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Capitulo 1

SUBVERTENDO A DEMOCRACIA: O ARTIGO
142 DA CRFB/88 E O LUGAR DEMARCADO
PARA AS FORCAS ARMADAS NA CULTURA
DEMOCRATICA BRASILEIRA!

Airto Chaves Junior?
Thiago Aguiar de Pddua?

Resumo: A pesquisa apresenta uma reflexio acerca da interpretagio que se pretende dar
ao art. 142 da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Hd uma crenga de
que o dispositivo constitucional, supostamente, permite que as For¢as Armadas exercam
uma espécie de “quarto poder” na forma de “poder neutro” ou “poder moderador”. Diante
disso, o estudo procura demarcar as For¢as Armadas na Cultura Democritica e no ambito
do Poder Executivo, pelo que, devem elas respeitar a separagdo de poderes, o Estado de
Direito e a Constitui¢do da Republica. Para tanto, o texto se utiliza do método indutivo de
revisdo de literatura com aspectos indutivos relacionados a interpretagio (hermenéutica)

1 A investigacio se insere na linha de pesquisa “Principiologia Constitucional e Politica do
Direito” da drea de concentra¢io denominada “Constitucionalismo, Transnacionalidade e Produgio
do Direito”, do Programa de Pés-Graduagio Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do
Vale do Itajai (UNIVALI) e da linha de pesquisa “Constitucionalismo e Processo” de Pés-Graduagio
Stricto Sensu em Direito do UDF - Centro Universitirio do Distrito Federal.

2 Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Univali. Doutor em Direito pela Universidade de
Alicante, Espanha. Professor titular de Direito Penal do Curso de Graduagio ¢ Permanente do
Programa de Pés-Graduagio Stricto Sensu em Ciéncia Juridica (Mestrado e Doutorado) da Univali.
Advogado Criminalista. Endereco: Rua Anténio Manoel Moreira, 52, Bairro Fazenda, Itajai/SC,
CEP: 88.301-640. Fones: (47) 3348-5234; (47) 991149968. E-mail: oduno@hotmail.com. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/7312645313945191. Orcid: 0000-0003-3016-5618

3 Doutor e Mestre em Direito (UniCEUB). Professor do Programa de Pés-Graduagio Stric-
to Sensu em Direito do UDF - Centro Universitirio do Distrito Federal. Membro do Centro de
Estudos Constitucionais — CBEC. Vice-Presidente da Comissao de Estudos Constitucionais da
ANACRIM - Associagio Nacional da Advocacia Criminal. Advogado. Enderego: CLSW 105, Blo-
co B, Sala 136, Edificio Platinum Mall, Setor Sudoeste, Brasilia/DF, CEP: 70.670-432. Fones: (61)
98198-3807. E-mail: thiago.padua@udf.edu.br Lattes: http://lattes.cnpq.br/3028359492754395.
Orcid: 0000-0003-2229-2975.
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o contexto histdrico brasileiro. Ao final, conclui-se que nao h4 lugar para uma interpreta-
d texto hist. brasil Ao final, 1 hil t t
¢do no sentido de que as Forcas Armadas do Brasil podem figurar como um poder “neutro”
ou “moderador” no campo Constitucional Brasileiro.

Palavras-chaves: Democracia. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. For¢as Ar-
madas. Art. 142. Poder Moderador.

1. INTRODUCAO

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a se manifestar
sobre um dos principais problemas da Democracia Constitucional Brasileira. O
Partido Democritico Trabalhista ajuizou Ag¢do Constitucional por meio da ADI
n°. 6.457, em petigio elaