuais. Ao relatar a restri¢do da liberdade de

imprensa frente outras garantias constitucionais, Mendes expoe:

Nao se pode afirmar, porém, que o Constituinte de 1988 tenha concebido a
liberdade de imprensa como direito absoluto, insuscetivel de restri¢do, seja
pelo Judiciario, seja pelo Legislativo. O texto constitucional ndo admite uma

interpretagdo tao simplista ou simpléria (2011, p. 647).

Denota-se que o direito a liberdade de expressdo ndo pode ser utili-
zado sem limites, devendo, no embate com o direito a honra, ser
relativizado. Nesse pensamento, Beznos disserta sobre a necessidade de
limitacdo da referida liberdade: “a liberdade de manifestacdo do pensa-
mento, criacdo, de expressido e de informacao exercidas pelos veiculos, de
comunicagdo social igualmente encontram limites fixados pela proépria
Constituicdo Federal” (2003, p. 10).

Aliés, seria displicente ndo mencionar as possiveis consequéncias do
mau uso do direito a informacio, as quais podem ocasionar grande pre-
juizo. Assim, Mendes relata: “E ténue a linha que separa a atividade
regular de informacdo e transmissao de opinides do ato violador de direi-
tos da personalidade. E os efeitos do abuso do poder da imprensa sdo

praticamente devastadores e de dificilima reparagéo total” (2011, p. 656).
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Nessa ideia basilar de direitos, é necessaria a tolerancia no conflito
entre os direitos fundamentais (MARQUES, 1994). Ademais, ainda sobre
a liberdade de imprensa, a qual esta diretamente ligada ao direito a liber-

dade de expressdo, menciona-se:

No Estado Democrético de Direito, a protecdo da liberdade de imprensa tam-
bém leva em conta a protecdo contra a propria imprensa. A Constituigdo
assegura as liberdades de expressao e de informacao sem permitir violagoes

a honra, a intimidade, a dignidade humana. A ordem constitucional ndo ape-

A

nas garante a imprensa um amplo espago de liberdade de atuacdo; ela
também protege o individuo em face do poder social da imprensa (MENDES,

2011, p. 657).

Evidencia-se que o direito a liberdade de expressao, realizada por
pessoa fisica ou por meio da imprensa, pode ocasionar danos a privaci-
dade e a honra, devendo ser relativizado a um ponto de nao atingir aos
direitos ora mencionados.

No entanto, a diminuicao deste direito ndo pode ser total, permitin-
do a sua realizacio para fortalecer a democracia nacional e demonstrar a
sociedade possiveis crimes e excessos por parte de terceiros. Nesse liame,

Rothenburg elenca a faceta dos referidos direitos fundamentais:

O sujeito ndo pode desinvestir-se de seus direitos fundamentais, embora
possa deixar de atud-los na prética, aplicando-se aqui a classica distingdo en-
tre capacidade de gozo (irrenunciavel) e capacidade de exercicio (disponivel).
Ainda por forca da inalienabilidade, tem-se que os direitos fundamentas néao
se perdem com o tempo, sendo imprescritiveis inclusive quanto a seu exerci-

cio (1999).

Explana-se, que o direito a liberdade de expressdo nédo pode ser uti-
lizado de forma ilimitada, devendo, na colisio com o direito a honra,
prevalecer este Gltimo. Todavia, ndo pode o cidaddo renunciar ao direito,

mas sim utilizd-lo sem ofender outrem. Assim, expde Barroso:

A colisdo de principios constitucionais ou de direitos fundamentais néo se re-

solve mediante o emprego dos critérios tradicionais de solugdo de conflitos
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de normas, como o hierarquico, o temporal e o da especializacdo. Em tais hi-
poteses, o intérprete constitucional precisard socorrer-se da técnica da
ponderacgdo de normas, valores ou interesses, por via da qual devera fazer
concessdes reciprocas entre as pretensdes em disputa, preservando o maxi-
mo possivel do conteddo de cada uma. Em situagdes extremas, precisara
escolher qual direito ird prevalecer e qual sera circunstancialmente sacrifica-
do, devendo fundamentar racionalmente a adequagdo constitucional de sua

decisao (2004).

Alias, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul entendeu,
no julgamento da Apelacdo Civel n°® 70071245682 (TJRS, 2016), que a
veiculacdo de matéria jornalistica com auséncia de expressoes inveridicas
ou pejorativas nao caracteriza dano moral. No entanto, os Desembargado-
res do referido tribunal, nos autos da Apelacdo Civel n°® 70070173638
(TJRS, 2016), proferiram juizo de que a ofensa a honra subjetiva e objetiva
em rede social caracteriza excesso no direito a expressdo, ocasionando a

obrigacgdo de indenizar. Na mesma linha, explana Beznos:

Destarte, o direito a liberdade de manifestagdo do pensamento e de liberdade
de expressao intelectual nao se pode configurar, de sorte a atingir outros va-
lores protegidos pelo Ordenamento Constitucional, a honra, a imagem, a
intimidade e a vida privada das pessoas, porque quando isso ocorrer se esta-
ra4 configurando um abuso de direito, ensejando reacdo juridica do
Ordenamento, no sentido ndo apenas do direito de resposta, mas de indeni-

zagao, no plano civil e de incidéncias de penas, no plano penal (2003, p. 18).

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, nos autos da
Apelacdo Civel n. 0001876-11.2010.8.24.0126 (TJSC, 2017), destacou que
ocorrendo excesso no direito de expressao, no caso em questdo por meio
de palavras ofensivas em matéria divulgada por meio de video em blog,
caracteriza o dano moral, sendo necessaria a relativizacdo desse direito
frente a “dignidade humana: a honra, a intimidade, a privacidade e o
direito a imagem”.

Entretanto, em sentido diverso entende o Egrégio Tribunal de Justi-
¢a de Santa Catarina na impossibilidade de restricio da liberdade de

expressdo quando simplesmente narrar fatos realmente ocorridos, con-
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forme acérdiao proferido na Apelacio Civel n. 0000768-
50.2012.8.24.0069 (TJSC, 2017). A doutrina afirma que “A liberdade de
expressao encontra limites previstos diretamente pelo constituinte, como
também descobertos pela colisdo desse direito com outros de mesmo
status” (BRANCO; MENDES, 2016, p. 270). Na ideia de ponderacdo e

balanceamento, destaca Garcia:

Desse modo, no conflito de normas constitucionais consagradoras de direitos
fundamentais, os Tribunais Constitucionais devem pautar-se pela méaxima
observancia dos direitos fundamentais envolvidos e sua minima restrigao
compativel com a salvaguarda adequada de outro direito fundamental, o que
implica uma relagéo de conciliagdo, conforme a vertente doutrinaria da ne-

cessaria ponderacéo (2003).

Ao se expor sobre o referido embate, ndo se pode deixar de mencio-
nar a Simula 403 do STJ, que prevé ser desnecessaria a comprovacao de
dano a imagem para que o direito a indenizacdo pelo uso nao autorizado
de imagem com fins econdmicos ou comerciais. Todavia, os Ministros do
STJ, conduzidos pelo voto do Relator Sidnei Beneti, entenderam que a
critica publicada pela imprensa, mesmo que incisiva, uma vez baseada
em fatos veridicos, ndo é passivel de gerar dano moral se ndo existir dolo
no ato de expressao (REsp 1.191.875, 2012).

Em julgamento proferida na Agao Originaria 1390, de relatoria do
Ministro José Antonio Dias Toffoli, foi entendido que o direito a liberdade
a expressdo ndo é absoluto, merecendo limites quando necessarios a
protecao de outros direitos, dentre eles a honra, podendo haver criticas
as pessoas publica, mas elas ndo podem ser baseadas em inverdades,

devendo o agente ser responsabilizado pelo dano moral efetivado.

Consideracoes finais

O presente artigo buscou verificar os elementos juridicos do direito

a liberdade de expressao e do direito a honra, com énfase na colisdo fati-
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ca e doutrindria entre os referidos direitos, de forma tedrica e na convi-
véncia em sociedade.

Baseado no problema descrito, conclui-se que os principios de pro-
tecdo a liberdade de expressio e o direito a honra constantes na
Constituicio da Republica Federativa do Brasil formam uma estrutura
minima para sustentacdo do Estado e das relacdes decorrentes do convi-
vio em sociedade. Tal base deve ser preservada sempre que possivel.

Ademais, a honra particular e a liberdade de expressao do individuo
estdao claramente previstos no ordenamento juridico brasileiro e, con-
forme a doutrina, nao existe hierarquia entre os direitos fundamentais,
bem como néo pode ocorrer a exclusdao de uma norma fundamental por
outra, nem em hipétese, em no julgamento de um caso concreto.

Os direitos fundamentais, que servem para proteger a liberdade in-
dividual por meio da abstencdo do ente putblico, também devem ser
garantidos por meio da prestacio estatal, seja pela concessdo de meios
para a eficacia dos direitos ou para que nao sejam ofendidos por outros
individuos.

Em decorréncia das relagdes sociais, a pessoa fisica pode ter sua
honra atingida, seja na forma subjetiva, seja na objetiva. Ainda, apesar de
inexistir honra subjetiva ao ente personalizado de forma ficticia, é mais
do que consagrado na doutrina e na jurisprudéncia que a pessoa juridica
pode ter sua honra objetiva ultrajada.

Necessério elencar a imprescindibilidade da verificacdo, no caso
concreto, do animus diffamandi vel injuriandi, ou seja, a intencdo de
difamar do autor. Entretanto, em alguns casos, mesmo nao havendo a
intencdo de produzir a ofensa moral, a simples publicacio de mensagens
ou a difusdo de expressdes a terceiros pode ocasionar prejuizo a outro
individuo, ofendendo sua honra, seja subjetiva, seja objetiva, ou ambas
ao mesmo tempo. Ademais, entende-se a possibilidade de o agente publi-
co sofrer criticas pela sua atuacdo ou por sua omissao, sendo somente
possivel a indenizacdo se os fatos expostos forem inveridicos ou se a

exposi¢ao ocorrer de maneira vexatoria.
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Entretanto, o embate féatico decorrente do enfrentamento do direito
a honra com a liberdade de expressao ocorre de maneira corriqueira no
deslinde da vida em sociedade, razao pela qual é necessario que o Direito
atual proveja a restricdo de certa parte da garantia constitucional quando
em colisdo com o direito de outrem.

Por conseguinte, evidente demonstrar que o direito a honra e o di-
reito a liberdade de expressio devem conviver na sociedade,
restringindo-se ao bem da sociedade, com base no popular “meio termo”,
ou seja, de forma limitada, na sua execugao, para ndo causar prejuizo ao
terceiro.

O conflito entre a liberdade de expressao e o direito a honra ocorre
a todo o momento e nas mais diversas classes sociais, fato esse que, ape-
sar de ser comum a todas as pessoas, esta cada vez mais aparente nas
redes sociais, realizada em especial pelos jovens, que delas se utilizam
para elencar verdades e inverdades com o intuito de ocasionar danos a
imagem de outrem.

Em razdo disso, os juizados especiais criminais estdao sobrecarrega-
dos por demandas relacionadas a ofensas morais perpetradas tanto nas
midias como pessoalmente ou até mesmo nas redes sociais, uma vez que
as pessoas estdo cada vez mais ilimitadas quanto aos comentérios e ex-
pressdes, muitas vezes agindo com excesso de liberdade de modo a
atingir o direito a honra.

Com o facil acesso da populacdo aos meios de comunicagao, a extra-
polacdo dos limites da liberdade de expressdo estd cada vez mais
frequente, divergindo em maneira crescente daquela ofensa realizada
pessoalmente ou em conversa particular com terceiro, tomando, em
alguns casos até mesmo contorno nacional ou internacional.

E necessario referir que, em razio do convivio social, as pessoas de-
vem, em alguns momentos, deixar de fazer valer o seu direito em razao
de protecdo de direito de outrem, objetivando, para tanto, o bem-estar da

populagdo.
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Possivel entender que o direito fundamental deve ser analisado no
caso concreto, valendo-se da técnica da ponderagdo de interesses para
fazer prevalecer a base legal mais valiosa a cada caso, qual seja, o direito
a liberdade de expressdao em qualquer uma das suas espécies ou o direito
a honra do individuo.

Assim, imprescindivel mencionar que a base da proporcionalidade é
mais do que necesséria a avaliacdo da aplicacio dos direitos fundamen-
tais ao caso concreto, vislumbrando-se, em todos os casos, a Constitui¢do
vigente e a impossibilidade de retrocesso.

Dessa maneira, ndo havendo consenso entre as partes, cabe ao Po-
der Judiciario promover a solugéo do conflito, muitas vezes ordenando a
retirada de videos, concedendo o direito de resposta e até mesmo deter-
minando a condenacio de pagamento de dano moral em favor da pessoa

que tenha sua dignidade moral ofendida.
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A protecao do meio ambiente cultural e
o desenvolvimento sustentavel:
a tutela do patrimoénio historico/cultural pelo tombamento
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Introducao

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 por meio do seu artigo
225, caput, adotou uma visao holistica do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, enquanto direito fundamental, estabelecendo-o como um
direito difuso transindividual essencial a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo. Assim a constituinte instituiu esse direito abrangendo meio natural,
artificial, cultural e do trabalho, tutelando e consagrando, entre suas
diretrizes, a conservagao, a protecdo e a manutencdo desse bem juridico.

Nessa perspectiva o estudo analisa a atuacdo do Estado nas diversas
formas de protecio administrativa ao patriménio histdrico/cultural,

parte integrante do meio ambiente cultural. Esse meio de garantia juridi-
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ca surge para resguardar bens culturais e patrimoniais de determinado
povo visando a perpetuacgdo de determinadas culturas para que essas nao
acarretem a miséria cultural do povo brasileiro. Para tal a proposta é
discorrer sobre o tombamento como um mecanismo para a protecio
dessa esfera do meio ambiente cultural.

Para melhor desenvolvimento a pesquisa se divide em duas secoes,
quais sejam: (I) O Direito fundamental ao meio ambiente cultural e o
desenvolvimento sustentdvel: a protecio do patrimonio histéri-
co/cultural na Agenda 2030 e (I) A tutela do patrimonio
histérico/cultural pelo instituto do tombamento.

Com o resultado espera-se esclarecer como o ordenamento juridico
brasileiro se posiciona acerca da matéria e quais meios se utilizam para a
manutencdo do mesmo em uma perspectiva de desenvolvimento susten-

tével.

I - O Direito fundamental ao meio ambiente cultural e o
desenvolvimento sustentavel: a protecio do patrimdnio

histérico/cultural na Agenda 2030

A década de 1970 foi fundamental para a disseminacido da protegdo
ao meio ambiente. Documentos como a Declaragido de Estocolmo foram
determinantes para que varios paises* integrassem a prote¢do ao meio
ambiente as suas constitui¢des. No Brasil a CF/88 contemplou a protegao
ao meio ambiente e o elevou ao nivel de direito fundamental, José Afonso

da Silva ressalta que

4 A Constituigao da Iugoslavia de 1974 estabelece em seu art. 192: "O homem tem direito a um meio ambiente
sadio. A comunidade social assegura as condicoes necessarias ao exercicio deste direito". Na Grécia, o art. 24 da
Constituicdo de 1975 dispde que: "A protegao do meio ambiente natural e cultural constitui uma obrigagao do
Estado. O Estado deve tomar medidas especiais, preventivas ou repressivas, no propdsito de sua conservacao". Na
Peninsula Ibérica, o art. 66 da Constituicao portuguesa de 1976 prevé que: "Todos tém direito a um ambiente de
vida humana, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender". Na Espanha, o art. 45 da Constitui¢ao
de 1978 estabelece que: "Todos tem o direito de desfrutar de um meio ambiente adequado para o desenvolvimento
da pessoa, assim como o dever de conserva-lo". Além desses, paises como a Polonia (1976), a Argélia (1976), a
China (1978) também incluiram em seus textos constitucionais referéncias a protegao do ambiente. Na América
Latina, diversos paises inseriram o meio ambiente no ambito de sua tutela antes da Constitui¢io Brasileira de 1988:
Equador e Peru, em 1979; Chile e Guiana, em 1980; Honduras, em 1982; Panama, em 1983; Guatemala, em 1985;
Haiti e Nicaragua, em 1987 (GOMES, 2009, [s.p]).
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a Constitui¢do de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar deliberadamente da
questdo ambiental. Pode-se dizer que ela é uma Constituicio eminentemente
ambientalista. Assumiu o tratamento da matéria em termos amplos e mo-
dernos. Traz um capitulo especifico sobre o meio ambiente, inserido no titulo
da 'Ordem Social' (Capitulo VI do Titulo VIII). Mas a questdo permeia todo o
seu texto, correlacionada com os temas fundamentais da ordem constitucio-
nal (2000, p. 46)

Todavia, 0 meio ambiente foi definido, pela primeira vez, legalmen-
te, por meio do artigo 3°, inciso I, da Lei n°® 6.938/81, instituindo a
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) - o qual prescreve que meio
ambiente é o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interaces de or-
dem fisica, quimica e biolgica que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas. Entretanto a CF/88, nao definiu o que é meio ambiente,
mas é a primeira, dentre as anteriores®, que dispde de um capitulo desti-
nado exclusivamente ao meio ambiente, conforme se denota do Capitulo
VI - Do Meio Ambiente (artigo 225), o qual esta inserido no Titulo VIII -
Da Ordem Social. Tal defini¢do é uma clausula aberta, criando um espaco

positivo de incidéncia da normal legal, tutelando os aspectos do meio

5 Constituicao Politica do Império, jurada em 25 de marco de 1824, néo fazia qualquer mengao ao meio ambiente.

Constituicdo da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 24 de fevereiro de 1891 estipulava a
possibilidade de a Uni&o legislar sobre minas e terras, mas sem qualquer conota¢ao preservacionista (art. 34, n.
29). Essa Constitui¢do foi a primeira a estabelecer regras para o uso do solo, dando-se inicio a normatizacao de
alguns elementos da natureza (BRASIL, 1824);

Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 16 de julho de 1934 previu a protecéo das
belezas naturais, do patriménio histérico, artistico e cultural e a competéncia da Unido em matéria de riquezas do
subsolo, mineragdo, metalurgia, agua, energia hidrelétrica, florestas, caga e pesca e a exploracdo (art. 50, XIX)
(BRASIL, 1934);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 10 de novembro de 1937 trouxe a preocupa¢ao com 0s
monumentos histéricos, artisticos e naturais, atribuindo ainda a Unido a competéncia para legislar sobre minas,
metalurgia, energia hidraulica, 4guas, florestas, caga e pesca e sua exploragao (art. 16, XIV) (BRASIL, 1937);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 18 de setembro de 1946 manteve a protecao do patri-
monio histdrico, cultural e paisagistico e ampliou a competéncia da Unido para legislar sobre mineracao,
metalurgia, 4guas, energia elétrica, florestas, caca e pesca (art. 50, XV, 1) (BRASIL, 1946); e

Constituicdo do Brasil promulgada em 24 de janeiro de 1967 manteve, de certo modo, a mesma protegao dos
recursos naturais contida na Constitui¢io anterior e estabeleceu a competéncia da Unido para organizar a defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente a seca e as inundagdes (art. 8o, XII). No entanto, com o
advento da Emenda Constitucional n. 1/69, foi inserida, em seu art. 172, a palavra “ecolégico” (BRASIL, 1967).



106 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

ambiente compreendido como natural®, artificial’, cultural® e do traba-
lho? cada um com uma tutela constitucional especifica'®, definindo,
ainda, o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
sendo um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida. A CF/88 adotou dois objetos para tutelar no que tange a questdo
ambiental, quais sejam: um imediato que é a qualidade do meio ambiente
em todos os seus aspectos, e outro mediato que € a satde, a seguranca e
o bem-estar do cidadao, expresso nos conceitos de vida em todas as suas.

A protecdo ao meio ambiente na CF/88 est4 descrita no artigo 225,
caput, que assim dispde: "Todos tém direito a0 meio ambiente ecologi-
camente 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 preservi-lo para as presentes e futuras geragoes”

(BRASIL, 1988). Em diplomas infraconstitucionais anteriores e posterio-

6 0 meio ambiente natural, também conhecido como meio ambiente dos recursos naturais, é, dentre os elementos
que integram o conceito de meio ambiente, 0 que se apresenta com mais visibilidade fatica e por isso mesmo é o
que tem maior disciplina juridica. O meio ambiente natural é formado por: a) solo; b) 4gua; c) ar; d) fauna; e e)
flora (BARROS, 2008, p.124).

7 Definindo, é possivel afirmar-se que meio ambiente artificial é o construido pela agao humana que transforma
espacos naturais em espagos urbanos e, [...], se constitui pelo conjunto e edificacdes, equipamentos, rodovias e
demais elementos que formam o espaco urbano construido. Por este conceito tem-se que os espagos urbanos
podem ser fechados, caracterizados pelo conjunto de edificacdes, e abertos, pelos espacos ptblicos (BARROS, 2008,
P-144).

8 0 meio ambiente cultural é aquele composto de bens de natureza material ou imaterial e caracterizado pelo
patrimonio histérico, artistico, arqueoldgico, paisagistico, turistico, cientifico e pelas sinteses culturais que integram
o universo das praticas sociais das relagdes de intercimbio entre homem e natureza (BARROS, 2008, p. 143)

9 Conceituando, é possivel afirmar-se que meio ambiente do trabalho é o conjunto de condigdes, fatores fisicos,
climaticos ou qualquer outro que, in- terligados, ou nao, estdo presentes e envolvem o local de trabalho da pessoa
humana. Sua tipificacdo decorre da necessidade de se proteger o homem no seu local de trabalho mediante a
observancia de normas de seguranca e por isso mesmo ¢ integrado pelo conjunto de bens, instrumentos e meios,
de natureza material e imaterial, em face dos quais o ser humano exerce as atividades laborais, consoante se pode
observar no art. 70, inciso XXXIII, e art. 200, inciso VIII, da Constitui¢do Federal (2008, p.145).

' Partindo desse conceito doutrinario, podemos dividir o meio ambiente em:

a) meio ambiente natural — integra a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o
mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna, a flora, a biodiversidade, o patrimonio genético
e a zona costeira (art. 225 da CF);

b) meio ambiente cultural — integra os bens de natureza material e imaterial, os conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico (arts. 215 e 216 da CF);

¢) meio ambiente artificial — integra os equipamentos urbanos, os edificios comunitéarios (arquivo, registro,
biblioteca, pinacoteca, museu e instalagao cientifica ou similar) (arts. 21, XX, 182 e s. e 225 da CF);

d) meio ambiente do trabalho — integra a protecao do homem em seu local de trabalho, com observancia as
normas de seguranga (arts. 70, XXII, e 200, VII e VIII, ambos da CF).
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res a Lei Maior, também é observada a prote¢do em diversos aspectos do
meio ambiente, como na Politica Nacional do Meio Ambiente, por meio
da Lei n°. 6.938 de 31 de agosto de 1981, Estatuto da Cidade, a Lei n°.
10.257, de 10 de julho de 2001, as Normas Regulamentadoras do Traba-
lho relativas a protegao da Seguranca e Satde do Trabalhador, o Plano
Nacional de Cultura (PNC), instituido pela Lei n°. 12.343, de 02 de de-
zembro de 2010, e tantas outras leis e regulamentag¢des que derivaram da
constitucionalizacdo do meio ambiente. Ainda decorrente da ascensédo do
direito ambiental como bem juridico protegido, figura a Lei n°. 8078 de
11 de setembro de 1990, o Cdodigo de Defesa do Consumidor, que define
os direitos transindividuais, divididos em difusos, coletivos ou individuais
homogéneos".

No recorte proposto o meio ambiente cultural tem uma significativa
parcela de sua protegdo por meio da conservagdo e manuten¢io do pa-
trimoénio histérico/cultural. A protecdo dessa esfera ambiental ocorre por
forca dos artigos 215" e 216* da CF/88. Segundo o art. 216-A da CF/88,

" Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individu-
almente, ou a titulo coletivo.

Parégrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

1I - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacao juridica base,

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum (BRASIL,
1990, grifo nosso)

2 Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional,
e apoiard e incentivard a valorizacao e a difusdo das manifestacdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatorio nacional.

§ 2° A lei dispora sobre a fixacao de datas comemorativas de alta significacao para os diferentes segmentos étnicos
nacionais.

§ 3° A lei estabeleceré o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do
Pais e a integracao das acoes do poder putiblico que conduzem a: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 48,
de 2005)

I defesa e valorizagao do patriménio cultural brasileiro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 48, de 2005)
1I produgao, promogao e difusao de bens culturais; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 48, de 2005)

1II formacéo de pessoal qualificado para a gestao da cultura em suas multiplas dimensoes; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 48, de 2005)

IV democratizagdo do acesso aos bens de cultura; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 48, de 2005)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc48.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc48.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc48.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc48.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc48.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc48.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc48.htm#art1
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o Sistema Nacional de Cultura (SNC) é um processo de gestdo e promo-
¢ao das politicas putblicas de cultura democraticas e permanentes,
pactuadas entre os entes da Federagdo (Unido, Estados, DF e Municipios)
e a sociedade. O SNC é organizado em regime de colaboracio, de forma
descentralizada e participativa, tendo por objetivo promover o desenvol-
vimento humano, social e econdmico com pleno exercicio dos direitos

culturais. Sao principios do SNC:

I - diversidade das expressoes culturais;

II - universalizac¢do do acesso aos bens e servigos culturais;

III - fomento a producio, difusdo e circulagio de conhecimento e bens cultu-
rais;

IV - cooperacdo entre os entes federados, os agentes publicos e privados
atuantes na area cultural;

V valorizagao da diversidade étnica e regional. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 48, de 2005)
(BRASIL, 1988).

'3 Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individu-
almente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, & memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

1 - as formas de expressao;

1I - os modos de criar, fazer e viver;

1II - as criagbes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as manifestacdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecolégico e
cientifico.

§ 1° O Poder Publico, com a colaboragao da comunidade, promovera e protegerd o patrimonio cultural brasileiro,
por meio de inventérios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagao, e de outras formas de acautelamento
€ preservagao.

§ 2° Cabem a administracao publica, na forma da lei, a gestdo da documentagio governamental e as providéncias
para franquear sua consulta a quantos dela necessitem. (Vide Lei n° 12.527, de 2011)

§ 3° Alei estabelecera incentivos para a producao e o conhecimento de bens e valores culturais.
§ 4° Os danos e ameagas ao patriménio cultural serdo punidos, na forma da lei.

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilom-
bos.

§ 6 ° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento  cultura até cinco décimos
por cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e projetos culturais, vedada a

aplicacao desses recursos no pagamento de: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)
I - despesas com pessoal e encargos sociais; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)
1I - servico da divida; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)

III - qualquer outra despesa corrente nao vinculada diretamente aos investimentos ou agdes apoiados (BRASIL,
1988).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc48.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12527.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
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V - integracdo e intera¢do na execugdo das politicas, programas, projetos e
acoes desenvolvidas;

VI - complementaridade nos papéis dos agentes culturais;

VII - transversalidade das politicas culturais;

VIII - autonomia dos entes federados e das institui¢des da sociedade civil;

IX - transparéncia e compartilhamento das informacges;

X - democratiza¢do dos processos decisérios com participagdo e controle
social;

XI - descentralizacdo articulada e pactuada da gestdo, dos recursos e das
agoes;

XII - amplia¢do progressiva dos recursos contidos nos orgamentos publi-
cos para a cultura. (MINISTERIO DA CIDADANIA, 2019).

O Plano Nacional de Cultura (PNC) é um conjunto de principios, ob-
jetivos, diretrizes, estratégias, agdes e metas que orientam o poder
publico na formulagio de politicas culturais. Previsto no artigo 215 da
Constituicdo Federal, o Plano foi criado pela Lei n° 12.343, de 2 de de-
zembro de 2010. Seu objetivo é orientar o desenvolvimento de
programas, projetos e agdes culturais que garantam a valorizagio, o re-
conhecimento, a promocdo e a preservacdo da diversidade cultural
existente no Brasil. Esse plano foi elaborado apés a realizacdo de féruns,
seminarios e consultas publicas com a sociedade civil e, a partir de 2005,
sob a supervisdo do Conselho Nacional de Politica Cultural (CNPC).

Um marco importante nesse processo foi a 12 Conferéncia Nacional
de Cultura, realizada em 2005, apds as conferéncias municipais e estadu-
ais. O CNPC é um o6rgao colegiado que compde o SNC e integra a
estrutura bésica da Secretaria Especial de Cultura do Ministério da Cida-
dania. O CNPC foi instituido pela Constituicio Federal, art. 216-A, § 2°,
inciso II, pelo Decreto n°® 5.520/2005 e pela Portaria n°® 28/2016.Ele tem
por finalidade propor a formulacio de politicas publicas, com vistas a
promover a articulagdo e o debate dos diferentes niveis de governo e a
sociedade civil organizada, para o desenvolvimento e o fomento das ati-
vidades culturais no territério nacional.

A preservacao do meio ambiente cultural por meio da conservagao e

manitencao do Patrimonio histdrico/cultural estd de acordo com os di-


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12343.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12343.htm
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tames do desenvolvimento sustentavel do planeta. O mais recente movi-
mento mundial que envolve o meio ambiente em prol do
desenvolvimento sustentavel é a Agenda 2030, que constitui um plano de
agao para as pessoas, para o planeta e para a prosperidade. Ela também
busca fortalecer a paz universal com mais liberdade. Reconhecendo que a
erradicacdo da pobreza em todas as suas formas e dimensoes, incluindo a
pobreza extrema, é o maior desafio global e um requisito indispensavel
para o desenvolvimento sustentavel. Os 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) e 169 metas demonstram a escala e a ambigao desta
nova Agenda universal. Eles se constroem sobre o legado dos Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio e concluirdo o que estes nao consegui-
ram alcancar. Eles buscam concretizar os direitos humanos de todos e
alcangar a igualdade de género e o empoderamento das mulheres e me-
ninas. Eles sdo integrados e indivisiveis, e equilibram as trés dimensdes
do desenvolvimento sustentavel: a econdmica, a social e a ambiental.
(ONU, 2015, p. 1).

Dentre os ODS merece destaque na pesquisa o de nimero 11, cor-
respondente as Cidades e Comunidades Sustentaveis, o objetivo é “tornar
as cidades e os assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e
sustentaveis” (ONU, 2015, p.18). Conforme a Agenda 2030 esse objetivo

se justifica, pois

em 2014, 54% da populagdo mundial vivia em areas urbanas, com projecdo
de crescimento para 66% em 2050. Em 2030, sdo estimadas 41 megal6poles
com mais de 10 milhdes de habitantes. Considerando que a pobreza extrema
muitas vezes se concentra nestes espagos urbanos, as desigualdades sociais
acabam sendo mais acentuadas e a violéncia se torna uma consequéncia das
discrepancias no acesso pleno a cidade. Transformar significativamente a
construcdo e a gestao dos espagos urbanos é essencial para que o desenvol-
vimento sustentavel seja alcancado. Temas intrinsecamente relacionados a
urbanizagdo, como mobilidade, gestao de residuos sélidos e saneamento, es-
tao incluidos nas metas do ODS 11, bem como o planejamento e aumento de
resiliéncia dos assentamentos humanos, levando em conta as necessidades

diferenciadas das areas rurais, periurbanas e urbanas (ONU, 2015, p. 20).



Aline Moura da Silva Boanova; Danieli Motta Garcia; Luiz Felipe Souza Vizzoto | 111

Uma das metas do ODS 11 € a 11.4, que objetiva “fortalecer esforcos
para proteger e salvaguardar o patriménio cultural e natural do mundo”
(ONU, 2015, p. 30). A escala e a ambicdo da nova Agenda exigem uma
parceria global revitalizada para garantir a sua execucdo. Esta parceria
trabalha em um espirito de solidariedade global, em especial a solidarie-
dade com os mais pobres e com as pessoas em situagdes vulneraveis. Ele
facilitard um engajamento global intensivo em apoio a implementacio de
todos os Objetivos e metas, reunindo governos, setor privado, sociedade
civil, o Sistema das Nacdes Unidas e outros atores e mobilizando todos os
recursos disponiveis (ONU, 2015, p. 13).

Nesse sentido é essencial descrever como se da a tutela do patrimo-
nio histérico/cultural discorrendo sobre as garantias constitucionais do
tombamento, a necessidade de tutela dos bens culturais e a importancia

do controle juridico sobre o tema.

II - A tutela do patrimdnio histérico/cultural pelo instituto do
tombamento

Transmitido como uma heranca - ou legado - o Patrimonio Cultu-
ral remete a riqueza simbolica e tecnolégica desenvolvida pelas
sociedades. Ele diz respeito aos conjuntos de conhecimentos e realizagdes
de uma comunidade, acumulados ao longo de sua histéria, que lhe confe-
rem os tracos de sua identidade. A partir do patriménio, nos tornamos
unicos. Por outro lado, a diversidade cultural por si sé pode ser conside-
rada um dos maiores patrimonios da humanidade.

No Brasil, cabe a Secretaria Especial da Cultura do Ministério da Ci-
dadania, por meio do Instituto do Patrimoénio Histérico e Artistico
Nacional (IPHAN), proteger o patrimonio local, tdo tnico quanto diverso.
Além de preservar o patrimonio cultural brasileiro, fortalecendo identi-
dades, o IPHAN ainda garante o direito a memdria e contribui para o

desenvolvimento socioeconémico do Pais.
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A Secretaria Especial da Cultura atua de forma alinhada com a
Constituicdo Federal, que apresenta o patrimonio cultural em suas di-
mensdes material e imaterial: abarca tanto os sitios arqueolégicos, obras
arquitetdnicas, urbanisticas e artisticas - bens de natureza material -,
quanto celebragoes e saberes da cultura popular, as festas, a religiosida-
de, a musicalidade e as dangas, as comidas e bebidas, as artes e
artesanatos, mitologias e narrativas, as linguas, a literatura oral - mani-
festagOes de natureza imaterial.

Assim, os bens materiais tombados pelo IPHAN podem ser iméveis,
como as cidades histéricas, ou médveis, como os acervos e colecoes. Ja os
bens imateriais registrados dizem respeito aquelas praticas da vida social
que se manifestam em oficios e modos de fazer, por exemplo.

Cabe ao Conselho Consultivo do Patriménio Cultural, 6rgéo colegia-
do do IPHAN, examinar, apreciar e decidir sobre o tombamento e o
registro dos bens culturais. Ele é formado por representantes de institui-
¢Oes publicas de areas afins, além de representantes da sociedade civil e
de entidades profissionais de notério saber na area da preservacdo do
patriménio. Qualquer cidad&o, organizacio da sociedade civil ou institui-
¢do pode pedir a instauragao do processo de reconhecimento de bens de
natureza material'4, por meio do tombamento federal.

O Patrimdnio Cultural esta positivado no artigo 216, CF/88 que o
conceitua bens de natureza material, as edificacoes, os documentos, obras,
e outros, que por sua vez constituem parte do meio ambiente artificial; e
bens imateriais, como os modos de criar, fazer e viver; comportando as-
sim, a identidade do povo brasileiro e dando-lhes garantia juridica.

Desde a Constituicao Federal de 1937, todas as constituicdes previ-
ram a competéncia da Unido em tutelar o Patrimoénio Histdrico-Cultural,
entretanto, apenas a Constituicao Federal de 1988 abrangeu esse institu-
to de forma mais ampla em seu texto, servindo de alicerce para as

demais leis que lhe complementam.

4 0 registro de bens culturais de natureza imaterial pode ser solicitado por associagdes da sociedade civil, por
secretarias estaduais, municipais e do Distrito Federal, por instituigdes vinculadas ao Ministério da Cidadania e pelo
proprio secretario especial da Cultura.


http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/220
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Devido ao baixo grau de conhecimento da populagdo em geral sobre
as leis ambientais que regem em nosso pais, ha uma negligéncia por
parte do Poder Publico na tutela dos bens histérico-culturais. O dever de
proteger este patrimonio é do Estado e da coletividade, essa protecdo
pode se efetivar por diversos meios que a legislagido dispode, dentre eles,
pode ser citado instituto do Tombamento.

Tombamento é a protecdo juridica do valor de um determinado
bem cultural. Por este ato administrativo, sua posse e propriedade passar
a ser limitada e reconhecida, atendendo um interesse social de sua pre-
servacdo em ambito legal. Este instituto possui 3 fases: Fase Instaurativa,
Fase Instrutéria e Fase Deliberativa. A primeira fase constitui o reconhe-
cimento do valor cultural do bem a ser tombado; no caso de bem
material, abrem-se hip6teses para controvérsias oriundas do proprietario
ou dos vizinhos do imével a ser tombado. Na frase instrutéria, é propor-
cionado para as partes envolvidas suas justificativas contrarias ou
favoraveis aquele ato. A Fase Deliberativa é a que proporciona a juridici-
dade ao ato do tombamento, pois este processo é encaminhado a um
conselho consultivo, integrado pelo diretor do 6rgao de preservagdo, que
tera de analisar o método administrativo e legal. Esta decisdo sera homo-
logada e inscrita no Livro do Tombo, sendo assim registrada em cartdrio
e publicada em 6rgéo oficial. O proprietario do bem tombado pode no-
vamente nesta fase, arguir recursos.

O Poder Legislativo também possui autonomia para tombar determi-
nado bem por meio de uma lei especifica, assim como o Poder Judiciario
pela utilizagio da acdo civil publica. O controle e fiscalizacdo desses bens se
dao pelos seguintes 6rgéos: Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico
Nacional - na esfera federal; Instituto Estadual do Patriménio Historico e
Artistico - em ambito estadual, e; secretarias municipais de cultura e os
conselhos municipais de cultura nos municipios. Qualquer pessoa pode
acionar esses 6rgaos de fiscalizagdo em esfera executiva.

Quanto a esfera legislativa, o controle se da pelas CPI's, comissdes

técnicas e audiéncias extraparlamentares. O Poder Judiciario, por sua vez,
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atua com mandados de seguranca, acdes populares e acdes civis publicas,
observada a aplicagdo de cada meio a se empregar. O Ministério Ptblico
pode atuar também, mas regrado a Constituicio Estadual que lhe rege,
como exemplo a de Minas Gerais, que institui um promotor de justica que
é curador ao patriménio cultural. Vale-se citar que a repressao popular
juntamente com a imprensa em seus governantes também é um meio de
angariar ideias e impulsos sociais para a finalidade de preservacio.

O Decreto-lei n° 25, de 30 de novembro de 1937 é uma norma infra-
constitucional que organiza a protecdo do patrimonio histdrico e artistico
nacional, rege especificadamente sobre a tutela, e nele encontram-se meios
de organizagio e protecdo do patriménio histérico e artistico nacional que
por sua vez esta ligado diretamente ao tombamento.

Conforme a Secretaria da Cultura do Estado do Parand, pode ser
tombado bens moéveis e iméveis de interesse cultural/ambiental em varias
escalas interativas como a de um municipio, de um estado, de uma nacéo
ou de interesse mundial, quais sejam: fotografias, livros, acervos, mobili4-
rios, utensilios, obras de arte, edificios, ruas, pragas, bairros, cidades,
regides, florestas, cascatas, entre outros. Somente é aplicado a bens de
interesse para a preservacdo da memoria e referenciais coletivos, néo sen-
do possivel utiliza-lo como instrumento de preservagdo de bens que sejam
apenas de interesse individual. O ideal num processo de tombamento é que
nao se tombem objetos isolados, mas conjuntos significantes.

Partindo da ideia de conjunto significativo, atualmente, excetuando-
se seres humanos e exemplares animais isolados, tudo pode ser tomba-
do; até mesmo um ecossistema para a preserva¢gio de uma ou mais

espécies’.

'S Art. 3° Excliem-se [sic!] do patriménio histérico e artistico nacional as obras de origem estrangeira:
1) que pertengam as representagdes diplomaticas ou consulares acreditadas no pais;
2) que adornem quaisquer veiculos pertencentes a empresas [sic!] estrangeiras, que fagam carreira no pais;

3) que se incluam entre os bens referidos no art. 10 da Introducao do Codigo Civil, e que continuam sujeitas a
lei pessoal do proprietério;

4) que pertencam a casas de comércio de objetos histdricos ou artisticos;

5) que sejam trazidas para exposicoes comemorativas, educativas ou comerciais:
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O instituto do Tombamento depende também do Direito da Etica,
buscando uma via em que fique justo para o administrador daquele bem
privado em voga e para a finalidade legal do mesmo, cabendo assim ao

Poder Judiciario, o exame do mérito do ato administrativo.
Consideracoes Finais

A efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado somente sera implementada com o desenvolvimento
sustentéavel, visando o crescimento econdmico, social e com a preserva-
¢do e conservacio do meio ambiente. Dessa forma havera uma
conciliagdo entre economia e meio ambiente, fazendo com que as deci-
sdes ndo sejam sopesadas somente pelo critério econémico, mas,
sobretudo, que o bem juridico que o meio ambiente representa seja valo-
rizado como essencial a qualidade de vida e devidamente protegido.

O Brasil como um pais miscigenado, que abrange gama de cultura
pela migracdo de diversos povos necessita de um ordenamento juridico
que sancione normas para a tutela e garantia de que essas culturas nao
se dissolvam, esse é um dos objetivos da Agenda 2030. Nesse sentido, o
tombamento pode ser relacionado diretamente como um direito funda-
mental, pois por meio dele se garante a protegao de diversas dimensdes
do patrimonio histérico/cultural brasileiro.

Vale salientar da eficicia das normas constitucionais no dmbito da
protecao juridica, que ndo se baseia modestamente em normas esparsas,
mas também no texto da lei de maior poder hierarquico dentro da legis-
lacdo. Desse modo garante a efetivagdo da protecdo do meio ambiente
como um todo, inclusive no aspecto histérico/cultural que se relaciona de
imediato com o meio ambiente cultural, materializando-se com o institu-

to do tombamento.

6) que sejam importadas por emprésas [sic!] estrangeiras expressamente para adorno [sic!] dos respectivos
estabelecimentos.

Paragrafo tnico. As obras mencionadas nas alineas 4 e 5 terdo guia de licenca para livre transito, fornecida
pelo Servigo ao Patriménio Histdrico e Artistico Nacional. (BRASIL, 1937).
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Prevencao de acidentes e efetivacao do direito
ao meio ambiente laboral sadio:

o Principio da Cooperacao para além do Poder de Policia

Aline Moura da Silva Boanova ’
Ana Clara Santos Vidaletti *
Emily Rodrigues Trindade 3

Introducao

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 por meio do seu artigo
225, caput, adotou uma visao holistica do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, estabelecendo-o como um direito difuso transindividual
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo. Assim a constituinte
instituiu esse direito abrangendo meio natural, artificial, cultural e do
trabalho, tutelando e consagrando, entre suas diretrizes, a conservagao, a
protecdo e a manutengao desse bem juridico. Adota-se um conceito de
meio ambiente que vai além dos elementos naturais, preocupa-se com
todo e qualquer meio ambiente humano, incluido o do trabalho, objeto

do presente artigo. Seu fundamento esta disposto no artigo 7°, inciso
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XXII, da Lei Maior. Esse mandamento consagra a prote¢ao do trabalha-
dor com a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca. A interpretacdo protetiva do meio ambien-
te deve estar em consonancia com a valorizagao do trabalho humano, um
dos fundamentos da Ordem Econdmica brasileira, conforme o artigo 170,
caput. Todavia, de acordo com dados da Secretaria da Previdéncia Nacio-
nal, em 2017 foram registrados 549.405 acidentes de trabalho em todo o
Brasil, 2.096 destes morreram (BRASIL, 2017, p. 679), o que evidencia
uma importante violagdo do direito ao meio ambiente laboral sadio. Isso
revela uma distor¢do violatdria do direito fundamental ao meio ambiente
laboral sadio, tornando a protecdo constitucional clausulas meramente
programaticas.

Dessa forma, a proposta é discorrer sobre alternativas que vao além
da convencional responsabilidade estatal implementada por meio do
Poder de Policia, pois ao tratar do direito difuso ao meio ambiente sadio a
Constituicdo brasileira expande o dever de efetivagio para a coletividade.
Assim se pretende demonstrar que a efetivacao do direito ao meio ambi-
ente laboral sadio, no recorte da prevencao dos acidentes de trabalho, se
da além do Poder de Policia, compreendendo aplicacdo do Principio da
Cooperagao nas relaces laborais.

Para melhor desenvolvimento a pesquisa se divide em trés segdes,
quais sejam: (I) O meio ambiente como direito difuso e a constitucionali-
zacdo do meio ambiente laboral; (II) A estrutura de protecao do meio
ambiente do trabalho: as normas de seguranca e saide do trabalhador e
(1IN A prevengao de acidentes de trabalho para além do Poder de Policia:
o Principio da Cooperacdo entre empregado e empregador nas relacdes
laborais.

Com isso, se espera contribuir para a efetivagdo do direito funda-
mental ao meio ambiente laboral sadio, bem como para a realizacdo de
um dos fundamentos da Ordem Econbémica brasileira, a valorizacdo do

trabalho humano, com isso reduzindo os acidentes de trabalho.
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I - O meio ambiente como direito difuso e a constitucionalizagio do

meio ambiente laboral: a dificuldade de efetivacio

O conceito meio ambiente foi definido, pela primeira vez, legalmen-
te, por meio do artigo 3°, inciso I, da Lei n® 6.938/81, instituindo a
Politica Nacional do Meio Ambiente - o qual prescreve que meio ambien-
te é o conjunto de condigoes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas. Entretanto a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), ndo definiu o
que é meio ambiente, mas é a primeira, dentre as anteriores?, que dispde
de um capitulo destinado exclusivamente ao meio ambiente, conforme se
denota do Capitulo VI - Do Meio Ambiente (artigo 225), o qual esta inse-
rido no Titulo VIII - Da Ordem Social. Tal definicio é uma clausula
aberta, criando um espaco positivo de incidéncia da normal legal, tute-
lando os aspectos do meio ambiente compreendido como natural,

artificial, cultural e do trabalho®, definindo, ainda, o direito de todos ao

4 Constituicao Politica do Império, jurada em 25 de marco de 1824, nao fazia qualquer mencao ao meio ambiente.

Constituicao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 24 de fevereiro de 1891 estipulava a
possibilidade de a Unido legislar sobre minas e terras, mas sem qualquer conotacao preservacionista (art. 34, n.
29). Essa Constituigao foi a primeira a estabelecer regras para o uso do solo, dando-se inicio a normatizacio de
alguns elementos da natureza (BRASIL, 1824);

Constituigao da Republica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 16 de julho de 1934 previu a protecao das
belezas naturais, do patriménio histérico, artistico e cultural e a competéncia da Unido em matéria de riquezas do
subsolo, mineragdo, metalurgia, agua, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca e a exploracio (art. 50, XIX)
(BRASIL, 1934);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 10 de novembro de 1937 trouxe a preocupa¢ao com 0s
monumentos histoéricos, artisticos e naturais, atribuindo ainda a Uni&o a competéncia para legislar sobre minas,
metalurgia, energia hidraulica, 4guas, florestas, caca e pesca e sua exploragao (art. 16, XIV) (BRASIL, 1937);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 18 de setembro de 1946 manteve a protecao do patri-
monio histérico, cultural e paisagistico e ampliou a competéncia da Unido para legislar sobre mineragao,
metalurgia, 4guas, energia elétrica, florestas, caca e pesca (art. 50, XV, 1) (BRASIL, 1946); e

Constitui¢ao do Brasil promulgada em 24 de janeiro de 1967 manteve, de certo modo, a mesma protecao dos
recursos naturais contida na Constitui¢ao anterior e estabeleceu a competéncia da Unido para organizar a defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente a seca e as inundagoes (art. 8o, XII). No entanto, com o
advento da Emenda Constitucional n. 1/69, foi inserida, em seu art. 172, a palavra “ecolégico” (BRASIL, 1967).

5 Partindo desse conceito doutrinario, podemos dividir o meio ambiente em:

a) meio ambiente natural — integra a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o
mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna, a flora, a biodiversidade, o patrimé6nio genético
e a zona costeira (art. 225 da CF);

b) meio ambiente cultural — integra os bens de natureza material e imaterial, os conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico (arts. 215 e 216 da CF);
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meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo um bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida. A Constituicio
Federal de 1988 adotou dois objetos para tutelar no que tange a questao
ambiental, quais sejam: um imediato que é a qualidade do meio ambiente
em todos 0s seus aspectos, e outro mediato que é a satde, a seguranca e
0 bem-estar do cidadao, expresso nos conceitos de vida em todas as suas.

O meio ambiente do trabalho deve ser definido de forma ampla e ir-
restrita, vez que envolve todo trabalhador que desempenha uma
atividade, remunerada ou nao, e porque todos estdo protegidos constitu-
cionalmente de um ambiente de trabalho adequado e seguro, necessario
a digna e sadia qualidade de vida. Conforme José Afonso Da Silva, o meio
ambiente do trabalho corresponde ao “complexo de bens iméveis e mo-
veis de uma empresa e de uma sociedade, objeto de direitos subjetivos
privados, e de direitos inviolaveis da satide e da integridade fisica dos
trabalhadores que o frequentam” (2003, p. 5). J4, Amauri Mascaro Do

Nascimento, estabelece uma ampliacdo nesse conceito, definindo que

(...) o meio ambiente de trabalho é, exatamente, o complexo méquina-
trabalho; as edificacdes, do estabelecimento, equipamentos de protecio indi-
vidual, iluminagio, conforto térmico, instalacdes elétricas, condicoes de
salubridade ou insalubridade, de periculosidade ou nao, meios de prevencao
a fadiga, outras medidas de protec¢do ao trabalhador, jornadas de trabalho e
horas extras, intervalos, descansos, férias, movimentacio, armazenagem e
manuseio de materiais que formam o conjunto de condi¢des de trabalho (...)
(1999. p. 584).

A partir disso a tutela constitucional do meio ambiente se expandiu
para as esferas de interesse, na proposta, especificamente sobre o meio
ambiente do trabalho uma vasta regulagdo incidiu sobre o tema. A par
disso, em uma interpretacdo sistémica, a protecio ao meio ambiente

laboral se liga a outros preceitos constitucionais assumindo uma indole

¢) meio ambiente artificial — integra os equipamentos urbanos, os edificios comunitéarios (arquivo, registro,
biblioteca, pinacoteca, museu e instalagao cientifica ou similar) (arts. 21, XX, 182 e s. e 225 da CF);

d) meio ambiente do trabalho — integra a protecao do homem em seu local de trabalho, com observancia as
normas de seguranga (arts. 70, XXII, e 200, VII e VIII, ambos da CF).
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de protetiva fundamental. Tal mandamento se manifesta preponderan-
temente por forca de um dos fundamentos da Ordem Econdmica
brasileira, ou seja, o Estado Democrético de Direito brasileiro estabelece a
valorizacdo do trabalho humano como um dos pressupostos de sua legi-
timidade. Dessa maneira o direito ao meio ambiente laboral sadio é um
direto fundamental que deve ser garantido pelo Estado e efetivado de
forma soliddria com a participagdo da coletividade. Segundo Perez Luiio,

quanto a terminologia “direito fundamental” h&

[..] una cierta tendencia, no absoluta como lo prueba el enunciado de la
mencionada Convencién Europea, a reservar la denominacién ‘derechos
fundamentales’ para designar los derechos humanos positivados a nivel in-
terno, en tanto que la formula ‘derechos humanos’ es la més usual en el

plano de las declaraciones y convenciones internacionales® (1995, p. 31).

O debate acerca dos direitos fundamentais na contemporaneidade
diz respeito diretamente a questdo de sua efetividade, nas palavras de
Norberto Bobbio “o problema fundamental em relacdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justifici-los, mas o de protegé-los” (2004,
P 24). A preocupagao de Bobbio se justifica pelo contetido programatico e
do carater de protegdo violatéria do texto constitucional, que resulta em
uma discrepancia entre a teoria e a pratica social. Segundo Marcelo Ne-

ves em sua obra “A Constitucionalizacao Simbolica”

O objetivo da legislacdao simbélica pode ser [...] fortificar a confianca do cida-
dao no respeito ao governo ou, de um modo geral, no Estado. Neste caso, ndo
se trata de confirmar valores de determinados grupos, mas sim de produzir
confianga no sistema juridico-politico. O legislador muitas vezes sob pressao
direta, elabora diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos cida-
daos, sem que com isso haja o minimo de condi¢des de efetivacio das

respectivas normas (2007, p.36).

6 Uma certa tendéncia, néo absoluta como o texto da Convengio Europeia, para reservar o nome 'direitos funda-
mentais' para designar os direitos humanos foram a nivel interno, enquanto a formula de 'direitos humanos' é o
mais usual a nivel das declaragdes e convencdes internacionais (Tradugio nossa).
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A incorporagao de um principio-direito fundamental ao ordenamen-
to juridico cria uma vinculagdo do compromisso de efetivar aquele
preceito fundamental. A essa vinculacdo podemos dar o nome de garan-
tias constitucionais, conforme Canotilho, “as garantias traduziam-se
quer no direito dos cidadéos a exigir dos poderes puablicos a protecao dos
seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a

essa finalidade” (2003, p. 396, grifo do autor), pois

[...] un derecho fundamental como un todo es un haz de posiciones funda-
mentales [...] Al ensamblamiento de un haz de posiciones en un derecho
fundamental corresponde entonces la adscripcién de un haz de normas a una
disposicién de derecho fundamental. [...] El titular de derechos fundamenta-
les debera tener un derecho a las acciones del Estado que son indispensables
para la protecciéon de su ambito de libertad asegurado por disposiciones ius-
fundamentales’ (ALEXY, 1993, p. 241-242).

Gregorio Peces-Barba estabelece trés perspectivas para analise da
questdo da efetividade dos direitos fundamentais, a primeira que relacio-
na legitimidade e validade, a segunda faz uma relacio entre legalidade,
vigéncia ou possibilidade de positivagdo, e a tltima é reconhecida como a
realidade social dos direitos, ou seja, analisa 0 ambiente social necessario
para sua efetivacdo de fato (GARCIA, 2008, p. 196). Na estrutura triade
de efetivacdo proposta por Peces-Barba é imprescindivel a verificagdo do
meio social de efetivagdo do direito fundamental, para que se tenha a
dimensdo das possibilidades que se apresentam para a realizacio da
efetivacdo do direito ao meio ambiente laboral sadio. Diante disso se
verifica a estrutura protetiva do meio ambiente do trabalho decorrente
do texto constitucional, especificamente quanto aos acidentes de traba-
lho.

7 Um direito fundamental como um todo é um conjunto de posicoes fundamentais. [...] A jungao de um conjunto de
posicoes em um fundamental direito entdo é o destacamento de um conjunto de regras de um fundamental direito
disponivel. [...] Titular de direitos, tem direito a a¢des de estado que sdo indispensaveis para a protegao do ambito
da liberdade garantido por disposicoes jusfundamentais. (Traducio nossa).
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IT A estrutura de protecao do meio ambiente do trabalho: as normas

de seguranca e satide do trabalhador

O rol de protegao do meio ambiente de trabalho ocorre nos planos
internacional e interno. No primeiro se destaca Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho (OIT), que, dentre seus objetivos, visa a propagacido do

trabalho decente. Esse termo, formalizado em 1999, sintetiza a

(...) sua missao histérica de promover oportunidades para que homens e mu-
lheres obtenham um trabalho produtivo e de qualidade, em condigdes de
liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo considerado
condi¢éo fundamental para a superacdo da pobreza, a reducdo das desigual-
dades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o

desenvolvimento sustentéavel (OIT, 2019, [s.p])

Trata-se de um conceito central para o alcance dos Objetivos de De-
senvolvimento Sustentavel (ODS) definidos pelas Nagoes Unidas, em
especial o OSD 8, que busca “promover o crescimento econdOmico susten-
tado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo e trabalho
decente para todas e todos” (ONU, 2015, p. 18). Os principais aspectos de
trabalho decente também foram amplamente incluidos nas metas de
muitos dos outros ODS da Agenda 2030 de Desenvolvimento Sustenté-
vel®.

Especificamente quanto a Seguranga e Satde dos Trabalhadores
(SST), dentre inimeras Convencdes ratificadas pelo Brasil?, se apresenta
a de nimero 155. Essa convencgdo foi aprovada na 672 reunido da

Conferéncia Internacional do Trabalho (Genebra — 1981), entrou em

8 Esta Agenda é um plano de acéio para as pessoas, para o planeta e para a prosperidade. Ela também busca fortalecer a
paz universal com mais liberdade. Reconhecemos que a erradicagdo da pobreza em todas as suas formas e dimensdes,
incluindo a pobreza extrema, é o maior desafio global e um requisito indispenséavel para o desenvolvimento sustentavel.
Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e 169 metas demonstram a escala e a ambigao desta nova Agenda
universal. Eles se constroem sobre o legado dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio e concluirdo o que estes nao
conseguiram alcangar. Eles buscam concretizar os direitos humanos de todos e alcangar a igualdade de género e o
empoderamento das mulheres e meninas. Eles sao integrados e indivisiveis, e equilibram as trés dimensoes do desen-
volvimento sustentavel: a econdmica, a social e a ambiental. (ONU, 2015, p. 1).

9 Para consultar todas as Convengdes da OIT ratificadas pelo Brasil consultar sitio eletronico disponivel em
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/lang--pt/index.htm>
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vigor no plano internacional em 11 de agosto de 1983. No Brasil sua
aprovagao ocorreu por aprovagao do Decreto Legislativo n. 2, de 17 de
marco de 1992, do Congresso Nacional; sua ratificacio se deu em 18 de
maio de 1992 e posterior promulgagao em 29 de setembro de 1994, pelo
Decreto n° 1.254/94. A Convencao 155 estabelece com principio-objetivo,

no seu artigo 4° que

1. Todo Membro deverd, em consulta com as organiza¢des mais representati-
vas de empregadores e de trabalhadores, e levando em conta as condicoes e
as praticas nacionais, formular, pér em prética e reexaminar periodicamente
uma politica nacional coerente em matéria de seguranga e satde dos traba-
lhadores e o meio-ambiente de trabalho. 2. Essa politica tera como objetivo
prevenir os acidentes e os danos a satde que forem conseqiiéncia [sic!] do
trabalho tenham relagdo com a atividade de trabalho, ou se apresentarem
durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida que for razoavel e pos-
sivel, as causas dos riscos inerentes ao meio-ambiente de trabalho (BRASIL,

1992a).

A protecdo do meio ambiente laboral sadio é um dos pressupostos
para a efetivagdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, garantido pela Constituicdo vigente no Brasil. Esse
mandamento estd em consonancia com os objetivos de desenvolvimento
sustentavel, englobando as esferas social, econdmica e ambiental, além
disso cumpre a pauta protetiva da OIT. Todavia, antes mesmo da pro-
mulgacdo da Lei Maior, em 1988, a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), por meio do Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, ja trata-
va de ampliar e garantir os direitos sociais de ordem laboral. Essa
expansao foi evidenciada no Brasil desde a queda da Republica Velha com
a crise politica de 1920" determinando o inicio da “Era Vargas” (1930-

1954) impulsionando o comego do ciclo Estado-sociedade chamado de

'° A oposi¢ao ao pacto conservador da Republica Velha, com suas elei¢des fraudadas e restritas, era o ponto de
unido entre os tenentistas. Dentro do movimento, no entanto, conviviam desde as demandas liberais por voto
secreto e por maior liberdade de imprensa até o desejo de um Estado forte como meio de se contrapor ao mando-
nismo rural. Parte do grupo se radicalizou politicamente na Coluna Prestes, cujo lider, Carlos Prestes, seria o
fundador do Partido Comunista Brasileiro. Parte do grupo se alinhou desde a Revolucao de 30 com Getdlio Vargas,
enquanto outra parte ainda lhe exerceu ferrenha oposigao todo o tempo. ” (SOUZA, 2017, p. 89).
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“Nagdo e Desenvolvimento” (BRESSER-PEREIRA, 2012. p. 17), cuja prin-
cipal marca é o agigantamento da intervencdo prestacional do Estado
para garantia dos direitos sociais, especialmente os relacionados ao tra-
balho.

A protecdo laboral no plano interno, presente essencialmente na
CLT, se d4 em uma estrutura triangular formada pelo Poder Publico,
empregado e empregador, em uma estrutura solidaria de protecdo vi-
sando sanar a hipossuficiéncia do trabalhador. Isso se desenvolve no
Capitulo V, da legislacdo celetista, constituido por normas que regem a
seguranca e medicina do trabalho no pais. Nessa senda, o viés protetivo
se evidencia pela protecdo do meio ambiente laboral visando a SST, de-
limitando a atuacao entre Estado, empregado e empregador™.

Nesse contexto cabe ao Poder Publico as competéncias legislativa e
administrativa de prevencdo e manutencdo de um meio ambiente laboral
sadio, atuando em dois niveis, primeiro na regulamentagido normativa e
segundo na fiscalizagido do seu cumprimento. Em decorréncia da reparti-
¢do de competéncias previsto na CF/88, cabe privativamente a Unido
legislar acerca do direito do trabalho'?, enquanto a competéncia adminis-
trativa é comum™ entre os entes federados. Essa estrutura transposta a

CLT se releva por meio dos artigos 154 - 156'.

" A responsabilidade do empregado e do empregador para a efetivagao do direito ao meio ambiente laboral sadio
seré abordada na Segao III.

> Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho; (BRASIL, 1988, grifo nosso).

BArt. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) VI - proteger o
meio ambiente e combater a poluicao em qualquer de suas formas; (...) (BRASIL, 1988).

4 Art. . 154 - A observancia, em todos os locais de trabalho, do disposto neste Capitulo, ndo desobriga as empresas
do cumprimento de outras disposi¢des que, com relacdo a matéria, sejam incluidas em cddigos de obras ou regu-
lamentos sanitéarios dos Estados ou Municipios em que se situem os respectivos estabelecimentos, bem como
daquelas oriundas de convengdes coletivas de trabalho;

Art. 155 - Incumbe ao 6rgao de ambito nacional competente em matéria de seguranca e medicina do trabalho:

1 - estabelecer, nos limites de sua competéncia, normas sobre a aplicacao dos preceitos deste Capitulo, especialmen-
te os referidos no art. 200;

1I - coordenar, orientar, controlar e supervisionar a fiscalizagao e as demais atividades relacionadas com a seguran-
¢a e a medicina do trabalho em todo o territério nacional, inclusive a Campanha Nacional de Prevencao de
Acidentes do Trabalho;

III - conhecer, em ultima instancia, dos recursos, voluntarios ou de oficio, das decisoes proferidas pelos Delegados
Regionais do Trabalho, em matéria de seguranga e medicina do trabalho.
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No que diz respeito a competéncia privativa da Unido para legislar
acerca do Direito do Trabalho, essa se estende ao Orgao Ministerial da
Presidéncia correspondente, o Ministério da Economia, que por disposi-
¢ao da Lei n° 13.844, de 18 de junho de 2019, absorveu a pasta do
Ministério do Trabalho, dispondo o artigo 31, inciso XXXV que “constitu-
em areas de competéncia do Ministério da Economia: seguranca e satide
no trabalho” (BRASIL, 2019). Por meio do disposto no artigo 200 da
CLT" o Ministério da Economia faz uso de suas atribui¢des para expedir
0 arcabou¢o normativo de protecdo a saude e a seguranca dos Trabalha-

dores. Dessa forma a Portaria n° 3.214 de 08 de junho de 1978, editada

Art. 156 - Compete especialmente as Delegacias Regionais do Trabalho, nos limites de sua jurisdigao:
I - promover a fiscalizacdo do cumprimento das normas de seguranga e medicina do trabalho;

1I - adotar as medidas que se tornem exigiveis, em virtude das disposicoes deste Capitulo, determinando as obras e
reparos que, em qualquer local de trabalho, se facam necessarias;

III - impor as penalidades cabiveis por descumprimento das normas constantes deste Capitulo, nos termos do art.
201. (BRASIL, 1943).

'S Art. 200 - Cabe ao Ministério do Trabalho [Ministério da Economia] estabelecer disposi¢des complementares as
normas de que trata este Capitulo, tendo em vista as peculiaridades de cada atividade ou setor de trabalho, especi-
almente sobre

I - medidas de prevencao de acidentes e os equipamentos de protecdo individual em obras de construcao, demoli-
Ga0 ou reparos;

II - depositos, armazenagem e manuseio de combustiveis, inflaméveis e explosivos, bem como transito e perma-
néncia nas areas respectivas,

III - trabalho em escavagdes, tdneis, galerias, minas e pedreiras, sobretudo quanto a prevencao de explosdes,
incéndios, desmoronamentos e soterramentos, eliminagdo de poeiras, gases, etc. e facilidades de répida saida dos
empregados;

IV - protecao contra incéndio em geral e as medidas preventivas adequadas, com exigéncias ao especial revestimen-
to de portas e paredes, construcao de paredes contra-fogo [sic!], diques e outros anteparos, assim como garantia
geral de facil circulagio, corredores de acesso e saidas amplas e protegidas, com suficiente sinalizagao;

V - protecao contra insolacio, calor, frio, umidade e ventos, sobretudo no trabalho a céu aberto, com provisao,
quanto a este, de agua potavel, alojamento profilaxia de endemias;

VI - protecdo do trabalhador exposto a substancias quimicas nocivas, radiacdes ionizantes e nao ionizantes, ruidos,
vibragdes e trepidacdes ou pressdes anormais ao ambiente de trabalho, com especificacao das medidas cabiveis
para eliminacio ou atenuacao desses efeitos limites maximos quanto ao tempo de exposicio, a intensidade da acao
ou de seus efeitos sobre o organismo do trabalhador, exames médicos obrigatérios, limites de idade controle
permanente dos locais de trabalho e das demais exigéncias que se facam necessarias;

VII - higiene nos locais de trabalho, com discriminacao das exigéncias, instalagdes sanitarias, com separacdo de
sexos, chuveiros, lavatérios, vestiarios e armarios individuais, refeitrios ou condigdes de conforto por ocasido das
refeicoes, fornecimento de dgua potavel, condigdes de limpeza dos locais de trabalho e modo de sua execucao,
tratamento de residuos industriais;

VIII - emprego das cores nos locais de trabalho, inclusive nas sinalizacoes de perigo.

Parégrafo tnico - Tratando-se de radiagdes ionizantes e explosivos, as normas a que se referem este artigo serao
expedidas de acordo com as resolugdes a respeito adotadas pelo 6rgao técnico. (BRASIL, 1943)
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pelo extinto Ministério do Trabalho, instituiu as Normas Regulamenta-
doras (NR)' pertinentes a seguranca e medicina do trabalho.

As NRs sédo disposigdes complementares ao Capitulo V da CLT, con-
sistindo em obrigagdes, direitos e deveres a serem cumpridos por
empregadores e trabalhadores com o objetivo de garantir trabalho segu-
ro e sadio, prevenindo a ocorréncia de doengas e acidentes de trabalho. A
elaboragao/revisdo das NR é realizada pelo Ministério da Economia, de-
tentor da pasta do extinto Ministério do Trabalho, adotando o sistema
tripartite'” paritario por meio de grupos e comissdes compostas por re-
presentantes do governo, de empregadores e de empregados.

As NRs instituem uma ordem obrigatéria de medidas de seguranca
a serem adotadas nas empresas. Primeiro é necessario adotar medidas
protecao coletiva contra o risco. Uma vez constatada a inviabilidade téc-
nica da adocdo de medidas de protegdo coletiva ou quando estas nao
forem suficientes ou encontrarem-se em fase de estudo, planejamento ou
implantagdo, ou ainda em carater complementar ou emergencial, deve-
rao ser adotadas outras medidas. Dessa forma a NR n° 01, nos termos do

item 1.1, dispde que

As Normas Regulamentadoras - NR, relativas a seguranca e medicina do tra-
balho, sdo de observancia obrigatéria pelas empresas privadas e putblicas e
pelos érgaos publicos da administragdo direta e indireta, bem como pelos 6r-
gaos dos Poderes Legislativo e Judiciario, que possuam empregados regidos
pela Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT (BRASIL, 1978a)

Dentre as medidas, as primeiras a serem adotadas deverdo ser me-
didas de carater administrativo ou de organizagido do trabalho. Como

exemplo de medida de protegao coletiva se apresenta a NR n° g

® Para pesquisar acerca das Normas regulamentadoras acessar o sitio eletronico disponivel em

<https://enit.trabalho.gov.br/portal/index.php/seguranca-e-saude-no-trabalho/sst-menu/sst-normatizacao/sst-
nr-portugues?view=default>

17

Para  consulta dos  grupos tripartite  acessar o  sitio  eletrénico  disponivel  em
<ftp://ftp.mtps.gov.br/portal/fiscalizacao/seguranca-e-saude-no-trabalho/comissoes-e-grupos-tripartites/ >
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(...) estabelece a obrigatoriedade da elaboragdo e implementagao, por parte
de todos os empregadores e instituigdes que admitam trabalhadores como
empregados, do Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais - PPRA, visan-
do a preservagdo da satde e da integridade dos trabalhadores, através da
antecipagdo, reconhecimento, avaliagio e conseqiiente [sic!] controle da
ocorréncia de riscos ambientais existentes ou que venham a existir no ambi-
ente de trabalho, tendo em considerac¢do a protecio do meio ambiente e dos

recursos naturais (BRASIL, 1978e)

Apenas quando as medidas de protecéo coletiva e as medidas admi-
nistrativas ndo forem possiveis ou suficientes, é que serd possivel a
utilizacdo de equipamento de protecio individual (EPI)*®. Conforme a NR

n° o5, item 5.1, a Comissao Interna de Prevengao de Acidentes (CIPA)

(...) tem como objetivo a prevencdo de acidentes e doengas decorrentes do
trabalho, de modo a tornar compativel permanentemente o trabalho com a
preservagdo da vida e a promogao da satde do trabalhador. é responsével pe-
la prevengdo de acidentes e busca harmonizar o trabalho com a satde dos
trabalhadores (BRASIL, 1978c).

A CIPA é composta por representantes de empregadores e empre-
gados e auxilia o Servigo Especializado em Engenharia de Seguranca e
Medicina do Trabalho (SESMT), qual é exclusivamente disciplinado por
profissionais especialistas em seguranca e satde no trabalho, a imple-
mentar medidas efetivas de seguranga no meio ambiente de trabalho.
Para melhor aproveitamento técnico-preventivo no ambiente de traba-
lho, nos termos do item 4.1 da NR n°® 04, as empresas privadas e
publicas, os 6rgaos publicos da administracdo direta e indireta e dos
poderes Legislativo e Judiciario, que possuam empregados regidos pela
CLT, manterao, obrigatoriamente, Servicos Especializados em Engenha-
ria de Seguranga e em Medicina do Trabalho, com a finalidade de
promover a satde e proteger a integridade do trabalhador no local de
trabalho (BRASIL, 1978b).

® A NR n° 06 considera EPI, todo dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo trabalhador, destinado a
protecao de riscos suscetiveis de ameacar a seguranca e a satide no trabalho (BRASIL, 1978d).
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No plano da competéncia administrativa o agir pablico se reveste do

Poder de Policia, esse é assim considerado quando envolve

(...) atividade da administragao publica que, limitando ou disciplinando direi-
to, intéresse [sic!] ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato,
em razdo de intéresse [sic!] publico concernente a seguranga, a higiene, a
ordem, aos costumes, a disciplina da producao e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizacao do Poder
Publico, a tranqtiilidade [sic!] pablica ou ao respeito a propriedade e aos di-
reitos individuais ou coletivos (BRASIL, 1966)

O exercicio do Poder de Policia na esfera trabalhista se implementa
por meio do artigo 626 da CLT, dispondo que “incumbe as autoridades
competentes do Ministério do Trabalho, Indistria e Comercio [Ministério
da Economia] a fiscalizacdo do fiel cumprimento das normas de protecao
ao trabalho” (BRASIL, 1943). A NR n° 28 disciplina a fiscalizacao e as
penalidades por descumprimento das disposi¢Oes acerca da seguranca e
satde do trabalhador, dispondo no item 28.1 que a “fiscalizacdo do cum-
primento das disposi¢des legais e/ou regulamentares sobre seguranca e
satde do trabalhador sera efetuada obedecendo ao disposto nos Decretos
n.° 55.841, de 15/03/65, e n.° 97.995, de 26/07/89, no Titulo VII da CLT
e no § 3° do art. 6° da Lei n.° 7.855, de 24/10/89” (BRASIL, 1978f). So-
bre as penalidades, a mesma NR estabelece no item 28.3.1 que as
“infracdes aos preceitos legais e/ou regulamentadores sobre seguranga e
satde do trabalhador terdo as penalidades aplicadas conforme o disposto
no quadro de gradacdo de multas (Anexo I), obedecendo as infracdes
previstas no quadro de classificacdo das infracdes (Anexo II)” (BRASIL,
1978), constantes na propria norma.

A protecdo ministerial do trabalho se desenvolve por um plexo, den-
tre os entes que prestam auxilio se destacam a Secretaria de Inspegao do
Trabalho (SIT)", O Ministério Pablico do Trabalho (MPT)>*° e a Advoca-
cia-Geral da Uniao (AGU)>.

9 Com o objetivo de assegurar a todos os brasileiros o efetivo acesso ao direito social ao trabalho, a Constitui¢ao da
Republica de 1988, no seu art. 21, inciso XXIV, atribui a Unido competéncia exclusiva para organizar, manter e
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Pelo exposto se observa um rol protetivo formado por normas regu-
lamentadoras administrativo-organizacionais e de fiscalizagdo bastante
vasto e especifico. Entretanto, no recorre proposto, ainda ha uma forte
ocorréncia de acidentes de trabalho, violando o preceito fundamental do
meio ambiente laboral sadio. Apesar de a palavra “acidente” remeter ao
significado de um acontecimento desagradavel, infeliz, fortuito anormal,
que destroi, desorganiza ou deteriora, esse conceito ndo mais é aplicavel
ao ambiente de trabalho, conforme o ensinamento de Raimundo Simao
de Melo, “essa ideia classica de acontecimentos do acaso e de imprevisibi-
lidade ndo mais se sustenta como regra geral dentro do atual conceito de
acidente do trabalho” (2008, p.235), isso porque grande parte dos aci-
dentes laborais decorrem simplesmente da falta de prevencdo nos
ambientes de trabalho, atestando que a atuacdo do Estado por meio de
seus agentes no exercicio do Poder de Policia nao se faz suficiente para a
efetivacdo desse direito difuso.

Diante disso se aufere como alternativa a cooperagdo nas relagoes
laborais, para além do Poder de Policia agindo em conformidade com as
obrigacoes legais dispostas na CLT nos artigos 157 e 158, mas como for-
ma de consolidacdo do Principio da Cooperagdo no meio ambiente do
trabalho.

executar a Inspecdo do Trabalho. Tal atribuicao é exercida pelos Auditores-Fiscais do Trabalho, carreira tipica de
Estado, que tém como 6rgao de ctpula a Secretaria de Inspegao do Trabalho - SIT, unidade administrativa vincula-
da ao Ministério da Economia, do Poder Executivo Federal. Nesse mesmo sentido, hd previsdo expressa da
Convengao n° 81 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, da qual o Brasil é signatario e Estado membro
fundador deste 6rgao internacional. Dentre outras atribuigdes, incumbe a Secretaria de Inspecao do Trabalho -
SIT, formular e propor as diretrizes da Inspe¢ao do Trabalho brasileira, além de promover a integracao com outros
orgaos governamentais para a formulacdio de programas de protecio ao trabalho. Disponivel em
<https://enit.trabalho.gov.br/portal/index.php/secretaria-de-inspecao-do-trabalho> Acesso em 26 jul. de 2019.

20 f; o ramo do Ministério Pablico da Unizo (MPU) que tem como atribuicio fiscalizar o cumprimento da legislacio
trabalhista quando houver interesse publico, procurando regularizar e mediar as relagdes entre empregados e
empregadores. Cabe ao MPT promover a agao civil pablica no ambito da Justica do Trabalho para defesa de
interesses coletivos, quando desrespeitados direitos sociais constitucionalmente garantidos aos trabalhadores.
Também pode manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, quando entender existente interesse publico
que justifique. Disponivel em < https://mpt.mp.br/pgt/mpt-nos-estados> Acesso em 26 jul. de 2019.

' Art. 131 - "A Advocacia-Geral da Unido é a instituigao que, diretamente ou através de 6rgao vinculado, representa
a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo" (BRASIL,
1988).
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III A prevencao de acidentes de trabalho para além do Poder de
Policia: o Principio da Cooperacdo entre empregado e empregador

nas relacdes laborais

A protecao laboral no plano interno, disposta na CLT, se da além da
responsabilizagdo apenas do Poder Puablico para a sua efetivacdo, con-
forme j4 demonstrado. Empregado e empregador também tém sua
parcela de deveres nessa estrutura solidaria de protecdo visando a pre-
servacdo e manuten¢do do meio ambiente laboral sadio ao cumprir as
determinagoes de SST. Conforme o artigo 157 da CLT cabe ao emprega-

dor

(...) cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho,
instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaucdes a
tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais;
adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgao regional compe-
tente; facilitar o exercicio da fiscalizagdo pela autoridade competente
(BRASIL, 1943)

Além disso, quando constatada a inobservancia da adogao e uso das
medidas coletivas e individuais de protecdo e seguranca da saide do
trabalhador, tal prética constitui contraven¢do penal, punivel com multa
(BRASIL, 1991). Por outro lado, a legislacao celetista determina em seu
artigo 158 que cabe aos empregados, ao “observar as normas de seguran-
¢a e medicina do trabalho e colaborar com a empresa” (BRASIL, 1943).
Dispde ainda, que “constitui ato faltoso do empregado a recusa injustifi-
cada a observancia das instrucdes expedidas pelo empregador e ao uso
dos equipamentos de prote¢do individual fornecidos pela empresa”
(BRASIL, 1943). Todavia, os acidentes de trabalho continuam a ocorrer,
ponto em risco a incolumidade fisica e psiquica do trabalhador e revelan-
do a violacio do direito fundamental ao meio ambiente sadio.

Segundo o artigo 19 da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, “aciden-
te do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo da

empresa, ou de empregador doméstico, ou pelo exercicio do trabalho do
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segurado especial, provocando lesdo corporal ou perturbagdo funcional,
de caréater temporario ou permanente” (BRASIL, 1991). Pode causar des-
de um simples afastamento, a perda ou a reducio da capacidade para o
trabalho, até mesmo a morte do segurado.

Também sdo considerados como acidentes do trabalho?*: a) o aci-
dente ocorrido no trajeto entre a residéncia e o local de trabalho do
segurado; b) a doenga profissional, assim entendida a produzida ou de-
sencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade; e
¢) a doenca do trabalho, adquirida ou desencadeada em funcio de condi-
¢Oes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione
diretamente. Nao sdo consideradas como doenca do trabalho a doenca
degenerativa; a inerente a grupo etario; a que nao produz incapacidade
laborativa; a doenga endémica adquirida por segurados habitantes de
regido onde ela se desenvolva, salvo se comprovado que resultou de ex-
posicdo ou contato direto determinado pela natureza do trabalho
(BRASIL, 1991).

Entende-se como percurso o trajeto da residéncia ou do local de re-
feicdo para o trabalho ou deste para aqueles, independentemente do
meio de locomogao, sem alteracdo ou interrupg¢ao voluntaria do percurso
habitualmente realizado pelo segurado. O empregado serd considerado
no exercicio do trabalho no periodo destinado a refeicao ou descanso, ou
por ocasido da satisfacdo de outras necessidades fisiologicas, no local do

trabalho ou durante este.

** Equiparam-se também a acidente do trabalho o acidente ligado ao trabalho que, embora nao tenha sido a causa
Unica, haja contribuido diretamente para a morte do segurado, para perda ou reducio da sua capacidade para o
trabalho, ou que tenha produzido lesdo que exija atengao médica para a sua recuperagao; o acidente sofrido pelo
segurado no local e horério do trabalho, em consequéncia de ato de agressao, sabotagem ou terrorismo praticado
por terceiro ou companheiro de trabalho; ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por motivo de disputa
relacionada com o trabalho; ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro, ou de companheiro de
trabalho; ato de pessoa privada do uso da razao; desabamento, inundacio, incéndio e outros casos fortuitos
decorrentes de forca maior; a doenga proveniente de contaminacéo acidental do empregado no exercicio de sua
atividade; o acidente sofrido pelo segurado, ainda que fora do local e horario de trabalho, na execugdo de ordem ou
na realizagao de servigo sob a autoridade da empresa; na prestagao espontanea de qualquer servigo a empresa para
lhe evitar prejuizo ou proporcionar proveito; em viagem a servico da empresa, inclusive para estudo, quando
financiada por esta dentro de seus planos para melhor capacitacio da mao-de-obra, independentemente do meio
de locomogao utilizado, inclusive veiculo de propriedade do segurado; no percurso da residéncia para o local de
trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja 0 meio de locomogao, inclusive veiculo de propriedade do segura-
do (BRASIL, 1991).
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Para que o acidente, ou a doenga, seja considerado como acidente do
trabalho é imprescindivel que seja caracterizado tecnicamente pela peri-
cia médica do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), que faré o
reconhecimento técnico do nexo causal entre o acidente e a lesio; a do-
enca e o trabalho; e a causa mortis e o acidente. Na conclusao da pericia
médica, o médico-perito pode decidir pelo encaminhamento do segurado
para retornar ao trabalho ou emitir um parecer sobre o afastamento. Sao
elegiveis aos beneficios concedidos em razio da existéncia de incapacida-
de laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho: o segurado
empregado, o empregado doméstico, o trabalhador avulso e o segurado
especial, no exercicio de suas atividades.

A prevengao dos acidentes de trabalho é um importante instrumen-
to na efetivacdo do meio ambiente sadio, além de um dos pressupostos
que compdem o Objetivo 8, da Agenda 2030, conforme o item 8.8, é
objetivo “Proteger os direitos trabalhistas e promover ambientes de tra-
balho seguros e protegidos para todos os trabalhadores, incluindo os
trabalhadores migrantes, em particular as mulheres migrantes, e pessoas
em empregos precarios” (ONU, 2015, [s.p]).

Conforme ja exposto, o meio ambiente do trabalho é parte do con-
ceito de meio ambiente ecologicamente equilibrado em uma visdo
holistica implementado pela CF/88 ao tratar desse bem juridico difuso. O
meio ambiente ecologicamente equilibrado é considerado um direito
fundamental de terceira geragao3, que sdo os direitos de solidariedade e
fraternidade, como a paz no mundo, o desenvolvimento econémico dos
paises, a preservagao do patriménio comum da humanidade e da comu-
nicacdo, os quais sdo imprescindiveis a condicio humana e merecem a
protecdo do Estado e da sociedade para sua efetivagdo. Por forca dessa
disposicao é que se propde a cooperagao nas relagdes laborais para além

do Poder de Policia estatal, ultrapassando o dever objetivo de protecao

23 A saber, os direitos de primeira geracdo sdo os direitos civis e politicos. Os direitos de segunda geracio sao os
sociais, econémicos e culturais, os quais servem para dotar o ser humano das condi¢des materiais necessérias ao
exercicio de uma vida digna.
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regulamentado pelo Estado e atingindo a esferas de concretizagao desse
Principio no meio ambiente do trabalho.

O Principio da Cooperagdo, insculpido no art. 225, caput, da CF/88,
afirma ser dever de todos, coletividade e Poder Puablico, defender e pre-
servar o meio ambiente para as presentes e futuras geragdes. Além disso,
no plano internacional de tutela do meio ambiente se apresenta o Princi-

pio 10 da Declaracdo do Rio, de 1992,

Principio 10: O melhor modo de tratar as questdes ambientais é com a parti-
cipagdao de todos os cidaddos interessados, em varios niveis. No plano
nacional, toda pessoa devera ter acesso adequado a informacao sobre o am-
biente de que dispdem as autoridades publicas, inclui da a informagéo sobre
os materiais e as atividades que oferecem perigo a suas comunidades, assim
como a oportunidade de participar dos processos de adogao de decisoes. Os
Estados deverao facilitar e fomentar a sensibilizagdo e a participacdo do pa-
blico, colocando a informacdo a disposicio de todos. Devera ser
proporcionado acesso efetivo aos procedimentos judiciais e administrativos,

entre os quais o ressarcimento de danos e recursos pertinentes. (BRASIL,

1992, p. 2).

Ao estender a coletividade o dever de proteger o meio ambiente pa-
ra as presentes e futuras geragoes, reconhece-se que a acdo isolada dos
sujeitos desse dever (Poder Publico e coletividade) ndo seria suficiente ou
eficaz para a tutela do meio ambiental, especificamente com relagdo ao
meio ambiente do trabalho, é necessario que Poder Puablico, empregado e
empregador se unam em cooperagao para criar uma plataforma proteti-
va de prevengao de acidentes de trabalho. Por esse fato, foi estabelecida
a necessidade de que todos participassem simultanea e, quando possivel,
conjuntamente, conforme estabelece o Principio da Cooperacdo. Assim
sendo, surgiu como principio a necessidade da cooperacdo entre o Poder
Pablico e a coletividade, com o fito de viabilizar a protecdo ambiental no
ambito laboral e a materializacdo da ideia de desenvolvimento sustenta-

vel.
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Consideracgoes finais

Diante da exposigao sobre a aplicacdo do Principio da Cooperagao

entre Poder Publico, empregado e empregador atuando na prevencao de

acidentes de trabalho, como um instrumento de efetivacdo do direito

fundamental ao meio ambiente do trabalho sadio, se chega as seguintes

conclusodes:

1)

2)

3)

A CF/88 adotou dois objetos para tutelar a questdo ambiental, quais sejam: um
imediato que é a qualidade do meio ambiente em todos os seus aspectos, e ou-
tro mediato que é a satde, a seguranga e o bem-estar do cidadao, expresso nos
conceitos de vida. Em uma visdo holistica 0 meio ambiente é composto do meio
natural, artificial, cultural e do trabalho. Em todos os aspectos se esté a falar de
um direito fundamental difuso, oponivel ao Poder Publico e a coletividade para
sua efetivagao.

O meio ambiente do trabalho recebe prote¢do no plano internacional e interno.
O primeiro se estabelece principalmente por influéncia das Convengoes da OIT,
bem como da ONU, por meio da Agenda 2030, especialmente quanto o ODS 8.
No segundo, o rol protetivo se desenvolve a partir da CF/88, que recepcionou a
CLT, estabelecendo uma estrutura normativa para a protegao do trabalhador,
por meio do extinto Ministério do Trabalho, pois o Ministério da Economia ab-
sorveu essa pasta.

No recorte proposto, a estrutura regulamentadora das normas de SST visa
cumprir o direito fundamental ao meio ambiente do trabalho sadio. A preven-
¢do dos acidentes de trabalho sdo uma importante ferramenta para a efetivagao
desse direito difuso. Nesse sentido é que se observa a importancia do Principio
da Cooperacdo entre empregador e empregado, pois toda a estrutura imple-
mentada pelo Poder Publico e executada por meio do Poder de Policia ndo é
capaz de prevenir os acidentes no &mbito laboral, por esse motivo é essencial a
cooperagdo nas relagdes de trabalho para a efetiva protecdo do meio ambiente
laboral

Contudo se verifica que a redugdo do nimero de acidentes de traba-

lho no Brasil estd a depender da atuagdo conjunta do Poder Publico, dos

empregados e dos empregadores, agindo em consonancia com o Princi-

pio da Cooperagao. Os empregadores devem zelar pelo cumprimento das

normas de SST, do Ministério da Economia, por meio dos Auditores-
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Fiscais do Trabalho que devem atuar firmemente na fiscalizagdo do fiel
cumprimento de tais normas de SST; do MPT que deve atuar de maneira
proativa e mais préxima aos demais atores sociais; dos profissionais da
area de SST, que devem atuar de maneira ética, sugerindo medidas que
realmente protejam a satde e seguranca do trabalhador; a Advocacia-
Geral da Uniao, por meio de seus Procuradores Federais que devem ajui-
zar as competentes agoes regressivas; do poder judiciario, condenando os
responsaveis pela ocorréncia dos acidentes do trabalho. Nao menos im-
portante é a participagdo do empregado, que deve cooperar com as
normas de SST, seguindo as determinag¢des protetivas para a prevencao
dos acidentes de trabalho. Afinal, o ambiente de laboral deve servir para
o0 homem ganhar o seu sustento e dar um sentido a sua vida e, nao, um
lugar para se tornar vitima de acidente de trabalho, ou até mesmo en-

contrar a morte, como infelizmente ainda est4 a acontecer.
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Introducao

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito difuso de
carater transindividual, a Constituicio Federal brasileira de 1988 por
meio do seu artigo 225, caput, adotou uma visdo holistica, estabelecendo
a essencialidade desse direito a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo. Assim
a constituinte instituiu esse direito abrangendo meio natural, artificial,
cultural e do trabalho, tutelando e consagrando, entre suas diretrizes, a
conservacdo, a protegao e a manutencido desse bem juridico. Adota-se um
conceito de meio ambiente que vai além dos elementos naturais, preocu-

pa-se com todo e qualquer meio ambiente humano, incluido o do
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trabalho, objeto do presente artigo. Seu fundamento estd disposto no
artigo 7°, inciso XXII, da Lei Maior. Esse mandamento consagra a prote-
¢ao do trabalhador com a reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de satde, higiene e seguranca®. Tal protecdo se estabele-
ce por meio de um arcabouco normativo-regulatério, na proposta, se
pondera acerca da prevencgao das consequéncias nocivas da exposicao aos
riscos biolégicos no ambiente laboral.

Dessa forma, se discorre acerca da aplicacdo do Principio da Frater-
nidade para a prevencdo das consequéncias nocivas da exposicdao aos
riscos biolégicos no ambiente laboral. Essa alternativa se baseia na soli-
dariedade e na cooperagio entre os entes publico e privado,
fundamentada na responsabilidade coletiva de protecio e preservagao do
direito difuso ao meio ambiente sadio. Assim se pretende demonstrar
que a efetivacdo desse direito, no recorte da prevencao das consequéncias
nocivas da exposi¢do aos riscos bioldgicos no ambiente laboral compre-
ende a aplicagdo do Principio da Fraternidade nas relagdes laborais.

Para melhor desenvolvimento a pesquisa se divide em trés secoes,
quais sejam: (I) O meio ambiente laboral na Constituicdo Federal de
1988: a influéncia da Organiza¢ao Internacional do Trabalho e a recepcdo
do viés protetivo da Consolidacdo das Leis do Trabalho; (II) A exposicdo
ao risco bioldgico nas relagdes laborais e as Normas Regulamentadoras
de Seguranca e Satde do Trabalhador e (III) A responsabilidade dos en-
tes publico e privado pela a reducio dos efeitos nocivos da exposicao aos
riscos biolégicos: a emergéncia do Principio da Fraternidade.

Com isso, se espera contribuir para a efetivagdo do direito funda-
mental ao meio ambiente laboral sadio, bem como para a
horizontalizacdo da protecao ao trabalhador em um viés de desenvolvi-

mento sustentavel.

5 A protegao a sadde laboral é de tao importancia que ha dados (MELO, 2013, p. 136) que os acidentes de trabalho
(em sentido lato) matam mais que a Aids, e que, no mundo, matam mais que as guerras, o transito e a violéncia,
custando, pecuniariamente, cerca de 5% do PIB para o Estado Brasileiro, sustentando, segundo o autor, a qual se
concorda, que se estd diante de uma situagdo de calamidade publica.
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I - O meio ambiente laboral na Constituicao Federal de 1988: a
influéncia da Organizacdo Internacional do Trabalho e a recepcao do

viés protetivo da Consolidacdo das Leis do Trabalho

O conceito “meio ambiente” foi definido, pela primeira vez, legal-
mente, por meio do artigo 3°, inciso I, da Lei n® 6.938/81, instituindo a
Politica Nacional do Meio Ambiente - o qual prescreve que meio ambien-
te é o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacoes de ordem fisica,
quimica e biolégica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas. Entretanto a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), ndo definiu o
que é meio ambiente, mas é a primeira, dentre as constitui¢des brasilei-
ras anteriores®, que dispde de um capitulo destinado exclusivamente ao
meio ambiente, conforme se denota do Capitulo VI - Do Meio Ambiente
(artigo 225), o qual esta inserido no Titulo VIII - Da Ordem Social. Tal
definicdo é uma clausula aberta, criando um espaco positivo de incidén-
cia da normal legal, tutelando os aspectos do meio ambiente

compreendido como natural, artificial, cultural e do trabalho?, definindo,

5 Constituicéo Politica do Império, jurada em 25 de margo de 1824, ndo fazia qualquer mencio ao meio ambiente.

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 24 de fevereiro de 1891 estipulava a
possibilidade de a Unido legislar sobre minas e terras, mas sem qualquer conotagao preservacionista (art. 34, n.
29). Essa Constitui¢do foi a primeira a estabelecer regras para o uso do solo, dando-se inicio a normatizacio de
alguns elementos da natureza (BRASIL, 1824);

Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 16 de julho de 1934 previu a protecéo das
belezas naturais, do patriménio histérico, artistico e cultural e a competéncia da Unido em matéria de riquezas do
subsolo, mineragdo, metalurgia, agua, energia hidrelétrica, florestas, caga e pesca e a exploracdo (art. 50, XIX)
(BRASIL, 1934);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 10 de novembro de 1937 trouxe a preocupacao com 0s
monumentos historicos, artisticos e naturais, atribuindo ainda a Unido a competéncia para legislar sobre minas,
metalurgia, energia hidraulica, 4guas, florestas, caca e pesca e sua exploracao (art. 16, XIV) (BRASIL, 1937);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 18 de setembro de 1946 manteve a protecao do patri-
monio histdrico, cultural e paisagistico e ampliou a competéncia da Unido para legislar sobre mineracao,
metalurgia, 4guas, energia elétrica, florestas, caca e pesca (art. 50, XV, 1) (BRASIL, 1946); e

Constituicao do Brasil promulgada em 24 de janeiro de 1967 manteve, de certo modo, a mesma protegao dos
recursos naturais contida na Constitui¢ao anterior e estabeleceu a competéncia da Unido para organizar a defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente a seca e as inundagdes (art. 8o, XII). No entanto, com o
advento da Emenda Constitucional n. 1/69, foi inserida, em seu art. 172, a palavra “ecolégico” (BRASIL, 1967).

7 Partindo desse conceito doutrinario, podemos dividir o meio ambiente em:

a) meio ambiente natural — integra a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o
mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna, a flora, a biodiversidade, o patrimoénio genético
e a zona costeira (art. 225 da CF);
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ainda, o direito de todos a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
sendo um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida. A Constituigdo Federal de 1988 adotou dois objetos para tutelar no
que tange a questao ambiental, quais sejam: um imediato que é a quali-
dade do meio ambiente em todos os seus aspectos, e outro mediato que é
a saude, a seguranca e o bem-estar do cidadao, expresso nos conceitos de
vida em todas as suas.

Dessa forma, no plano constitucional a prote¢do ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado encontra-se disposta na Constituicdo Federal
brasileira de 1988 (CF/88), mais especificamente no artigo 225 caput,
consagrando-o como direito fundamental, oponivel tanto aos particulares
quanto ao Poder Publico, prevendo que “todos tém direito ao meio ambi-
ente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletivida-
de o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.” (BRASIL, 1988, grifo nosso). Consagra o legislador a impor-
tancia da responsabilidade coletiva entre os entes, seja ele publico ou
particular. Esse dispositivo impde a todos a obrigacdo de promover a
satde ambiental, materializando, assim, a protecio ao ambiente como
direito difuso transindividual, sem destinatario especifico, visando a
garantia da vida para as presentes e futuras geragdes. Dessa maneira a
constituinte instituiu o direito difuso em comento abrangendo meio na-
tural, artificial, cultural e do trabalho, tutelando e consagrando, entre
suas diretrizes, a conservacio, a protecio e a manutencdo desse bem
juridico a todas as esferas. Adota-se um conceito de meio ambiente que
vai além dos elementos naturais, preocupa-se com o todo, aplicando-se

assim, uma perspectiva holistica do estado das coisas.

b) meio ambiente cultural — integra os bens de natureza material e imaterial, os conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolédgico e cientifico (arts. 215 e 216 da CF);

¢) meio ambiente artificial — integra os equipamentos urbanos, os edificios comunitéarios (arquivo, registro,
biblioteca, pinacoteca, museu e instalagdo cientifica ou similar) (arts. 21, XX, 182 e s. e 225 da CF);

d) meio ambiente do trabalho — integra a protecao do homem em seu local de trabalho, com observancia as
normas de segurangca (arts. 70, XXII, e 200, VII e VIII, ambos da CF).
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Nesse viés, 0 meio ambiente do trabalho é constituido pelo ambiente
local, no qual as pessoas desenvolvem as suas atividades laborais, remu-
neradas ou ndo remuneradas, “cujo equilibrio estd baseado na
salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam a inco-
lumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, independentemente da
condicdo que ostentem” (FIORILLO, 2003, p. 23). No mesmo sentido,
com observancia a integridade fisica e mental do trabalhador, é a classica
definicdo do professor Julio Cesar de Sa da Rocha, para quem o meio
ambiente do trabalho é composto por elementos, inter-relacdes e condi-
¢oes que influenciam o trabalhador em sua satde fisica e mental,
comportamento e valores presentes no local de seu labor. Para o autor, o
homem ¢ afetado diretamente pelo ambiente em que labora, com conse-
quéncias na prestacdo e na performance do trabalho (ROCHA, 1997, p.
127).

A justificacdo constitucional de protecdo ao meio ambiente do traba-
lho, esta presente no artigo 170%, a valorizacdo do trabalho humano é um
dos fundamentos da Ordem Econdmica brasileira, ajustando as condutas
para a garantia de existéncia digna da vida humana, aqui considerada a
dignidade no ambiente de trabalho. Ainda no mesmo artigo, a protecdo
ao meio ambiente estad disposta como um dos principios da Ordem Eco-
ndmica, conforme estabelecido no inciso VI°. No mesmo sentido, o artigo
7°, quando trata dos direitos sociais, especificamente no inciso XXII,
refere-se que é direito do trabalhador a “reducao dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranca” (BRASIL,
1988). Seguindo o recorte proposto de protecdo da Satde e Seguranca do
Trabalhador (SST), no artigo 200, inciso VIII, esta estabelecido que com-
pete ao Sistema Unico de Satde (SUS) “colaborar na protecio do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho” (BRASIL, 1988). Constata-se
assim o amplo amparo constitucional trazido pela constituicdo cidada,

8 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (...) (BRASIL, 1988).

9 VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e prestagao (BRASIL, 1988).
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demonstrando a importancia da protecdo, ndo s6 para os particulares,
mas para a coletividade como bem maior.

Além do rol constitucional de protecio do meio ambiente laboral, o
plano internacional exerce importante influéncia interna. Merece desta-
que a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), que, dentre seus
objetivos, visa a propagacdo do trabalho decente. Esse termo, formaliza-

do em 1999, sintetiza a

(...) sua missao histérica de promover oportunidades para que homens e mu-
lheres obtenham um trabalho produtivo e de qualidade, em condigdes de
liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo considerado
condi¢éo fundamental para a superacdo da pobreza, a reducdo das desigual-
dades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o

desenvolvimento sustentéavel (OIT, 2019, [s.p]).

Trata-se de um conceito central para o alcance dos Objetivos de De-
senvolvimento Sustentavel (ODS) definidos pela Organizacdo das Nacgoes
Unidas (ONU), em especial o ODS 8, que busca “promover o crescimento
econodmico sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produti-
vo e trabalho decente para todas e todos” (ONU, 2015, p. 18). Os
principais aspectos de trabalho decente também foram amplamente
incluidos nas metas de muitos dos outros ODS da Agenda 2030 de De-
senvolvimento Sustentavel ™.

Especificamente quanto a SST, dentre inimeras Convencoes da OIT
ratificadas pelo Brasil", se apresenta a de nimero 155. Essa convencao foi
aprovada na 672 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho

(Genebra — 1981), entrou em vigor no plano internacional em 11 de

'© Esta Agenda é um plano de agao para as pessoas, para o planeta e para a prosperidade. Ela também busca fortalecer a
paz universal com mais liberdade. Reconhecemos que a erradicagdo da pobreza em todas as suas formas e dimensdes,
incluindo a pobreza extrema, é o maior desafio global e um requisito indispenséavel para o desenvolvimento sustentavel.
Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e 169 metas demonstram a escala e a ambigao desta nova Agenda
universal. Eles se constroem sobre o legado dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio e concluirao o que estes nao
conseguiram alcangar. Eles buscam concretizar os direitos humanos de todos e alcangar a igualdade de género e o
empoderamento das mulheres e meninas. Eles sao integrados e indivisiveis, e equilibram as trés dimensoes do desen-
volvimento sustentavel: a economica, a social e a ambiental (ONU, 2015, p. 1).

" Para consultar todas as Convencdes da OIT ratificadas pelo Brasil consultar sitio eletronico disponivel em
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/lang--pt/index.htm>
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agosto de 1983. No Brasil sua aprovagdo ocorreu por aprovagdo do
Decreto Legislativo n. 2, de 17 de mar¢o de 1992, do Congresso Nacional;
sua ratificacdo se deu em 18 de maio de 1992 e posterior promulgacao
em 29 de setembro de 1994, pelo Decreto n° 1.254/94. A Convengao 155

estabelece com principio-objetivo, no seu artigo 4° que

1. Todo Membro deverd, em consulta com as organizagdes mais representativas
de empregadores e de trabalhadores, e levando em conta as condigdes e as pra-
ticas nacionais, formular, por em pratica e reexaminar periodicamente uma
politica nacional coerente em matéria de seguranca e satde dos trabalhadores e
o meio-ambiente de trabalho. 2. Essa politica terd como objetivo prevenir os
acidentes e os danos a saide que forem conseqiiéncia [sic!] do trabalho tenham
relacdo com a atividade de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho,
reduzindo ao minimo, na medida que for razoavel e possivel, as causas dos ris-

cos inerentes ao meio-ambiente de trabalho (BRASIL, 1992a).

A protecdo do meio ambiente laboral sadio é um dos pressupostos
para a efetivagdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, garantido pela Constituicdo vigente no Brasil. Esse
mandamento estd em consonancia com os objetivos de desenvolvimento
sustentavel, englobando as esferas social, econdmica e ambiental, além
disso cumpre a pauta protetiva da OIT. Todavia, antes mesmo da pro-
mulgacdo da Lei Maior, em 1988, a Consolidagido das Leis do Trabalho
(CLT), por meio do Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, ja trata-
va de ampliar e garantir os direitos sociais de ordem laboral. Essa
expansao foi evidenciada no Brasil desde a queda da Republica Velha com
a crise politica de 1920" determinando o inicio da “Era Vargas” (1930-
1954) impulsionando o comego do ciclo Estado-sociedade chamado de
“Nagao e Desenvolvimento” (BRESSER-PEREIRA, 2012. p. 17), cuja prin-

cipal marca é o agigantamento da intervencdo prestacional do Estado

' A oposigao ao pacto conservador da Republica Velha, com suas elei¢des fraudadas e restritas, era o ponto de
unido entre os tenentistas. Dentro do movimento, no entanto, conviviam desde as demandas liberais por voto
secreto e por maior liberdade de imprensa até o desejo de um Estado forte como meio de se contrapor ao mando-
nismo rural. Parte do grupo se radicalizou politicamente na Coluna Prestes, cujo lider, Carlos Prestes, seria o
fundador do Partido Comunista Brasileiro. Parte do grupo se alinhou desde a Revolucao de 30 com Gettlio Vargas,
enquanto outra parte ainda lhe exerceu ferrenha oposigao todo o tempo” (SOUZA, 2017, p. 89).
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para garantia dos direitos sociais, especialmente os relacionados ao tra-
balho.

A protecao laboral no plano interno, presente essencialmente na CLT,
se da em uma estrutura triangular formada pelo Poder Pablico, empregado
e empregador, em uma estrutura solidaria de protecdo visando sanar a
hipossuficiéncia do trabalhador. Isso se desenvolve no Capitulo V, da legis-
lacao celetista, constituido por normas que regem a seguranga e medicina
do trabalho no pais. Nessa senda, o viés protetivo se evidencia pela tutela
do meio ambiente laboral visando a SST, delimitando a atuagdo entre Es-
tado, empregado e empregador. Para melhor compreensdo do arcabougo
protetivo desenvolvido a partir da CF/88 em consonancia com o plano
internacional se discorre acerca de um dos fatores que ameagam a SST, a
exposicao ao risco bioldgico no ambiente laboral, bem como acerca da

estrutura para atenuar os efeitos nocivos de tal pratica.

II - A exposicao ao risco bioldgico nas relacoes laborais e as Normas

Regulamentadoras de Seguranca e Satde do Trabalhador

A CF/88 estabelece as competéncias legislativa e administrativa de
prevencdo e manutengdo de um meio ambiente laboral sadio, atuando
em dois niveis, primeiro na regulamentacdo normativa e segundo na
fiscalizacdo do seu cumprimento. Em decorréncia da reparti¢do de com-
peténcias previsto na CF/88, cabe privativamente a Unido legislar acerca
do direito do trabalho®, enquanto a competéncia administrativa é co-
mum™ entre os entes federados. Essa estrutura transposta a CLT se

releva por meio dos artigos 154 - 156".

'3 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho; (BRASIL, 1988, grifo nosso).

4 Art. 23. K competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) VI - proteger o
meio ambiente e combater a poluicao em qualquer de suas formas; (...) (BRASIL, 1988).

'S Art. . 154 - A observancia, em todos os locais de trabalho, do disposto neste Capitulo, ndo desobriga as empresas
do cumprimento de outras disposi¢des que, com relacio a matéria, sejam incluidas em cddigos de obras ou regu-

lamentos sanitéarios dos Estados ou Municipios em que se situem os respectivos estabelecimentos, bem como
daquelas oriundas de convengoes coletivas de trabalho;

Art. 155 - Incumbe ao 6rgao de ambito nacional competente em matéria de seguranca e medicina do trabalho:
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No que diz respeito a competéncia privativa da Unido para legislar
acerca do Direito do Trabalho, essa se estende ao Orgao Ministerial da
Presidéncia correspondente, o Ministério da Economia, que por disposi-
¢ao da Lei n° 13.844, de 18 de junho de 2019, absorveu a pasta do
Ministério do Trabalho, dispondo o artigo 31, inciso XXXV que “constitu-
em areas de competéncia do Ministério da Economia: seguranca e satide
no trabalho” (BRASIL, 2019). Por meio do disposto no artigo 200 da

CLT™ o Ministério da Economia faz uso de suas atribuicdes para expedir

1 - estabelecer, nos limites de sua competéncia, normas sobre a aplicacao dos preceitos deste Capitulo, especialmen-
te os referidos no art. 200;

1I - coordenar, orientar, controlar e supervisionar a fiscalizagao e as demais atividades relacionadas com a seguran-
¢a e a medicina do trabalho em todo o territério nacional, inclusive a Campanha Nacional de Prevencao de
Acidentes do Trabalho;

III - conhecer, em ultima instancia, dos recursos, voluntarios ou de oficio, das decisoes proferidas pelos Delegados
Regionais do Trabalho, em matéria de seguranca e medicina do trabalho.

Art. 156 - Compete especialmente as Delegacias Regionais do Trabalho, nos limites de sua jurisdigao:
1 - promover a fiscalizacio do cumprimento das normas de seguranca e medicina do trabalho;

1I - adotar as medidas que se tornem exigiveis, em virtude das disposicdes deste Capitulo, determinando as obras e
reparos que, em qualquer local de trabalho, se facam necessérias;

III - impor as penalidades cabiveis por descumprimento das normas constantes deste Capitulo, nos termos do art.
201. (BRASIL, 1943).

1 Art. 200 - Cabe ao Ministério do Trabalho [Ministério da Economia] estabelecer disposigdes complementares as
normas de que trata este Capitulo, tendo em vista as peculiaridades de cada atividade ou setor de trabalho, especi-
almente sobre

I - medidas de prevengao de acidentes e os equipamentos de protegdo individual em obras de construgdo, demoli-
Gao ou reparos;

1I - depositos, armazenagem e manuseio de combustiveis, inflaméveis e explosivos, bem como transito e perma-
néncia nas 4reas respectivas,

III - trabalho em escavagdes, tuneis, galerias, minas e pedreiras, sobretudo quanto a prevengao de explosoes,
incéndios, desmoronamentos e soterramentos, eliminacdo de poeiras, gases, etc. e facilidades de répida saida dos
empregados;

IV - protecao contra incéndio em geral e as medidas preventivas adequadas, com exigéncias ao especial revestimen-

to de portas e paredes, construcao de paredes contra-fogo [sic!], diques e outros anteparos, assim como garantia
geral de facil circulagao, corredores de acesso e saidas amplas e protegidas, com suficiente sinalizagao;

V - protecao contra insolagio, calor, frio, umidade e ventos, sobretudo no trabalho a céu aberto, com provisio,
quanto a este, de 4gua potavel, alojamento profilaxia de endemias;

VI - protecdo do trabalhador exposto a substancias quimicas nocivas, radia¢des ionizantes e nao ionizantes, ruidos,
vibragdes e trepidagdes ou pressdes anormais ao ambiente de trabalho, com especificagdo das medidas cabiveis
para eliminacao ou atenuagao desses efeitos limites maximos quanto ao tempo de exposicao, a intensidade da agao
ou de seus efeitos sobre o organismo do trabalhador, exames médicos obrigatorios, limites de idade controle
permanente dos locais de trabalho e das demais exigéncias que se fagam necessarias;

VII - higiene nos locais de trabalho, com discriminagao das exigéncias, instalagdes sanitarias, com separagao de
sexos, chuveiros, lavatorios, vestidrios e armarios individuais, refeitérios ou condicoes de conforto por ocasido das
refeicdes, fornecimento de agua potavel, condigdes de limpeza dos locais de trabalho e modo de sua execugao,
tratamento de residuos industriais;
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o arcabouco normativo de protegdo a SST. Dessa forma a Portaria n°
3.214 de 08 de junho de 1978, editada pelo extinto Ministério do Traba-
lho, instituiu as Normas Regulamentadoras (NR)7 pertinentes a
seguranca e medicina do trabalho.

As NRs sao disposicdes complementares ao Capitulo V da CLT, con-
sistindo em obrigagdes, direitos e deveres a serem cumpridos por
empregadores e trabalhadores com o objetivo de garantir trabalho segu-
ro e sadio, prevenindo a ocorréncia de doencas e acidentes de trabalho. A
elaboragdo/revisdao das NR ¢é realizada pelo Ministério da Economia, de-
tentor da pasta do extinto Ministério do Trabalho, adotando o sistema
tripartite’® paritério por meio de grupos e comissdes compostas por re-
presentantes do governo, de empregadores e de empregados.

As NRs instituem uma ordem obrigatéria de medidas de seguranca
a serem adotadas nas empresas. Primeiro é necessario adotar medidas
protecao coletiva contra o risco. Uma vez constatada a inviabilidade téc-
nica da adogdo de medidas de protecdo coletiva ou quando estas nao
forem suficientes ou encontrarem-se em fase de estudo, planejamento ou
implantagdo, ou ainda em carater complementar ou emergencial, deve-
rao ser adotadas outras medidas. Dessa forma a NR n° o1, nos termos do

item 1.1, dispde que

As Normas Regulamentadoras - NR, relativas a seguranca e medicina do tra-
balho, sdo de observancia obrigatéria pelas empresas privadas e putblicas e
pelos 6rgaos publicos da administragdo direta e indireta, bem como pelos 6r-
gaos dos Poderes Legislativo e Judiciario, que possuam empregados regidos
pela Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT (BRASIL, 1978a)

VIII - emprego das cores nos locais de trabalho, inclusive nas sinalizacoes de perigo.

Parégrafo tnico - Tratando-se de radiacdes ionizantes e explosivos, as normas a que se referem este artigo serdao
expedidas de acordo com as resolugdes a respeito adotadas pelo 6rgao técnico. (BRASIL, 1943)

7 Para pesquisar acerca das Normas regulamentadoras acessar o sitio eletronico disponivel em
<https://enit.trabalho.gov.br/portal/index.php/seguranca-e-saude-no-trabalho/sst-menu/sst-normatizacao/sst-
nr-portugues?view=default>

¥ Para consulta dos grupos tripartite acessar o  sitio  eletrénico  disponivel em

<ftp://ftp.mtps.gov.br/portal/fiscalizacao/seguranca-e-saude-no-trabalho/comissoes-e-grupos-tripartites/ >
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Dentre as medidas, as primeiras a serem adotadas deverdo ser me-
didas de carater administrativo ou de organizagdo do trabalho. Como

exemplo de medida de protegéo coletiva se apresenta a NR n° g

(...) estabelece a obrigatoriedade da elaboracio e implementagdo, por parte
de todos os empregadores e instituigdes que admitam trabalhadores como
empregados, do Programa de Prevencao de Riscos Ambientais - PPRA, visan-
do a preservacdo da satde e da integridade dos trabalhadores, através da
antecipagdo, reconhecimento, avaliagdo e conseqiiente [sic!] controle da
ocorréncia de riscos ambientais existentes ou que venham a existir no ambi-
ente de trabalho, tendo em consideracdo a protecio do meio ambiente e dos

recursos naturais (BRASIL, 1978e)

Apenas quando as medidas de protecao coletiva e as medidas admi-
nistrativas ndo forem possiveis ou suficientes, é que serd possivel a
utilizacdo de equipamento de protecdo individual (EPI)". Considerado os
riscos biolégicos no ambiente laboral, para tal protecao, o empregador é
obrigado pela CLT, conforme disposto no art. 166°, a fornecer, gratui-
tamente, os equipamentos individuais adequados ao risco. Porém, ha
entendimento (FIORILLO, 2018, p. 641) de que tal responsabilidade néo
deve ser apenas do empregador, mas também do empregado, em efeti-
vamente utilizar a fim de preservar a satide sua e de todos ao seu redor.

Conforme a NR n° 05, item 5.1, a Comissao Interna de Prevencao de
Acidentes (CIPA)

(...) tem como objetivo a prevencdo de acidentes e doengas decorrentes do
trabalho, de modo a tornar compativel permanentemente o trabalho com a
preservacao da vida e a promogao da satde do trabalhador. é responsével pe-
la prevengao de acidentes e busca harmonizar o trabalho com a satde dos
trabalhadores (BRASIL, 1978c).

9 ANR n° 06 considera EPI, todo dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo trabalhador, destinado a
protecao de riscos suscetiveis de ameacar a seguranca e a satide no trabalho (BRASIL, 1978d).

20 Art. 166 - A empresa é obrigada a fornecer aos empregados, gratuitamente, equipamento de protecao individual
adequado ao risco e em perfeito estado de conservacao e funcionamento, sempre que as medidas de ordem geral
nao oferecam completa protecdo contra os riscos de acidentes e danos a satide dos empregados (BRASIL, 1943)
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A CIPA é composta por representantes de empregadores e empre-
gados e auxilia o Servico Especializado em Engenharia de Seguranca e
Medicina do Trabalho (SESMT), qual é exclusivamente disciplinado por
profissionais especialistas em seguranca e saide no trabalho, a imple-
mentar medidas efetivas de seguranca no meio ambiente de trabalho.
Para melhor aproveitamento técnico-preventivo no ambiente de traba-
lho, nos termos do item 4.1 da NR n°® 04, as empresas privadas e
publicas, os 6rgaos publicos da administracdo direta e indireta e dos
poderes Legislativo e Judiciario, que possuam empregados regidos pela
CLT, manterao, obrigatoriamente, Servicos Especializados em Engenha-
ria de Seguranga e em Medicina do Trabalho, com a finalidade de
promover a saude e proteger a integridade do trabalhador no local de
trabalho (BRASIL, 1978b).

No plano da competéncia administrativa o agir puablico se reveste do

Poder de Policia, esse é assim considerado quando envolve

(...) atividade da administragao publica que, limitando ou disciplinando direi-
to, intéresse [sic!] ou liberdade, regula a prética de ato ou abstencao de fato,
em razdo de intéresse [sic!] pablico concernente a seguranga, a higiene, a
ordem, aos costumes, a disciplina da producao e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizacio do Poder
Publico, a tranqtiilidade [sic!] pablica ou ao respeito a propriedade e aos di-

reitos individuais ou coletivos (BRASIL, 1966)

O exercicio do Poder de Policia na esfera trabalhista se implementa
por meio do artigo 626 da CLT, dispondo que “incumbe as autoridades
competentes do Ministério do Trabalho, Indtstria e Comercio [Ministério
da Economia] a fiscalizacio do fiel cumprimento das normas de proteciao
ao trabalho” (BRASIL, 1943). A NR n° 28 disciplina a fiscalizacdo e as
penalidades por descumprimento das disposi¢des acerca da seguranca e
satde do trabalhador, dispondo no item 28.1 que a “fiscalizacdo do cum-
primento das disposi¢des legais e/ou regulamentares sobre seguranca e
satde do trabalhador sera efetuada obedecendo ao disposto nos Decretos
n.° 55.841, de 15/03/65, e n.° 97.995, de 26/07/89, no Titulo VII da CLT
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e no § 3° do art. 6° da Lei n.° 7.855, de 24/10/89” (BRASIL, 1978g).
Sobre as penalidades, a mesma NR estabelece no item 28.3.1 que as “in-
fracdes aos preceitos legais e/ou regulamentadores sobre seguranga e
satde do trabalhador terdo as penalidades aplicadas conforme o disposto
no quadro de gradagdo de multas (Anexo I), obedecendo as infracdes
previstas no quadro de classificacdo das infragoes (Anexo 1I)” (BRASIL,
1978g), constantes na propria norma.

A protecdo ministerial do trabalho se desenvolve por um plexo, den-
tre os entes que prestam auxilio se destacam a Secretaria de Inspe¢do do
Trabalho (SIT)*, O Ministério Pablico do Trabalho (MPT)>** e a Advoca-
cia-Geral da Unido (AGU)>3,

Com relagao ao risco biol6gico, em matéria trabalhista, ele decorre
do contato humano com micro-organismos (virus, bactérias, protozoa-
rios, fungos, bacilos, etc.) que possam causar algum tipo de dano a satde,
por meio de doengas. Assim, sdo consideradas insalubres as atividades ou
operacdes que por sua natureza, condicdes ou métodos de trabalho, ex-
pdem o empregado a agentes nocivos a saude, acima dos limites de
tolerdncia fixados em razdo da natureza, da intensidade do agente e o
tempo de exposi¢do aos seus efeitos, gerando uma compensagao finan-

ceira por essa exposi¢do. Com base na NR n° 15, precisamente no anexo

2! Com o objetivo de assegurar a todos os brasileiros o efetivo acesso ao direito social ao trabalho, a Constituicio da
Republica de 1988, no seu art. 21, inciso XXIV, atribui a Unido competéncia exclusiva para organizar, manter e
executar a Inspecio do Trabalho. Tal atribuicio é exercida pelos Auditores-Fiscais do Trabalho, carreira tipica de
Estado, que tém como 6rgao de ctipula a Secretaria de Inspegao do Trabalho - SIT, unidade administrativa vincula-
da ao Ministério da Economia, do Poder Executivo Federal. Nesse mesmo sentido, ha previsdo expressa da
Convengao n° 81 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, da qual o Brasil é signatario e Estado membro
fundador deste 6rgao internacional. Dentre outras atribuigdes, incumbe a Secretaria de Inspecao do Trabalho -
SIT, formular e propor as diretrizes da Inspe¢ao do Trabalho brasileira, além de promover a integracao com outros
orgaos governamentais para a formulacio de programas de protecio ao trabalho. Disponivel em
<https://enit.trabalho.gov.br/portal/index.php/secretaria-de-inspecao-do-trabalho> Acesso em 26 jul. de 2019.

22 i 0 ramo do Ministério Publico da Uniao (MPU) que tem como atribuicao fiscalizar o cumprimento da legislagio
trabalhista quando houver interesse publico, procurando regularizar e mediar as relagdes entre empregados e
empregadores. Cabe ao MPT promover a agao civil pablica no ambito da Justica do Trabalho para defesa de
interesses coletivos, quando desrespeitados direitos sociais constitucionalmente garantidos aos trabalhadores.
Também pode manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, quando entender existente interesse publico
que justifique. Disponivel em < https://mpt.mp.br/pgt/mpt-nos-estados> Acesso em 26 jul. de 2019.

3 Art. 131 - "A Advocacia-Geral da Unido é a institui¢ao que, diretamente ou através de 6rgao vinculado, representa
a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo" (BRASIL,
1988).



156 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

14, que norteia o0 assunto, a insalubridade se divide em graus: Grau mi-
nimo: direito a 10% de adicional; Grau médio: direito a 20% de
adicional; Grau maximo: direito ao adicional de 40% (BRASIL, 1978f). Os
elementos que a caracterizam sdo a presenca ou a potencialidade da pre-
senca de bactérias, fungos e virus nos diversos veiculos de transmissao

desses agentes patogénicos. A NR n° 15 estabelece no seu anexo 14 que

Insalubridade de grau maximo Trabalho ou operacdes, em contato
permanente com: - pacientes em isolamento por doencas infecto-
contagiosas, bem como objetos de seu uso, ndo previamente esterilizados; -
carnes, glandulas, visceras, sangue, ossos, couros, pélos e deje¢des de ani-
mais portadores de doencas infectocontagiosas (carbunculose, brucelose,
tuberculose); - esgotos (galerias e tanques); e - lixo urbano (coleta e indus-
trializagao). Insalubridade de grau médio Trabalhos e operagdes em
contato permanente com pacientes, animais ou com material infecto-
contagiante, em: - hospitais, servicos de emergéncia, enfermarias, ambula-
torios, postos de vacinacdo e outros estabelecimentos destinados aos
cuidados da satde humana (aplica-se unicamente ao pessoal que tenha con-
tato com os pacientes, bem como aos que manuseiam objetos de uso desses
pacientes, ndo previamente esterilizados); - hospitais, ambulatérios, postos
de vacinacdo e outros estabelecimentos destinados ao atendimento e trata-
mento de animais (aplica-se apenas ao pessoal que tenha contato com tais
animais); - contato em laboratérios, com animais destinados ao preparo de
soro, vacinas e outros produtos; - laboratérios de analise clinica e histopato-
logia (aplica-se tdo-s6 ao pessoal técnico); - gabinetes de autdpsias, de
anatomia e histoanatomopatologia (aplica-se somente ao pessoal técnico); -
cemitérios (exumacdo de corpos); - estabulos e cavalarigas; e - residuos de
animais deteriorados (BRASIL, 1978f)

Atestada a exposigdo aos agentes nocivos pelo médico perito do Ins-
tituto Nacional do Seguro Social (INSS), o trabalhador terd direito a
Aposentadoria Especial (caso complete 15, 20 ou 25 anos de atividade) ou
Aposentadoria por tempo de contribui¢do com aproveitamento dessa
atividade especial com os respectivos adicional.

Pelo exposto se observa um rol protetivo formado por NRs adminis-

trativo-organizacionais e de fiscalizagdo bastante vasto e especifico, mas
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que carece de fatores que vdo além da regulamentacao e vigilancia do
Poder Publico para alcangar a efetividade. Diante disso se aufere como
alternativa a aplicacdo do Principio da Fraternidade agindo em confor-
midade com as obrigacdes legais dispostas na CLT nos artigos 157 € 158,
estabelecendo uma forma de conexdo protetiva entre empregado e em-

pregador.

III A responsabilidade dos entes publico e privado pela a reducao
dos efeitos nocivos da exposi¢io aos riscos bioldgicos: a emergéncia

do Principio da Fraternidade

A protecao laboral no plano interno, disposta na CLT, se da além da
responsabilizacdo apenas do Poder Publico para a sua efetivacio. Empre-
gado e empregador também tém sua parcela de deveres nessa estrutura
solidéria de protecdo visando a preservacdo e manutengao do meio am-
biente laboral sadio ao cumprir as determinagoes de SST. Conforme o

artigo 157 da CLT cabe ao empregador

(...) cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho,
instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaucoes a
tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencgas ocupacionais;
adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo érgao regional compe-
tente; facilitar o exercicio da fiscalizacio pela autoridade competente
(BRASIL, 1943)

Além disso, quando constatada a inobservancia da adogdo e uso das
medidas coletivas e individuais de protecdo e seguranca da saide do
trabalhador, tal pratica constitui contravengdo penal, punivel com multa
(BRASIL, 1991). Por outro lado, a legislagao celetista determina em seu
artigo 158 que cabe aos empregados, ao “observar as normas de seguran-
¢a e medicina do trabalho e colaborar com a empresa” (BRASIL, 1943).
Dispde ainda, que “constitui ato faltoso do empregado a recusa injustifi-
cada a observancia das instrugoes expedidas pelo empregador e ao uso

dos equipamentos de protecdo individual fornecidos pela empresa”
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(BRASIL, 1943). Todavia, os acidentes de trabalho por exposicdo aos
agentes bioldgicos continuam a ocorrer, pondo em risco a incolumidade
fisica e psiquica do trabalhador e revelando a violacdo do direito funda-
mental ao meio ambiente sadio.

A protegdo ao meio ambiente do trabalho se materializa na protegdo a
saude dos trabalhadores?, além de um dos pressupostos que compdem o
Objetivo 8, da Agenda 2030, conforme o item 8.8, é escopo “Proteger os
direitos trabalhistas e promover ambientes de trabalho seguros e protegi-
dos para todos os trabalhadores, incluindo os trabalhadores migrantes, em
particular as mulheres migrantes, e pessoas em empregos precarios”
(ONU, 2015, [s.p]). Nesse contexto, o papel do Estado vai além de adequar

os ambientes de seus servidores empregados, mas também o de

(...) orientar os tomadores de servigos sobre os riscos e normas de seguran-
¢a, higiene e medicina, fiscalizar as condi¢des de trabalho e fazer o uso
adequado do seu poder de policia, impondo multas e interditando estabele-

cimentos (...), ou embargando obras (...)” (MELO, 2013, p. 135).

O Poder Publico responderd, juntamente com o particular, quando se
omitir nesses deveres ou quando prestar um servigo inadequado ou defei-
tuoso, por forca do artigo 225, caput da CF/88 (MELO, 2013, p. 135). Ha,
entdo, uma responsabilidade solidaria e cooperativa entre todos os entes da
relacao de trabalho, seja ele o empregado (e seu sindicato), empregador, a
sociedade (dentncias) e o Estado, alcangando (ou buscando assegurar) a
tutela definitiva da dignidade da pessoa humana, principio basilar de nossa
Constituicio cidada. Ressalta-se, ainda, a responsabilidade objetiva do
poluidor do meio ambiente do trabalho, baseada no risco integral, inclusive
os entes estatais, conforme interpretagdo sistémica do artigo 14 §1° da Lei
6.938/81, independentemente de culpa, de indenizar ou reparar os danos

causados ao meio ambiente e a terceiros afetados.

>4 Alguns estados, como o de Sao Paulo, por meio de dispositivo na Constitui¢do Estadual, ampliam a atuagdo
estatal, permitindo que a autoridade estatal, de oficio ou por dentincia de risco a satde, efetue avaliagao das fontes
de risco no ambiente de trabalho, permitindo, ainda, adogao de providéncias necessérias para cessacao dos motivos
causadores (FIORILLO, 2018, p. 644).
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O meio ambiente do trabalho, enquanto parte do conceito de meio
ambiente ecologicamente equilibrado se apresenta em uma visao holisti-
ca, implementada pela CF/88 ao tratar desse bem juridico difuso. O meio
ambiente ecologicamente equilibrado é considerado um direito funda-
mental de terceira geragdo®, que sdo os direitos de solidariedade e
fraternidade, como a paz no mundo, o desenvolvimento econémico dos
paises, a preservagao do patriménio comum da humanidade e da comu-
nicacdo, os quais sdo imprescindiveis a condicio humana e merecem a
protecdo do Estado e da sociedade para sua efetivagdo. Por forca dessa
disposicdo é que se propde a cooperacdo nas relagdes laborais para além
da responsabilidade do ente estatal, ultrapassando o dever objetivo de
protecdo regulamentado pelo Estado e atingindo a esferas de concretiza-
¢do desse Principio no meio ambiente do trabalho.

Ao estender a coletividade o dever de proteger o meio ambiente pa-
ra as presentes e futuras geracoes, reconhece-se que a agdo isolada dos
sujeitos desse dever (Poder Publico e coletividade) ndo seria suficiente ou
eficaz para a tutela do meio ambiental, especificamente com relacdo ao
meio ambiente do trabalho, é necessario que Poder Pablico, empregado e
empregador se unam em cooperagao para criar uma plataforma proteti-
va de prevencao aos efeitos nocivos da exposicio aos agentes biolbgicos.
Dessa maneira se destaca o esquecido Principio da Fraternidade como
uma alternativa para efetivacdo da protecdo da SST.

O Principio da Fraternidade foi um dos fundamentos da tradicio re-
volucionéria francesa em 1789, ao lado da Liberdade e da Igualdade.
Todavia, enquanto os dois Ultimos se sedimentaram em principios-
deveres “(...) transformam-se em categorias politicas propriamente ditas,
entrando, como principios, nas Constituicdes de varios Estados, a mesma
sorte nao coube a fraternidade” (BAGGIO, 2009, p. 9). A Fraternidade se

configura como o

25 A saber, os direitos de primeira geracio sdo os direitos civis e politicos. Os direitos de segunda geracio sao os
sociais, econdmicos e culturais, os quais servem para dotar o ser humano das condi¢des materiais necessérias ao
exercicio de uma vida digna.
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(...) cimento ou a amalgama de uma comunidade politica - local, nacional
e/ou global - que se observa como confianca generalizada. A fraternidade
politica fundamenta-se num consenso politico que inclui dois componentes
individuais. Primeiro, a existéncia de procedimentos democréaticos legitima-
dos de participagdo, representacido e tomada de decisdes politicas, os quais
também tém reconhecimento constitucional e que, em geral, favorecem a in-
clusdo politica. Segundo, a existéncia de uma atitude de empatia,
preocupagdo ou solidariedade entre cidaddos, atitude que se expressa no re-
conhecimento constitucional de direitos sociais e em maiores graus de
equidade social (MARDONES, 2012, p. 44).

A Fraternidade, entretanto, ndo se apresenta apenas como enuncia-
do de um conceito, mas como “(..) principio ativo, motor do
comportamento, da acdo dos homens, com uma conotagao essencialmen-
te moral” (AQUINI, 2009, p. 133). E preciso que as praticas da
Fraternidade “sejam socializadas no plano da vida (...) é preciso retomar
as condicoes de fraternidade, que ha séculos esta inserida no corpo social,
a fim de viabilizar a cooperagido mutua entre as pessoas, em momento de
crise onde o individualismo e o egoismo estdo cada vez mais presentes”
(AQUINO DEBASTIANI; PELLENZ; LOCATELLI, 2014, p. 130). A perspec-
tiva de desenvolvimento do Principio da Fraternidade se estabelece em
uma relacdo de complementariedade com a regulacdo estatal restando
em uma nova estrutura®® de cooperacio e emancipacio social firmada
entre a coletividade e o Estado.

A aplicagdo do Principio da Fraternidade nas relagdes laborais para
a protecao da SST no tocante as medidas de prevencao do risco biologico
¢ capaz de interromper e, em certa medida, sanar os efeitos perversos da
légica que transforma inclusdo em exclusdo. Do ponto de vista politico, a

fraternidade coloca-se, antes de mais nada, como principio de construcio

26

“(...) Tanto a visdo liberal quanto a socialista fazem essa responsabilidade recair principalmente sobre o Estado:
uma, garantindo que o Estado assegure um minimo de direito a todos, mas sem se interessar pelo fato de outros
direitos serem efetivamente respeitados ou nao, na livre disputa das forgas econdmicas e sociais; a outra, oferecen-
do uma gama mais ampla de direitos a serem defendidos, em especial os direitos econémicos e sociais, muitas
vezes, porém, em detrimento das garantias de liberdade individual e do desenvolvimento harmonico das pessoas”
(AQUINI, 2009, p. 138).
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social, no qual o outro - se podemos definir-nos irméos - nao é diferente
de mim, mas outro eu mesmo (ROPELATO, 2009, p. 103).

O ideal de incutir a Fraternidade para a preservagao do meio ambi-
ente laboral tem um significado relacional e, portanto, dindmico. Ele
“impele a buscar e a reconhecer mutuamente as fisionomias semelhantes
entre os diversos sujeitos, grupos sociais e culturais” (ROPELATO, 2009,
p. 103). Além disso, a “identificacdo de uma relagio de fraternidade como
pertencimento reciproco, entre os atores sociais e politicos, implica por
em prética relagdes de partilha e de responsabilidade que certamente
devem ser avaliadas em profundidade” (ROPELATO, 2009, p. 103).

Dessa forma, o esquecido Principio da Fraternidade se apresenta
como uma alternativa para a efetivagao do direito fundamental ao meio
ambiente sadio atuando na prevencdo das consequéncias nocivas da
exposicao aos agentes biologicos. Tal pratica apenas prospera se houver
uma consciéncia coletiva baseada na Fraternidade entre Estado, empre-
gado e empregador agindo em cooperacio em conformidade com o

desenvolvimento sustentavel.

Consideracoes finais

A CF/88 adotou dois objetos para tutelar a questdao ambiental, quais
sejam: um imediato que é a qualidade do meio ambiente em todos os
seus aspectos, e outro mediato que é a satde, a seguranca e o bem-estar
do cidadao, expresso nos conceitos de vida. Em uma visdo holistica o
meio ambiente é composto do meio natural, artificial, cultural e do traba-
lho. Em todos os aspectos se esta a falar de um direito fundamental
difuso, oponivel ao Poder Publico e a coletividade para sua efetivacao.

O meio ambiente do trabalho recebe protecdo no plano internacio-
nal e interno. O primeiro se estabelece principalmente por influéncia das
Convengdes da OIT, bem como da ONU, por meio da Agenda 2030, espe-
cialmente quanto o ODS 8. No segundo, o rol protetivo se desenvolve a

partir da CF/88, que recepcionou a CLT, estabelecendo uma estrutura
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normativa para a protecao do trabalhador, por meio do extinto Ministé-
rio do Trabalho, pois o Ministério da Economia absorveu essa pasta.

No recorte proposto, a estrutura regulamentadora das normas de
SST visa cumprir o direito fundamental ao meio ambiente do trabalho
sadio. A prevengao dos acidentes de trabalho sao uma importante ferra-
menta para a efetivagdo desse direito difuso. Nesse sentido é que se
observa a importancia do Principio da Cooperagdo entre empregador e
empregado, pois toda a estrutura implementada pelo Poder Publico e
executada por meio do Poder de Policia nao é capaz de prevenir os aci-
dentes no ambito laboral, por esse motivo é essencial a cooperacdo nas
relagdes de trabalho para a efetiva protecao do meio ambiente laboral

Contudo, apesar da ampla tutela constitucional influenciada pelo
plano internacional e alastrada no plano interno, vé-se que ainda hd um
“vacuo” entre a teoria e prética na preservacdo e prevencao da SST no
meio ambiente laboral, principalmente no que tange ao risco biolégico.
Nos proprios instrumentos legais ja se encontra a solucdo para minimi-
zar tais divergéncias: a cooperacdo e solidariedade entre os entes
publicos e particulares desenvolvidos sob os fundamentos do Principio da
Fraternidade. Somente com a participacio efetiva estatal, no que tange a
fiscalizacdo e incentivo a educagdo ambiental trabalhista; com a partici-
pacao do empregador, em favorecer e fazer valer a protecdo ao risco ja
conhecido (prevencdo); com a do empregado, em efetivamente utilizar os
equipamentos e se autorregular para o bem de sua saide e de seus con-
viventes; com a dos particulares (dendncias); enfim, com toda a
coletividade, é se efetivard o direito a um ambiente de trabalho realmente

saudavel.

Referéncia das fontes citadas

AQUINI, Marco. Fraternidade e direitos humanos. In: BAGGIO, Antonio Maria (Org.). O
principio esquecido: a fraternidade na reflexdo atual da ciéncia politica. v. 2. Var-

gem Grande Paulista, (SP): Cidade Nova, 2009.



Aline Moura da S. Boanova; Douglas Von M. Lima; Leno Gulart; Luiz Eduardo Dallazem | 163

AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de; DEBASTIANI, Ana Cristina Bacega; PELLENZ,
Mayara; LOCATELLI, Huryel. O principio da fraternidade e a Constitui¢do Federal
brasileira: aproximagoes para o direito no século XXI. In: COSTA, Carlos; LAIMER,
Claudionor Guedes; CERICATO, Graziela; COPATTI, Livia Copelli; DILDA, Vanessa.
Pesquisa cientifica: VIII mostra de iniciagdo cientifica da faculdade meridional -
IMED. Passo Fundo, (RS): IFIBE, 2014, p. 130/131.

BAGGIO, Antonio Maria. Fraternidade e reflexao politologica contemporanea. In BAGGIO,
Antonio Maria (Org.). O principio esquecido: exigéncias, recursos e defini¢des da

fraternidade na politica. v. 2. Vargem Grande Paulista, (SP): Cidade Nova, 2009.

BRASIL. Constitui¢do Politica do Império do Brasil (de 25 de marco de 1824). Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm> Aces-

so em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do brasil (de 24 de fevereiro
de 1891). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Constituicao/

Constituicaog1.htm> Acesso em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Constituicdo da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de
1934). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/

Constituicao34.htm> Acesso em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937). Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>

Acesso em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao46.htm>

Acesso em: 26 jul. 2019..

BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/Constituicao67.htm> Acesso

em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Ministério do Trabalho [Ministério da Economia]. Norma regulamentadora o1.
Disposicbes Gerais. 1978a. Disponivel em <https://enit.trabalho.gov.br/
portal/images/Arquivos_SST/SST_NR/NR-o1.pdf> Acesso em: 29 jul.2019.



164 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

BRASIL. Ministério do Trabalho [Ministério da Economia]. Norma regulamentadora
04. Servigos especializados em engenharia de seguranca e em medicina do traba-
lho. 1978b. Disponivel em < https://enit.trabalho.gov.br/portal/images/
Arquivos_SST/SST_NR/NR-o04.pdf > Acesso em: 29 jul.2019.

BRASIL. Ministério do Trabalho [Ministério da Economia]. Norma regulamentadora
o5. Comissdo interna de prevengdo de acidentes. 1978c. Disponivel em
<https://enit.trabalho.gov.br/portal/images/Arquivos_SST/SST_NR/NR-o05.pdf>

Acesso em: 29 jul.2019.

BRASIL. Ministério do Trabalho [Ministério da Economia]. Norma regulamentadora
06. Equipamento de protecdo individual - EPL 1978d. Disponivel em
<https://enit.trabalho.gov.br/portal/images/Arquivos_SST/SST_NR/NR-06.pdf>

Acesso em: 29 jul.2019.

BRASIL. Ministério do Trabalho [Ministério da Economia]. Norma regulamentadora
09. Programa de prevengao de riscos ambientais. 1978e. Disponivel em
<https://enit.trabalho.gov.br/portal/images/Arquivos_SST/SST_NR/NR-09.pdf>

Acesso em: 29 jul.2019.

BRASIL. Ministério do Trabalho [Ministério da Economia]. Norma regulamentadora 15.
Atividades e operagoes insalubres. 1978f. Disponivel em < https://enit.trabalho.gov.br/
portal/images/Arquivos_SST/SST NR/NR-15.pdf > Acesso em: 29 jul.2019.

BRASIL. Ministério do Trabalho [Ministério da Economia]. Norma regulamentadora
28. Fiscalizacdo e penalidades. 1978g. Disponivel em <https://enit.trabalho.gov.br/
portal/images/Arquivos_SST/SST_NR/NR-28.pdf> Acesso em: 29 jul.2019.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.

Acesso em: 29 jul.2019.

BRASIL. Consolida¢ido das Leis do Trabalho. Decreto Lei n°® 5.452 de 1° de maio de
1943. Disponivel em: <  http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-
lei/del5452.htm> Acesso em: 19 jul. 2019.

BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributéario
Nacional e institui normas gerais de direito tributério aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios. Disponivel em <  http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/

I5172.htm> Acesso em 22 de julho de 2019.



Aline Moura da S. Boanova; Douglas Von M. Lima; Leno Gulart; Luiz Eduardo Dallazem | 165

BRASIL. Portaria n° 3.214 de 08 de junho de 1978. Aprova as Normas Regulamentado-
ras - NR - do Capitulo V, Titulo II, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, relativas a
Seguranca e Medicina do Trabalho. Disponivel em
<http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ORGAOS/MTE/Portaria/P3214_78.html

> Acesso em 22 de julho de 2019.

BRASIL. Lei n°® 6.938, de 31 de agosto De 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagao, e dé4 outras pro-
vidéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Leis/
L6938.htm>. Acesso em: 29 jul.2019.

BRASIL. Decreto Legislativo n°® 2, de 1992.Aprova o texto da Convengdo n.i55, da
Organizagao Internacional do Trabalho - OIT, sobre a seguranca e saide dos Tra-
balhadores e o meio ambiente de trabalho, adotada em Genebra, em 1981, durante
a 672 Sessdao da Conferéncia Internacional do Trabalho. 1992a. Disponivel em
<https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1992/decretolegislativo-2-17-
marco-1992-358340-publicacaooriginal-1-pl.html> Acesso em 22 de julho de 2019.

BRASIL. Decreto no 1.254, de 29 de setembro de 1994. Promulga a Convengdo nimero
155, da Organizagdo Internacional do Trabalho, sobre Seguranca e Saude dos Tra-
balhadores e o Meio Ambiente de Trabalho, concluida em Genebra, em 22 de junho
de 1981. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-
1994/D1254.htm> Acesso em 22 de julho de 2019.

BRASIL. Lei n°® 13.844, de 18 de junho de 2019. Estabelece a organizacdo bésica dos
orgaos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios; altera as Leis n®13.334, de 13
de setembro de 2016, 9.069, de 29 de junho de 1995, 11.457, de 16 de margo de
2007, 9.984, de 17 de julho de 2000, 9.433, de 8 de janeiro de 1997, 8.001, de 13 de
marc¢o de 1990, 11.952, de 25 de junho de 2009, 10.559, de 13 de novembro de
2002, 11.440, de 29 de dezembro de 2006, 9.613, de 3 de marco de 1998, 11.473, de
10 de maio de 2007, e 13.346, de 10 de outubro de 2016; e revoga dispositivos das
Leis n® 10.233, de 5 de junho de 2001, e 11.284, de 2 de margo de 2006, e a Lei n°®
13.502, de 1° de novembro de 2017. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/

ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13844.htm> Acesso em 22 de julho de 2019.

BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Os trés ciclos da sociedade e do Estado Perspectivas,
2012. p. 17.



166 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

FIORILLO, Celso Ant6nio Pacheco. Curso de Direito Ambiental. 18 ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2018.

MARDONES, Rodrigo. Por uma exatiddo conceitual da fraternidade politica. In: LOPES,
Paulo Munir (Org.). A fraternidade em debate: percurso de estudos na América
Latina. Vargem Grande Paulista, (SP): Cidade Nova, 2012.

MELO, Raimundo Siméao de. Direito ambiental do trabalho e a saide do trabalhador.
Sao Paulo: LTr, 2008.

OIT. Organizagdo Internacional Do Trabalho. Convenc¢do 155. 1983. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--pt/index.htm>.
Acesso em 22 de julho de 2019.

OIT. Organizacdo Internacional Do Trabalho. Trabalho Decente. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/lang--pt/index.htm>. Acesso em 22 de julho de
2019.

ONU. Organizagdo Nagdes Unidas. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030
para o Desenvolvimento  Sustentavel.  2015.  Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf>.
Acesso em 22 de julho de 2019.

ROCHA, Julio Cesar de Sa. Direito Ambiental e Meio Ambiente do Trabalho. Sio
Paulo: Ltr,1997.

ROPELATO, Daniela. Notas sobre participagéo e fraternidade. In BAGGIO, Antonio Maria
(Org.). O principio esquecido: a fraternidade na reflexdo atual da ciéncia politica.

v. 2. Vargem Grande Paulista, (SP): Cidade Nova, 2009.

SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017.



O direito a agua e a necessidade da sua garantia constitucional
como fundamental e essencial a dignidade da pessoa humana
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Introducio

O crescimento industrial e populacional ocasiona problemas cada
vez mais graves, diminuindo a qualidade de vida do cidadao e colocando
em xeque o modelo econdmico que vivenciamos. O conforto humano
proporcionado pelo consumo de recursos ambientais, cada vez mais
escassos, pode colocar em risco a atual e a futura geragio. E o risco as-
sumido para sustentar o consumo exagerado e infinito. O risco pode ser
diagnosticado e prevenido por um sistema normativo adequado. Além
disso, o risco possui varias origens, dando um contorno de uma multidi-
mensionalidade, circunstancia que acentua as dificuldades dessas
instancias em lidar com os problemas dessa ordem, e que caracterizam o
modelo sociolégico desenvolvido por Ulrich Beck conhecido por “socie-
dade de risco”.

O risco ao meio ambiente consubstancia-se pela existéncia de danos

indeterminados e imprevisiveis. HA muitos interesses econdmicos, politi-

' Advogada - OAB/RS 107.289. Conciliadora da Justiga Federal TRF4. Possui Graduagao em Direito pela Universi-
dade de Passo Fundo. Mestra em Direito no Programa de Pds-Graduacao em Direito Stricto Sensu da Universidade
de Passo Fundo. Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo - UPF. E-mail: alineboano-
va@upf.br.

2 Académico do II Nivel da Faculdade de Direito - Universidade de Passo Fundo - UPF. E-mail: 178581@upf.br.



168 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

cos e estruturais que definitivamente estimulam as origens, existéncia e
efeitos desses riscos anénimos. Isso passa a ser prejudicial ao equilibrio
ambiental. Nesse contexto, a problematica que decorre do bindmio con-
sumo versus preservagio é a escassez. Esse problema se agrava quando
atinge recursos naturais que guardam uma essencialidade que se liga a
fatores para além da qualidade do meio ambiente, se relacionando dire-
tamente a subsisténcia da vida no planeta, como é o caso da agua.

Muitas questdes acerca da relevancia social do acesso a agua potavel
para os seres humanos carecem de maior discussdo no ambito deliberati-
vo entre as esferas publica e privada. Tais como: o arcabouco legislativo
que protege o direito ao acesso, os riscos desse bem tornar-se privado, as
possiveis causas que levariam a sua privatizacdo, os interesses economi-
cos envolvidos e o dever do Estado de proteger e garantir esse bem
difuso. Sobretudo, é essencial demonstrar a importancia de garantir o
acesso a agua como um direito fundamental, evitando assim a sua mer-
cantilizagao.

Diante disso, a proposta é discorre sobre a importancia de tornar o
acesso a agua um direito fundamental como um meio de evitar a sua
mercantilizacdo. Isso se deve a essencialidade desse recurso natural a
continuidade da vida no planeta, fator que se encontra em um patamar
de significAncia que estéd além da qualidade do meio ambiente natural.

Para melhor elucidagao a pesquisa se estrutura em trés segoes: (I) A
teoria dos direitos fundamentais e a sua complementariedade para a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana e (II) O direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente e o desenvolvimento sustentavel: o
acesso a agua e a ameacada da privatizacao.

Com o resultado da pesquisa se pretende contribuir para a efetiva-
¢ao da dignidade da pessoa humana, pois o acesso a 4gua, como um
direito fundamental, é um dos pilares do desenvolvimento sustentavel

das nagdes, além de essencial para a continuidade da vida na Terra.
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I - A teoria dos direitos fundamentais e a sua complementariedade

para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana

O Estado Democratico de Direito se consolida pelos direitos e garan-
tias que tém como destinatéarios seus cidadaos. A garantia desses direitos
promove os minimos existenciais para uma vida digna, por isso sdo
chamados de fundamentais. O Estado, com todos seus atributos, busca a
efetivagdo desses direitos, estabelecendo deveres e limitagdes, com o
objetivo de equilibrar as relagdes. O principal instrumento do Estado
brasileiro é a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), e é por meio das
modificagdes sofridas por ela ao longo dos anos que houve a evolugao dos
direitos fundamentais.

Fruto das modificacdes pelas quais os direitos fundamentais passa-
ram, a doutrina conferiu-lhes dimensdes, como ensina Ingo Wolfgang
Sarlet: “Desde o seu reconhecimento nas primeiras Constitui¢des, os
direitos fundamentais passam por diversas transformacdes, tanto no que
diz com o seu contetdo, quanto no que concerne a sua titularidade, efica-
cia e efetivacdo” (2012, p.45).

Assim, os direitos fundamentais foram divididos em dimensdes,
sem que haja a exclusdo de uma sob a égide da outra, todas continuam se
complementando, sendo elas: primeira, segunda, terceira e, até mesmo,
os direitos fundamentais poderdo ser compreendidos em quarta e quinta
dimensoes3. Os principios da complementaridade solidaria e da indivisi-
bilidade dos direitos fundamentais foram afirmados pela Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos (CMDH), no ano de 1993, realizada em
Viena*.

3 A classificacao dos direitos fundamentais em quarta e em quinta dimensdes, para Ingo Wolfgang Sarlet ainda é
controversa: “Além do mais, nao nos parece impertinente a ideia de que, na sua esséncia, todas as demandas na
esfera dos direitos fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e perenes valores da
vida, liberdade, igualdade e fraternidade (solidariedade), tendo, na sua base, o principio maior da dignidade da
pessoa” (2009, p. 50). Ja para Paulo Bonavides, a existéncia das quarta e quinta dimensdes é “perfeitamente
aceitavel, classificando como direitos de quarta dimensao: democracia, informagao, pluralismo. E, como quinta
dimensao, classifica a paz, que em sua concepgao foi transladada dos direitos de terceira dimensao” (2011).

4 Art. 5°, CMDH/1993: Todos os Direitos do homem sao universais, indivisiveis, interdependentes e interrelaciona-

dos. A comunidade internacional tem de considerar globalmente os Direitos do homem, de forma justa e equitativa
e com igual énfase. Embora se devam ter sempre presente o significado das especificidades nacionais e regionais e
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Os direitos de primeira dimenséo refletem os voltados ao individual,
como os que correspondem a vida, & propriedade, a igualdade. Na concei-
tuacao de Paulo Bonavides: “Os direitos da primeira geragdo ou direitos
da liberdade sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu tragco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicao perante o
Estado” (2011, p.563).

Direitos de segunda dimensédo (econdmicos, sociais e culturais) con-
ferem aos individuos uma melhor condi¢do social. Paulo Bonavides
enfatiza: “Sao os direitos sociais, culturais e econdOmicos bem como o0s
direitos coletivos e ou de coletividade, introduzidos no constitucionalismo
das distintas formas de Estado Social, depois que germinaram por obra
da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX” (2011, p. 564).

Os direitos da terceira dimensdo tém como destinatarios nao apenas
o individuo, mas pode-se dizer que tutelam direitos da humanidade.
Entdo, essa dimensdo de direitos, também conhecidos como direito da
fraternidade, dizem respeito ao desenvolvimento, a0 meio ambiente, a
propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade, e ao direito de
comunicacido (BONAVIDES, 2011).

A evolugdo histérica dos direitos fundamentais em dimensoes reme-
te a uma instrumentalizagdo para maior efetivacio dos mesmos, enfatiza
sua titularidade, pois embora o Principio da Universalidade nao esteja
expresso na Constituicao Brasileira, est4 presente de forma intrinseca. As
dimensdes abriram porta para o que Paulo Bonavides chama de nova

universalidade, dizendo que

A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positi-
var os direitos da triplice geracao na titularidade de um individuo que antes
de ser o homem deste ou daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou
subdesenvolvida, é pela sua condicdo de pessoa, um ente qualificado por sua

pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade (2011, p. 574).

os antecedentes histdricos, culturais e religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas
politico, econdmico e cultural promover e proteger todos os Direitos do homem e liberdades fundamentais.
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Conforme Gomes Canotilho, “as garantias traduziam-se quer no
direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a protecio dos seus
direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa
finalidade” (2003, p. 396, grifo do autor). Nesse sentido, as garantias
asseguram a observancia dos direitos. Quando se trata dos direitos da
pessoa humana, a forma mais abrangente de expressdo desses direitos é
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Tal mandamento faz parte
do rol de Principios Fundamentais da Carta Magna, no artigo 1°, inciso
II1%, e também esta presente em outros dispositivos da CF/88, fora dos
Titulos I e II, reservados aos Principios Fundamentais e aos Direitos e
Garantias Fundamentais, respectivamente, como por exemplo: no artigo
170, caput®, na parte que cuida da ordem economica, compondo esse
artigo, o inciso VI, contempla o Principio da Defesa do Meio Ambiente.
No plano internacional, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
também encontra vasto fundamento, como observado na Declaracio
Universal dos Direitos do Homem/19487 e na Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos, Viana/1993°. A melhor doutrina patria faz uma rela-
¢ao do principio em tela com os direitos fundamentais expressos pela Lei
Maior e de outros que dela fazem parte implicitamente. Tal pensamento

é referido por Ingo Wolfgang Sarlet,

5 Art. 1°, inciso III, CF/1988: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

5 Art. 170, caput, CF/1988: A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios.

7 Artigo 1°, DUDH/1948: Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razao e
consciéncia e devem agir em rela¢ao uns aos outros com espirito de fraternidade.

8 Artigo 25, CMDH/1993: A Conferéncia Mundial sobre Direitos do Homem afirma que a pobreza extrema e a
exclusdo social constituem uma violacao da dignidade humana e que sdao necessarias medidas urgentes para
alcancar um melhor conhecimento sobre a pobreza extrema e as suas causas, incluindo as relacionadas com o
problema do desenvolvimento, por forma a implementar os Direitos do homem dos mais pobres, a colocar um fim
A pobreza extrema e a exclusdo social e a promover o gozo dos frutos do progresso social. £ essencial que os
Estados encorajem a participacao dos povos mais pobres no processo de tomada de decisdes pela comunidade em
que estdo integrados, bem como a promogao de Direitos do homem e os esforgos para combater a pobreza extre-
ma.
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posicao semelhante foi, recentemente, adotada na doutrina patria, sugerindo
que o principio da dignidade da pessoa humana, [...] além de constituir o va-
lor unificador de todos os direitos fundamentais, que, na verdade, sdo uma
concretizacdo daquele principio, também cumpre fungéo legitimatéria do re-
conhecimento de direitos fundamentais implicitos, decorrentes ou previstos
em tratados internacionais, revelando, de tal sorte, sua intima relagdo com o

art. 5°, paragrafo 2° da nossa lei Fundamental (2012, p.95).

A dignidade da pessoa humana, em um viés de contetdo, reflete va-
rios direitos elencados como fundamentais no Ambito constitucional, tais
como: vida, liberdade, igualdade, seguranca, intimidade, integridade,
protecdo. Ingo Wolfgang Sarlet assim entende o contetido do Principio da

Dignidade da Pessoa Humana:

O que se percebe, em ultima andlise, é que onde nao houver respeito pela vi-
da e pela integridade fisica do ser humano, onde as condi¢des minimas para
uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde a identidade e a intimi-
dade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade
relativamente aos demais nao for garantida, bem como onde nao houver li-
mitagdo do poder, ndo haveré espaco para a dignidade da pessoa humana, e

esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas (2012, p. 104).

Sob o aspecto normativo, é evidente a posi¢ao do Principio da Dig-
nidade da Pessoa Humana como norma juridica positiva, posto que
expresso na CF/88, e, portanto, dotado de eficicia. Conforme Paulo Bo-

navides evidencia

daqui se parte sem dificuldades para o reconhecimento do principio da uni-
dade do sistema juridico, que é, numa visdo juspublicistica onde se
incorporam as mais recentes conquistas metodoldgicas da Nova Hermenéu-
tica, o mesmo principio da unidade da Constituicio. Mas obviamente,
segundo uma perspectiva de eficicia e normatividade cuja abrangéncia se es-
tende a todas as partes do ordenamento, constituindo, a0 mesmo passo, a

suma do Direito Positivo vigente (2011, p. 275).

Como toda norma juridica, pode haver alguma limitagdo quanto ao

ambito de protecdo, que nao deve ser entendido como restrigdo a norma,
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mas sim como uma interpretacao feita pelos operadores do Direito para
definir se houve ou nao inobservancia do Principio da Dignidade da Pes-
soa Humana. De igual forma, explica Ingo Wolfgang Sarlet que pode
afirmar-se

(..) que o principio da dignidade da pessoa humana constitui o reduto intan-
givel de cada individuo e, nesse sentido, a Gltima fronteira contra quaisquer
ingeréncias externas. Tal nao significa, contudo, a impossibilidade de que se
estabelecam restri¢des aos direitos e garantias fundamentais, mas que as res-
trigoes efetivadas nao ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade

da pessoa humana (2012, p.108).

A garantia e protecao dos direitos da pessoa humana sao feitas pelo
Estado, e a variacao da aplicacdo dessas garantias e protegdes varia quan-
to a extensao dos direitos tutelados, e podem sofrer restricoes frente a
outros direitos, como € o caso do interesse coletivo se sobrepor ao indivi-
dual. No que tange a posicio que ocupa na concepcdo de direitos
fundamentais na CF/88, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é
considerado como fundamento para os direitos fundamentais e, em uma
andlise aprofundada, observa-se que a dignidade da pessoa humana esta
presente e serve de norte e referencial hermenéutico para a concretiza-
¢do de todo apanhado normativo constitucional. Tem-se que esse
Principio ocupa grau elevado no ordenamento juridico, norteando rela-
¢oOes das pessoas frente ao Estado, e também as relacdes entre individuos,
em que devem ser observados, da mesma forma, em um patamar eleva-
do de protegao, com o objetivo de se obter o0 minimo para sua existéncia,
visando a sua inalienabilidade e intangibilidade.

Considerando que a dignidade da pessoa humana é principio basilar
para todos os direitos fundamentais entre eles a vida e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tomando por base a relacdo de complemen-
tariedade entre os direitos para a plenitude da dignidade humana. No
contexto brasileiro a protegdo e a conservagao do meio ambiente recebe-

ram um tratamento diferenciado por meio da CF/88, dentre as
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constituigdes brasileiras?®, a de 1988 é a primeira que se dedica a tutelar

esse bem como um direito fundamental.

IT - O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente e o
desenvolvimento sustentavel: o acesso a agua e a ameacada da

privatizacao

A constitucionalizagido do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado esté prevista e efetivada como um modo de transdiciplinarie-
dade, visando o equilibrio e concretizagdo dos Principios de Ordem
Publica brasileira, ao qual esté elencado no artigo 225, caput, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, prevendo expressamente a protecdo do meio
ambiente. Em decorréncia de seu carater difuso e fundamental, incumbe
ao Poder Publico e a coletividade o dever de preservacao para as presen-
tes e futuras geragdes, visando alcancar um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, proporcionando uma efetiva qualidade de
vida.

A protegido e manutengdo do meio ambiente entrou em uma fase

holistica, inaugurada pela promulgacdo da Politica Nacional de Meio

9 Constituicdo Politica do Império, jurada em 25 de marco de 1824, nao fazia qualquer menc¢io ao meio ambiente.

Constituicao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 24 de fevereiro de 1891 estipulava a
possibilidade de a Uni&o legislar sobre minas e terras, mas sem qualquer conota¢ao preservacionista (art. 34, n.
29). Essa Constitui¢do foi a primeira a estabelecer regras para o uso do solo, dando-se inicio a normatizacio de
alguns elementos da natureza (BRASIL, 1824);

Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 16 de julho de 1934 previu a protecéo das
belezas naturais, do patriménio histérico, artistico e cultural e a competéncia da Unido em matéria de riquezas do
subsolo, mineragdo, metalurgia, agua, energia hidrelétrica, florestas, caga e pesca e a exploracdo (art. 50, XIX)
(BRASIL, 1934);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 10 de novembro de 1937 trouxe a preocupa¢ao com 0s
monumentos histéricos, artisticos e naturais, atribuindo ainda a Unido a competéncia para legislar sobre minas,
metalurgia, energia hidraulica, 4guas, florestas, caga e pesca e sua exploragao (art. 16, XIV) (BRASIL, 1937);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 18 de setembro de 1946 manteve a protecao do patri-
monio historico, cultural e paisagistico e ampliou a competéncia da Unido para legislar sobre mineracao,
metalurgia, 4guas, energia elétrica, florestas, caca e pesca (art. 50, XV, 1) (BRASIL, 1946); e

Constituicdo do Brasil promulgada em 24 de janeiro de 1967 manteve, de certo modo, a mesma protegao dos
recursos naturais contida na Constitui¢io anterior e estabeleceu a competéncia da Unido para organizar a defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente a seca e as inundagdes (art. 8o, XII). No entanto, com o
advento da Emenda Constitucional n. 1/69, foi inserida, em seu art. 172, a palavra “ecolégico” (BRASIL, 1967).
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Ambiente em 1981" e firmada alguns anos depois pela CF/88. Desse
modo, no Brasil, estabelece-se que o meio ambiente esta dividido em
quatro esferas, sendo elas, a natural, a artificial, a cultural e a do traba-
lho™. Por mais que a protecdo ao meio ambiente também esteja presente
na CF/88 como um dos Principios da Ordem Econdmica, no artigo 170,
inciso VI*?, se observa uma preferéncia ao desenvolvimento meramente
econdmico, em detrimento da protecdo e conservacdo do meio ambiente,
0 que, somado ao social, levaria ao escopo do desenvolvimento sustenta-
vel da nagdo, contemplando assim, a efetivacdo integral dos direitos
fundamentais.

No plano internacional as primeiras defini¢des para o termo “de-
senvolvimento sustentavel” foram cunhadas pela Comissdo Mundial
sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (CMMAD), criada em 1984,
tendo como objetivo fomentar a discussao internacional sobre a incom-
patibilidade entre o modelo de desenvolvimento, adotado a partir da
Revolucédo Industrial, e o equilibrio da natureza. Coordenada pela Primei-
ra-ministra norueguesa Gro Harlem Brundtland, a CMMAD apresentou,
em 1987, o relatério “Nosso Futuro Comum”, conhecido também como

Relatério Brundtland, que expds a primeira definicdo para desenvolvi-

' O conceito meio ambiente foi definido, pela primeira vez, legalmente, por meio do artigo 3°, inciso I, da Lei n°
6.938/81, instituindo a Politica Nacional do Meio Ambiente - o qual prescreve que meio ambiente é o conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas.

" Partindo dessa divisdo doutrinario, podemos dividir o meio ambiente em:

a) meio ambiente natural — integra a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o
mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna, a flora, a biodiversidade, o patrimoénio genético
e a zona costeira (art. 225 da CF);

b) meio ambiente cultural — integra os bens de natureza material e imaterial, os conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico (arts. 215 e 216 da CF);

¢) meio ambiente artificial — integra os equipamentos urbanos, os edificios comunitérios (arquivo, registro,
biblioteca, pinacoteca, museu e instalagdo cientifica ou similar) (arts. 21, XX, 182 e s. e 225 da CF);

d) meio ambiente do trabalho — integra a protecao do homem em seu local de trabalho, com observancia as
normas de seguranca (arts. 70, XXII, e 200, VII e VIII, ambos da CF).

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

()

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracio e prestagio (BRASIL, 1988).



176 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

mento sustentavel, sendo assim considerado “aquele que atende as ne-
cessidades das geragOes atuais sem comprometer a capacidade das
geragdes futuras de atenderem as suas necessidades e aspiragdes”
(CMMAD, 1991, p. 9).

A Agenda 2030 é o mais recente movimento em prol do desenvol-
vimento sustentavel que constitui um plano de agdo para as pessoas,
para o planeta e para a prosperidade. Fla também busca fortalecer a paz
universal com mais liberdade. Reconhecemos que a erradicacdo da po-
breza em todas as suas formas e dimensoes, incluindo a pobreza
extrema, é o maior desafio global e um requisito indispensavel para o
desenvolvimento sustentavel. Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sus-
tentavel (ODS) e 169 metas demonstram a escala e a ambigdo desta nova
Agenda universal. Eles se constroem sobre o legado dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio e concluirdo o que estes ndo conseguiram
alcancar. Eles buscam concretizar os direitos humanos de todos e alcan-
gar a igualdade de género e o empoderamento das mulheres e meninas.
Eles sdo integrados e indivisiveis, e equilibram as trés dimensdes do de-
senvolvimento sustentdvel: a econdmica, a social e a ambiental (ONU,
2015, p. 1).

O desenvolvimento sustentavel tem uma relagio direta com o meio

ambiente natural, esse definido como o

(...) meio ambiente dos recursos naturais, é, dentre os elementos que inte-
gram o conceito de meio ambiente, o que se apresenta com mais visibilidade
fatica e, por isso mesmo, é o que tem maior disciplina juridica. O meio ambi-
ente natural é formado por: a) solo; b) agua; c) ar; d) fauna; e e) flora
(BARROS, 2008, p.124, grifo nosso).

Em meio aos recursos protegidos pelo meio ambiente natural est4 a
agua. Dentre os ODS, se destaca em relagdo a agua o Objetivo 6, que visa
assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da adgua e saneamento
para todas e todos, dentre as metas para alcangar esse objetivo se desta-

cam
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6.1 Até 2030, alcangar o acesso universal e equitativo a 4gua potavel e segura
para todos;

6.2 Até 2030, alcancar o acesso a saneamento e higiene adequados e equita-
tivos para todos, e acabar com a defecacio a céu aberto, com especial atencéo
para as necessidades das mulheres e meninas e daqueles em situagdo de vul-
nerabilidade

6.3 Até 2030, melhorar a qualidade da agua, reduzindo a poluigdo, eliminan-
do despejo e minimizando a liberacdo de produtos quimicos e materiais
perigosos, reduzindo a metade a propor¢do de aguas residuais ndo tratadas e
aumentando substancialmente a reciclagem e reutilizagdo segura globalmen-
te

6.4 Até 2030, aumentar substancialmente a eficiéncia do uso da dgua em to-
dos os setores e assegurar retiradas sustentaveis e o abastecimento de agua
doce para enfrentar a escassez de agua, e reduzir substancialmente o nimero
de pessoas que sofrem com a escassez de 4gua

6.5 Até 2030, implementar a gestdo integrada dos recursos hidricos em todos
os niveis, inclusive via cooperagdo transfronteirica, conforme apropriado

6.6 Até 2020, proteger e restaurar ecossistemas relacionados com a agua, in-
cluindo montanhas, florestas, zonas imidas, rios, aquiferos e lagos

6.a Até 2030, ampliar a cooperagdo internacional e o0 apoio a capacita¢do pa-
ra os paises em desenvolvimento em atividades e programas relacionados a
4gua e saneamento, incluindo a coleta de 4gua, a dessalinizacio, a eficiéncia
no uso da 4gua, o tratamento de efluentes, a reciclagem e as tecnologias de
reuso

6.b Apoiar e fortalecer a participacdo das comunidades locais, para melhorar

a gestao da agua e do saneamento (ONU, 2015)

A gestdo da agua® tem relacio direta com a sua titularidade, a divi-
sibilidade civil dos bens entre publicos e privados foi estabelecida
segundo o Cddigo Civil brasileiro no seu artigo 98 “sdo publicos os bens
do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno; todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa que per-
tencerem” (BRASIL, 2002). A 4gua é um bem publico seguindo o que diz
0 artigo 99, inciso I da lei civilista, afirmando que “sdo bens publicos os
de uso comum do povo, tais como, mares, estradas, ruas e pragas”
(BRASIL, 2002).

3 Em 1997 foi criado o Plano Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), estabelecido pela Lei n° 9.433/97.
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J4 a titularidade dos bens publicos é definida pela CF/88 havendo
uma divisdo da titularidade das 4guas entre a Unido e os estados. O arti-
go 20, inciso III, da CF/88, dispde que pertencem a Unido “os lagos, rios
e quaisquer correntes de 4gua em terrenos sob seu dominio, ou que ba-
nhem mais de um estado, que sirvam de limites com outros paises, que
provenham ou se estendam a territério estrangeiro e também os terre-
nos marginais e as praias fluviais” (BRASIL, 1988). O inciso VIII do
mesmo artigo 20 da CF/88 dispde também pertencer a Unido os poten-
ciais de energia hidraulica existentes no pais, sendo, nesse caso,
assegurada aos estados, ao distrito federal e aos municipios, bem como a
6rgaos da administragdo direta da Unido, a compensacgao financeira ou
participacdo no resultado da exploracao de recursos hidricos, seja para
fins de geracgdo de energia elétrica, seja de outros recursos minerais no
respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou zona
econOmica exclusiva. Assim, compete ao governo federal explorar, dire-
tamente ou mediante autorizagio, concessdo ou permissao “os servigos e
instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos
de agua, em articulacio com os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergéticos”. As aguas também podem ser de titularidade dos esta-
dos-membro da federagdo brasileira, nos casos previstos pelo artigo 26
da CF 88

Conforme a titularidade das aguas da Unido ou dos estados-
membros, a natureza juridica das aguas no Brasil é a de bem publico. Ou
seja, a agua é um bem difuso, de uso comum, todos sdo destinatarios
desse direito. Todavia, a ameaca de escassez desse recurso natural faz
surgir a possibilidade de privatizacdo, conforme Gilberto Cervinski “a

disputa é o estabelecimento da propriedade privada sobre a agua” (2018,

4 Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

I - as 4guas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depésito, ressalvadas, neste caso, na forma da
lei, as decorrentes de obras da Unido;

II - as éreas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que estiverem no seu dominio, excluidas aquelas sob dominio da
Uniao, Municipios ou terceiros;

III - as ilhas fluviais e lacustres ndo compreendidas entre as da Unido (BRASIL, 1988)
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[s.p]). A mercantilizacdo da 4gua estabelece o valor do recurso, tento em
vista o interesse econdmico. Nesse sentido Silva afirma que a “ciéncia
econdmica incorpora os custos ambientais a seus célculos, atribuindo
valor aos elementos antes gratuitos (o ar, 0os oceanos, a agua) a medida
que desenvolve o conceito de internalizacao das (antes consideradas)
externalidades” (SILVA apud SANTOS; ACIOLY 2015, p. 255).

A agua é um recurso natural essencial de carater fundamental, Flo-
res afirma que “a dgua é um bem essencial a sobrevivéncia dos seres
bidticos, estando intrinsecamente ligada a satde e a dignidade da pessoa
humana” (FLORES, 2011, p. 2). A 4gua é uma fonte de riqueza, pois a sua
abundancia, geralmente, significa desenvolvimento em todos os setores
produtivos, tanto o agronegocio, como o industrial. Os interesses envol-
vidos na privatizagdo, sdo preponderantemente econdmicos, conforme

demonstram Santos e Acioly

ndo é preciso nos estender para explicar o quanto ampliar o dominio privado
sob a natureza é decisivo para a lucratividade do capital nos dias atuais e, es-
tando esse dominio associado a uma politica econdmica que barateia os
custos de produgdo com a desregulamentacio, sem davida ndo ha perspecti-

va mais favorével para tais investidores (2015, p. 260)

Além disso o Estado passa a nao se preocupar com a qualidade dos
servicos prestados a sociedade, e a responsabilidade pela prestacao é
transferida a iniciativa privada, interessada na atividade, mas é exata-
mente na aproximacgao do pablico com o privado é que ocorre a maioria
dos casos de corrupcao e apropriacio do meio publico para alcancar
privilégios particulares®. As empresas que desejam comprar a agua en-
xergam como fonte de lucros. Isso é um problema, porque se a dgua
passar a ser um bem privado monetizado, poderia ocasionar a restrigdo
ao seu acesso, reduzindo as condi¢des de desenvolvimento da vida de

forma digna e agravando a dificuldade de acesso ja existente. Segundo a

'5 Sobre isso ver BORGES, Leonardo Borges Ornelhas; SILVA, Jonatthas Magalhaes Pereira. Corrup¢ao urbanistica
em sistemas de planejamento e gestdo urbanos: um estudo de caso. Revista Brasileira de Gestao Urbana, v.11,
1n.20180056, 2019.
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Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) “estima-se que um bilhdo de
pessoas carecem de acesso a um abastecimento de agua suficiente, defi-
nido como uma fonte que passa fornecer 20 litros por pessoa por dia a
uma distancia nao superior a mil metros” ([s.d], [s.p]).

Em pleno éculo XXI existe a cultura de mau uso da agua, conforme
a ONU, “causas de abastecimento inadequado incluem o uso ineficiente, a
degradacdo da agua pela poluicdo e a super exploracdo das reservas de
agua subterranea” (ONU, [s.d], [s.p]). Além disso, “a escassez da agua -
exacerbada pela mudanga climatica e por desastre relacionada a agua -
pode causar tensdes que podem se tornar conflitos violentos entre pesso-
as, comunidades e paises” (ONU, [s.d], [s.p]). Os prejuizos causados pela
falta de 4gua e também pela falta de saneamento basico, sdo evidentes,

como esclarecem Pontes e Schramm,

os problemas decorrentes de tal situagdo se refletem na persisténcia de en-
fermidades que poderiam ser prevenidas, caso houvesse um suprimento
adequado de 4gua de boa qualidade, condigdo indispensavel para uma quali-
dade de vida razoével. Com efeito, por ser um bem de primeira necessidade,
a agua é utilizada, cotidianamente, para o preparo de alimentos, matar a se-
de, higiene e asseio corporal, limpeza de utensilios domésticos e da
habitagdo, banho e descarga de vasos sanitarios, dentre outros usos impor-
tantes, razdo pela qual a condicdo existencial de nao dispor de 4gua potavel
em quantidade adequada compromete esses usos cotidianos, podendo expor
as pessoas a riscos de adoecimento, como, também, limitar o desenvolvimen-
to de legitimos projetos pessoais de vida. Essa questdo fica evidente quando
sdo colocados em tela as dificuldades enfrentadas por pessoas que ndo tém
acesso a agua potavel, ou o acesso que tem é precario (PONTES; SCHRAMM,

2004, p. 1319-1320).

Além disso a agua potavel é essencial para a sobrevivéncia do ser hu-
mano, para a alimentagao e se relaciona diretamente com a dignidade da
pessoa humana e com a proépria vida, por isso seu acesso deve ser univer-

sal e irrestrito, considerando esse bem difuso um direito fundamental.

16 A falta de saneamento bésico também é um problema, como afirma a ONU “2,6 mil milhdes de pessoas néo tém
acesso a saneamento basico, 40% da populagao mundial” ([s.d], [s.p]).
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A 4gua é “(...) vital para a sobrevivéncia e, junto com o saneamento,
ajuda a proteger a saude putblica e ambiental. Nossos corpos, nossas
cidades e industrias, nossa agricultura e nosso ecossistema dependem
disso” (ONU, [s.d], [s.p]). Além disso a ONU afirma “o acesso a 4gua
potéavel é um direito humano e - juntamente com o acesso a instalagoes

sanitarias - impulsiona o desenvolvimento” (ONU, [s.d], [s.p]).

Consideracoes Finais

Diante da importancia de tornar o acesso a agua um direito funda-
mental sao evidenciadas as seguintes consideragdes finais:

O Estado Democratico de Direito, fundado em Principios fundamen-
tais, por meio da Constituicdo Federal de 1988, conferiu aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil, Direitos e Garantias Fundamentais, que
constam expressamente sob o mesmo Titulo na Lei Maior, ou implicita-
mente nos demais dispositivos do texto constitucional, ou ainda
replicados em legislacdes infraconstitucionais. Todos os direitos funda-
mentais nascem do Direito a Dignidade da Pessoa Humana, consolidado
como Principio Fundamental, logo basilar para os demais direitos, como
avida, liberdade, igualdade, e tantos outros.

O direito a vida, enquanto desdobramento da dignidade humana
necessita condigdes para que se efetive, 0 acesso a agua é um dos elemen-
tos essenciais a manutencdo da vida na Terra. A importancia desse
recurso natural, ameacado de escassez, lhe confere uma intima relacdo
com a sobrevivéncia no planeta, por isso deve ser garantido como um
direito fundamental e mantido como um bem de dominio publico. Esse
aspecto pode ser determinado por duas perspectivas, a primeira se deve
a vinculagdo da 4gua a dignidade humana, ja a segunda, considera esse
bem difuso, integrante do meio ambiente natural, protegido constitucio-
nalmente na sua condi¢do de equilibrio ecolégico como um direito
fundamental.
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Contudo, se demonstrou a importancia do acesso a 4gua e 0s moti-
vos que levam a sua consagracao enquanto direito fundamental, além
disso, a garantia desse bem difuso visa a concretizacdao dos fundamentos
constitucionais sob o paradigma do desenvolvimento sustentavel, conju-

gando as esferas econdmica, social e ambiental.
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Introducao

O Estado contemporaneo deve lidar com a crise ambiental com base
nas diferentes origens que os caracterizam e a partir de um modelo de
risco. Pergunta-se: é possivel construir um Estado de Direito Ambiental
com base nas crises ambientais? A resposta é que seria muito dificil, por
causa da complexidade dos problemas atuais e da situagdo de transicao
que enfrenta a sociedade por meio da globalizagio e de outros fen6menos
emergentes. Esse Estado de Direito Ambiental deveria estar fincado num
novo modelo econdmico que privilegie o0 homem, e ndo o consumo des-
controlado; sobrepor o sistema humanista ao sistema capitalista com
base na dignidade da pessoa humana, visando o bem-estar social. Por
isso da dificuldade da implantagdo desse Estado de Direito Ambiental.
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De forma deploravel, e ndo rara, observa-se a inadequacio do uso e
manejo dos residuos solidos e, em virtude disso, sdo ocasionados diver-
sos problemas ambientais, econdmicos e sociais, as consequéncias dessas
condutas alastram-se consideravelmente ao longo de um futuro préximo.
Em decorréncia disso, métodos sustentaveis para minimizar essa pro-
blematica situacdo ambiental, sdo extremamente urgentes. Nesse
contexto, se aborda no presente estudo a problematica ambiental centra-
da na producdo e geracdo de residuos soélidos e a sua destinacdo
inadequada como um fator de degradacdo ambiental.

Para melhor desenvolvimento a pesquisa se divide em trés secoes,
quais sejam: (I) O desenvolvimento sustentavel e a sociedade do risco: o
contrassenso da cultura violatéria de protecdo ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado; (II) A protecdo da qualidade no meio ambiente
natural por meio da Politica Nacional do Meio Ambiente e (III) A Politica
Nacional de Residuos Soélidos e a logistica reversa: a protecao ambiental
implementada pelo ente privado.

Com isso, se espera contribuir para o desenvolvimento sustentavel
conciliando o crescimento econdmico e a protegdo ao meio ambiente por
meio da utilizacdo da logistica reversa no gerenciamento de residuos

solidos implementado pelos entes privados.

I - O desenvolvimento sustentivel e a sociedade do risco: o
contrassenso da cultura violatéria de protecdo ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado

No contexto brasileiro a protegdo e a conservagido do meio ambiente
receberam um tratamento diferenciado por meio da Constituigdo Federal

de 1988 (CF/88), dentre as constitui¢des brasileiras*, a de 1988 ¢ a pri-

4 Constituicao Politica do Império, jurada em 25 de marco de 1824, ndo fazia qualquer mengao ao meio ambiente.

Constituicao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 24 de fevereiro de 1891 estipulava a
possibilidade de a Uni&o legislar sobre minas e terras, mas sem qualquer conotacao preservacionista (art. 34, n.
29). Essa Constituigao foi a primeira a estabelecer regras para o uso do solo, dando-se inicio a normatizacdo de
alguns elementos da natureza (BRASIL, 1824);
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meira que se dedica a tutelar esse bem como um direito fundamental. A
constitucionalizacdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado est4 prevista e efetivada como um modo de transdiciplinariedade,
visando o equilibrio e concretizacdo dos Principios de Ordem Ptblica
brasileira, ao qual est4 elencado no artigo 225, caput, da Constituicdo
Federal de 1988, prevendo expressamente a protecdo do meio ambiente.
Em decorréncia de seu caréter direito difuso e fundamental, incumbe ao
Poder Publico e a coletividade o dever de preservagdo para as presentes e
futuras geragdes, visando alcancar um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, proporcionando uma efetiva qualidade de vida.
Indiscutivelmente, presenciamos uma fase de protecao holistica,
inaugurada pela promulgacao da Politica Nacional de Meio Ambiente em
1981° e firmada alguns anos depois pela Constituicdo Federal vigente.
Desse modo, no Brasil, estabelece-se que 0 meio ambiente esta dividido
em quatro esferas, sendo elas, 0 meio ambiente natural composto pela
atmosfera, dguas (subterrdneas e superficiais, mar territorial), solo e
subsolo, fauna e flora e o patriménio genético; o meio ambiente artificial
que compreende o espaco urbano; o meio ambiente cultural que compre-

ende o patriménio artistico, paisagistico, arqueoldgico, histérico e

Constituigao da Republica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 16 de julho de 1934 previu a protecao das
belezas naturais, do patriménio histérico, artistico e cultural e a competéncia da Unido em matéria de riquezas do
subsolo, mineragdo, metalurgia, agua, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca e a exploracio (art. 50, XIX)
(BRASIL, 1934);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 10 de novembro de 1937 trouxe a preocupa¢ao com 0s
monumentos histéricos, artisticos e naturais, atribuindo ainda a Unido a competéncia para legislar sobre minas,
metalurgia, energia hidraulica, 4guas, florestas, caga e pesca e sua exploragao (art. 16, XIV) (BRASIL, 1937);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 18 de setembro de 1946 manteve a protecao do patri-
monio histérico, cultural e paisagistico e ampliou a competéncia da Unido para legislar sobre mineragao,
metalurgia, 4guas, energia elétrica, florestas, caca e pesca (art. 50, XV, 1) (BRASIL, 1946); e

Constituicdo do Brasil promulgada em 24 de janeiro de 1967 manteve, de certo modo, a mesma protecao dos
recursos naturais contida na Constitui¢ao anterior e estabeleceu a competéncia da Unido para organizar a defesa
permanente contra as calamidades ptblicas, especialmente a seca e as inundagoes (art. 8o, XII). No entanto, com o
advento da Emenda Constitucional n. 1/69, foi inserida, em seu art. 172, a palavra “ecolégico” (BRASIL, 1967).

5 O conceito meio ambiente foi definido, pela primeira vez, legalmente, por meio do artigo 3°, inciso I, da Lei n°®
6.938/81, instituindo a Politica Nacional do Meio Ambiente - o qual prescreve que meio ambiente é o conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas.
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turistico; e por fim o meio ambiente do trabalho que abrange o ambiente
no qual as pessoas desenvolvem suas atividades laborais®.

Paralelo a isso, em decorréncia do progresso econdmico da contem-
poraneidade, o risco ao meio ambiente estd cada vez mais elevado,
especialmente quanto ao aspecto natural, esse fator leva a diminuigdo da
qualidade da vida no planeta, resultando em uma situacdo de risco ao
modelo econdmico que vivenciamos. A denominacéo “sociedade de risco”
foi atribuida a Ulrich Beck, em 19867, tendo-se em vista a inseguranca
social gerada na sociedade contemporanea, por causa dos efeitos decor-
rentes do progresso econdmico na modernidade (BECK, 2011). Tal fato
chama a atencdo do Estado e da sociedade sobre as consequéncias dano-
sas levando em conta as ameacas potenciais. Beck coloca em relevo os
riscos imprevisiveis das ameacas provocadas pelo desenvolvimento técni-
co-industrial. Tal fato exige uma autorreflexdo.

O meio publicitario esta cada vez mais criativo, convocando o cida-
ddo a consumir, utilizando-se de instrumentos irresistiveis, diante das
facilidades e oportunidades. Ele também ¢é alertado dos perigos proveni-
entes dos excessos que a busca do prazer pode lhe trazer no futuro. A
vulnerabilidade é o ponto critico para a compreensao dos riscos de forma
conexa e que ird permitir a discussdo de seus varios aspectos, pertinentes
a ética, a politica e as técnicas que irdo conformar a distribuicdo dos ris-

cos na sociedade®.

5 Partindo dessa divisdo doutrinério, podemos dividir o meio ambiente em:

a) meio ambiente natural — integra a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o
mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna, a flora, a biodiversidade, o patrimoénio genético
e a zona costeira (art. 225 da CF);

b) meio ambiente cultural — integra os bens de natureza material e imaterial, os conjuntos urbanos e sitios de valor
histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico (arts. 215 e 216 da CF);

¢) meio ambiente artificial — integra os equipamentos urbanos, os edificios comunitérios (arquivo, registro,
biblioteca, pinacoteca, museu e instalagdo cientifica ou similar) (arts. 21, XX, 182 e s. e 225 da CF);

d) meio ambiente do trabalho — integra a protecao do homem em seu local de trabalho, com observancia as
normas de seguranca (arts. 70, XXII, e 200, VII e VIII, ambos da CF).

7 Sobre sociedade de risco ver: BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad.
Sebastidao do Nascimento. Sao Paulo: 34, 2011.

8 A sociedade de risco tem como caracteristica a geracéo de riscos que néo podem ser controlados e/ou conhecidos
de maneira satisfatéria. Beck apresenta cinco aspectos para discuti-la, quais sejam:
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Por mais que a protecao ao meio ambiente também esteja presente
na Constituigdo brasileira como um dos Principios da Ordem Econ6mica,
no artigo 170, inciso VI?, se observa uma preferéncia ao desenvolvimento
meramente econémico, em detrimento da protecio e conservagio do
meio ambiente, o que, somado ao social, levaria ao escopo do desenvol-
vimento sustentavel da nacdo, contemplando assim, a efetivagao integral
dos direitos fundamentais.

As primeiras defini¢des para o termo “desenvolvimento sustentavel”
foram cunhadas pela Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desen-
volvimento (CMMAD), criada em 1984, tendo como objetivo fomentar a
discussao internacional sobre a incompatibilidade entre o modelo de
desenvolvimento, adotado a partir da Revolugdo Industrial, e o equilibrio
da natureza. Coordenada pela Primeira-ministra norueguesa Gro Harlem
Brundtland, a CMMAD apresentou, em 1987, o relatério “Nosso Futuro
Comum”, conhecido também como Relatério Brundtland, que expds a
primeira defini¢do para desenvolvimento sustentavel, sendo assim consi-
derado “aquele que atende as necessidades das geragOes atuais sem
comprometer a capacidade das geragdes futuras de atenderem as suas
necessidades e aspiracdes” (CMMAD, 1991, p. 9).

O mais recente movimento mundial em prol do desenvolvimento
sustentavel é a Agenda 2030, que constitui um plano de acao para as

pessoas, para o planeta e para a prosperidade. Ela também busca fortale-

a) os riscos produzidos escapam a percep¢do sensorial. Permanecem invisiveis até seu conhecimento pela sociedade
ou que fujam ao controle. Os riscos passam a ser socialmente construidos, modificados, dramatizados ou minimi-
zados de acordo com o conhecimento, elevando-se a importancia da midia de massa e das profissoes legais e
cientificas responsaveis pela defini¢ao dos riscos;

b) os riscos nao respeitam necessariamente as desigualdades sociais da modernidade simples, isto é, classes, etnias,
e em determinado momento atingem aqueles que os fabricaram ou os que lucram com sua ocorréncia;

¢) os riscos nao quebram a légica do mercado, ao contrério, surgem mercados especializados no gerenciamento e
na mitigacao dos riscos;

d) os conhecimentos sobre os riscos e as catéstrofes ambientais ganham contornos politicos;

e) as catastrofes e os riscos socialmente reconhecidos ganham forca politica (BECK, 2011).

9 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

()

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e prestacao (BRASIL, 1988)
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cer a paz universal com mais liberdade. Reconhecemos que a erradicagio
da pobreza em todas as suas formas e dimensdes, incluindo a pobreza
extrema, é o maior desafio global e um requisito indispensavel para o
desenvolvimento sustentavel. Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sus-
tentavel (ODS) e 169 metas demonstram a escala e a ambigao desta nova
Agenda universal. Fles se constroem sobre o legado dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio e concluirdo o que estes ndo conseguiram
alcancar. Eles buscam concretizar os direitos humanos de todos e alcan-
car a igualdade de género e o empoderamento das mulheres e meninas.
Eles sao integrados e indivisiveis, e equilibram as trés dimensdes do de-
senvolvimento sustentavel: a econémica, a social e a ambiental. (ONU,
2015, p. 1). Dentre os ODS, se destaca o Objetivo 12, que visa “assegurar
padrdes de produgdo e de consumo sustentaveis”. Conforme o ODS em
comento a relagdo producio versus consumo sera sustentavel se cumprir

alguns preceitos, tais como

12.2 Até 2030, alcancar a gestdo sustentavel e o uso eficiente dos recursos
naturais;

12.4 Até 2020, alcancar o manejo ambientalmente saudavel dos produtos
quimicos e todos os residuos, ao longo de todo o ciclo de vida destes, de
acordo com os marcos internacionais acordados, e reduzir significativamente
a liberagdo destes para o ar, agua e solo, para minimizar seus impactos nega-
tivos sobre a satlde humana e o meio ambiente;

12.5 Até 2030, reduzir substancialmente a geracdao de residuos por meio da
prevengao, reducio, reciclagem e reuso;

12.6 Incentivar as empresas, especialmente as empresas grandes e transnaci-
onais, a adotar praticas sustentaveis e a integrar informacdes de
sustentabilidade em seu ciclo de relatorios;

12.8 Até 2030, garantir que as pessoas, em todos os lugares, tenham infor-
magdo relevante e conscientizagdo para o desenvolvimento sustentavel e

estilos de vida em harmonia com a natureza (ONU, 2015, p. 31)

A nogdo de desenvolvimento sustentavel no plano constitucional
brasileiro se apresenta como alternativa a cultura violatéria de protegéo e

conservagdo ambiental, enquanto aspecto marcante da CF/88, decorren-
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te de sua aparéncia programatica e dirigente, que a torna “simbdlica”.
Segundo Marcelo Neves

O objetivo da legislagdo simbolica pode ser (...) fortificar a confianga do cida-
dao no respeito ao governo ou, de um modo geral, no Estado. Neste caso, ndao
se trata de confirmar valores de determinados grupos, mas sim de produzir
confianga no sistema juridico-politico. O legislador muitas vezes sob pressao
direta, elabora diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos cida-
daos, sem que com isso haja o minimo de condigdes de efetivacdo das

respectivas normas (2007, p.36).

Sem duvida as praticas de reparacgdo e indenizacdo do dano ambien-
tal efetivado, sdo essenciais a tutela constitucional do meio ambiente
ensejando a responsabilizacao civel, penal e administrativa'® oponiveis as
pessoas juridicas, nos planos publico e privado, bem como aos particula-
res". Todavia, o direito ao meio ambiente deve ser efetivado em um viés
protetivo, com previsibilidade e planejamento, de modo que se evite, no
recorte proposto, a degradacdo dos recursos naturais.

Nota-se que o desenvolvimento sustentavel parte da conjugagio en-
tre o desenvolvimento e o meio ambiente equilibrado, podendo ser
considerado, como tal, portanto, aquele apto a conciliar o crescimento
econOmico, ambiental e social. O desenvolvimento, adjetivado pela sus-
tentabilidade, dessa maneira, foca na producdo e no crescimento
qualitativo, ou seja, respeitando a limitacao dos recursos naturais, para
assim garantir a o bem-estar e a dignidade intergeracional.

Dessa forma, adotando um padrao conciliatério entre economia e

meio ambiente é importante que a discussao seja implementada em to-

1© Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essenci-
al & 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 geragoes. (...)§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados. (BRASIL, 1988).

' Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
()

IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradacao ambiental (BRASIL, 1981).
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dos os aspectos ambientais. No presente artigo, ela se volta, especifica-
mente, para 0 meio ambiente natural, focalizando na Politica Nacional de

Residuos Solidos representada pela logistica reversa.

IT A protecio da qualidade no meio ambiente natural por meio da
Politica Nacional do Meio Ambiente

A incorporagdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado por meio da CF/88 foi a responsavel pela
interpretacao holistica desse bem transindividual. Todavia, no inicio da
década de 1980, ja havia uma preocupacdo com a conservacio e a prote-
¢do do meio ambiente, porém direcionada ao aspecto natural. Assim, o
conceito de meio ambiente natural foi definido, pela primeira vez, legal-
mente, por meio do artigo 3°, inciso I, da Lei n® 6.938/81, instituindo a
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) - o qual prescreve que meio
ambiente é o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de or-
dem fisica, quimica e biolégica que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas. Dessa forma, em seu aspecto natural, a protecdo do meio
ambiente se liga a qualidade ambiental, objetivando a evitar a sua degra-
dacdo. A diminuicdo do padrdo qualitativo disposto na PNMA resulta de

atividades que direta ou indiretamente

a) prejudiquem a satde, a seguranca e o bem-estar da populagdo; b) criem
condigOes adversas as atividades sociais e econémicas; c) afetem desfavora-
velmente a biota; d) afetem as condigOes estéticas ou sanitarias do meio
ambiente; e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes am-
bientais estabelecidos (BRASIL, 1981)

Para a manutencdo da qualidade ambiental a PNMA estabeleceu

uma série de objetivos'®, entre eles o inciso I do artigo 4° objetiva a

> Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

I - a compatibilizagao do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do
equilibrio ecoldgico;
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“compatibiliza¢do do desenvolvimento econdmico-social com a preserva-
¢ao da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico” (BRASIL,
1981). Esse escopo conciliatério do bindmio economia-meio ambiente é
altamente necessario para que o crescimento da nacdo se implemente.
Ele estd em conformidade com o conceito de desenvolvimento enquanto

conceito multidimensional, dessa forma

(...) os seus objetivos sdo sempre sociais e éticos (solidariedade sincronica).
Ele contém uma condicionante ambiental explicita (solidariedade diacronica
com as geracdes futuras); o crescimento econdmico, embora necessario, tem
um valor apenas instrumental; o desenvolvimento nao pode ocorrer sem
crescimento, no entanto, o crescimento nao garante por si s6 o desenvolvi-

mento (SACHS, 2004, p. 71).

De forma complementar a PNMA se evidencia uma vasta legislacdo
protetiva ambiental, dentre elas a previsdo sancionatéria de risco e dano
ambientais. Essa protecdo se manifesta por meio de sancdes penais e
administrativas em circunstancias de “uso, gozo, promocao, protegio e
recuperacdo do meio ambiente” em desconformidade com a qualidade
ambiental, conforme a Lei n° 9.605/1998, visando diminuir as interven-
¢des humanas prejudiciais. No rol de sancdes legislativas brasileiras,

destaca-se o previsto no artigo 61 do Decreto n. 6.514/2008

Art.61 - Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou

possam resultar em danos a satide humana, ou que provoquem a mortanda-

1I - & definigao de 4reas prioritarias de acdo governamental relativa a qualidade e ao equilibrio ecoldgico, atendendo
aos interesses da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territdrios e dos Municipios;

III - ao estabelecimento de critérios e padroes de qualidade ambiental e de normas relativas ao uso e manejo de
recursos ambientais;

IV - ao desenvolvimento de pesquisas e de tecnologias nacionais orientadas para o uso racional de recursos ambi-
entais;

V - a difusdo de tecnologias de manejo do meio ambiente, & divulgacdo de dados e informagdes ambientais e a
formagao de uma consciéncia publica sobre a necessidade de preservagdo da qualidade ambiental e do equilibrio
ecolégico;

VI - a preservagao e restauracio dos recursos ambientais com vistas a sua utilizacdo racional e disponibilidade

permanente, concorrendo para a manutencao do equilibrio ecolégico propicio a vida;

VII - a imposigao, ao poluidor e ao predador, da obrigagao de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao
usudrio, da contribuicao pela utilizagio de recursos ambientais com fins econdmicos (BRASIL, 1981)
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de de animais ou a destruigdo significativa da biodiversidade: Multa de R$
5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhoes de reais).

Paragrafo inico. As multas e demais penalidades de que trata o caput serdo
aplicadas ap6s laudo técnico elaborado pelo 6rgao ambiental competente,
identificando a dimensédo do dano decorrente da infracdo e em conformidade

com a gradagdo do impacto (BRASIL, 2008).

Ressalta-se que, apesar do Poder Publico buscar proteger o meio
ambiente por meio de sanc¢des penais e administrativas, muitas vezes, as
tais ndo atingem o objetivo na totalidade da protecdo, visto que, apesar
de haver penas de valor econdmico elevado, nao surtem efeitos por falta
de fiscalizacao e, consequentemente, essas medidas legislativas nio ob-
tém um retorno eficaz para a sociedade em questao de qualidade
ambiental, ao qual se enfatiza o Principio 10 da Declaragdo do Rio de

Janeiro, no qual declara:

A melhor maneira de tratar questdes ambientais e assegurar a participacio,
no nivel apropriado, de todos os cidadaos interessados. No nivel nacional,
cada individuo deve ter acesso adequado a informagoes relativas ao meio
ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive informagoes
sobre materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem como a
oportunidade de participar de processos de tomada de decisdes. Os Estados
devem facilitar e estimular a conscientiza¢do e a participacdo publica, colo-

cando a informacéo a disposi¢do de todos. (BRASIL, 1992).

O principio em comento trata da cooperacao para que a qualidade
ambiental se implemente, todavia, essa sempre sera uma questdo de cons-
cientizacdo ecolégica. Nesse modo, a Politica Nacional de Educagdo
Ambiental, disposta pela Lei n° 9.795/99, desempenha o papel de consci-
entizar, informar e industrializar o dever de defender e proteger o meio
ambiente, visando dar efetividade ao principio matriz, disposto no art. 225,
caput da CF/88. A Politica atua visando a criacdo de diversas atividades,
desempenhadas por diferentes sujeitos ptblicos e privados, principalmente
ao Poder Publico, para a criacdo e incentivos, visando uma melhora de

qualidade de vida ambiental. A Educagéo ambiental é um



Aline Moura da Silva Boanova; Mariana Speréafico Batista; Sabrina Santin Guarnieri | 195

(...) componente essencial e permanente da educagdo nacional que deve ser
realizado em todos os niveis e modalidades do processo educativo formal e
nao formal. O Poder Publico deve definir politicas ptblicas que incorporem a
dimensdo ambiental, bem como deve promover a Educagdo Ambiental em
todos os niveis de ensino. Deve ainda buscar o engajamento da sociedade na
conservagdo, recuperacio e melhoria do meio ambiente. As instituigdes edu-
cativas devem buscar promover a Educacdo Ambiental de maneira integrada

aos programas educacionais. (IBRAHIN, 2014, p. 104).

A preservagiao do meio ambiente natural se implementa em uma re-
lacdo de cooperacdo entre o Poder Publico e a coletividade, em uma
relacdo de complementariedade baseada pelos standards da consciéncia
ecoldgica, instrumentalizada pela educagdo ambiental. Decorre disso o
dever dos entes privados, especialmente os atores econémicos que pos-
suem atividades poluidoras, assumirem uma postura protetiva com
relacio ao meio ambiente buscando alternativas para a efetivacdo do
direito fundamental.

Nesse sentido, surge a logistica reversa, constante na Politica Nacio-
nal de Residuos Soélidos, como uma forma de evitar a degradacido da
qualidade ambiental por meio da execucdo direta da esfera privada, em
consonancia com a efetivagido do direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, enquanto dever da coletividade.

III - A Politica Nacional de Residuos Sdlidos e a logistica reversa: a

protecdo ambiental implementada pelo ente privado

A partir da PNMA vérias medidas foram desenvolvidas para a pre-
servagdo dos recursos naturais’®, bem como da satde publica, nesse

aspecto se aplica o gerenciamento dos residuos sélidos* por meio da

'3 Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
()

V - recursos ambientais: a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estudrios, o mar territori-
al, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora (BRASIL, 1981).

4 Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:

()
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Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS). Essa medida foi implanta-
da no Brasil por meio da Lei n® 12.305/2010, advinda de uma
preocupacdo constitucional da preservacao do meio ambiente natural,
prevista no art. 225 da CF/88 somada a tutela econdmica desse bem,
proposta pelo artigo 170, que, em seu inciso VI, trata do Principio eco-
ndmico de defesa do meio ambiente.

A cultura consumista gera acimulo de residuos solidos, causando
preocupacio, pois esse é um fator crescente na “sociedade de risco”.
Além disso, o processo seletivo dos residuos solidos, demostra de forma
explicita a mé& adequacgdo quanto ao seu descarte. Todos esses fatores
agravam a situagdo da qualidade ambiental, aumentando de produgéo do
lixo. A inadequagdo do descarte do lixo causa poluicdo e degradagio am-

biental, uma vez que

(...) a toxicidade dos residuos sélidos estd aumentando com o maior uso de
produtos quimicos, pesticidas, como o advento da energia atdmica. Seus
problemas estdo sendo ampliados pelo crescimento da concentracao das po-
pulagdes urbanas e pela diminui¢ao ou encarecimento das areas destinadas a
aterros sanitarios. (MACHADO, 2007, p. 338).

Para se ter uma visao da problematica que envolve o destino do lixo,
pesquisas realizadas no Brasil, demonstram que, segundo o Instituto Naci-
onal de Saneamento Basico do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), o descarte do lixo no pais é desestruturado, em circuns-
tancia do desperdicio de matéria prima, além do detrimento ambiental e

econdmico gerado, conforme evidencia o Ministério do Meio Ambiente,

[...] sdo recolhidas no Brasil cerca de 180 mil toneladas diarias de residuos
sélidos. O rejeito é resultante de atividades de origem urbana, industrial, de
servigos de sadde, rural, especial ou diferenciada. Esses materiais gerados

nessas atividades sdo potencialmente matéria prima e/ou insumos para pro-

X - gerenciamento de residuos sélidos: conjunto de acoes exercidas, direta ou indiretamente, nas etapas de coleta,
transporte, transbordo, tratamento e destinagdo final ambientalmente adequada dos residuos sélidos e disposi¢ao
final ambientalmente adequada dos rejeitos, de acordo com plano municipal de gestao integrada de residuos
solidos ou com plano de gerenciamento de residuos solidos, exigidos na forma desta Lei (BRASIL, 2010).
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dugdo de novos produtos ou fonte de energia. Mais da metade desses resi-
duos é jogado, sem qualquer tratamento, em lixdes a céu aberto. Com isso, o

prejuizo econdmico passa dos Rs$ 8 bilhdes anuais (BRASIL, 2012).

A destinagao inadequada do lixo em locais impréprios, bem como a
ndo utilizacdo de insumos reaproveitaveis, é gerada por diversas areas de
atividades. Segundo o Relatério de Atividades Potencialmente Poluidoras
e Utilizadoras de Recursos Ambientais (RAPP), realizado em 2016 pelo
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renova-
veis (IBAMA), a indastria, dentre as arroladas, é considerada a atividade
que mais polui o meio ambiente, sendo pelo fato de a producio ser maior
e consequentemente o desperdicio do mesmo modo, ocorrendo muito
evidentemente a degradagao ocasionada nos dias atuais.

Além de impactos e degradacdes ambientais que ameagam a quali-
dade de vida humana, se observa um cenério econdmico negativo em

virtude do desperdicio de materiais potencialmente reutilizaveis, pois o

(...) sistema de remanufatura e o de reciclagem agregam valor econdmico,
ecoldgico e logistico aos bens de pés-consumo, criando condicdes para que
componentes e material sejam reintegrados ao ciclo produtivo e substituindo
as matérias-primas novas, gerando uma economia reversa; o sistema de reu-
so agrega valor de reutilizacdo ao bem de pds-consumo; e o sistema de
incineragdo agrega valor econdmico com a transformacéo dos residuos em
energia elétrica. (LEITE, 2017, p. 97).

Notavelmente, a reutilizagdo de residuos, além de preservar o meio
ambiente, diminuindo a quantidade de lixo gerada pela populagéo, resul-
ta em impactos positivos, contribuindo consideravelmente para o
desenvolvimento sustentavel, tornando-se um dos métodos efetivos para
o combate a degradacdo do meio ambiente.

Evidentemente que, para que isso ocorra de forma eficaz, é necessa-
rio que haja mutua responsabilidade do Poder Publico, bem como da
coletividade, preocupando-se tanto no processo de geracdo, aproveita-
mento potencial e caracteristicas dos residuos para definir limites de

reutilizacdo do mesmo.
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Nesse paradigma se evidencia a logistica reversa como uma das for-
mas de efetivagdo para realizagio do reaproveitamento de residuos,
especificamente, o reaproveitamento e destinacao correta do lixo, na ativi-
dade industrial. A logistica reversa é um dos instrumentos da PNRS,

disposta no art. 3°, inciso XII da Lei n° 12.305/2010, definindo-a como um

(...) instrumento de desenvolvimento econdmico e social caracterizado por
um conjunto de agdes, procedimentos e meios destinados a viabilizar a coleta
e a restituicdo dos residuos sdlidos ao setor empresarial, para reaproveita-
mento, em seu ciclo ou em outros ciclos produtivos, ou outra destinacio final
ambientalmente adequada (BRASIL, 2010).

Segundo a PNRS o setor privado, fabricantes e distribuidores, de-
vem se preocupar com a destinagdo dos residuos dos produtos que
oferecem e, diminuir seu impacto ambiental, oferecendo solucoes susten-
taveis. Segundo Ballou “a estratégia logistica normalmente se desenvolve
em torno de trés objetivos principais: reducdo de custos, reducdo de
capital e melhoria de servicos” (2006, p. 67). Seguindo esse parametro,
ao qual visa a reducdo de custos, a logistica traz o beneficio da matéria-
prima oriunda de um produto que possa retornar a empresa para ser
usufruida novamente. O reaproveitamento de materiais, nesses casos,
auxilia em novas estimulagdes e melhoramento consideravel para menor
custeio para empresa, bem como ao meio ambiente.

O principal objetivo da logistica reversa é atender aos principios de
sustentabilidade, gerando uma producao limpa e ndo degradante ao meio
ambiente, causando um duplo efeito na sua utiliza¢do, quais sejam, pri-
meiro um melhor aproveitamento econdémico com a reutilizacdo e
materiais. Segundo, destinando corretamente os residuos, retirando-os

do meio ambiente’. Tais agbes trazem ndo somente beneficios ambien-

'S A empresa Ambev, industria de cerveja, faz uso da logistica reversa. Afirmando que “A reducao do impacto das
embalagens no meio ambiente est4 entre as nossas principais acoes de preservacao ambiental no caminho por um
mundo melhor. Reciclar, reutilizar e reaproveitar sio as palavras de ordem quando desenvolvemos as nossas
latinhas e garrafas. Queremos, cada vez mais, nos fortalecer como referéncia na construgio de embalagens eco-
friendly: a do Guarand Antarctica, por exemplo, é considerada a primeira PET 100% reciclada do Brasil. Com
esse objetivo, investimos também em garrafas de vidro retornaveis. Com ciclo de vida maior, elas demoram mais
tempo para virar residuo. Resultado? Economizamos energia, 4gua, outros recursos naturais e diminuimos a
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tais, como também econdmicos, sendo que as empresas ficam responsa-
veis por uma fabricagdo de produtos/embalagens de menor impacto
ambiental.

Denota-se que, as industrias, enquanto entes potencialmente polui-
dores no desenvolvimento de suas atividades, devem se preocupar com a
destinacdo do lixo produzido, visto que também tém responsabilidade
sobre a protecdo e conservagiao do meio ambiente, conforme artigo 225
da CF/88 cita: “(...Jimpondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragdes”. Nesse
contexto, se consolida a importancia, tanto do Poder Puablico, quanto da
coletividade para a sustentabilidade do meio ambiente.

Cabe ressaltar que a CF/88 acolheu o Principio da responsabilidade
ambiental intergeracional estabelecendo que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ndo se destina somente as presentes gera-
¢bes, mas também as futuras, dai decorre a importancia desse
mandamento protetivo constitucional. Nesse parametro, destaca-se a
importancia da educagdo ambiental, prevista no art. 225, VI da CF/88, o
qual se torna essencial para a conscientizagao ecolégica coletiva do desti-
no adequado dos residuos sélidos.

Apesar do amparo legal do meio ambiente natural, muito ainda de-
ve ser feito, pois, nota-se que ndo hd uma aplicabilidade integralmente
efetiva a protecdo ambiental. Configura-se como uma luta politica, a qual
levaré a transformacédo e uma conscientizagio concreta da coletividade ao
manejo adequado do lixo, proporcionando, dessa forma, uma estrutura-
¢ao de sustentabilidade sélida.

Contudo, se observa que as agdes estatais necessarias para que as
empresas se tornem mais ecoldgicas e menos poluidoras podem estar no
caminho contrario da imposi¢do multas e sangdes. Uma forma eficaz
disso acontecer é conceder incentivos fiscais para que empresas se insta-

lem e gerem crescimento econdmico, se autorregulando, no recorte

poluicao do meio ambiente. Uma das nossas principais medidas para reduzir as emissoes de gases do efeito estufa é
a diversificagao das fontes energéticas: em vez de combustiveis fésseis, preferimos as formas renovéveis. Atual-
mente, a biomassa ja representa mais de 37% da nossa matriz calorifica” (AMBEV, 2019).



200 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

proposto utilizando a logistica reversa para reduzir e reutilizar seus resi-

duos sélidos.

Consideracoes Finais

A cultura consumista da sociedade de risco somada a producao de
matérias primas, gera diversas degrada¢des ambientais, entre elas espe-
cificamente a ma destinacio do descarte dos residuos solidos. A
preservacdo do meio ambiente tornou-se indispenséavel a qualidade de
vida no planeta, por esse motivo o ordenamento juridico brasileiro atri-
buiu-lhe a tutela constitucional, estendendo a sua protecao para as
esferas civel, penal e administrativa. Isso se d& em decorréncia do carater
difuso e transindividual da protecdo ambiental, com posi¢do de direito
fundamental. Cabendo ao Estado e a coletividade assegurar a efetividade
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como pre-
serva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Diante da afirmagdo de que ndo cabe somente ao Poder Publico res-
guardar o meio ambiente e implementar agdes sustentaveis, surge o
dever da coletividade, o qual se destacam os entes privados. Esse fato
obriga o setor privado a investir e consentir para agdes inovadoras nao
poluidoras, visando uma melhora da qualidade de vida, seja econdmica,
social ou cultural.

A efetivagido do direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado somente serda implementada com o desenvolvimento
sustentéavel, visando o crescimento econdmico, social e com a preserva-
¢do e conservagio do meio ambiente. Dessa forma haverd uma
conciliagdo entre economia e meio ambiente, fazendo com que as deci-
s0es nao sejam sopesadas somente pelo critério econdmico, mas,
sobretudo, que o bem juridico que o meio ambiente representa seja valo-
rizado como essencial a qualidade de vida e devidamente protegido.

Se observou que a logistica reversa visa amenizar os impactos nega-

tivos, causados pela degradacdo ambiental trazida pela inadequagdo do
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descarte de residuos soélidos. Além disso é uma alternativa sustentavel,
ocasionando beneficios econdmicos e a melhoria da qualidade de vida das
geragdes contempordneas e futuras. Tais agdes expostas, propdem-se,
principalmente, para as atividades consideradas iminentemente poluido-
ras.

A transcendéncia reside na necessidade de preservacdo do meio
ambiente nas geragdes presentes e futuras, bem como a implementagéo
de politicas publicas para regulamentagdo dos residuos, demostrando a
importancia da utilizagdo de materiais potencialmente reutilizaveis como
alternativa para a amenizar os prejuizos, principalmente econdmicos,
desde a educagao relativa aos descartes dos lixos até os setores de produ-
Gao.

Portanto, existem alternativas para poér em pratica as Politicas de
protecao ao meio ambiente, restando apenas, a necessidade de aprimorar
as legislacdes no sentido de regulagio por incentivos nas questoes ambi-
entais, intensificar a educacdo ambiental e as politicas publicas que
estimulem a reutilizacdo e a correta destinacdo dos residuos solidos.
Essas lacunas ainda sdo uma necessidade urgente no Brasil para desper-

tar a responsabilidade coletiva nas questdes ambientais.
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Desenvolvimento sustentavel e eficiéncia:

a extrafiscalidade na efetivacao dos direitos fundamentais

Aline Moura da Silva Boanova ’

Kathsuele Cargnino *

Introducio

O contexto mundial de crise iniciado na década de 1970, com a dis-
seminagao da globalizacdo econdmica e o crescimento da ideologia
neoliberal, apds o fim da Guerra Fria e a queda da Unido Soviética (1991),
exigiu uma alteragio na postura dos Estados para lidar com as transfor-
macgoes politicas, econdmicas e sociais da época. No Brasil a decisdo
politica de fortalecimento do Estado veio por meio da implanta¢do da
primeira reforma administrativa sob o regime democrético brasileiro.

A reforma gerencial (1995) foi implantada em véarios niveis para re-
cuperar a autonomia financeira e a capacidade de implementar politicas
publicas de forma eficiente e, sobretudo, para recuperar a confianga no
Estado brasileiro. A delimitacdo da esfera publica assume camadas pro-
fundas, propondo, no mesmo ajuste, uma reforma administrativa
representada pela governanca e outra politica pretendendo governabili-

dade, visando a eficiéncia. Além de implantar uma nova postura do
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Estado perante a economia e a sociedade, transformando a intervengéao
em regulacdo e introduzindo a participagao social no meio publico.

Além disso, o constitucionalismo moderno, fundamentado em regi-
mes democraticos, a legitimacdo estatal se da pela efetivagdo dos direitos
fundamentais, como € o caso do Brasil. Esse fator faz com que as finalida-
des estatais permeiem a Politica Econdmica dos Estados, inserindo seus
objetivos para além dos econdmicos. A finalidade extra-econdmica da atua-
¢ao estatal visa a promogao da justica social, estendendo-a para objetivos
legitimos, constitucionalmente protegidos, que reunidos formam o interes-
se publico. Tal paradigma obriga o Estado a tomar decisdes baseadas na
eficiéncia e na realizagdo do interesse publico.

Na contemporaneidade a visdo da horizontalizagdo dos direitos fun-
damentais deve acontecer em uma perspectiva holistica de
desenvolvimento, entdo, a atuagao eficiente do Estado na consecucio do
interesse publico se volta as esferas econémica, social e ambiental, em
um aspecto sustentavel.

Diante disso, a proposta é discorrer sobre a extrafiscalidade como
uma alternativa eficiente de atuacéo estatal, abordando a eficiéncia base-
ada no interesse publico sob os pilares da efetivagdo dos direitos
fundamentais, responsabilidade e economicidade na perspectiva de de-
senvolvimento sustentavel (econdémico, social e ambiental).

Para melhor elucidagdo a pesquisa se estrutura em duas segdes: (I)
A atuagao estatal eficiente para a realizacdo dos direitos fundamentais: a
consecucdo do interesse publico; e (II) O desenvolvimento sustentével e o
papel da extrafiscalidade para a eficiéncia das intervencdes estatais na
economia.

Com o resultado da pesquisa se pretende contribuir para a dissemi-
nacio da atuacio eficiente do Estado na realizacdo do interesse publico,
efetivando os direitos fundamentais de forma sustentavel, com a conju-
gacdo dos aspectos social, ambiental e econdmico, consagrando os
fundamentos da Constituicio Federal brasileira.
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I - A atuacdo estatal eficiente para a realizacio dos direitos

fundamentais: a consecucao do interesse publico

A promulgacio da Constituicdo Federal brasileira em 1988 se resu-
miu em uma gama de direitos fundamentais® que, sob o pano de fundo
democratico,* desconsiderou a divisdo ideolégica de modelo estatal. Em
um dnico instrumento consagrou direitos positivos e negativos, histori-
camente subordinados a diferentes modelos estatais, quanto ao carater
prestacional do Estado. A Lei Maior consagrou os direitos subjetivos
dispostos em dimensdes, quais sejam: primeira dimensdo: os direitos
individuais e politicos (liberdade de expressdo e participaciao politica);
segunda dimensao: os direitos sociais, culturais e econémicos (direito a
prestacio assistencial de saide); e terceira dimensao: os chamados direi-
tos de solidariedade ou da fraternidade (direitos de titularidade coletiva
ao meio ambiente saudavel e ao desenvolvimento) (SARLET, 2005, p.
46), tornando-os fundamentais envoltos pela democracia moderna.

O debate acerca dos direitos fundamentais na contemporaneidade
diz respeito diretamente a questdo de sua efetividade, nas palavras de
Norberto Bobbio “o problema fundamental em relacdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los”
(BOBBIO, 2004, p 24). A preocupacao de Bobbio se justifica pelo contet-
do programatico e do cariter de protecio violatéria do texto
constitucional, que resulta em uma discrepancia entre a teoria e a pratica
social. Segundo Marcelo Neves em sua obra A Constitucionalizagdo Sim-

bélica,

3 “[..] una cierta tendencia, no absoluta como lo prueba el enunciado de la mencionada Convencién Europea, a
reservar la denominaciéon ‘derechos fundamentales’ para designar los derechos humanos positivados a nivel
interno, en tanto que la férmula ‘derechos humanos’ es la més usual en el plano de las declaraciones y convencio-
nes internacionales.” (LUNO, 1995, p. 31). Uma certa tendéncia, ndo absoluta como o texto da Convengéo Europeia,
para reservar o nome 'direitos fundamentais' para designar os direitos humanos foram a nivel interno, enquanto a
férmula de 'direitos humanos' é o mais usual a nivel das declaracdes e convengdes internacionais (Tradugao nossa).

4 “A democracia moderna, nascendo como democracia representativa, em contraposicao a democracia dos antigos,
deveria ser caracterizada pela representacio politica, isto é, por uma forma de representacio na qual o represen-
tante sendo chamado a buscar os interesses da na¢ao nao pode estar sujeito a um mandato imperativo.” (BOBBIO,
1984, p. 10).
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o objetivo da legislacao simbolica pode ser [...] fortificar a confianca do cida-
déo no respeito ao governo ou, de um modo geral, no Estado. Neste caso, ndo
se trata de confirmar valores de determinados grupos, mas sim de produzir
confianca no sistema juridico-politico. O legislador muitas vezes sob presséo
direta, elabora diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos cida-
daos, sem que com isso haja o minimo de condicdes de efetivagio das
respectivas normas (NEVES, 2007, p.36).

A incorporacio de um principio-direito fundamental ao ordenamen-
to juridico cria uma vinculacio do compromisso de efetivar aquele
preceito fundamental. A essa vinculagio podemos dar o nome de garan-
tias constitucionais, conforme Canotilho, “as garantias traduziam-se
quer no direito dos cidadaos a exigir dos poderes ptblicos a protecio dos
seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a
essa finalidade” (CANOTILHO, 2003, p. 396, grifo do autor), pois

[...] un derecho fundamental como un todo es un haz de posiciones funda-
mentales [...] Al ensamblamiento de un haz de posiciones en un derecho
fundamental corresponde entonces la adscripcién de un haz de normas a una
disposicion de derecho fundamental. [...].(ALEXY, 1993, p. 241-242). 3

Alexy afirma que “el titular de derechos fundamentales debera tener
un derecho a las acciones del Estado que son indispensables para la pro-
teccion de su &mbito de libertad asegurado por disposiciones
iusfundamentales” (ALEXY, 1993, p. 241-242)° Gregorio Peces-Barba’
estabelece trés perspectivas para andlise da questdo da efetividade dos
direitos fundamentais, a primeira que relaciona legitimidade e validade, a
segunda faz uma relagdo entre legalidade, vigéncia ou possibilidade de

positivagdo, e a tltima é reconhecida como a realidade social dos direitos,

5 “Um direito fundamental como um todo é um conjunto de posigdes fundamentais. [...] A jungdo de um conjunto
de posicoes em um fundamental direito entdo é o destacamento de um conjunto de regras de um fundamental
direito disponivel. [...] Titular de direitos, tem direito a acdes de Estado que sdo indispensaveis para a protegao do
ambito da liberdade garantido por disposi¢des jusfundamentais”. (Tradugio nossa).

6“0 titular de direitos, tem direito a agdes de Estado que sdo indispensaveis para a protecio do ambito da liberdade
garantido por disposigoes jusfundamentais”. (Tradugao nossa).

7 Sobre isso ver: PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid: Univer-
sidad Carlos IIL. 1995.
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ou seja, analisa o ambiente social necessario para sua efetivagdo de fato
(GARCIA, 2008, p. 196). Na contemporaneidade a questao da efetivacdo
dos direitos fundamentais estd muito mais ligada a terceira perspectiva,
ou seja, a andlise da realidade social também evolve a capacidade econo-
mica do Estado em implementar as politicas ptblicas.

A ideia da efetividade dos direitos fundamentais se liga diretamente
ao interesse publico e a atuagdo eficiente do Estado. Quando direitos
fundamentais sdo efetivados, delimitados pelo interesse publico, se esta
falando em atuacio eficiente do Estado. No contexto reformista de 1995 a
eficiéncia ja estava presente na administragdo ptblica brasileira. Entre-
tanto, sem a mesma abrangéncia de sua inclusao no ordenamento como
principio constitucional pela Emenda n°® 19/98%. As dimensdes da refor-
ma demonstraram que o gerencialismo nao pretendia ser somente um
ajuste administrativo, mas sim, uma reforma do Estado. Nesse sentido a
ideia nuclear foi mais do que fazer uma vinculagao da eficiéncia a admi-

nistracao, mas sim, ligé-la ao

Principio da eficiéncia do Estado como vetor geral do sistema constitucional.
Dessa forma, tdo importante quanto a relagdo com os demais principios da
administragdo publica, que ndo é sb externa, mas intrinseca, é a submissao
do principio da eficiéncia aos principios estruturantes do sistema constituci-
onal, entre os quais se destaca o Principio do Estado Social e Democrético de
Direito (GABARDO, 2002, p. 89-90).

A eficiéncia impde a administragido publica direta e indireta e aos
seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, desburocratizada e sempre em busca da qualidade, (MORAES,
1999, p. 30) diferenciando o agir estatal, pautando-o pela boa adminis-

tracgao publica.

8 Art. 37. A administragio ptblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...] (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998). (BRASIL, 1988).
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O agir estatal eficiente incorporou uma nova concep¢ao de interesse
publico, na contemporaneidade a decisdo acerca desse conceito é o resul-
tado do impacto sobre dos grupos sociais que atuam em redes de
interatividade. Essa nova forma deciséria obriga o Estado a criar meca-
nismos para protecio do interesse publico influenciado por varios
fatores, como por exemplo, a pluralidade da sociedade, as assimetrias de
poder, a mutabilidade das decisdes baseadas em opinides, a dificil forma-
¢do de um consenso, as crengas, entre outras muitas.

A sociedade moderna é caracterizada pela pluralidade, ou seja, “mar-
quée par la présence de divers groupes sociaux porteurs d’intéréts,
d’idéologies et de projets différents” (ZAGREBELSKY, 2000, p. 11)°. Assim
“a regulacdo de conflitos de interesses socialmente relevantes concretiza-se
de maneira particularmente nitida em sociedades pluralistas, pela acdo
conjunta de todo um complexo de subsistemas” (ZIPPELIUS, 1997, p. 27).
Além disso, ha a questdao comportamental e o desafio da mutabilidade das

decisoes deliberativas baseadas simplesmente em opinides

It is a simple social fact that sometimes people enter discussions with one
view and leave with another, even on political and moral questions. Empha-
sizing this fact, many recent observers have embraced the aspiration to
deliberative democracy, an ideal that is designed to combine popular respon-
siveness with a high degree of reflection and exchange among people with
competing views. But what are the real-world consequences of deliberation?
In a constitutional democracy, how can deliberation be made to work well?
When and why does it work poorly? (SUNSTEIN, 2001, p. 14)*.

Existem também fatores que podem desvirtuar o objetivo, sdo as

redes de interesse que nao o publico, mas sim o privado, subterraneo em

9 “marcadas pela presenca de uma variedade de grupos sociais portadores de interesses, ideologias e projetos
diferenciados.” (Tradugao nossa).

0 «f um fato social que, as vezes, pessoas entram em discussdes com uma visdo e saem com outra, mesmo em
questoes politicas e morais. Enfatizando este fato, muitos observadores recentes abragaram a aspiracio a democra-
cia deliberativa, um ideal que ¢ projetado para combinar capacidade de resposta popular com um alto grau de
reflexdo e troca entre pessoas com visdes concorrentes. Mas quais sdo as consequéncias reais da deliberacio? Em
uma democracia constitucional, como a deliberagao pode ser feita para funcionar bem? Quando e porque funciona
mal?” (Tradugio nossa).
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meios democraticos, “one of the characteristics of the networks is that
power is more diffused and is found in the relations between the actors”
(KJAER, 2011, p. 50)". Disso fica claro que “When the public good is not
of a common pool nature, self-regulation in networks may not be the
ideal solution” (KJAER, 2011, p. 44)".

Além da dificuldade em identificar um consenso social deliberativo
acerca do interesse publico, existe a questdo da capacidade economica do
Estado para que se implemente a efetivagdo dos direitos fundamentais.
Sunstein e Holmes, autores da obra The Cost of Rights: Why Liberty
Depends on Taxes, defendem que todos os direitos sio positivos, mesmo
os tipicamente individuais considerados negativos, pois em diferentes
graus e intensidade exigirdo uma prestacdo estatal. Por consequéncia,
qualquer atuacio do Estado demanda custos. Assim, apontam que a nao
efetivacdo de qualquer direito acarreta uma violagdo da liberdade. A pro-
tecdo da liberdade somente pode ser efetivada pela atividade fiscal do
Estado, que nada mais é que uma forma comunitaria de cooperacdo ins-
titucionalizada. Nesse sentido Sunstein e Holmes invertem a ldgica
individual para propor uma teorizacdo do Estado na implementacéo de

politicas puablicas

Rather than reflecting a blind worship of market outcomes, that is to say, the
study of the cost of rights is meant to encourage thoughtful public policy. It is
also a kind of communitarian or collectivist theme, though with deep roots in
the liberal political tradition (HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p.224)".

Ao afirmar isso os autores ligam a inefetividade da atuacéo estatal a
auséncia de recursos. Entdo na medida em que o Estado é indispensavel

ao reconhecimento e efetivagdo dos direitos, e considerando que o Estado

" “uma das caracteristicas das redes é que o poder é mais difuso e encontra-se nas relagdes entre os atores.”

(Tradugao nossa).

12«

‘quando o bem publico nao é de natureza comum, a auto-regulacdo em redes pode ndo ser a solucao ideal.”
(Tradugao nossa).

3 “Ao invés de refletir uma adoragdo cega dos resultados do mercado, quer dizer, o estudo do custo dos direitos
pretende incentivar o pensamento de politicas pablicas. £ também um tipo de tema comunitario ou coletivista,
embora com raizes profundas na tradicio politica liberal” (Traducio nossa).
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somente funciona em razao das contingéncias de recursos econdmico-
financeiros captadas junto aos individuos singularmente considerados,
chega-se a conclusdo de que os direitos s6 existem onde ha fluxo orca-
mentario que o permita (HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p.20).

A crenca na auséncia de custos para os direitos chamados negativos
pela doutrina classica permite a consagracdo de uma orientagdo conser-
vadora de protegdo maxima dos direitos individuais em detrimento dos
chamados sociais, 0 que se mostra, a partir da compreensao de que todos
custam, absolutamente equivocado, demonstrando a opcdo ideoldgica
encoberta pela ignorancia (GALDINI, 2002, p. 189).

Dessa forma, ndo se deve falar em diminuicio de direitos ou de suas
garantias, mas sim em redimensionamento da extensdo da protegio
devotada aos direitos, tendo como parametro as condi¢des econdmicas de
dada sociedade. A afericdo dos custos permite trazer maior qualidade as
escolhas publicas em relacdo aos direitos. Ou seja, permite escolher me-
lhor onde gastar os insuficientes recursos publicos (HOLMES;
SUNSTEIN, 1999, p.28). Dessa forma

a consciéncia de que os direitos custam implica ipso facto a conscientizacio
de que as pessoas somente possuem direitos na medida em que um Estado
responsavelmente recolha recursos junto aos cidaddos responsaveis para
custed-los, mostrando ser incorreta a tese atomista de que os direitos incul-
cam a irresponsabilidade para com os deveres sociais (GALDINI, 2002, p.

200).

Todavia, "of course it does not follow that rights must be tossed
along with everything else into a gigantic cost-benefit machine created
and operated by economists”" (HOLMES; SUNSTEIN, 1999. p.102),* em
vez disso, o Estado deve buscar escolhas inteligentes para lidar com essas
variareis na deliberagdo dos grupos de interesse, encontrando alternati-

vas eficientes na efetivacio dos direitos fundamentais.

4 “Naturalmente ndo se deve seguir que direitos devem ser atirados com todo o resto em uma gigantesca maquina
de custo-beneficio, criado e operado por economistas” (Tradugao nossa).
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Contudo, a consecucdo do interesse publico de forma eficiente na
efetivacdo dos direitos fundamentais deve consagrar o desenvolvimento
sustentavel da nacdo, visando além da esfera econdmica, também as
perspectivas social e ambiental. Nesse ponto é que a extrafiscalidade se
apresenta como uma alternativa eficiente na efetivacao dos direitos fun-
damentais, conjugando a consecucdo do interesse publico dentro das

possibilidades determinadas pela capacidade econdmica do Estado.

II - Desenvolvimento sustentavel e o papel da extrafiscalidade para

a eficiéncia das intervencoes estatais na economia

Um fator determinante da tributacdo estatal, sobre os limites e ins-
trumentos de intervenc¢do na ordem econdmica, é a dualidade de tributos
fiscais e extrafiscais. Nesse sentido é preponderante identificar situacoes
que o objetivo da incidéncia tributaria é o aumento da arrecadacdo ou a
intervencdo na atividade econémica com um prop6sito maior que tdo
somente arrecadatorio.

O Estado brasileiro ¢é fiscal, a fiscalidade é um instrumento impres-
cindivel a concretizagdo dos principios mais importantes e da propria
organizagao politico-administrativa, além disso, a efetivagdo dos direitos
fundamentais depende da adequacdo da capacidade econdmica estatal
para a implementagao das politicas publicas. Seu conceito foi pressuposto
pelo legislador, uma vez que na Constituicio Federal ndo se encontra
essa expressdo. A fiscalidade, portanto, é a permissdo que cada ente poli-
tico tem para arrecadar o montante necessario a consecucdo de suas
finalidades (MEIRA, 2012, p. 136-137).

A implementacdo de politicas publicas, mediante leis tributarias, é
regrada e estruturada pela Constituicdo Federal e também em leis com-
plementares, essa finalidade ndo arrecadatéria do Estado consiste na
extrafiscalidade, por exemplo estimular determinados comportamentos
do contribuinte (MEIRA, 2012. p. 136-137). A extrafiscalidade é uma

“forma de manejar elementos juridicos usados na configuracio dos tribu-
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tos, perseguindo objetivos alheios aos meramente arrecadatdrios”
(CARVALHO, 2005, p. 235).

Os tributos extrafiscais tm como caracteristica a intervengao na
economia, como o seu objetivo é a regulacdo da economia - o estimulo
ou desestimulo a certas atividades ou mecanismos econdémicos -, é facul-
tada a sua implementacdo precedente a todas as fases do processo
legislativo, estabelecendo-se como excecdo nos §§1° dos artigos 150 e
153" da Constituicdo Federal; determinando que as aliquotas dos impos-
tos extrafiscais podem ser modificadas por decreto do chefe do Poder
Executivo nos limites legais aplicaveis e determinando que tais impostos
podem atingir o mesmo ano fiscal ou periodo imediatamente posterior.

Os tributos extrafiscais por natureza sdo o Imposto sobre Importa-
¢do (II), Imposto sobre Exportacdo (IE), Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) e Imposto sobre Operacdes Financeiras (IOF)™.
Também com natureza extrafiscal em alguns casos se apresentam o Im-
posto Predial e Territorial Urbano (IPTU)" e Imposto Territorial Rural

(ITR)'8, para protecio da funcio social da propriedade.

'5 Artigo 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

§ 1° A vedagdo do inciso 111, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, , I, IV e V; e 154, II; e a
vedacio do inciso III, ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, II, Il e V; e 154, II, nem a fixacdo
da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, 111, e 156, L.

Artigo 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

§ 1° E facultado a0 Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas
dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV e V. (BRASIL, 1988).

6 Artigo 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I - importacdo de produtos estrangeiros;

1I - exportacao, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

IV - produtos industrializados;

V - operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilidrios. (BRASIL, 1988).

'7 Quanto ao IPTU, por sua vez, prevé o §4° inciso II do art. 182 da Constituiao Federal a progressividade extrafis-
cal no tempo, em razao do tempo de abandono de determinada propriedade urbana, com o devido processo de
notificagdo da municipalidade. Progressividade que convive com a previsdo da progressividade fiscal no §1° do art.
156, que é embasada na capacidade contributiva, determinando um aumento do imposto em razao do valor do

imoével e em razao do uso (residencial, comercial ou industrial) ou da localizagao do imével; progressividade sé
aplicavel apds a EC 19/2000, em razao da simula 668 do STF.

8 Quanto ao ITR, devidamente regulamentado pela Lei 9.393/96, prevé o §4° incisos I e I do art. 153 da Constitui-
Gao a progressividade com “aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutengao de propriedades improdutivas
e ndo-incidéncia sobre pequenas glebas rurais (...) quando as explore o proprietario que nao possua outro imével”.
Enfim, a progressividade extrafiscal do ITR procura desestimular propriedades rurais improdutivas, com aliquotas


https://jus.com.br/tudo/processo

Aline Moura da Silva Boanova; Kathsuele Cargnino | 215

A decisdo do Estado pela extrafiscalidade é a alternativa puablica para
a efetivacdo de direitos fundamentais por meio das intervengoes politico-
econdmicas. A Constituicao de 1988 estabeleceu que o fim da ordem eco-
ndémica’® é assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, para isso se fundamenta® na livre iniciativa e na valorizagdo
do trabalho,* vinculando Estado e iniciativa privada e disciplinando seus
papéis nas finalidades da Politica Econdmica brasileira.

O Estado deve realizar as intervencbes politico-econdmicas de ma-
neira simbidtica com os fundamentos constitucionais. Nesse sentido,
ganha destaque o postulado do desenvolvimento sustentavel. As primei-
ras definigdes para o termo foram cunhadas pela Comissao Mundial
sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (CMMAD), criada em 1984,
com o objetivo de fomentar a discussao internacional sobre a incompati-
bilidade entre o modelo de desenvolvimento, adotado a partir da
Revolucado Industrial, e o equilibrio da natureza. Coordenada pela Primei-
ra-ministra norueguesa Gro Harlem Brundtland, a CMMAD apresentou,
em 1987, o relatério “Nosso Futuro Comum”, conhecido também como
Relatério Brundtland, que exp6s a primeira definicio para desenvolvi-
mento sustentavel, sendo assim considerado “aquele que atende as
necessidades das geracdes atuais sem comprometer a capacidade das
geragOes futuras de atenderem as suas necessidades e aspiragdes”
(CMMAD, 1991, p. 9).

O desenvolvimento sustentavel é a pauta de muitos Estados na ten-
tativa de conciliar as esferas econdmica, social e ambiental. O mais
recente movimento mundial é a Agenda 2030, que constitui um plano de
acgdo para as pessoas, para o planeta e para a prosperidade. Fla também

busca fortalecer a paz universal com mais liberdade. Reconhecendo que a

regressivas em funcdo da produtividade do imé6vel e com a possibilidade dos Municipios receberem delegacao da
Unido para fiscalizar e arrecadar, passando a receber 100% desta receita.

9 Artigo 170, caput (BRASIL, 1988)

20 A livre iniciativa e a valorizacdo do trabalho também fazem parte do rol de principios que fundamentam a
Republica brasileira conforme a Constituigao Federal, artigo 1°, inciso IV (BRASIL, 1988)

' A Constituicao de 1988 cuidou de concretizar o principio da valorizacdo do trabalho em regras concentradas em
seu art. 7°, onde se pode encontrar um rol de direitos assegurados aos trabalhadores (BRASIL, 1988).
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erradicacdo da pobreza em todas as suas formas e dimensoes, incluindo a
pobreza extrema, é o maior desafio global e um requisito indispensavel
para o desenvolvimento sustentavel. Os 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) e 169 metas demonstram a escala e a ambigdo desta
nova Agenda universal. Fles se constroem sobre o legado dos Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio e concluirdo o que estes ndo consegui-
ram alcancar. Eles buscam concretizar os direitos humanos de todos e
alcancar a igualdade de género e o empoderamento das mulheres e me-
ninas. Eles sdo integrados e indivisiveis, e equilibram as trés dimensdes
do desenvolvimento sustentdvel: a econdmica, a social e a ambiental
(ONU, 2015, p. 1). O desenvolvimento, adjetivado pela sustentabilidade,
dessa maneira, foca na producio e no crescimento qualitativo, ou seja,
respeitando a limitagdo dos recursos naturais, para assim garantir a o
bem-estar e a dignidade intergeracional.

Dessa forma a extrafiscalidade é uma alternativa para a atuagao efi-
ciente do Estado na efetivacio dos direitos fundamentais em uma
perspectiva que atinge o interesse publico em um plexo conciliatério
entre o desenvolvimento econdmico e social. Sua aplicacdo, mesmo que
ndo arrecadatoria, se desenvolve em perfeita harmonia com os funda-
mentos constitucionais do Estado Democratico de Direito brasileiro,
revelando-se um importante mecanismo na realizacdo do Principio da

Fficiéncia do Estado.

Consideracoes Finais

A exposicdo desenvolvida acerca do papel da extrafiscalidade para a
atuacio eficiente do Estado na realizacdo do interesse publico, efetivando
os direitos fundamentais de forma sustentavel levou as seguintes consta-

tacoes:

1) As transformagoes sociais e econdmicas do inicio do século XX romperam com a
esfera Liberal e introduziram a justica social entre os objetivos estatais. A as-

censdo do Walfare State coroou a implementacéo de direitos sociais, além das
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garantias individuais. A partir disso a teoria constitucional passou a dividir os
direitos subjetivos em negativos e positivos. Segundo a oposicao classica os
primeiros sdo abstengdes e os segundos exigem prestacdes estatais;

2) A transicio democratica brasileira consolidada na Constituicao Federal de 1988
exigiu uma nova postura do poder publico, que, sob sua vigéncia, encontra
fundamento na efetivacdo dos direitos fundamentais e na realizagdo democra-
tica;

3) A Constituicdo Federal brasileira nao assumiu pureza ideoldgica, consagrando
direitos individuais, politicos e sociais, envoltos no regime democratico. Entre-
tanto, o financiamento desses objetivos implica em um alto gasto publico.
Segundo a teoria de Holmes e Sustein todos os direitos subjetivos sdo positivos,
pois todos demandam uma atuagdo estatal. Tornando-se descabida a concep-
¢do de que os diretos, classicamente denominados, negativos nao
demandariam custos para o Estado;

4) A atividade fiscal do poder estatal é essencial para o financiamento das finalida-
des publicas, todavia, ndo é a tnica forma de atua¢do para o mesmo fim. A
extrafiscalidade é uma alternativa publica para a efetivacio de direitos funda-
mentais por meio das intervencdes politico-econdmicas, nesses moldes o
Estado deixa a preponderancia da finalidade arrecadatéria da atividade fiscal
para assumir uma nova fungéo, visando o interesse publico por meio da tribu-
tagao;

5) A reforma gerencial (1995) foi um ajuste necessério diante do cenério de crise
iniciado mundialmente em 1970 e da globalizalizagdo econdémica. Foi implanta-
da com objetivos mais profundos que o imediato, ou seja, superagdo da crise
fiscal de 1980. Ela foi proposta como uma reforma de Estado. Objetivou a atua-
¢ao publica eficiente, atingindo dimensdes administrativas, politicas,
econdmicas e sociais;

6) O Estado Regulador brasileiro nasceu sob o ideal de eficiéncia e a descentraliza-
¢do da administracio publica foi um meio de atingir esse fim. A eficiéncia
passou a ser o principal objetivo do Estado, justificando o Principio da Eficién-
cia do Estado como vetor geral do sistema constitucional;

7) O Principio da Eficiéncia do Estado alterou a compreensao acerca da efetivacao
dos direitos fundamentais e da realizacao do interesse publico, exigindo que a
atuagdo estatal seja baseada em escolhas inteligentes, exigindo uma nova gama
de alternativas para os fins dos mandamentos constitucionais;

8) O interesse publico no novo paradigma regulatério ndo é somente o cumpri-
mento dos direitos fundamentais, ele também ¢é revestido das dimensoées da
realizagdo democratica e da atuagdo eficiente, sua integralizagdo apenas ocorre

se cumpridas as trés dimensdes;
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9) Soma-se a nova mentalidade puablica o dever de conciliagdo proposto pela Or-
dem Economica constitucional quanto ao desenvolvimento econdmico e social,
atuando em uma perspectiva holistica de sustentabilidade que também inclui o
aspecto ambiental, pautando o agir para outros caminhos, que ndo a primazia
pelo aspecto econdmico;

10) Contudo, se ponderou sobre Estado Regulador brasileiro, surgindo diante da
influéncia externa da globalizagido econémica, imprimindo novas formas de es-
trutura e gestdo publicas. Posteriormente, se avaliou a eficiéncia trazida pela
reforma gerencial brasileira em uma perspectiva que visa consagrar o interesse
publico para a realizacdo dos direitos fundamentais primando pelas escolhas
estatais inteligentes. Por dltimo, se conclui que a extrafiscalidade é uma alter-
nativa para a atuagdo eficiente do Estado na efetivagio dos direitos
fundamentais em uma perspectiva que atinge o interesse ptblico em um plexo
conciliatério entre o desenvolvimento econdmico, social. Sua aplicagdo, mesmo
que ndo arrecadatéria, se desenvolve em perfeita harmonia com os fundamen-
tos constitucionais do Estado Democréatico de Direito brasileiro, revelando-se

um importante mecanismo na realizacio do Principio da Eficiéncia do Estado.

Referéncias das fontes citadas

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Esttdios
Constitucionales, 1993.

BOBBIO, Norberto Il Futuro della Democracia. Torino: Finaudi, 1984.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao Carlos Nelson Coutinho; apresentacio

de Celso Lafer. Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>  Acesso

em: 10 ago. 2019.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da Constitui¢do.
72 Ed. Coimbra - Portugal: Almedina, 2003.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2005.



Aline Moura da Silva Boanova; Kathsuele Cargnino | 219

CMMAD. Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Nosso futuro

comum. 22 Ed. Rio de Janeiro: Editora da Fundagdo Getulio Vargas, 1991.

GABARDO, Emerson. Principio Constitucional da Eficiéncia. Sdo Paulo: Dialética,

2002.

GALDIN]I, Flavio. O custo dos direitos. In: Legitimacdo dos Direitos Humanos. Ricardo

Lobo Torres (org.). Rio de Janeiro: Renovar 2002.

GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da visao
integral do conceito segundo Gregorio Peces-Barba. In: VALLE, Juliano Keller do;
MARCELINO ]JR., Julio Cesar. Reflexdes da Pés-Modernidade: Estado, Direito e

Constituigdo. Florian6polis: Conceito Editorial, 2008

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on
Taxes. Cambridge: Harvard University Press, 1999.

KJAER, Anne Mette. Governance. Cambridge, Polity Press, 2011

LUNO, Anténio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitui-
cion. Madrid: Tecnos, 1995.

MEIRA, Liziane Angelotti. Tributos sobre o Comércio Exterior. Ed: Saraiva: Sao Paulo,

2012.

MISHRA, Ramesh. O estado-providéncia na sociedade capitalista. Tradu¢do Ana Bair-
radas, Oeiras: Celta, 1995.

MORAES, Alexandre de. Reforma Administrativa - Emenda Constitucional n° 19/98.
22 Ed. Sao Paulo: Atlas, 1999

NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simboélica. 22 Ed. Sao Paulo: Martins Fortes,

2007

ONU. Organizacao Nagoes Unidas. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030
para o Desenvolvimento  Sustentdvel.  2015.  Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf>.

Acesso em 22 de julho de 2019.



220 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos III. 1995.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 52. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.

SUNSTEIN, Cass. Designing democracy: What constitutions do. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2001.

ZAGREBELSKY, Gustavo. Le Droit em Douceur - Il Diritto Mite. Tradugdao. Michel
Leroy. Ed. Econdmica, Paris, 2000.

ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Traducio Karin Praefke; Aires Coutinho
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 32 Ed., 1997.



11

O meio ambiente ecologicamente equilibrado e
a qualidade de vida:
o direito fundamental do acesso a agua e

a gestao puablica compartilhada

Aline Moura da Silva Boanova ’

Kathsuele Cargnino ?

Introducao

A protegdo ao meio ambiente é um tema recorrente no plano inter-
nacional. Diversas convencdes e tratados estabelecem que o direito ao
meio ambiente é fundamental dada a sua essencialidade para a qualidade
de vida e a propria subsisténcia no planeta. A Constitui¢do Federal brasi-
leira de 1988 por meio do seu artigo 225, caput, adotou uma visdo
holistica do meio ambiente ecologicamente equilibrado, enquanto direito
fundamental, estabelecendo-o como um direito difuso transindividual
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo. Assim a constituinte
instituiu esse direito abrangendo meio natural, artificial, cultural e do
trabalho, tutelando e consagrando, entre suas diretrizes, a conservacao, a

protecao e a manutencio desse bem juridico.

' Advogada - OAB/RS 107.289. Conciliadora da Justiga Federal TRF4. Possui Graduagao em Direito pela Universi-
dade de Passo Fundo. Mestra em Direito no Programa de Pds-Graduacao em Direito Stricto Sensu da Universidade
de Passo Fundo. Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo - UPF. E-mail: alineboano-
va@upf.br.

2 Académica do VIII Nivel da Faculdade de Direito - Universidade de Passo Fundo - UPF. E-mail: 180362@upf.br.
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Nesse sentido, o presente artigo investiga o meio ambiente natural
sob o aspecto de acesso a agua trazendo a perspectiva de que esse direito
também ¢é fundamental e por envolver um bem difuso de uso comum do
povo é inadmissivel a sua privatizacdo. Dessa forma a proposta é discor-
rer sobre o meio ambiente como um direito fundamental, estendendo
essa interpretacdo ao acesso a agua de forma universal e irrestrita, suge-
rindo a gestdo publica compartilhada como alternativa a privatizacéo.

Para melhor desenvolvimento a pesquisa se divide em duas secoes,
quais sejam: (I) A tutela ambiental nos planos internacional e interno: a
justificacdo do Direito fundamental ao meio ambiente como essencial a
qualidade de vida e (II) O Direito fundamental do acesso a agua: a essen-
cialidade desse bem difuso e a gestao ptblica compartilhada.

Com isso, se espera contribuir para a efetivagdao do direito funda-
mental do acesso a agua de forma universal e irrestrita, como um bem

difuso essencial a qualidade de vida e a subsisténcia no planeta.

I - A tutela ambiental nos planos internacional e interno: a
justificacdo do Direito fundamental ao meio ambiente como

essencial a qualidade de vida

O reconhecimento do direito ambiental como um direito humano
fundamental protegido passou por uma longa caminhada, iniciando em
diplomas internacionais, para posteriormente ser reconhecido em ambito
nacional, por meio da Constituigdo Federal de 1988 (CF/88). No plano
internacional, a primeira manifestagdo de preocupagdo com o meio am-
biente se deu por meios indiretos, pelo Pacto Internacional de Direitos

Econ6micos, Sociais e Culturais, de 1966, conforme abaixo:

A preocupagdo com o meio ambiente, em plano global, somente torna-se
questao de cunho internacional alguns anos depois de finda a Segunda Guer-
ra Mundial, tendo sido feita uma primeira mengdo ao meio ambiente no art.
12 do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de
1966, onde aparece o direito a satude ao lado do direito a um nivel de vida

adequado. Nao obstante ter sido indireta a referéncia feita a0 meio ambiente,
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nao se pode deixar de reconhecer a importancia que teve a mencao a saide
no texto do referido Pacto de 1966, como querendo significar que o direito a
uma vida digna também ¢é corolario de um meio ambiente sadio e equilibra-
do (MAZZUOLI, 2004, [s.p]).

Ap0s essa primeira manifestacdo, foi aberto caminho para o marco
do direito ambiental visto como direito fundamental no 4mbito interna-
cional, tal fato se deu na Declaracio de Estocolmo sobre o Meio Ambiente

Humano, de 1972, que estabeleceu como Principio 1:

O homem tem o direito fundamental a liberdade e ao desfrute de condigoes
de vida adequadas, em um meio ambiente de tal qualidade que lhe permita
levar uma vida digna e gozar de bem-estar e é portador solene de obrigacdo
de proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes presentes e futuras
[...] (ONU, 1972)

A redacdo do Principio 1 da Declaracdo de Estocolmo deu ao meio
ambiente posicao entre os direitos humanos e abriu caminho para que as
Constituicoes dos paises participantes o adotassem como basilar para

protecao ambiental. Nesse sentido leciona Valério de Oliveira Mazzouli:

O direito fundamental ao meio ambiente foi reconhecido no plano internac-
ional pela Declaragdo sobre o meio ambiente humano, adotada pela
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o meio ambiente humano, em
Estocolmo, de 5 a 16 de junho de 1972, cujos 26 principios tém a mesma
relevancia para os Estados que teve a Declaracao Universal dos Direitos Hu-
manos, adotada em Paris, em 10.12.1948, pela Resolugio 217 da Assembléia
Geral da ONU, servindo de paradigma e referencial ético para toda a comun-
idade internacional, no que tange a protegao internacional do meio ambiente

como um direito humano fundamental de todos (2004, [s.p]).

Também no ano de 1972, a Convencédo Relativa a Protecdo do Pa-
triménio Mundial, Cultural e Natural estabeleceu protecio ao meio

ambiente, promulgada no Brasil pelo Dec. 80.978/1977

a Convengao, nos termos do seu art. 1.2, considera como patrimonio cultural

as obras monumentais de arquitetura, escultura ou pintura, os elementos ou
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estruturas de natureza arqueoldgica, os conjuntos arquitetdnicos ou
paisagisticos de valor universal excepcional e os lugares notaveis. Por patri-
monio natural, nos termos do seu art. 2.°, entendem-se os monumentos
naturais de valor universal do ponto de vista estético ou cientifico, as areas
que constituam o habitat de espécies animais ou vegetais ameacadas ou que
tenham valor excepcional do ponto de vista da ciéncia ou da conservagao e os
lugares notéveis, cuja conservagio é necessaria para a preservagao da beleza
natural. Ainda segundo a mesma Convencdo, os Estados-partes comprome-
tem-se a identificar, proteger, conservar e legar as futuras geragdes o
patriménio cultural e natural, apresentando ao "Comité do Patrimdnio Mun-
dial" (art. 8.°, §§ 1.° a 3.°) um rol dos bens situados em seu territério que
possam ser incluidos na lista de bens protegidos como "patrimonio mundial”
(MAZZUOLI, 2004, [s.p])-

Apbs a década de 1970, documentos como a Declaragao de Estocol-
mo foram determinantes para que varios paises® integrassem a protecao
ao meio ambiente as suas constitui¢des. No Brasil a CF/88 contemplou a
protecdo ao meio ambiente e o elevou ao nivel de direito fundamental,

José Afonso da Silva ressalta que

a Constituicao de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar deliberadamente da
questdo ambiental. Pode-se dizer que ela ¢ uma Constitui¢do eminentemente
ambientalista. Assumiu o tratamento da matéria em termos amplos e
modernos. Traz um capitulo especifico sobre o meio ambiente, inserido no
titulo da 'Ordem Social' (Capitulo VI do Titulo VIII). Mas a questdo permeia
todo o seu texto, correlacionada com os temas fundamentais da ordem con-

stitucional (2000, p. 46)

3 A Constituicao da Iugoslavia de 1974 estabelece em seu art. 192: "O homem tem direito a um meio ambiente
sadio. A comunidade social assegura as condicoes necessarias ao exercicio deste direito". Na Grécia, o art. 24 da
Constituicdo de 1975 dispde que: "A protegao do meio ambiente natural e cultural constitui uma obrigagao do
Estado. O Estado deve tomar medidas especiais, preventivas ou repressivas, no propdsito de sua conservacao". Na
Peninsula Ibérica, o art. 66 da Constituicao portuguesa de 1976 prevé que: "Todos tém direito a um ambiente de
vida humana, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender". Na Espanha, o art. 45 da Constituicio
de 1978 estabelece que: "Todos tem o direito de desfrutar de um meio ambiente adequado para o desenvolvimento
da pessoa, assim como o dever de conserva-lo". Além desses, paises como a Polonia (1976), a Argélia (1976), a
China (1978) também incluiram em seus textos constitucionais referéncias a protecao do ambiente. Na América
Latina, diversos paises inseriram o meio ambiente no ambito de sua tutela antes da Constitui¢io Brasileira de 1988:
Equador e Peru, em 1979; Chile e Guiana, em 1980; Honduras, em 1982; Panama, em 1983; Guatemala, em 1985;
Haiti e Nicaragua, em 1987 (GOMES, 2009, [s.p]).
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Todavia, o0 meio ambiente foi definido, pela primeira vez, legalmen-
te, por meio do artigo 3°, inciso I, da Lei n° 6.938/81, instituindo a
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) - o qual prescreve que meio
ambiente é o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interagoes de or-
dem fisica, quimica e biolégica que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas. Entretanto a CF/88, nao definiu o que é meio ambiente,
mas € a primeira, dentre as anteriores*, que dispde de um capitulo desti-
nado exclusivamente ao meio ambiente, conforme se denota do Capitulo
VI - Do Meio Ambiente (artigo 225), o qual esté inserido no Titulo VIII -
Da Ordem Social. Tal definigdo é uma clausula aberta, criando um espaco
positivo de incidéncia da normal legal, tutelando os aspectos do meio

ambiente compreendido como natural®, artificial®, cultural” e do traba-

4 Constituicao Politica do Império, jurada em 25 de marco de 1824, nao fazia qualquer mencao ao meio ambiente.

Constituicao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 24 de fevereiro de 1891 estipulava a
possibilidade de a Uni&o legislar sobre minas e terras, mas sem qualquer conota¢ao preservacionista (art. 34, n.
29). Essa Constitui¢do foi a primeira a estabelecer regras para o uso do solo, dando-se inicio a normatizacio de
alguns elementos da natureza (BRASIL, 1824);

Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 16 de julho de 1934 previu a protecéo das
belezas naturais, do patriménio histérico, artistico e cultural e a competéncia da Unido em matéria de riquezas do
subsolo, mineragdo, metalurgia, dgua, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca e a exploracio (art. 50, XIX)
(BRASIL, 1934);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 10 de novembro de 1937 trouxe a preocupagao com 0s
monumentos histdricos, artisticos e naturais, atribuindo ainda a Unido a competéncia para legislar sobre minas,
metalurgia, energia hidraulica, 4guas, florestas, caga e pesca e sua exploragao (art. 16, XIV) (BRASIL, 1937);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 18 de setembro de 1946 manteve a protecao do patri-
monio histérico, cultural e paisagistico e ampliou a competéncia da Unido para legislar sobre mineragao,
metalurgia, 4guas, energia elétrica, florestas, caca e pesca (art. 50, XV, 1) (BRASIL, 1946); e

Constituicdo do Brasil promulgada em 24 de janeiro de 1967 manteve, de certo modo, a mesma protegao dos
recursos naturais contida na Constitui¢ao anterior e estabeleceu a competéncia da Unido para organizar a defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente a seca e as inundagdes (art. 8o, XII). No entanto, com o
advento da Emenda Constitucional n. 1/69, foi inserida, em seu art. 172, a palavra “ecolégico” (BRASIL, 1967).

5 O meio ambiente natural, também conhecido como meio ambiente dos recursos naturais, é, dentre os elementos
que integram o conceito de meio ambiente, 0 que se apresenta com mais visibilidade fatica e por isso mesmo é o
que tem maior disciplina juridica. O meio ambiente natural é formado por: a) solo; b) 4gua; c) ar; d) fauna; e e)
flora (BARROS, 2008, p.124).

5 Definindo, ¢ possivel afirmar-se que meio ambiente artificial é o construido pela agio humana que transforma
espacos naturais em espagos urbanos e, [...], se constitui pelo conjunto e edificacdes, equipamentos, rodovias e
demais elementos que formam o espaco urbano construido. Por este conceito tem-se que os espacos urbanos
podem ser fechados, caracterizados pelo conjunto de edificacdes, e abertos, pelos espacos putblicos (BARROS, 2008,
p-144).

7 O meio ambiente cultural é aquele composto de bens de natureza material ou imaterial e caracterizado pelo
patrimonio histérico, artistico, arqueolégico, paisagistico, turistico, cientifico e pelas sinteses culturais que integram
o universo das praticas sociais das relacoes de intercimbio entre homem e natureza (BARROS, 2008, p. 143)
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lho®, cada um com uma tutela constitucional especifica®, definindo, ain-
da, o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
sendo um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida. A CF/88 adotou dois objetos para tutelar no que tange a questdo
ambiental, quais sejam: um imediato que é a qualidade do meio ambiente
em todos os seus aspectos, e outro mediato que é a satde, a seguranca e
o bem-estar do cidadao, expresso nos conceitos de vida em todas as suas.

A protecdo ao meio ambiente na CF/88 est4 descrita no artigo 225,
caput, que assim dispde: "Todos tém direito ao meio ambiente ecologi-
camente 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 preservi-lo para as presentes e futuras geragdes"
(BRASIL, 1988). Em diplomas infraconstitucionais anteriores e posterio-
res a Lei Maior, também é observada a protecdo em diversos aspectos do
meio ambiente, como na Politica Nacional do Meio Ambiente, por meio
da Lei n°. 6.938 de 31 de agosto de 1981, Estatuto da Cidade, a Lei n°.
10.257, de 10 de julho de 2001, as Normas Regulamentadoras do Traba-
lho relativas a protegido da Seguranca e Satide do Trabalhador, o Plano
Nacional de Cultura (PNC), instituido pela Lei n°. 12.343, de 02 de de-
zembro de 2010, e tantas outras leis e regulamentag¢des que derivaram da

constitucionalizacdo do meio ambiente. Ainda decorrente da ascensdo do

8 Conceituando, ¢ possivel afirmar-se que meio ambiente do trabalho é o conjunto de condigdes, fatores fisicos,
climaticos ou qualquer outro que, in- terligados, ou nao, estao presentes e envolvem o local de trabalho da pessoa
humana. Sua tipificagao decorre da necessidade de se proteger o homem no seu local de trabalho mediante a
observancia de normas de seguranca e por isso mesmo é integrado pelo conjunto de bens, instrumentos e meios,
de natureza material e imaterial, em face dos quais o ser humano exerce as atividades laborais, consoante se pode
observar no art. 70, inciso XXXIII, e art. 200, inciso VIII, da Constituicio Federal (2008, p.145).

9 Partindo desse conceito doutrinario, podemos dividir o meio ambiente em:

a) meio ambiente natural — integra a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o
mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna, a flora, a biodiversidade, o patrimonio genético
e a zona costeira (art. 225 da CF);

b) meio ambiente cultural — integra os bens de natureza material e imaterial, os conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico (arts. 215 e 216 da CF);

¢) meio ambiente artificial — integra os equipamentos urbanos, os edificios comunitéarios (arquivo, registro,
biblioteca, pinacoteca, museu e instalagao cientifica ou similar) (arts. 21, XX, 182 e s. e 225 da CF);

d) meio ambiente do trabalho — integra a protegao do homem em seu local de trabalho, com observancia as
normas de seguranga (arts. 70, XXII, e 200, VII e VIII, ambos da CF).
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direito ambiental como bem juridico protegido, figura a Lei n°. 8078 de
11 de setembro de 1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor, que define
os direitos transindividuais, divididos em difusos, coletivos ou individuais
homogéneos™.

A preocupacdo com a degradacdo ambiental tem se intensificado a
medida que as relacdes de producido e consumo nao encontram limites

»11

na “sociedade do risco”". Por esse motivo a comunidade internacional
vem pautando o futuro do meio ambiente em varios documentos inter-
nacionais’. Em 1992 houve a Declaragao do Rio de Janeiro sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, que teve como Principio 1 o que segue: “Os
seres humanos estao no centro das preocupagdes com o desenvolvimento
sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia
com a natureza” (1992). Em 2012 aconteceu a Rio+20 - Conferéncia

Internacional para protecdo do meio ambiente:

A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel, a
Rio+20, foi realizada de 13 a 22 de junho de 2012, na cidade do Rio de Janei-
ro. A Rio+20 foi assim conhecida porque marcou os vinte anos de realizagdo

da Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento

© Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individu-
almente, ou a titulo coletivo.

Parégrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

1I - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacio juridica base,

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum (BRASIL,
1990, grifo nosso)

" Sobre sociedade do risco ver: BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad.
Sebastido do Nascimento. Sao Paulo: 34, 2011.

 Entre todos os instrumentos internacionais em matéria de meio ambiente ratificados pelo Brasil, merecem
destaque algumas convengoes internacionais recentes, entre as quais podem ser citadas: a) a Convencao-Quadro
das Nagdes Unidas sobre mudanga do clima, adotada pelas Nagdes Unidas, em Nova lorque, em 09.05.1992,
aprovada no Brasil pelo Dec. Legislativo 1, de 03.02.1994, e promulgada pelo Dec. 2.652, de 1.°.07.1998; b) o
Protocolo de Quioto a Convencao-Quadro das Nagoes Unidas sobre mudanca do clima, adotado em Quioto, Japao,
em 14.12.1997, por ocasido da Terceira Conferéncia das Partes da Convencio-Quadro das Nacdes Unidas sobre
mudanga do clima, tendo sido aprovado no Brasil pelo Dec. Legislativo 144, de 20.06.2002, e ratificado em
23.08.2002 €; ¢) a Convengdo sobre diversidade bioldgica, adotada na cidade do Rio de Janeiro, em 05.06.1992,
aprovada no Brasil pelo Dec. Legislativo 2, de 03.02.1994, e promulgada pelo Dec. 2.519, de 16.03.1998, 13 tendo
entrado em vigor internacional em 29.12.1993 (MAZZUOLI, 2004, [s.p]).
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(Rio-92) e contribuiu para definir a agenda do desenvolvimento sustentavel

para as proximas décadas [2011] (ONU, 1992)

Tendo em vista o reconhecimento da protegao ambiental como di-
reito humano fundamental, a Conferéncia Rio+20 tratou de temas
ligados a sustentabilidade, mas ndo produziu avangos na questdo de
protecdo ambiental.

O mais recente movimento mundial que envolve o meio ambiente
em prol do desenvolvimento sustentavel é a Agenda 2030, que constitui
um plano de acdo para as pessoas, para o planeta e para a prosperidade.
Ela também busca fortalecer a paz universal com mais liberdade. Reco-
nhecendo que a erradicagdo da pobreza em todas as suas formas e
dimensoes, incluindo a pobreza extrema, é o maior desafio global e um
requisito indispensével para o desenvolvimento sustentavel. Os 17 Obje-
tivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) e 169 metas demonstram a
escala e a ambigao desta nova Agenda universal. Eles se constroem sobre
o legado dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio e concluirdo o que
estes ndo conseguiram alcancar. Eles buscam concretizar os direitos
humanos de todos e alcancar a igualdade de género e o empoderamento
das mulheres e meninas. Eles sdo integrados e indivisiveis, e equilibram
as trés dimensodes do desenvolvimento sustentavel: a econ6mica, a social
e a ambiental. (ONU, 2015, p. 1).

A preocupagao com a protegao e com a preservagao do meio ambi-
ente nos planos interno e externo sdo provenientes da essencialidade
desse direito difuso a qualidade de vida, por esse motivo é importante
discorrer acerca da sua justificacdo enquanto direito fundamental.

Como ja referido, a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio
Ambiente, na cidade de Estocolmo em 1972 foi 0 marco inicial para a que
o direito ambiental ocupasse o grau de direito fundamental no plano
internacional. Além desse tratado, varios outros fazem uma inter-relacio
entre os direitos humanos e o direito ambiental. Dessa forma é possivel
estabelecer uma inter-relacdo entre direitos humanos e meio ambiente

em textos internacionais, como por exemplo,
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1) O Principio 1 da Declaragéo de Estocolmo estabeleceu os fundamentos da
vinculacao entre direitos humanos e proteciao do meio ambiente, ao declarar
que: "O homem tem o direito fundamental a liberdade, igualdade e adequa-
das condigdes de vida, num meio ambiente cuja qualidade permita uma vida
de dignidade e bem-estar (...)". Também anunciou a responsabilidade de ca-
da pessoa de proteger e melhorar o meio ambiente para a geragdo atual e as
geracoes futuras.

2) O Principio 10 da Declaracdo do Rio de Janeiro sobre meio ambiente e de-
senvolvimento, de 1992, estabelece que: "A participagdo putblica no processo
decisorio ambiental deve ser promovida e o acesso a informagio facilitado".
Vincula-se, aqui, 0 assunto em termos processuais, mediante o direito do in-
dividuo a informacio relacionada com o meio ambiente que esteja em maos
das autoridades publicas.

3) A Convengéo sobre Acesso a Informagao, Participagdo Publica e Acesso a
Justica nas Questdes Ambientais (Aarhus, 25.06.1998), assinada por 35 Esta-
dos e a Comunidade Européia [sic!], adota um enfoque amplo, apoiando-se
em textos anteriores, especialmente no Principio 1 da Declaracao de Estocol-
mo. Seu preambulo declara que "toda pessoa tem o direito de viver num
meio ambiente adequado a sua satide e bem-estar e o dever, tanto individu-
almente quanto em associagdo com outros, de proteger e melhorar o meio
ambiente em beneficio da geracdo atual e das geracdes futuras".

4) A Convencgdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga (Nova lor-
que, 20.11.1989) faz referéncia aos aspectos da protecio ambiental
relacionados com o direito da crianca a satde. O seu art. 24 dispde, entre ou-
tras coisas, que: "1. Os Estados-partes reconhecem o direito da crianga de
gozar do melhor padrédo possivel de satde e dos servigos destinados ao tra-
tamento das doengas e a recuperagao da satde. Os Estados-partes envidarao
esforgos no sentido de assegurar que nenhuma crianga se veja privada de seu
direito de usufruir desses servigos sanitarios. (...) 2. Os Estados-partes garan-
tirao a plena aplicagdo desse direito e, em especial, adotarao as medidas
apropriadas com vistas a: (...) ¢) combater as doengas e a desnutri¢do, dentro
do contexto dos cuidados bésicos de satde mediante, inter alia, a aplicacao de
tecnologia disponivel e o fornecimento de alimentos nutritivos e de 4gua po-
tavel, tendo em vista os perigos e riscos da polui¢do ambiental".

5) A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (Banjul, 26.06.1991)
inclui varias disposi¢des relacionadas com o direito ao meio ambiente sadio.
O art. 24, por exemplo, declara que: "Todos os povos tém direito a um meio

ambiente geral satisfatério, propicio ao seu desenvolvimento".
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6) O art. 27 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia [sic!]
dispde que: "Todas as politicas da Unido devem integrar um elevado nivel de
protecao do ambiente e a melhoria da sua qualidade, e assegura-los de acor-
do com o principio do desenvolvimento sustentavel".

7) O art. 111 do Tratado para o Estabelecimento da Comunidade da Africa
Oriental, por fim, estabelece que "um meio ambiente limpo e sadio é precon-

digdo para o desenvolvimento sustentavel" (MAZZUOLI, 2004, [s.p]).

Além disso, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja se manifestou
acerca do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito humano fundamental'3. Seu posicionamento manifesta o sentido
em elevar o direito ambiental ao nivel dos direitos humanos fundamen-
tais como questdo nuclear relacionada a vida, a satde e ao bem-estar,
pois somente sera possivel a manutencao destes se houver sustentabili-
dade na utilizacdo dos recursos naturais. O direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado tem relagio direta com o direito a vida, uma
das manifestagbes mais robustas do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, principio basilar para todas os direitos fundamentais. A expres-
sdo meio ambiente ecologicamente equilibrado pode ser conceituada

como “resultado de fatores sociais que permitiram e até mesmo impuse-

'3 Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico direito de terceira geragao
(ou de novissima dimensao), que assiste a todo o género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe, ao Estado e a
propria coletividade, a especial obrigacao de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geragoes,
esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento desse encargo,
que é irrenunciavel, representa a garantia de que ndo se instaurarao, no seio da coletividade, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se impde, na protecao desse
bem essencial de uso comum das pessoas em geral. A incolumidade do meio ambiente nao pode ser comprometida
por interesses empresariais nem ficar dependente de motivacoes de indole meramente econdmica, ainda mais se se
tiver presente que a atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional que a rege, estd subordinada,
dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a "defesa do meio ambiente" (CF, art. 170, VI), que traduz
conceito amplo e abrangente das nogdes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente
artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral. Os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza
constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as propriedades e os
atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitavel comprometimento da saude, seguranga, cultura,
trabalho e bem-estar da populagdo, além de causar graves danos ecoldgicos ao patrimonio ambiental, considerado
este em seu aspecto fisico ou natural. O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de carater
eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo
Estado brasileiro e representa fator de obtencao do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecolo-
gia, subordinada, no entanto, a invocacio desse postulado, quando ocorrente situacio de conflito entre valores
constitucionais relevantes, a uma condicdo inafastével, cuja observancia nao comprometa nem esvazie o contetido
essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservacdo do meio ambiente, que
traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e futuras
geracdes. (BRASIL, STF, MC na ADIn 3.540/DF, Pleno, j. 01.09.2005, rel. Min. Celso de Mello, DJ 03.02.2006).



Aline Moura da Silva Boanova; Kathsuele Cargnino | 231

ram a sua cristalizagdo sob forma juridica, explicitando a sua relevancia
para o desenvolvimento das relagdes sociais” (DERANI, apud LEITE,
2010, p. 118).

A elevagao do direito ao meio ambiente equilibrado como direito
humano fundamental se justifica pelo fato da CF/88 em seu paragrafo
2°, artigo 5° ser uma clausula aberta possibilitando a recepgao aos direi-
tos decorrentes de tratados e convengles internacionais, e ainda, néo
limitando os direitos fundamentais aos atrelados ao seu artigo 5°. Outra
justificativa é a prépria redacao do artigo 225 da CF/88, que, a exemplo
das demais Constitui¢des promulgadas ap6s a década de 7o, atrelou o
direito a0 meio ambiente equilibrado ao direito a vida, inspirada no Prin-
cipio 1 da Convencao de Estocolmo, 1972.

Existe uma relacdo direta entre o meio ambiente e o direito a vida
digna, como direito decorrente do Principio da Dignidade da Pessoa Hu-
mana, pois sem a aplicagao do Principio do Desenvolvimento Sustentavel
juntamente com os Principios da Prevencdo e da Precaucdo Ambiental,
ndo sera possivel a manuten¢ao da vida humana como hoje é conhecida,
tendo em vista que a destruicdo dos meios naturais, artificiais e culturais
ocasionardo sérios reflexos na humanidade. O direito ao meio ambiente
equilibrado é derivado da dignidade da pessoa humana, decorrente da
analise do artigo 225, caput da CF/88, uma vez que a dignidade da pes-
soa humana “(...) esta vinculada ao direito ambiental, haja vista ser
impossivel a realizacdo plena do ser humano sem um meio ambiente em
equilibrio. Por isso, compete tanto ao Poder Publico quanto a populacio o
dever de defendé-lo e preserva-lo (MAZZUOLL apud CASTRO 2013).

Assim, o meio ambiente tem intima relagao com o direito a vida, pois

A vida tutelada pela Constituicao, portanto, transcende os estreitos limites de
sua simples atuacio fisica, abrangendo também o direito a sadia qualidade
de vida em todas as suas vertentes e formas. Sendo a vida um direito univer-
salmente reconhecido como um direito humano béasico ou fundamental, o
seu gozo é condicdo sine qua non para o gozo de todos os demais direitos
humanos, aqui incluso o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibra-
do. (MAZZUOLL, apud CASTRO 2013, [s.p]).
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Vérias sdo as consequéncias de o direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado ser um direito humano fundamental. Essas
consequéncias podem ser observadas quando a sua eficicia, reconheci-
mento como clausula pétrea, caracteristicas de universalidade',
indisponibilidade’s, imprescritibilidade®, indivisibilidade, interdependén-
cia e complementaridade."”

No aspecto da eficAcia, dispde o paragrafo 1°® do artigo 5° da
CF/88 que os direitos e garantias fundamentais terao aplicagdo imediata,
ou seja, esses direitos sdo exigiveis independentemente de atuacgao legis-
lativa posterior. Ainda sob o ponto de vista da exigéncia de cumprimento
dos direitos fundamentais é dominante o posicionamento de que nao se
dé apenas frente ao poder estatal, a responsabilidade pela sua observan-
cia também se estende a coletividade, pois

quando se trata da incidéncia horizontal das normas essenciais, a vinculagdo
de tais garantias ndo se da apenas nas relacdes de poder que se estabelecem
entre o Estado e o cidaddo (eficacia vertical), mas igualmente naquelas in-
stituidas entre pessoas e entidades que se encontram em posigdes, pelo
menos teoricamente, de igualdade, ou seja, entre particulares (eficicia hori-
zontal) (CASADO FILHO, 2012, p. 113).

O reconhecimento do direito ao meio ambiente equilibrado como

clausula pétrea se da por forga do artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV*, da

4 Primeira caracteristica é a universalidade, “por meio da universalidade, é possivel afirmar que os Direitos
Humanos possuem validade e sao legitimos para todos os individuos” (CASADO FILHO, 2012, p. 21).

> Em seguida temos a indisponibilidade, “[...] os Direitos Humanos também sao indisponiveis, no sentido de que
nao podem ser transmitidos ou mesmo renunciados por seus titulares” (CASADO FILHO, 2012, p. 22).

16 Acerca da imprescritibilidade, “diante da ligagio e da vinculagio direta que os Direitos Humanos possuem com a
dignidade humana, entende-se que também sao imprescritiveis, no sentido de que nao deixam de ser exigiveis com
o decorrer do tempo. Tal fato acontece em razao da relevancia de tais direitos e pela gravidade que a infragao
destes possui, nao s6 do ponto de vista individual, mas também para toda a sociedade” (CASADO FILHO, 2012, p.
23).

7 Quanto as caracteristicas de indivisibilidade, interdependéncia e complementaridade, “Os Direitos Humanos
formam um sistema indivisivel, interdependente e complementar entre si. As normas sobre direitos fundamentais
se complementam, garantindo, assim, a efetividade plena que elas buscam alcangar” (CASADO FILHO, 2012, p. 24).

% Art. 5°, paragrafo 1°, CF/1988: § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio
imediata.

9 Art. 60. A Constituicio poderd ser emendada mediante proposta:
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CF/88, que determina néo ser possivel a abolicdo de direitos e garantias
por meio de emenda constitucional. A discussdao de que somente se en-
quadrariam nesse rol de protecdo os direitos e garantias individuais é

elucidada por Napoledo Casado Filho, afirmando que

ha quem interprete o art. 60, § 4°, IV, de forma literal e s6 entenda como
clausulas pétreas os direitos e garantias individuais, excluindo os direitos so-
ciais e econdmicos deste rol. Tal interpretagdo ndo se sustenta. Primeiro, em
virtude da indivisibilidade dos direitos humanos fundamentais. Segundo,
porque tais direitos tém por objetivo a concrecao da dignidade da pessoa
humana e do direito a igualdade, sendo, portanto, formas de assegurar direi-

tos individuais (2012, p.113).

E evidente a posicao fundamental do direito difuso a0 meio ambien-
te equilibrado devido a sua condicdo indispenséavel para a manutencéo de
uma vida digna. Desse direito também decorre o dever de defesa e pre-
servagao que assiste ndo s6 o poder puablico, como toda a coletividade.
Ainda a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito humano fundamental é revestida de varios principios que encon-
tram fundamento na CF/88, em tratados e convengoes internacionais e
na legislacdo infraconstitucional. Dentre os mais importantes principios
se apresentam os seguintes: Principio do Direito Humano Fundamen-
tal*°, Principio do Desenvolvimento Sustentavel, Principio Democratico,
Principio da Responsabilidade, Principio da Prevencao, Principio da Pre-
caugdo, e Principio do Poluidor Pagador, Principio do Retrocesso

Ecoldgico e tantos outros.

§ 4° Nao sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988)

2° O Principio do Direito Humano Fundamental, em especial, tem fundamento no artigo 225, caput da CF/88 e
também nos Principios 1 e 2 da Declaracao de Estocolmo, dispondo que: Principio 1: O homem tem o direito
fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condicdes de vida adequadas em um meijo ambiente de
qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigacao de proteger e
melhorar o meio ambiente para as geracoes presentes e futuras. A este respeito, as politicas que promovem ou
perpetuam o apartheid, a segregacao racial, a discriminacao, a opressao colonial e outras formas de opressao e de
dominagao estrangeira sao condenadas e devem ser eliminadas. Principio 2: Os recursos naturais da terra incluidos
o0 ar, a dgua, a terra, a flora e a fauna e especialmente amostras representativas dos ecossistemas naturais devem
ser preservados em beneficio das geragdes presentes e futuras, mediante uma cuidadosa planificagao ou ordena-
mento (1972).
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Contudo, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
considerado um direito fundamental de terceira dimensédo intimamente
ligado a dignidade da pessoa humana, posto que revestido de direitos a
vida, a saide, e tantos outros e por conta disso, direito protegido por
clausula pétrea e de aplicacao imediata, além de ser detentor de todas as
caracteristicas dos direitos fundamentais, quais sejam, universalidade,
indisponibilidade, imprescritibilidade, indivisibilidade, interdependéncia
e complementaridade.

Diante disso, a compreensdao do meio ambiente como um direito
multifacetado traz um entendimento de que todos os seus aspectos, seja
natural, artificial, cultural ou do trabalho, sdo fundamentais para a quali-
dade de vida. Nesse sentido, é essencial interpretar o direito ao acesso a
4gua como fundamental, dada a sua essencialidade para a qualidade de
vida, bem como investigar a sua gestdo publica compartilhada entre o

Estado e a sociedade civil.

IT O Direito fundamental do acesso a agua: a essencialidade desse

bem difuso e a gestao publica compartilhada

A década de 1980 foi fundamental para a o desenvolvimento da tu-
tela brasileira quanto ao meio ambiente, a fase holistica inaugurada pela
PNMA, ja previa objetivos, instrumentos e principios que visam a manu-
tengdo da qualidade ambiental, conceito intimamente ligado a qualidade
de vida no planeta. A CF/88 elevou o direito ambiental a posi¢do de fun-
damental e difuso, posto que essencial para uma vida digna, fator que
baliza a qualidade de vida, justificando a compreensdo do meio ambiente
como natural, artificial, cultural e do trabalho.

Especificamente no recorte proposto, o acesso a agua se liga ao meio
ambiente natural, pautando a discussdo para que a sua essencialidade
também seja demonstrada para a qualidade de vida, tornando-o, de igual
forma, um direto fundamental, como parte integrante do meio ambiente

natural. Esse tltimo é definido como o
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(...) meio ambiente dos recursos naturais, é, dentre os elementos que inte-
gram o conceito de meio ambiente, o que se apresenta com mais visibilidade
fatica e, por isso mesmo, é o que tem maior disciplina juridica. O meio ambi-
ente natural é formado por: a) solo; b) agua; c) ar; d) fauna; e e) flora
(BARROS, 2008, p.124, grifo nosso).

A &gua integra o meio ambiente natural, se acesso é também indis-
pensavel a vida terrestre. A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) ja
realizou diversas conferéncias acerca deste elemento vital, visando com-
bater a sua escassez e, em 22 de marco de 1992, foi instituido o dia
mundial da agua, sob o documento Declara¢ao Universal dos Direitos da
Agua.

Em 1997 foi criado o Plano Nacional de Recursos Hidricos (PNRH),
estabelecido pela Lei n°® 9.433/97 que norteia a gestdo das dguas no pais.

Logo no artigo 2° da lei j4 estdo dispostos os seus objetivos, definidos em

I - assegurar a atual e as futuras geragdes a necesséria disponibilidade de
4gua, em padrdes de qualidade adequados aos respectivos usos;

II - a utilizagdo racional e integrada dos recursos hidricos, incluindo o trans-
porte aquaviario, com vistas ao desenvolvimento sustentavel;

III - a prevengdo e a defesa contra eventos hidroldgicos criticos de origem na-
tural ou decorrentes do uso inadequado dos recursos naturais.

IV - incentivar e promover a captagao, a preservagao e o aproveitamento de
aguas pluviais (BRASIL, 1997).

Para que os propésitos do PNRH possam ser alcangados, todos os
entes da Federagao devem cooperar, mantendo uma sintonia entre os
Planos Diretores, leis estaduais e a lei federal. A CF/88, no inciso XIX do
artigo 21, precisou que a Unido tem competéncia para instituir o sistema
nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir os critérios de
outorga de direitos de uso. Nesse sentido é que a Lei n® 9433/97 cumpre
esse mandado constitucional, uma vez que, até a sua elaboracdo, havia

uma lacuna legislativa neste ponto.
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O acesso a agua é uma preocupacao constante na pauta de varios
Estados, inclusive integra um dos ODS da Agenda 2030, o Objetivo 6 visa
assegurar a disponibilidade e gestao sustentavel da agua e saneamento
para todas e todos, dentre as metas para alcangar esse objetivo se desta-

cam

6.1 Até 2030, alcangar o acesso universal e equitativo a dgua potéavel e segura
para todos;

6.2 Até 2030, alcancar o acesso a saneamento e higiene adequados e equita-
tivos para todos, e acabar com a defecacio a céu aberto, com especial atencio
para as necessidades das mulheres e meninas e daqueles em situagao de vul-
nerabilidade

6.3 Até 2030, melhorar a qualidade da agua, reduzindo a poluigdo, eliminan-
do despejo e minimizando a liberacio de produtos quimicos e materiais
perigosos, reduzindo a metade a propor¢ao de aguas residuais ndo tratadas e
aumentando substancialmente a reciclagem e reutilizacio segura globalmen-
te

6.4 Até 2030, aumentar substancialmente a eficiéncia do uso da dgua em to-
dos os setores e assegurar retiradas sustentaveis e o abastecimento de agua
doce para enfrentar a escassez de 4gua, e reduzir substancialmente o nimero
de pessoas que sofrem com a escassez de 4gua

6.5 Até 2030, implementar a gestao integrada dos recursos hidricos em todos
os niveis, inclusive via cooperacao transfronteiriga, conforme apropriado

6.6 Até 2020, proteger e restaurar ecossistemas relacionados com a agua, in-
cluindo montanhas, florestas, zonas timidas, rios, aquiferos e lagos

6.a Até 2030, ampliar a cooperagao internacional e o apoio a capacitagdo pa-
ra os paises em desenvolvimento em atividades e programas relacionados a
4gua e saneamento, incluindo a coleta de 4gua, a dessalinizacio, a eficiéncia
no uso da 4gua, o tratamento de efluentes, a reciclagem e as tecnologias de
reuso

6.b Apoiar e fortalecer a participacdo das comunidades locais, para melhorar

a gestdo da agua e do saneamento (ONU, 2015)

A agua é dotada de valor econdmico, como todos os recursos natu-
rais, € um bem escasso, por isso a cobranca pelo seu uso é um dos
motivos para incentivar o seu uso racional e a conscientizagdo de todos,

para que seja preservado para as futuras geragdes. A cultura popular
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classificava a 4gua como um recurso natural inesgotavel, no entanto com
o crescimento demografico e econdmico, seu uso indiscriminado esta se
multiplicando de forma acelerada, e, na contemporaneidade o entendi-
mento que ela é um bem limitado estd sendo pacificado. Esse recurso
natural tem uso nas mais diversas atividades, como por exemplo, con-
sumo humano, indastrias, agropecuaria, etc. Dessa maneira, nota-se que
ele é fundamental para o desenvolvimento humano, o que significa dizer
que necessitamos tanto da agua, quanto do oxigénio para sobrevivéncia,
por isso é que se fala na dgua como essencial a vida humana. Segundo
Bravo, “el reconocimiento del derecho humano al agua es un fin en si
mismo y un fundamento para el cumplimiento de otros derechos esen-
ciales”* (2013, p. 158). Diante disso, é indiscutivel que sem acesso a agua,
sera impossivel alcangar outros direitos, dada a sua essencialidade, alcan-
¢ando as necessidades mais primitivas de sobrevivéncia.

Em 2009, no Férum Mundial da Agua, realizado em Istambul, o
Brasil, ao lado de paises como Estados Unidos e Egito, ndo reconheceu a
4gua como um direito humano fundamental®, ou seja, ndo demonstrou
preocupacdo em garantir o acesso a toda populagdo. Nesse momento,
certamente foi feita a escolha baseada no valor econémico da agua. Sali-
enta-se nos féruns internacionais que o desperdicio ocorre porque
consideramos a agua um bem social e ndo uma mercadoria. Existe a
crenca de que quando todos considerarem a 4gua uma mercadoria, pas-
sardo entdo, a buscar economizad-la. O pagamento pelo uso da agua,
como ocorre hoje, é uma forma do Poder Publico conseguir cumprir o
Plano Nacional de Recursos Hidricos, obtendo recursos financeiros para

programas e intervengdes contemplados pelo Plano.

2! “0 reconhecimento do direito humano a 4gua é um fim em si mesmo e uma base para o cumprimento de outros
direitos essenciais” (Traducao nossa).

** Esta tramitando no Senado Federal, a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 4, de 2018 - ela diz respeito a
inclusao, na Constituicao Federal, do acesso a 4gua potével entre os direitos e garantias fundamentais, possibilitan-
do a todos o desenvolvimento econdmico e bem-estar social. O parecer ja foi aprovado pela Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania, e, desde maio deste ano, est4 pronta para deliberagao do plenario. Disponivel em:
<https://wwwz25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132208> Acesso em 29 jul. de 2019.
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A ideia de privatizar, transformando a agua em mercadoria, pode
ser vista com bons olhos sob a perspectiva da economia, mas em um pais
com tantas desigualdades sociais, como o Brasil, é possivel que uma parte
significativa da populacdo ndo tenha mais acesso a um dos bens vitais
para sobrevivéncia. Nesse contexto, surge a necessidade de encontrar
alternativas para a gestao hidrica junto ao terceiro setor.

A sociedade civil brasileira ganhou forca com a reforma gerencial®?
implementada em meados de 1990, incidindo sob dois aspectos do Estado:
na gestdo e na estrutura. O primeiro foi baseado nos principios do New
Public Management. Quanto o segundo, a delimitacdo das funcdes estatais
foi dividida entre Estado, mercado e sociedade. Isso possibilitou que a parti-
cipagdo democratica fosse além da representacao do sufragio, a sociedade
civil ocupa, ao lado do Estado, um importante espago na efetivacdo de direi-
tos fundamentais. A constituicdo cidada é um plexo de direitos individuais,
politicos e sociais, que se efetivam e se aperfeicoam baseados na autoridade
partilhada entre Estado e sociedade civil, na melhor forma de realizacdo
democrética, assim é com relacdo ao meio ambiente, quando o texto consti-
tucional determina que o dever de preservacdo e conservacdo do meio
ambiente é partilhado entre o Estado e a coletividade.

A sociedade civil, organizada como terceiro setor, surge como alter-
nativa, entre o Estado e o mercado, para efetivacio do direito
fundamental do acesso a dgua, atuando na sua gestdo sem privatizé-la,
pois, é uma importante instancia mediadora de interesses entre o publico
e o privado, sem fins lucrativos e sempre objetivando a efetivacdo dos
direitos fundamentais e a democracia. Essa metodologia recebeu o nome
publicizacdo no gerencialismo e tornou as entidades que nela atuam
publicas ndo estatais, “ptblicas, ndo porque pertengam ao Estado, mas
porque exercem servico publico e administram o patriménio ptblico, sob
o controle por parte do poder publico e sem finalidade lucrativa” (DI
PIETRO, 1996, p. 173).

23 Seu foco era nos resultados e ndo mais somente no procedimento como na tradi¢io da burocracia weberiana. O
escopo da reforma foi tornar o aparelho estatal, os servigos e os investimentos publicos mais fortes e eficientes,
objetivando uma melhora na qualidade. (BRESSER-PEREIRA, 2008. p 12).
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O terceiro setor tem como marco regulatério a Lei n° 13.019/2014,
que consiste em parcerias entre a administragdo publica e organizagoes
da sociedade civil,>* em regime de mutua cooperacdo, para a consecucao
de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execucdo de
atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de traba-
lho inseridos em termos de colaboracdo, em termos de fomento ou em
acordos de cooperacdo (BRASIL, 2014). A atuacdo da sociedade civil or-
ganizada para realizacdo de finalidades publicas, como o acesso a agua, é
um importante instrumento de realizagdo democratica. A gestao publica
do acesso a agua pelo terceiro setor estd em consonincia com a fungao
reguladora do Estado. No Brasil, a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), é a
autarquia especial que desempenha a regulagio do setor. Ela é a respon-
savel pela outorga do direito de uso da agua, que serve para que se possa
fazer o controle qualitativo e quantitativo do uso da agua, assegurando o
efetivo direito de acesso a 4gua.

Todavia, para que a sociedade civil se organize e realmente se envolva
na protecao do meio ambiente e em questdes como a do acesso a 4gua como
um bem universal e difuso, é necessario que o Poder publico invista em
educacdo ambiental, que é uma de suas atribuicdes - artigo 225, §1°, VI, da
CF/88. A Lei n° 9.795/99 regulamenta o dispositivo constitucional e disci-
plina a Politica Nacional de Educagdo Ambiental. Essa acao visa despertar
em cada individuo o interesse em proteger a natureza, estreitando as rela-
¢Oes entre o ser humano e o0 meio ambiente, com objetivo de tomar decisoes
éticas visando a melhora na qualidade de vida.

Uma forma de vivenciar isso na pratica é a agdo da ONU, em 2018,
que visa envolver 1,8 bilhdes de jovens no projeto chamado “Estratégia
da Juventude da ONU”. Segundo o secretario-geral Anténio Guterres, “a
juventude de hoje é formadora de opinides e tomadora de decisoes”,

porque eles serdo o futuro da satide do planeta Terra e, com esse projeto,

24 Nessa circunstancia as organizagdes da sociedade civil podem ser entidades privadas sem fins lucrativos, as
sociedades cooperativas ou as organizagoes religiosas, desde que preencham os requisitos do marco regulatério
(BRASIL, 2014).
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busca-se intensificar a participacdo dos jovens na promogio de um mun-
do mais justo e sustentavel.

Contudo, partindo da premissa que a CF/88 estabelece que a agua é
um bem publico, de uso comum do povo, e ja é classificada como um
direito fundamental em diversas Convengdes Internacionais, Pactos e
Declaragoes, das quais o Brasil é signatario, nada mais justo do que seu
acesso universal como um direito fundamental, na forma potavel, seja

internalizado em nosso ordenamento juridico

Consideracoes Finais

Diante das reflexdes desenvolvidas acerca da interpretagao do aces-
so a 4gua como um direito fundamental de gestao publica, compartilhada

entre Estado e sociedade civil se conclui que:

1)  No plano internacional a protecao ao meio ambiente teve como marco inicial a
Declaracao de Estocolmo em 1972, a partir desse documento o direito ao meio
ambiente ecologicamente adquiriu um cardter fundamental devido a sua es-
sencialidade para a qualidade de vida no planeta. Desde entdo se formou um
plexo protetivo transnacional em prol do desenvolvimento sustentavel das na-
coes, englobando ndo s6 o aspecto econdmico, mas também o social e o
ambiental;

2) A CF/88 sofreu grande influéncia do plano internacional protetivo quanto ao
meio ambiente, adotando dois objetos para tutelar a questdo esse bem difuso,
quais sejam: um imediato que é a qualidade do meio ambiente em todos os
seus aspectos, e outro mediato que ¢ a saude, a seguranca e o bem-estar do ci-
dadédo, expresso nos conceitos de vida. Em uma visao holistica 0 meio ambiente
é composto do meio natural, artificial, cultural e do trabalho. Em todos os as-
pectos se estd a falar de um direito fundamental difuso, oponivel ao Poder
Publico e a coletividade para sua efetivacao.

3) O aspecto natural ¢ um dos desdobramentos do meio ambiente enquanto direi-
to fundamental garantido constitucionalmente. Dentre os bens tutelados pelo
meio ambiente natural se apresenta a agua. Esse recurso natural é essencial a
qualidade de vida e a prépria sobrevivéncia no planeta. Essas caracteristicas fa-
zem com que seu acesso ganhe a posicio de direito fundamental em uma

interpretacao sistémica do plexo ambiental protegido pela CF/88;
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4) O uso indiscriminado da 4gua tem feito com que as discussoes gravitem sobre
a privatizacdo desse bem difuso, tornando-o uma mercadoria para que haja
uma conscientizacdo da importancia do seu acesso. Todavia, a 4gua é um bem
de uso comum do povo, ndo admitindo a sua privatizagao e o repasse da sua
gestdo para a iniciativa privada;

5) Embora a legislacio ambiental tenha avangado muito nos Gltimos anos, nesta,
incluindo legislagoes referentes a 4gua, ainda se faz necessario novos avancos,
trazendo a comunidade para participar das decisdes que terdo impactos irre-
versiveis na vida de todos - seres humanos, fauna e flora. Por isso, a gestdao

publica ainda é a melhor opgao, garantindo o acesso universal a agua.

Contudo, a 4gua é um bem publico, por esse motivo todos os atos de
gestdao implementados pelo Poder Pablico visam o interesse de toda a
populagdo, buscando maior eficiéncia, tanto na questdao evolutiva da
legislacdo, quanto nas questdes praticas. Por isso a importancia de uma
gestdo mais participativa compartilhada entre Estado e sociedade civil,
trazendo a comunidade para as discussoes, com representantes das mais
diversas areas, fortalecendo a ideia de cidadania participativa na efetiva-

¢do do acesso a agua de forma universal e irrestrita.
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A educac¢ao ambiental para a prevencao da poluicao sonora:
uma solucao sustentavel para a efetivacao do direito

fundamental ao meio ambiente urbano
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Introducao

A consolidagao organizada de protecdo ambiental no contexto brasi-
leiro data de 1981, com a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA),
disposta na Lei n°® 6.938/81. O legislador tratou de definir o meio ambi-
ente, conforme se verifica no artigo. 3°, inciso I, dessa lei. O dispositivo
estabelece que o meio ambiente é “(...) o conjunto de condicdes, leis,
influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,
abrigam e regem a vida em todas as suas formas”.

A definicdo de meio ambiente pela PNMA foi direcionada a esfera
natural, todavia, com a constitucionalizagdo democratica de 1988, esse

direito difuso ndo se delimita apenas ao meio natural, mas também cul-
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tural, artificial e do trabalho. Tal visdo holistica, inaugurada pela Con-
vencdo de Estocolmo em 1972 trouxe uma nova perspectiva para as
relagdes do homem com o meio.

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do e essencial a sadia qualidade de vida est4 assegurado pelo artigo 225,
caput da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o qual impde o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geractes. Esse de-
ver/obrigacdo do poder publico e da coletividade e uma responsabilidade
compartilhada se estende por todas as esferas de protecdo, formando um
plexo conciliatério com o paradigma do desenvolvimento sustentavel.

No recorde proposto, a pesquisa se volta para o meio ambiente arti-
ficial, especificamente quanto ao direito ao siléncio e o problema da
prevengado da poluicdo sonora, diante da dificuldade de comprovagado da
materialidade desse crime ambiental. Dessa forma, o objetivo geral deste
estudo é analisar o direito ao siléncio urbano e apresentar medidas para
a prevencao da poluigdo sonora. Dessa forma a proposta é aplicar um dos
principios estabelecidos pela PNMA e pela CF/88, ou seja, ponderar acer-
ca da educagdo ambiental para a prevencdo da poluigdo sonora no
ambiente urbano.

Para melhor desenvolvimento a pesquisa se dividiu em trés seces
(I) Os direitos fundamentais e a dignidade humana: um principio basilar
para a vida; (II) O direito fundamental ao meio ambiente equilibrado
quanto a esfera artificial: direito ao siléncio urbano e o problema do con-
trole da polugdo sonora e (III) Desenvolvimento sustentavel e educacdo
ambiental: a formacdo de uma consciéncia ecolégica.

Com o resultado se pretende formar um pensamento voltado para a
consciéncia ecolégica sobre o uso adequado das fontes sonoras, proporci-
onando um equilibrio das condi¢des ambientais quanto ao silencio,

contribuindo para a qualidade de vida.
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I - Os direitos fundamentais e a dignidade humana: um principio

basilar para a vida

Historicamente os direitos subjetivos foram dispostos em dimen-
sOes, quais sejam: primeira dimensao: os direitos individuais e politicos
(liberdade de expressao e participacdo politica); segunda dimensao: os
direitos sociais, culturais e econdmicos (direito a prestacdo assistencial de
saude); e terceira dimensao: os chamados direitos de solidariedade ou da
fraternidade (direitos de titularidade coletiva ao meio ambiente saudéavel
e a0 desenvolvimento) (SARLET, 2005. p. 46), tornando-os fundamentais
envoltos pela democracia moderna.

A evolugdo histérica dos direitos fundamentais em dimensoes reme-
te a uma instrumentalizagdo para maior efetivacio dos mesmos, enfatiza
sua titularidade, pois embora o Principio da Universalidade ndo esteja
expresso na Constituigdo Brasileira, esta presente de forma intrinseca. As
dimensdes abriram porta para o que Paulo Bonavides chama de nova

universalidade, dizendo que

A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positi-
var os direitos da triplice geracao na titularidade de um individuo que antes
de ser o homem deste ou daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou
subdesenvolvida, é pela sua condicdo de pessoa, um ente qualificado por sua

pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade (2011, p. 574).

Conforme Gomes Canotilho, “as garantias traduziam-se quer no
direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a protecdo dos seus
direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa
finalidade” (2003, p. 396, grifo do autor). Nesse sentido, as garantias
asseguram a observancia dos direitos. Quando se trata dos direitos da
pessoa humana, a forma mais abrangente de expressdo desses direitos é
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Tal mandamento faz parte

do rol de Principios Fundamentais da Carta Magna, no artigo 1°, inciso
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III%, e também esta presente em outros dispositivos da CF/88, fora dos
Titulos I e II, reservados aos Principios Fundamentais e aos Direitos e
Garantias Fundamentais, respectivamente, como por exemplo: no artigo
170, caput®, na parte que cuida da ordem econdmica, compondo esse
artigo, o inciso VI, contempla o Principio da Defesa do Meio Ambiente.
No plano internacional, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
também encontra vasto fundamento, como observado na Declaracio
Universal dos Direitos do Homem/19487 e na Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos, Viana/1993°. A melhor doutrina patria faz uma rela-
¢ao do principio em tela com os direitos fundamentais expressos pela Lei
Maior e de outros que dela fazem parte implicitamente. Tal pensamento

é referido por Ingo Wolfgang Sarlet,

posicdo semelhante foi, recentemente, adotada na doutrina patria, sugerindo
que o principio da dignidade da pessoa humana, [...] além de constituir o va-
lor unificador de todos os direitos fundamentais, que, na verdade, sio uma
concretizacao daquele principio, também cumpre fungao legitimatéria do re-
conhecimento de direitos fundamentais implicitos, decorrentes ou previstos
em tratados internacionais, revelando, de tal sorte, sua intima relagdo com o

art. 5°, paragrafo 2° da nossa lei Fundamental (2012, p.95).

A dignidade da pessoa humana, em um viés de contetido, reflete va-
rios direitos elencados como fundamentais no Ambito constitucional, tais

como: vida, liberdade, igualdade, seguranca, intimidade, integridade,

5 Art. 1°, inciso III, CF/1988: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

5 Art. 170, caput, CF/1988: A ordem econdémica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios.

7 Artigo 1°, DUDH/1948: Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relacio uns aos outros com espirito de fraternidade.

8 Artigo 25, CMDH/1993: A Conferéncia Mundial sobre Direitos do Homem afirma que a pobreza extrema e a exclusio
social constituem uma violacao da dignidade humana e que sao necessérias medidas urgentes para alcancar um melhor
conhecimento sobre a pobreza extrema e as suas causas, incluindo as relacionadas com o problema do desenvolvimen-
to, por forma a implementar os Direitos do homem dos mais pobres, a colocar um fim a pobreza extrema e a exclusao
social e a promover o gozo dos frutos do progresso social. E essencial que os Estados encorajem a participacio dos
povos mais pobres no processo de tomada de decisoes pela comunidade em que estao integrados, bem como a promo-
¢ao de Direitos do homem e os esforgos para combater a pobreza extrema.
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protecdo. Ingo Wolfgang Sarlet assim entende o contetido do Principio da

Dignidade da Pessoa Humana:

O que se percebe, em ultima andlise, é que onde nao houver respeito pela vi-
da e pela integridade fisica do ser humano, onde as condi¢des minimas para
uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde a identidade e a intimi-
dade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade
relativamente aos demais nao for garantida, bem como onde nao houver li-
mitagdo do poder, ndo haveré espaco para a dignidade da pessoa humana, e

esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas (2012, p. 104).

Sob o aspecto normativo, é evidente a posicao do Principio da Dig-
nidade da Pessoa Humana como norma juridica positiva, posto que
expresso na CF/88, e, portanto, dotado de eficicia. Conforme Paulo Bo-

navides evidencia

daqui se parte sem dificuldades para o reconhecimento do principio da uni-
dade do sistema juridico, que é, numa visdo juspublicistica onde se
incorporam as mais recentes conquistas metodoldgicas da Nova Hermenéu-
tica, o mesmo principio da unidade da Constituicio. Mas obviamente,
segundo uma perspectiva de eficicia e normatividade cuja abrangéncia se es-
tende a todas as partes do ordenamento, constituindo, a0 mesmo passo, a

suma do Direito Positivo vigente (2011, p. 275).

Como toda norma juridica, pode haver alguma limitagdo quanto ao
ambito de protecdo, que nao deve ser entendido como restrigdo a norma,
mas sim como uma interpretagio feita pelos operadores do Direito para
definir se houve ou nao inobservancia do Principio da Dignidade da Pes-
soa Humana. De igual forma, explica Ingo Wolfgang Sarlet que pode

afirmar-se

(..) que o principio da dignidade da pessoa humana constitui o reduto intan-
givel de cada individuo e, nesse sentido, a ultima fronteira contra quaisquer
ingeréncias externas. Tal nao significa, contudo, a impossibilidade de que se
estabelecam restri¢des aos direitos e garantias fundamentais, mas que as res-
trigdes efetivadas néo ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade

da pessoa humana (2012, p.108).
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A garantia e protecao dos direitos da pessoa humana séo feitas pelo
Estado, e a variacao da aplicacdo dessas garantias e protegdes varia quan-
to a extensao dos direitos tutelados, e podem sofrer restricoes frente a
outros direitos, como € o caso do interesse coletivo se sobrepor ao indivi-
dual. No que tange a posicio que ocupa na concepcdo de direitos
fundamentais na CF/88, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é
considerado como fundamento para os direitos fundamentais e, em uma
andlise aprofundada, observa-se que a dignidade da pessoa humana esta
presente e serve de norte e referencial hermenéutico para a concretiza-
¢do de todo apanhado normativo constitucional. Tem-se que esse
Principio ocupa grau elevado no ordenamento juridico, norteando rela-
¢oes das pessoas frente ao Estado, e também as relagdes entre individuos,
em que devem ser observados, da mesma forma, em um patamar eleva-
do de protegao, com o objetivo de se obter o0 minimo para sua existéncia,
visando a sua inalienabilidade e intangibilidade.

Considerando que a dignidade da pessoa humana é principio basilar
para todos os direitos fundamentais entre eles a vida e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, tomando por base a relagdo de complemen-
tariedade entre os direitos para a plenitude da dignidade humana. No
contexto brasileiro a protecdo e a conservacdo do meio ambiente recebe-
ram um tratamento diferenciado por meio da CF/88, dentre as
constituigdes brasileiras®, a de 1988 é a primeira que se dedica a tutelar
esse bem como um direito fundamental.

9 Constituicao Politica do Império, jurada em 25 de marco de 1824, nao fazia qualquer mengao ao meio ambiente.

Constituicdo da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 24 de fevereiro de 1891 estipulava a
possibilidade de a Uniéo legislar sobre minas e terras, mas sem qualquer conotagao preservacionista (art. 34, n.
29). Essa Constitui¢do foi a primeira a estabelecer regras para o uso do solo, dando-se inicio a normatizacio de
alguns elementos da natureza (BRASIL, 1824);

Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 16 de julho de 1934 previu a protecéo das
belezas naturais, do patrimonio histérico, artistico e cultural e a competéncia da Unido em matéria de riquezas do
subsolo, mineragdo, metalurgia, agua, energia hidrelétrica, florestas, caga e pesca e a exploracdo (art. 50, XIX)
(BRASIL, 1934);

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 10 de novembro de 1937 trouxe a preocupacao com 0s
monumentos historicos, artisticos e naturais, atribuindo ainda a Unido a competéncia para legislar sobre minas,
metalurgia, energia hidraulica, 4guas, florestas, caca e pesca e sua exploragao (art. 16, XIV) (BRASIL, 1937);
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II - O direito fundamental ao meio ambiente equilibrado quanto a
esfera artificial: direito ao siléncio urbano e o problema do controle

da polucao sonora

O conceito legal de meio ambiente incorporado pela PNMA, por
meio da Lei n°. 6938 de 31 de agosto de 1981, que em seu artigo 3°, inci-
so I, conceitua “meio ambiente, o conjunto de condigoes, leis, influéncias
e interacbes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas” (BRASIL, 1981).

A defini¢do de meio ambiente pela PNMA é tida como restritiva uma
vez que abrange apenas o meio ambiente natural. O meio ambiente pode
ser compreendido, de forma dominante, por trés aspectos: artificial,
natural e cultural, ainda de forma minoritaria, por meio ambiente do
trabalho. Para José Afonso da Silva o meio ambiente é: “interagdo do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas” (2000,
p-27). Tal compreensao eleva o meio ambiente as esferas que vao além
do ambiente natural’®, se evidenciando também os aspectos cultural® e
artificial. Alguns doutrinadores, como Wellington Pacheco Barros admite

classificar o meio ambiente, além das classificacbes acima referidas, como

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 18 de setembro de 1946 manteve a protecao do patri-
moénio histérico, cultural e paisagistico e ampliou a competéncia da Unido para legislar sobre mineracio,
metalurgia, 4guas, energia elétrica, florestas, caca e pesca (art. 50, XV, 1) (BRASIL, 1946); e

Constituicao do Brasil promulgada em 24 de janeiro de 1967 manteve, de certo modo, a mesma protecao dos
recursos naturais contida na Constitui¢ao anterior e estabeleceu a competéncia da Unido para organizar a defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente a seca e as inundagoes (art. 8o, XII). No entanto, com o
advento da Emenda Constitucional n. 1/69, foi inserida, em seu art. 172, a palavra “ecolégico” (BRASIL, 1967).

© 0 meio ambiente natural, também conhecido como meio ambiente dos recursos naturais, é, dentre os elementos
que integram o conceito de meio ambiente, 0 que se apresenta com mais visibilidade fatica e por isso mesmo é o
que tem maior disciplina juridica. O meio ambiente natural é formado por: a) solo; b) 4gua; c) ar; d) fauna; e e)
flora (BARROS, 2008, p.124).

O meio ambiente cultural é aquele composto de bens de natureza material ou imaterial e caracterizado pelo
patrimonio histérico, artistico, arqueoldgico, paisagistico, turistico, cientifico e pelas sinteses culturais que integram
o universo das praticas sociais das relacdes de intercambio entre homem e natureza (BARROS, 2008, p. 143)
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meio ambiente do trabalho. No recorte proposto ganha evidéncia o

meio ambiente artificial, afirmando-se que

meio ambiente artificial é o construido pela acdo humana que transforma es-
pacos naturais em espagos urbanos e, [...], se constitui pelo conjunto e
edificagdes, equipamentos, rodovias e demais elementos que formam o es-
paco urbano construido. Por este conceito tem-se que os espacos urbanos
podem ser fechados, caracterizados pelo conjunto de edificagdes, e abertos,
pelos espagos publicos (BARROS, 2008, p.144).

A CF/88 contemplou a prote¢do ao meio ambiente e o elevou ao ni-
vel de direito fundamental, José Afonso da Silva ressalta que a CF/88 foi

pioneira por

tratar deliberadamente da questdo ambiental. Pode-se dizer que ela é uma
Constituigdo eminentemente ambientalista. Assumiu o tratamento da maté-
ria em termos amplos e modernos. Traz um capitulo especifico sobre o meio
ambiente, inserido no titulo da 'Ordem Social' (Capitulo VI do Titulo VIII).
Mas a questdo permeia todo o seu texto, correlacionada com os temas fun-

damentais da ordem constitucional (2000, p.46).

A protecao ao meio ambiente na Constituigdao Federal de 1988 esta
descrita no artigo 225, caput, que assim dispde: "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 fu-
turas geracdes” (BRASIL, 1998). Quanto ao meio artificial, sua
fundamentagdo encontra lastro no artigo 182 da Lei Maior, determinan-
do que “a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder

Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por

*? Conceituando, é possivel afirmar-se que meio ambiente do trabalho é o conjunto de condigdes, fatores fisicos,
climaticos ou qualquer outro que, in- terligados, ou ndo, estao presentes e envolvem o local de trabalho da pessoa
humana. Sua tipificacdo decorre da necessidade de se proteger o homem no seu local de trabalho mediante a
observancia de normas de seguranca e por isso mesmo é integrado pelo conjunto de bens, instrumentos e meios,
de natureza material e imaterial, em face dos quais o ser humano exerce as atividades laborais, consoante se pode
observar no art. 70, inciso XXXII, e art. 200, inciso VIII, da Constitui¢io Federal (2008, p.145).
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objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, uma das manifestagdes da protecio ao meio ambien-
te artificial equilibrado é o direito ao siléncio. O som é usado em
intimeras situagdes e faz parte do dia a dia de todos, é meio de alerta,
comunicagao, entretenimento e muito mais. Porém, ha determinados
exageros que podem danificar a saide da pessoa humana, pois, segundo
pesquisas de Ricardo Westin, afirma que as pessoas comegam a perder a
audicdo quando sdo expostas por periodos prolongados e repetidos a
sons a partir de 85 (oitenta e cinco) decibéis (2018, [s.p]).

A CF/88 traz em seu trecho inicial os direitos assegurados por ela,
dentre eles a harmonia social, como por exemplo, o direito ao siléncio.
Tal harmonia viabiliza o bem-estar individual e em comunidade, trazen-
do seguranca e satde para todos, j4 que altos niveis sonoros podem
acarretar estresse, ja que facilita a liberacdo de hormonios como a adre-
nalina e o cortisol, dificuldade de memorizagao e aprendizagem, dores de
cabeca e de ouvido, queda no rendimento escolar e no trabalho ou até
mesmo a surdez. Pesquisa realizada pela Organizacdo Mundial da Satde
(OMS)

constatou que o Brasil serd o pais dos surdos, tendo em vista a intensidade
dos ruidos produzidos, principalmente nos grandes centros urbanos. Ainda
segundo a OMS, os ruidos até 50 dB ndo implicardo nenhum efeito negativo.
Entre 50 e 65 dB, o organismo comeca a sofrer impactos do ruido, dificulda-
des para relaxar, menor concentracio, menor produtividade no trabalho
intelectual. Entre 65 e 70 dB, aumenta o nivel de cortisona no sangue e dimi-
nui a resisténcia imunoldgica, induz liberacdo de endorfina, aumenta a
concentragao de colesterol no sangue. Acima de 70 dB, o estresse torna-se
degenerativo e abala a satide mental, aumentam-se os riscos de infarto, in-
feccdes, entre outras doencas. (SIRVINSKAS, 2018, p.832)

A questao é que a cultura da pessoa humana é individualista, a qual
pensa apenas em si e ignora todos os riscos que a poluigao sonora pode

acarretar. A maioria da populacdo mais jovem do Brasil, ao chegar ao
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final de semana, costuma sair com os amigos, escutando som do auto-
mével ou até mesmo em “baladas” que emitem altas ondas sonoras. Tal
ato é de total ignorancia aos problemas futuros de satide préprios e
alheios, e até perturbando a rotina habitual de vizinhos e demais pessoas
que por ali se encontram.

Pode-se citar ndo apenas os atos festivos que sao utilizados altos ni-
veis de som, mas até mesmo num ramo comercial, por meio de
divulgacoes com carros de som que sao muito comuns em meios urbanos
durante o horério comercial, que podem atrapalhar o dia a dia de traba-

lhadores, hospitais, escolas,

(...) as atividades industriais e comerciais também podem causar incoémodos,
bem como as entidades religiosas que, nos seus cultos, emitem ruidos acima
dos limites permitidos pela legislagdo. Eletrodomésticos podem causar inco-
modos e prejuizos ao aparelho auditivo das donas de casa, se emitirem
ruidos acima dos limites admissiveis e em desacordo com os padroes legais
etc. Registre-se, além disso, que o latido de cachorros em determinadas situ-
agoes pode chegar a 100 dB. Isso é mais do que o barulho de um trem do
metr6 ou de uma moto. (SIRVINSKAS, 2018, p.832)

No meio ambiente urbano sofre-se muito com esse problema e no
meio ambiente natural ndo é diferente. O som emitido por navios, quan-
do atingem as baleias azuis, por exemplo, podem causar nesses animais a
surdez, o que acaba acarretando a morte destes, ja que os mesmos utili-
zam de sua audicdo para alimentacdo, reproducdo, comunicagdo e
localizagao. Porém, muitos ndo tém este conhecimento e acaba por néo
ser explanado como deveria, sendo assim continua prejudicando o ciclo
natural destes animais.

A PNMA conceitua polui¢do em seu artigo 3°, inciso III, como a “de-
gradacdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou
indiretamente: a) prejudiquem a satde, a seguranca e o bem-estar da
populacéo; b) criem condicdes adversas as atividades sociais e econdmi-
cas; ¢) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condi¢des estéticas

ou sanitarias do meio ambiente; e) lancem matérias ou energia em desa-
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cordo com os padrdes ambientais estabelecidos. A Lei n° 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998 tipifica o crime ambiental de poluigido em seu artigo 54,
afirmando que “causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que
resultem ou possam resultar em danos a satide humana, ou que provo-
quem a mortandade de animais ou a destruicao significativa da flora:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos”, e multa. Dessa maneira a produ-
¢ao legislativa se refere genericamente a todos os tipos de poluigao.

No plano regional, tomando por base o Estado do Rio Grande do
Sul, se encontra no Cédigo Estadual do Meio Ambiente, a Lei Estadual n°
11.520/2000, a disciplina da poluicdo sonora, descrita Capitulo XIII. Dis-

ciplinando nos artigos 226 e 227 que

Art. 226 - A emissdo de sons, em decorréncia de quaisquer atividades indus-
triais, comerciais, sociais, recreativas ou outras que envolvam a amplificagdo
ou producio de sons intensos devera obedecer, no interesse da satde e do
sossego publico, aos padrdes, critérios, diretrizes e normas estabelecidas pe-
los 6rgaos estaduais e municipais competentes, em observancia aos
programas nacionais em vigor.

Art. 227 - Consideram-se prejudiciais a satide e ao sossego publico os niveis
de sons e ruidos superiores aos estabelecidos pelas normas municipais e es-
taduais ou, na auséncia destas, pelas normas vigentes da Associagdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), sem prejuizo da aplicagdo das nor-
mas dos 6rgaos federais de transito e fiscalizacio do trabalho, quando

couber, aplicando-se sempre a mais restritiva (RIO GRANDE DO SUL, 2000)

Conforme o artigo 228 do Codigo Estadual, “os 6rgaos municipais e
estaduais competentes deverao (...) determinar restrigoes a setores espe-
cificos de processos produtivos, instalacio de equipamentos de
prevencao, limitagdes de horérios e outros instrumentos administrativos
correlatos, aplicando-os isolada ou combinadamente” (RIO GRANDE DO
SUL, 2000). No plano da competéncia administrativa o agir publico se

reveste do Poder de Policia, esse é assim considerado quando envolve

(...) atividade da administragao publica que, limitando ou disciplinando direi-
to, intéresse [sic!] ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato,

em razdo de intéresse [sic!] publico concernente a seguranga, a higiene, a
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ordem, aos costumes, a disciplina da producao e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder
Publico, a tranqtiilidade [sic!] pablica ou ao respeito a propriedade e aos di-

reitos individuais ou coletivos (BRASIL, 1966)

Todavia, embora se identifique a existéncia de um rol protetivo
quanto a estrutura e a legislacdo, a poluicdo sonora é um crime ambien-
tal de dificil comprovagdo material, pois o dano a saide nao é
identificado facilmente ou até mesmo mensurado, como em danos ambi-
entais mais graves que atentam contra a vida ou a propriedade, o crime
de poluigdo sonora est4 sendo deixado de lado, como se fosse uma con-
duta natural 3.

Diante disso, se faz necessario a proposicdo de alternativas que pro-
porcionem uma conscientizacdo da coletividade quanto a prevengdo da
poluigao sonora. O artigo 230 do Cédigo Estadual prescreve em seus
incisos uma série de medidas de carater preventivo, de incumbéncia do

Poder Publico, tais como:

I - instituir regides e sub-regides de implantacdo das medidas controladoras
estabelecidas por este Codigo e pela legislagao federal vigente; II - divulgar a
populacdo matéria educativa e conscientizadora sobre os efeitos prejudiciais
causados pelo excesso de ruido; III - incentivar a fabrica¢do e uso de maqui-
nas, motores, equipamentos e outros dispositivos com menor emissdo de
ruidos; IV - incentivar a capacitagdo de recursos humanos e apoio técnico e
logistico para recebimento de dentdncias e a tomada de providéncias de com-
bate a poluicio sonora, em todo o territério estadual; V - estabelecer
convénios, contratos e instrumentos afins com entidades que, direta ou indi-
retamente, possam contribuir com o desenvolvimento dos programas a
atividades federais, estaduais ou municipais, de prevencao e combate a polui-
cao sonora; VI - ouvidas as autoridades e entidades cientificas pertinentes,
submeter os programas a revisao periodica, dando prioridade as agdes pre-
ventivas (RIO GRANDE DO SUL, 2000).

'3 Neste sentido o Tribunal de Justica Gatcho, ruma para o ndo reconhecimento do crime de polui¢do sonora. O
motivo que mais se observa, e que nao esta de acordo com o objetivo da lei é, a nao existéncia da prova do dano a
satde humana nos autos.
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Dentre as medidas protetivas estd a conscientizagdo e educagao para
prevenir a poluicdo sonora. Entdo em uma perspectiva de desenvolvi-
mento sustentdvel é dever do Poder Puablico promover politicas
educacionais quanto aos riscos a satde que esse tipo de degradagdo da

qualidade de vida pode ocasionar.

III - Desenvolvimento sustentavel e educacdo ambiental: a formacdo

de uma consciéncia ecolégica

O postulado do desenvolvimento sustentavel teve as primeiras defi-
ni¢des pela Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CMMAD), criada em 1984, com o objetivo de fomentar a discussdo in-
ternacional sobre a incompatibilidade entre o modelo de
desenvolvimento, adotado a partir da Revolugao Industrial, e o equilibrio
da natureza. Coordenada pela Primeira-ministra norueguesa Gro Harlem
Brundtland, a CMMAD apresentou, em 1987, o relatério “Nosso Futuro
Comum”, conhecido também como Relatério Brundtland, que expés a
primeira defini¢do para desenvolvimento sustentével, sendo assim consi-
derado “aquele que atende as necessidades das geracdes atuais sem
comprometer a capacidade das geragdes futuras de atenderem as suas
necessidades e aspirac¢des” (CMMAD, 1991. p. 9).

O desenvolvimento sustentavel é a pauta de muitos Estados na ten-
tativa de conciliar as esferas econdmica, social e ambiental. O mais
recente movimento mundial é a Agenda 2030, que constitui um plano de
acdo para as pessoas, para o planeta e para a prosperidade. Ela também
busca fortalecer a paz universal com mais liberdade. Reconhecendo que a
erradicacdo da pobreza em todas as suas formas e dimensdes, incluindo a
pobreza extrema, é o maior desafio global e um requisito indispensavel
para o desenvolvimento sustentavel.

Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e 169 metas
demonstram a escala e a ambicdo desta nova Agenda universal. Eles se

constroem sobre o legado dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio e
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concluirdo o que estes ndao conseguiram alcangar. Eles buscam concreti-
zar os direitos humanos de todos e alcancar a igualdade de género e o
empoderamento das mulheres e meninas. Fles séo integrados e indivisi-
veis, e equilibram as trés dimensdes do desenvolvimento sustentavel: a
econdmica, a social e a ambiental (ONU, 2015).

O desenvolvimento, adjetivado pela sustentabilidade, dessa manei-
ra, foca na producio e no crescimento qualitativo, ou seja, respeitando a
limitacdo dos recursos naturais, para assim garantir a o bem-estar e a
dignidade intergeracional. No tema proposto merece destaque o ODS 11,
que diz respeito as Cidades e Comunidades Sustentaveis, objetivando
tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos, seguros, resili-
entes e sustentaveis. A meta 11.6 estabelece que “até 2030, reduzir o
impacto ambiental negativo per capita das cidades, inclusive prestando
especial atencdo a qualidade do ar, gestao de residuos municipais e ou-
tros” (ONU, 2015, [s.p]). A prevencdo da poluicdo sonora se insere nessa
meta e depende diretamente da educacdo ambiental para se efetivar.

Nesse sentido a educacdo ambiental é um dos mecanismos para a
conscientizacdo quanto a importancia da protecdo e da conservacdo do
meio ambiente, assegurando a efetividade desse bem difuso. Esse é um dos
mandamentos constitucionais que incumbe ao Poder Publico e a coletivi-

dade a sua realizagao', nos termos do artigo 225, paragrafo 1°, inciso VI da

™ Art. 3° Como parte do processo educativo mais amplo, todos tém direito a educagio ambiental, incumbindo:

I - ao Poder Publico, nos termos dos arts. 205 e 225 da Constituicio Federal, definir politicas ptblicas que incorpo-
rem a dimensdo ambiental, promover a educagao ambiental em todos os niveis de ensino e o engajamento da
sociedade na conservagao, recuperacao e melhoria do meio ambiente;

1I - as instituicdes educativas, promover a educacio ambiental de maneira integrada aos programas educacionais
que desenvolvem;

III - aos drgaos integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente - Sisnama, promover acdes de educacdo ambi-
ental integradas aos programas de conservacao, recuperagao e melhoria do meio ambiente;

IV - aos meios de comunicagao de massa, colaborar de maneira ativa e permanente na disseminagio de informa-
¢oes e praticas educativas sobre meio ambiente e incorporar a dimensao ambiental em sua programacao;

V - as empresas, entidades de classe, instituicoes putblicas e privadas, promover programas destinados a capacita-
¢do dos trabalhadores, visando a melhoria e ao controle efetivo sobre o ambiente de trabalho, bem como sobre as
repercussoes do processo produtivo no meio ambiente;

VI - a sociedade como um todo, manter atencdo permanente a formagdo de valores, atitudes e habilidades que
propiciem a atuagao individual e coletiva voltada para a prevencdo, a identificagao e a solucdo de problemas
ambientais. (BRASIL, 1999).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art205
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art225
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CF/88%. Além disso, se repete no ambito estadual por meio do artigo 230,
inciso II do Cédigo Ambiental Estadual. A PNMA também estabelece a
educagdo ambiental entre seus principios. Conforme o artigo 2°, inciso X, a
educacdo ambiental deve ser implementada “a todos os niveis de ensino,
inclusive a educacdo da comunidade, objetivando capacita-la para partici-
pacao ativa na defesa do meio ambiente” (BRASIL, 1981).

A Politica Nacional de Educacdo Ambiental (PNEA) foi instituida por
meio da Lei n° 9.795, de 27 de abril de 1999, como um importante elemen-
to para que a educacdo ambiental fosse fortalecida como um processo
permanente formal ou nao formal para a sociedade. O programa constitui-
se como um conjunto de a¢des que almejam integrar de forma equilibrada
as esferas social, ambiental, ética, econdmica, espacial, cultural e politica ao
desenvolvimento sustentavel do Brasil. Como um dos resultados do pro-
grama, a educagdo ambiental ganhou maior visibilidade no pais, sendo
instituida e inserida nos segmentos: empresarial, terceiro setor e gover-
namental. Além disso, o programa desempenha um papel essencial na
reflexdo dos recursos ambientais e sustentabilidade do planeta em todas as
escalas sociais. Em nivel estadual, no exemplo do Rio Grande do Sul, se
apresenta a Lei n° 11.730, de 9 de janeiro de 2002. Conforme o incremento
da educacdo ambiental se denota por meio de seus objetivos e principios
uma consonancia para o desenvolvimento sustentavel.

A educacdo ambiental se estabelece por meio dos “processos dos
quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais, conhecimen-
tos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a conservacdo do

meio ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade

'S Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essenci-
al 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.

()

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Puablico:

(.

VI - promover a educacao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica para a preservacao do
meio ambiente; (BRASIL, 1988).
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de vida e sua sustentabilidade” (BRASIL, 1999). O plano educacional se

fundamenta em diversos principios, estabelecidos como segue

I - 0 enfoque humanista, holistico, democréatico e participativo;

II - a concepgao do meio ambiente em sua totalidade, considerando a inter-
dependéncia entre o meio natural, o sécio-econdmico e o cultural, sob o
enfoque da sustentabilidade;

III - o pluralismo de idéias [sic!] e concepgdes pedagdgicas, na perspectiva da
inter, multi e transdisciplinaridade;

IV - a vinculagdo entre a ética, a educacao, o trabalho e as praticas sociais;

V - a garantia de continuidade e permanéncia do processo educativo;

VI - a permanente avaliagao critica do processo educativo;

VII - a abordagem articulada das questdes ambientais locais, regionais, naci-
onais e globais;

VIII - o reconhecimento e o respeito a pluralidade e a diversidade individual e
cultural (BRASIL, 1999).

A disseminagdo da educagido ambiental relaciona diversos objetivos
que ocorrem em conformidade com a efetivacdo do direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A educacdo ambiental,
seja ela formal ou informal, pode ser praticada nas escolas, incentivada
pelo Estado em forma de politicas publicas, nas empresas e organizacoes
nio governamentais (ONGs). E importante que a educacio ambiental
seja praticada e desenvolvida em todos os niveis educacionais, a fim de
abranger desde a educagdo infantil para formar nas criangas a conscien-
tizacdo da importancia da preservagdo do meio ambiente.

Um dos principais objetivos da educacdo ambiental é fazer com que
se dilua a visdo antropocéntrica de que o homem é superior a natureza e
que ela é apenas fornecedora de matérias-primas, e comecar a desenvol-
ver a percepcdo de que o ser humano faz parte do meio ambiente e é
completamente dependente desse. Refutando também o Ecocentrismo,
que posiciona 0 meio ambiente no centro do universo. Contemplando o
Biocentrismo, procurando conciliar as duas posi¢des extremas (antropo-
centrismo e ecocentrismo), colocando o meio ambiente e o homem no

centro do universo.
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Diante disso, a preservagdo do meio ambiente artificial com a pre-
vencdo da polui¢do sonora depende da educacdo ambiental desenvolvida
no ambito do Estado, do setor privado e da sociedade, sua aplicacao se da
em consonancia com a perspectiva de desenvolvimento sustentavel, pro-
porcionando assim, um meio ambiente ecologicamente equilibrado e

saudavel, impactando na qualidade de vida da coletividade.

Consideracoes Finais

A efetivacido do direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado é um assunto muito delicado, em todos os seus ramos,
seja 0 meio ambiente natural, artificial, do trabalho ou cultural. A consci-
entizagao por meio da educagdo ambiental é o primeiro passo para uma
melhoria, que deve ser em todos os sentidos e comeca nas pequenas
atitudes, desde a percepcdo de nao exagerar no volume da musica, na
criagao de medidas a fim de abafar o ruido nocivo a vida marinha provo-
cada pelos navios e até mesmo com o cuidado nas propagandas em
carros de som.

A formacdo de uma consciéncia ecolégica faz-se necessario para
conscientizar o homem por meio do conhecimento da relagio homem
versus ambiente. A educagdo ambiental ndo se trata de ministrar matéria
especifica sobre meio ambiente, mas torna-la interdisciplinar e transver-
sal, proporcionando uma visdo holistica da questdo. A educagio
ambiental, além disso, estd relacionada principalmente ao consumo
consciente (consumo sustentavel). O cidaddao deve adquirir produtos
realmente necessarios e de empresas comprometidas com o meio ambi-
ente. Deve ter consciéncia de que os recursos ambientais sao finitos. Por
causa disso, todos os cidaddos precisam praticar condutas diarias de
racionalizagdo desses recursos, tais como energia, agua etc. Sio mediante
mudancas de habitos que a populacdo passa a colaborar com o meio

ambiente de maneira eficaz.
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A educagio ambiental deve estar fundamentada na ética ambiental.
Entende-se por ética ambiental o estudo dos juizos de valor da conduta
humana em relacio ao meio ambiente. E, em outras palavras, a compre-
ensdo que o homem tem da necessidade de preservar ou conservar os
recursos naturais essenciais a perpetuacao de todas as espécies de vida
existentes no planeta Terra. Essa compreensdo esta relacionada com a
modificacdo das condigoes fisicas, quimicas e bioldgicas do meio ambien-
te, ocasionada pela intervencao de atividades comunitarias e industriais,
que pode colocar em risco todas as formas de vida do planeta. O risco da
extingdo de todas as formas de vida deve ser uma das preocupagdes do
estudo da ética ambiental.

A ética ambiental estd amparada pela Constituicao Federal, ao con-
signar que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geragdes (art. 225, caput, da CF).

E o exercicio efetivo da cidadania que podera resolver parte dos
grandes problemas ambientais do mundo mediante a ética transmitida
pela educagdo ambiental. Para entender as causas da degradacdo ambi-
ental, é necessario compreender os problemas socioecondémicos e
politico-culturais e, com base nesses conhecimentos, tentar alterar as
atitudes comportamentais das pessoas na sua fase inicial por meio de
uma ética ambiental adequada.

Conclui-se, entdo, que essa ética deve ser alcancada com a conscién-
cia ecolbgica fundamentada na educacio ambiental. E o exercicio efetivo
da cidadania que ir4 proporcionar a melhoria de vida do ser humano nos

grandes centros urbanos.

Referéncias das fontes citadas
BARROS, Wellington Pacheco. Curso de direito ambiental. 22 Ed. Sdo Paulo Atlas 2008.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.



Aline M. da S. Boanova; Laura De O. B. Berbigier; Luana M. Moraes; Manoela De S. Rodrigues | 263

BRASIL. Constitui¢do Politica do Império do Brasil (de 25 de margo de 1824). Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Constituicao/Constituicaoz4.htm> Aces-
so em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Constituicdo da Repiiblica dos Estados Unidos do brasil (de 24 de fevereiro de
1891).  Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/
Constituicaog1.htm> Acesso em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de
1934). Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/
Constituicao34.htm> Acesso em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937). Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>
Acesso em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>
Acesso em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispoe sobre o Sistema Tributario Nacio-
nal e institui normas gerais de direito tributario apliciveis a Unido, Estados e
Municipios. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/l5172.htm>
Acesso em 22 de julho de 2019.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_o03/Constituicao/Constituicao67.htm> Aces-
so em: 26 jul. 2019.

BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto De 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagao e aplicagdo, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em:
29 jul.2019.

BRASIL. Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 15 jul. 2019.



264 | Temas Contemporaneos do Direito 2019: Campus de Soledade - RS

BRASIL. Lei. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde respectivamente sobre as san-
¢Oes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e d4 outras providéncias. Brasilia.  Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/lg605.htm>. Acesso em: 20 jul 2019.

BRASIL. Lei no 9.795, de 27 de abril de 1999. Dispde sobre a educacdo ambiental, institui a
Politica Nacional de Educacio Ambiental e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/lg795.htm> Acesso em: 20 jul 2019.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da Constitui¢do.
72 Ed. Coimbra - Portugal: Almedina, 2003.

CMMAD. Comissdao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Nosso futuro

comum. 22 Ed. Rio de Janeiro: Editora da Fundagdo Getulio Vargas, 1991.

DHNET - Direitos Humanos na Internet - Conferéncia Mundial de Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html>

Acesso em: 14 de Ago. de 2019.

DHNET - Direitos Humanos na Internet - Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: < http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/index.html> Acesso em:
14 de Ago. de 2019.

ONU. Organizagdo Nacdes Unidas. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030
para o  Desenvolvimento  Sustentavel.  2015.  Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf>.
Acesso em 22 de julho de 2019.

RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 11.520, de 03 de agosto de 2000. Institui o Codigo Esta-
dual do Meio Ambiente do Estado do Rio Grande do Sul e da outras providéncias.
Disponivel em: < https://www.sema.rs.gov.br/upload/arquivos/201611/28093051-

codigo-estadual-do-meio-ambiente.pdf>. Acesso em 22 de julho de 2019.

RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 11.730, de 9 de janeiro de 2002. Dispde sobre a Educagdo
Ambiental, institui a Politica Estadual de Educagdao Ambiental, cria o Programa Es-
tadual de Educacdo Ambiental, e complementa a Lei Federal n° 9.795, de 27 de
abril de 1999, no ambito do Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
<http://www.al.rs.gov.br/filerepository/repLegis/arquivos/11.730.pdf>.  Acesso
em 22 de julho de 2019.


http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html

Aline M. da S. Boanova; Laura De O. B. Berbigier; Luana M. Moraes; Manoela De S. Rodrigues | 265

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 52. Ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2005.

SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000.

SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 16. Sdo Paulo: Saraiva Educagao,

2018.

WESTIN, Ricardo. Polui¢do sonora prejudica a satde e preocupa especialistas. Senado
noticias, Brasilia. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/
especial-cidadania/poluicao-sonora-prejudica-a-saude-e-preocupa-especialistas/
poluicao-sonora-prejudica-a-saude-e- preocupa-especialistas> Acesso em 20 jul.

2019.



13

As operacoes de crédito e o contrato de cambio
no contexto das importacoes e exportacoes:
a extraconcursalidade do adiantamento

na recuperacao judicial

Aline Moura da Silva Boanova ’

Kathsuele Cargnino ?

Introducao

O presente trabalho tem por objetivo o estudo da problematica rela-
cionada ao tratamento diferenciado dado ao adiantamento de contrato de
cambio na exportacdo pela Lei 11.101/2005, Lei de Faléncia e Recuperagao
Judicial.

Para que este objetivo seja alcangado, serd necesséario explanar bre-
vemente sobre o conceito de contrato de cAmbio e sua natureza juridica,
que como serd visto adiante, assemelha-se a um contrato de compra e
venda com a finalidade de efetuar transa¢oes em moeda estrangeira.

Tendo em vista que a exportacdo beneficia o desenvolvimento do
pais como um todo, as empresas situadas em territério nacional ainda
contam com importantes financiamentos a exportagdo, uma vez que sem
eles a atividade se tornaria mais dificil.
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O adiantamento do contrato de cambio na exportagdo é de grande
relevancia para a empresa exportadora, pois possibilita que a empresa
contrate o cimbio antes de embarcar a mercadoria. Dessa forma, o ex-
portador obtém recursos para utilizar na fase de produgdo da mercadoria

a ser exportada.

I - As operagoes de crédito e o contrato de cimbio

Chama-se de operacdo de crédito o contrato realizado entre um
consumidor (denominado tomador ou devedor) e uma institui¢ao finan-
ceira (denominada credora), que coloca a disposicio do tomador
determinado montante de recursos financeiros, comprometendo-se o
tomador a devolver esses recursos em um determinado prazo, acrescido
de juros.

As operacdes de crédito tradicionais sdao aquelas relativas aos con-
tratos de financiamento, empréstimo ou mutuo. A legislacdo englobou no
mesmo conceito, ainda, as operagdes assemelhadas, tais como a compra
financiada de bens ou servicos, o arrendamento mercantil e as operacdes
de derivativos financeiros, inclusive operagdes dessas categorias realiza-
das com institui¢do ndo financeira.

A cobranga de impostos sera feita a pessoas fisicas e juridicas que
realizaram operacdo de crédito ou cambio. O recolhimento é efetuado
pelo responsével tributario: aquele que conceder o crédito ou as institui-
¢Oes autorizadas a operar em cambio.

As operacoes de crédito sdo bastante comuns nos casos de importa-
¢ao (adquirir de outro pais mercadoria de seu interesse) e exportacao
(enviar a outro pais mercadorias produzidas em seu préprio pais), poste-
riormente abordados.

Uma breve andlise pertinente antes de adentrar na problemética,
diz respeito a importancia da exportacdo e importacdo para um pais.
Uma empresa que abre espago no mercado externo para exportagao

reduz drasticamente o risco de crise de mercado, pois aumenta o nimero
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de compradores. O efeito gerado pela exportacio é claro, maior competi-
tividade e aumento no nimero de empregos.

Com a importagao, um dos principais efeitos é a diversificagdo do
mercado interno, forgando assim as empresas nacionais a produzirem
seus produtos com a mesma qualidade e reducdo de precos, além de
aumentar a quantidade de produtos disponiveis no mercado.

O contrato de cimbio é um instrumento por meio do qual se forma-
lizam as transacdes em moedas estrangeiras, com a interveniéncia de
uma sociedade corretora, onde existem Bolsas de Valores (GUIMARAES,
1996, p. 33), ou seja, € um dispositivo firmado entre vendedor e compra-
dor de moeda estrangeira, no qual se mencionam as caracteristicas
completas das operagoes de cambio e as condicdes sob as quais se reali-
zam.

Nas operagdes de compra ou de venda de moeda estrangeira de até
USs$ 3 mil, ou seu equivalente em outras moedas estrangeiras, nao é
obrigatéria a formalizacdo do contrato de cimbio, mas o agente do mer-
cado de cambio deve identificar seu cliente e registrar a operacdo no
Sistema Cambio.?

O Cédigo Comercial Brasileiro nao disciplinava a modalidade de
contratos de cambio tampouco o Codigo Civil Brasileiro se preocupou em
defini-lo, por isso utilizar-se-a a Circular n° 3.691 de 16 de dezembro de
2013 do Banco Central do Brasil que, em seu artigo 40 define o contrato
de cambio como “o instrumento especifico firmado entre o vendedor e o
comprador de moeda estrangeira, no qual sao estabelecidas as caracteris-
ticas e as condicbes sob as quais se realiza a operagdo de cambio”
(BRASIL, 2013).

Embora nao esteja expressamente definido, o contrato de cambio,
pela maioria dos autores, corresponde a uma compra e venda
(GUIMARAES, 1996, p. 38). No Cédigo Civil Brasileiro o artigo 481 define

a o contrato de compra e venda “pelo contrato de compra e venda, um

3 Fonte: Mercado de Cambio - Definicoes. Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.br/pre/bc_atende/port/mercCam.asp> Acesso em 15 de jul. 2019.
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dos contratantes se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e o ou-
tro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro” (BRASIL, 2002).

Assemelha-se ao contrato de compra e venda uma vez que o cambio
permite a aquisi¢ao de mercadorias de um pais por comprador de outro,
investimentos e empréstimos entre partes situadas em diferentes paises
(GUIMARAES, 1996, p. 108).

O contrato de cambio possui a caracteristica da bilateralidade, que é
0 nascimento de obrigacdes para ambas as partes; também é um contra-
to oneroso, onde vendedor e comprador querem ter uma vantagem
patrimonial, comutativo porque as prestacdes sdo certas, ou seja, a trans-
feréncia do dominio da coisa por meio da entrega e o pagamento do
preco (Guimaraes, 1996, p. 38-42). Além disso, os contratos de cAmbio
sao formais, pois exigem a forma escrita, por meio de formulério padrao
distribuido aos bancos através do Banco Central do Brasil, e sdo acessé-
rios, uma vez que so existem em razdo de um outro contrato*.

Os contratos de cambio sdo contratos acessorios, ou seja, tem sua
existéncia condicionada a existéncia de algum outro negocio e podem ser
originados a partir de duas operagdes: a) exportacao e b) importagao.

Essas operagdes foram simplificadas com a edicdo da Circular 3.591
de 2 de maio de 2012, que criou somente um modelo de contrato de
cambio, no qual sdo registradas as compras de moeda estrangeira e as
vendas de moeda estrangeira (RADICCHI, 2009, p. 74). Os contratos
utilizados para celebrar alteragdes ou cancelamentos dos contratos de
cambio, sdao chamados contratos acessérios (RADICCHI, 2009, p. 75).

Antes de avangar para os contratos de exportagdo e importacdo em
especifico, vale lembrar um termo que serd bastante utilizado de agora
em diante e estabelecer seu significado: “fechar o cAmbio”. Segundo Ra-
dicchi, o termo “fechar” é muito simples devido a sua importancia dessa

operagdo para uma empresa. Fechar o cambio significa trocar divisas,

4 Fonte: Aspectos Relevantes do Contrato de Cambio no Direito Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.classecontabil.com.br/artigos/aspectos-relevantes-do-contrato-de-cambio-no-direito-brasileiro>
Acesso em 15 de jul. 2019.
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receber ou dar moeda local por estrangeira, conforme o tipo de operacao
(RADICCHLI, 20009, p. 76).

Um profissional desta area pode adiantar ou postergar o fechamen-
to do cambio, de acordo com a movimentacdo do délar em relacdo ao
real, desde que a legislagdo permita. Isso somente sera possivel caso este
profissional tenha, além do conhecimento da legislacdo definida pelo
Banco Central, sensibilidade e informacoes suficientes sobre a tendéncia

comportamental das taxas de cambio (RADICCHI, 2009, p. 76).

IT - Exportacdo e importacao: nocdes gerais e a regulamentacao pelo
Banco Central

A exportacdo compreende a saida temporéria ou definitiva em terri-
tério nacional de bens ou servicos originarios ou procedentes do pais, a
titulo oneroso ou gratuito.’> Dessa forma, presentes os elementos consti-
tutivos de uma compra e venda (o objeto, o consentimento e a
bilateralidade), tem-se o contrato de cambio de exportacéo.

No Brasil, as operagdes de compra e venda de moeda estrangeira
obrigatoriamente devem ser intermediadas por institui¢des financeiras
autorizadas pelo Banco Central, que se encarregaré de receber, no exteri-
or, a moeda utilizada para o pagamento pelo importador estrangeiro e
repassar este valor, convertido em moeda nacional para o exportador.®
Assim, estabelece o Titulo 1, Capitulo 2, Artigo 1, Regulamento do Merca-
do de Cambio e Capitais Internacionais (RMCCI), quais institui¢des

poderdo atuar como intermediadoras. Assim,

as autorizagdes para a pratica de operacdes no mercado de cambio podem
ser concedidas pelo Banco Central do Brasil a bancos multiplos, bancos co-
merciais, caixas econOmicas, bancos de investimento, bancos de

desenvolvimento, bancos de cambio, agéncias de fomento, sociedades de cré-

5 Fonte: Exportagdo. Disponivel em: < http://idg.receita.fazenda.gov.br/orientacao/aduaneira/importacao-e-
exportacao/despacho-aduaneiro-de-exportacao> Acesso em 15 de jul. 2019.

6 Fonte: Aspectos Atuais do Contrato de Cambio. Disponivel em: <
http://www.marinsbertoldi.com.br/artigos/aspectos-atuais-do-contrato-de-cambio/ > Acesso em 15 de jul. 2019.
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dito, financiamento e investimento, sociedades corretoras de titulos e valores
mobilidrios, sociedades distribuidoras de titulos e valores mobilidrios e socie-

dades corretoras de cambio?”.

O contrato de exportacdo pode ser celebrado para liquidagdo pronta
ou futura, prévia ou posteriormente ao embarque da mercadoria ou
prestagido do servico, observado o prazo méaximo de 750 dias entre a
contratacao e a liquidagdo. No entanto, alguns aspectos deverédo ser ob-
servados (SOUSA, 2018, p. 90):

a) O contrato de cambio podera ser celebrado com a antecipagéo de 360 dias a da-
ta de embarque das mercadorias ou da prestagdo do servico e devera ser
liquidado até o tltimo dia atil do 12° més subsequente ao embarque da merca-
doria ou prestagdo do servico.

b) As operacdes financiadas em prazos superiores a 360 dias estdo sujeitas a re-

gistro de crédito.

Vale ressaltar a defini¢do de liquidacio pronta e de liquidacio futu-
ra. A primeira refere-se a execucio instantinea, com prazo de dois dias
Uteis ap6s o fechamento do cAmbio; e a segunda refere-se aos contratos
de execugdo diferida, de cAmbio sacado, com prazo estipulado no préprio
contrato, porém com tolerAncia maxima de 30 dias®.

J& referida, sabe-se que as exportagdoes desempenham um papel
fundamental no comércio internacional de um pais, pois dinamizam o
processo de desenvolvimento econdmico e social (VIEIRA, 2008, p. 60).
Esse dinamismo promovido pela exportagao faz com que também o mer-
cado doméstico seja beneficiado, uma vez que ha o aumento do namero
de emprego e renda (VIEIRA, 2008, p. 60). Ainda, as empresas que ex-
portam sentem a necessidade de continuarem no mercado, por isso,

estdo sempre buscando desenvolver novos produtos e elevar seu padrao

7 Fonte: Regulamento do Mercado de Cambio e Capitais Internacionais. Disponivel em: <
https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/downloadNormativo.asp?arquivo=/Lists/Normativos/Attachment
$/49369/Circ_3545_v2_L.pdf > Acesso em 15 de jul. 2019.

8 Fonte: Da regulamentagio juridica dos contratos de cAmbio como instrumento de politica econdmica. Apud:
Aramy Dornelles da Luz. Disponivel em: <  http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11343> Acesso em 15 de jul. 2019.
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de qualidade. Segundo o coordenador da Apex-Brasil, Tiago Terra, “além
de aumentar suas opcoes de faturamento, as empresas também ganham
em competitividade quando exportam”.?

Com relagdo ao mercado interno, as empresas que exportam adqui-
rem uma vantagem, pois é através do processo de exportacio que a
empresa desenvolve uma nova cultura, diminuindo sua dependéncia do
mercado doméstico.

Nesse sentido, a importagdo é a entrada de mercadorias em um pa-
is, provenientes do exterior (RATTIL, 1994, p. 349). As operagbes de
cambio de importagio sdo aquelas celebradas entre importadores e ban-
cos autorizados, ou seja, o cliente troca o valor em moeda nacional por
moedas estrangeiras. O banco nao pode entregar tais valores em moeda
estrangeira ao cliente, mas, a sua ordem, efetuar o pagamento ao forne-
cedor no exterior (GONCALEZ, 2015, p.185).

Assim como ocorre na exportacdo, cabe ao importador seguir as
normas vigentes. Nas importac¢des com cobertura cambial, deve o impor-
tador, efetuar a celebracdo de um contrato de cambio e sua liquidacéo se
da de igual forma a da exportacdo. A excecao fica por conta dos contratos
de cAmbio de importagdo simplificada, os quais seguem a regra geral
para contratos prontos, enquanto na exportagio eles devem ser liquida-
dos no mesmo dia (GONCALEZ, 2015, p.185).

Cabe destacar a importancia de os importadores brasileiros estarem
atentos as normas compiladas no RMCCI, para evitar problemas futuros
que acabem em multas ou impedimentos. Embora essas normas conce-
dam uma certa flexibilidade ao importador para a escolha do fechamento
do cAmbio, ainda sdo menos flexiveis que as de exportacdo. Por fim, cabe
ao importador escolher a instituicdo que ird celebrar o cambio
(GONCALEZ, 2015, p.202).

9 Fonte: Exportagdes. Disponivel em: < http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2012/02/exportacoes>
Acesso em 15 de jul. 2019.
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IIl' - A recuperacao judicial e a extraconcursalidade dos

adiantamentos dos contratos de cimbio na exportacio

De acordo com a Lei n° 11.101 de 2005, a recuperagao judicial tem
por objetivo evitar que as empresas que estejam passando por uma situ-
agao de crise econdomico-financeira fechem as portas, mantendo assim a
fonte produtora, o emprego dos trabalhadores e os interesses dos credo-
res’. No entanto, nem todas as empresas devem ou merecem ser
recuperadas, uma vez que a organiza¢ao da recuperacdo é custosa.

Nesse sentido, Coelho (2016. p. 319) salienta que “somente as em-
presas viaveis devem ser objeto da recuperagao”. Essa viabilidade serve
para justificar a dificuldade da sociedade; o empresario que postula a
recuperacao deve mostrar-se digno do beneficio.

A Lei de Faléncias disciplina em seu artigo 50 um rol exemplificativo
de meios de recuperacgdo da atividade econdmica. Geralmente sdo esco-
lhidos dois ou mais meios, por meio de andlises feitas junto dos
administradores da empresa, advogados e demais profissionais. Por se
tratar de rol exemplificativo, outros meios poderao ser admitidos e con-
siderados.

Para obter o beneficio da recuperagéo judicial, primeiro, a empresa
deveré seguir cumulativamente os requisitos do artigo 47 da Lei de Fa-
léncias. Assim, devera ingressar no judiciario com uma peti¢do inicial,
acompanhada dos documentos exigidos no artigo 51, da mesma lei.

Se 0 juiz deferir o processamento da recuperacao judicial, o devedor
devera apresentar o plano de recuperagdo em até 60 dias contados a partir
da publicacdo do deferimento, conforme artigo 53. Apds a apresentacio do
plano, os credores tém 120 de prazo para discutir a proposta. Se os credores
entrarem em acordo, o plano de recuperacdo é homologado; havendo di-
vergéncia ou objecdo o juiz, conforme o artigo 56 convocard uma

assembleia geral de credores para deliberar sobre o plano de recuperacéo.

' Fonte: CNJ Servico - Entenda o que é Recuperagiao Judicial. Disponivel em: <http://www.cnjjus.br/
noticias/cnj/83638-cnj-servico-entenda-o-que-e-recuperacao-judicial > Acesso em 15 de jul. 2019.
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A assembleia geral de credores sera composta por titulares de crédi-
tos derivados da legislacdo de trabalho ou decorrentes de acidente de
trabalho, titulares de crédito com garantia real, titulares de créditos qui-
rograféarios, com privilégio especial, geral ou subordinados e titulares de
créditos enquadrados como empresa de pequeno porte ou microempre-
sa; é o que dispoe o artigo 41 da Lei de Faléncias.

Consoante o artigo 59 da Lei 11.101/05, a aprovagio do plano de re-
cuperacdo judicial implica em novagao dos créditos anteriores ao pedido
e obriga o devedor e todos os credores a ele sujeitos, sem prejuizo das
garantias, conforme dispde o artigo 50, §1°" da referida Lei. Os créditos
que se refere o artigo 59 sdo os créditos existentes até a data do pedido,
ainda que nédo estejam vencidos, porém alguns créditos possuem trata-
mento especifico e ndo estdo sujeitos ao plano de recuperagao judicial,
como dispde o artigo 86 da Lei 11.101/05 e os créditos referentes aos
adiantamentos de contrato de cambio fazem parte desse tratamento
diferenciado.

O contexto de operagoes de cimbio se intensificou no periodo pos-
terior a 1945, que sucedeu a Segunda Guerra Mundial, foi marcado pela
intensificacdo do comércio internacional, tanto em razao da celebracao
do GATT - Acordo Geral de Comércio e Tributos, posteriormente incor-
porado pela Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), quanto em
decorréncia da formacdo de diversos blocos, como a Unido Europeia, o
MERCOSUL e o Nafta (LIMA, 2009. p. 588).

O Brasil internacionalizou o tratado internacional do GATT com a
Lei 313/1947, apds tornou-se membro da OMC e também é Estado-parte
do MERCOSUL. Todos esses fatos tiveram uma importincia significativa
para o aumento das operagdes de venda de mercadorias para o exterior
(LIMA, 2009. p. 589).

O comprador estrangeiro, que adquire os produtos da exportadora

brasileira, efetua o pagamento através da remessa de délares para o Bra-

" Artigo 50, §1° Lei 11.101/05 “Na alienacdo de bem objeto de garantia real, a supressao da garantia ou sua substi-
tuicdo somente serao admitidas mediante aprovacio expressa do credor titular da respectiva garantia”.
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sil na data combinada. Normalmente, o comprador estrangeiro nao efe-
tua o pagamento antecipado. Os dolares somente sdo remetidos ao Brasil
ap6s a remessa da mercadoria e quando chegam ao pais, sdo convertidos
em real, através da operagdo de cambio e a seguir sdo entregues a em-
presa exportadora (LIMA, 2009. p. 589).

Salienta-se que o contrato de cambio é celebrado entre a empresa
exportadora e uma instituicdo bancaria. Sendo assim, é comum que o
exportador recorra a esta institui¢do bancéria a fim de antecipar a opera-
¢ao de cambio - parcial ou totalmente. Dessa maneira, o banco antecipa a
empresa 0 montante em reais equivalente ao valor em doélares através de
contrato de adiantamento de cambio (LIMA, 2009. p. 590).

Os adiantamentos sobre os contratos de cambio ndo constituem
uma operacdo de mutuo e sim caracterizam uma antecipagao parcial ou
total do preco da coisa ajustado no contrato de compra e venda do cam-
bio (CAVALCANTI, 1989, p. 59). Nota-se que, geralmente, no contrato de
mutuo a instituigdo financeira adquire um fluxo de pagamentos por de-
terminado periodo, daquele para quem concedeu o crédito e no ACC
aquele valor adiantado inicialmente sempre pertenceu a instituicdo fi-
nanceira, e devera ser devolvido, a principio, conforme o comando
imperativo inserido no Titulo 1, Capitulo 11, Secdo2, do RMCCI (liquida-
¢do do ACC) (CAIRES, 2011. p. 28).

A finalidade inerente a celebragdo de ACC’s consiste em potenciali-
zar as exportaches objetos dos contratos de cambio respectivos. O
contrato de adiantamento de cambio surge a partir da necessidade de
financiamento das atividades de exportacdo e importagao com a utiliza-
¢do de moeda estrangeira, tornando-se imprescindivel a disponibilizacdo
de mecanismos de conversao da moeda estrangeira para a moeda nacio-
nal (CAIRES, 2011. p.35-36).

Quando ocorre a descaracterizacdo de operagdao de mutuo, possibili-
ta-se a instituicao bancéria, nos casos de faléncia ou recuperacdo judicial,
pedir a restitui¢do da coisa, conforme artigo 86, Il da Lei 11.101/2005

Art. 86. Proceder-se-a a restituicdo em dinheiro:
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II - da importancia entregue ao devedor, em moeda corrente nacional, de-
corrente de adiantamento a contrato de cambio para exportagdo, na forma
do art. 75, §§ 3° e 4° da Lei n° 4.728, de 14 de julho de 1965, desde que o
prazo total da operagao, inclusive eventuais prorrogacdes, ndo exceda o pre-

visto nas normas especificas da autoridade competente (BRASIL, 2005).

Entretanto, verifica-se um ponto de contradicdo na Lei de Faléncias.
Ao mesmo tempo em que se exclui o ACC da recuperacio judicial, no
artigo 47 da referida Lei, a prioridade é a preservacdo da empresa. Ora,
devendo-se preservar a empresa, 0 ACC deve ser incluso no plano de
recuperacdo judicial, entdo, qual o motivo para que, ainda assim, ele
tenha regime diferenciado?

Em recurso especial®?, julgado pelo Superior Tribunal Federal (STJ)
o ministro relator Ricardo Villas Boas Cueva salienta que

Nesses casos, quando a estipula¢do do principio ndo advém de legislacdo edi-
tada com o fim de dispor sobre normas gerais, mas do mesmo plano
normativo que a regra, a regra dever prevalecer sobre o principio, salvo se

houver declaracao de inconstitucionalidade que lhe retire eficcia.

Nota-se que no plano de recuperacao judicial, ja se preconiza o arti-
go 47, referente ao principio da preservagio da empresa, uma vez que ela
tem a possibilidade de renegociar suas obrigacbes. O paragrafo 4° do
artigo 49 serve para delimitar o disposto contido no artigo 47'3. Esse
entendimento do STJ a bem da previsibilidade do direito e da seguranca
juridica, alids, vem sendo prestigiado na Corte, que tem sustentado que o
adiantamento de cAmbio ndo integra o patrimonio da sociedade falida ou

em recuperacéo judicial. Nessa linha,

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. CREDITO
DECORRENTE DO ADIANTAMENTO SOBRE CONTRATO DE CAMBIO. NAO

> Recurso Especial n°1.279.525 - PA. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=DTXT&livre=@
docn=%27003784073%27> Acesso em 15 de jul. 2019.

'3 Recurso Especial n°1.279.525 - PA. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=DTXT&livre=@
docn=%27003784073%27> Acesso em 15 de jul. 2019.
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SUJEICAO AOS EFEITOS DO PLANO. OBSERVANCIA DOS PRAZOS DE
LIQUIDACAO PREVISTOS NA CIRCULAR DO BANCO CENTRAL N° 6.691/13
- O crédito decorrente de contrato de adiantamento de cambio, independen-
temente de estar ativo, ndo se sujeita aos efeitos da recuperacéo judicial,
conforme previsdo expressa dos artigos 49, §4° e artigo 86, II, da lei n.°
11.101/05. Precedentes jurisprudenciais. A UNANIMIDADE, NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO. (Agravo de Instrumento N° 70069970762,
Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luis Augusto Coelho

Braga, Julgado em 15/09/2016)

Como na recuperagao judicial ndo ha uma ordem de credores, nao
hé que se falar em preferéncia de crédito. Por isso os credores dividem-se
em credores sujeitos aos efeitos do plano de recuperagéo judicial e credo-
res nao sujeitos aos efeitos do plano.

Conforme ja mencionado, os credores de adiantamento de contratos
de cambio sdo excluidos do plano de recuperacdo judicial, segundo o
artigo 49, §4° da Lei 11.101/2005. Essa decisdo criou uma protecao espe-
cial a esses credores, reduzindo os riscos para as institui¢des financeiras
e diminuindo os custos da operacgdo. Este entendimento, inclusive, foi o
que motivou a totalidade dos votos que ensejaram a consolidagdo da
Sumula 307 do STJ*, cujo teor aponta de maneira indiscutivel a nao
sujeicdo dos adiantamentos de contrato de cambio ao procedimento fali-
mentar, sendo a interpretacdo totalmente compativel a Recuperacao
Judicial, dada a redacio do Art. 75, §3° da Lei 4.728/65%.

Embora o adiantamento a contrato de cAmbio seja um instrumento
fundamental para viabilizar as exportagoes, a sua exclusdo do plano de

recuperacdo judicial, também reduz a utilidade desse remédio para as

' A restituicao de adiantamento de contrato de cambio, na faléncia, deve ser atendida antes de qualquer crédito.

'S Art. 75. O contrato de cambio, desde que protestado por oficial competente para o protesto de titulos, constitui
instrumento bastante para requerer a acao executiva.

§ 1° Por esta via, o credor havera a diferenca entre a taxa de cimbio do contrato e a da data em que se efetuar
0 pagamento, conforme cotagao fornecida pelo Banco Central, acrescida dos juros de mora.

§ 2° Pelo mesmo rito, serdo processadas as agdes para cobranga dos adiantamentos feitos pelas instituicoes
financeiras aos exportadores, por conta do valor do contrato de cAmbio, desde que as importancias corresponden-
tes estejam averbadas no contrato, com anuéncia do vendedor.

§ 3° No caso de faléncia ou concordata, o credor podera pedir a restituicdo das importancias adiantadas, a que
se refere o parégrafo anterior (BRASIL, 1965).
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sociedades exportadoras, que tém no ACC a maior parcela de seu endivi-
damento (SALOMAO, 2015). E evidente que os contratos de
adiantamento de cAmbio nao estdo sujeitos aos efeitos da recuperacao
judicial, uma vez que a quantia recebida pelo exportador nao lhe perten-

ce, sendo “bem” da instituicdo financeira.™
Consideracoes Finais

A partir do exposto, nota-se que o contrato de cambio de exportacdo
é a venda de mercadoria para uma empresa situada em territério estran-
geiro, dessa forma, para ocorrer o pagamento, a empresa exportadora
deve contratar uma instituicao autorizada pelo Banco Central do Brasil a
operar com cambio.

Essa instituicdo autorizada recebe o valor e faz a conversao para o
real - moeda brasileira e efetua o pagamento a empresa exportadora. No
entanto, antes do embarque da mercadoria, as empresas exportadoras
podem solicitar o adiantamento desse contrato, que posteriormente,
como visto, é um dos maiores motivos de endividamento das empresas.

Isso acontece porque a Lei 11.101/2005 previu tratamento diferenci-
ado a esses contratos quando as empresas entram em recuperagio
judicial ou faléncia. O valor deve ser restituido em dinheiro a instituigao,
sem entrar no plano de recuperacio judicial, de forma antecipada, en-
tendimento j4 consolidado pelo STJ. Visualiza-se, portanto, que a
finalidade do adiantamento do contrato de cAmbio na exportacio e seu
tratamento diferenciado tem um motivo especifico: facilitar o financia-
mento das exportagdes e ao mesmo tempo garantir privilégio as

instituicdes que operam o cambio o recebimento da quantia adiantada.

6 TJ-PR: O Contrato de Adiantamento de Cambio e a Recuperagio Judicial - Doutrina e Jurisprudéncia. Disponivel
em: < http://www.leidefalencia.com.br/noticia.php?id=369/tjpr-o-contrato-de-adiantamento-de-cambio-e-a-
recuperacao-judicial-doutrina-e-jurisprudencia> Acesso em 15 de jul. 2019.
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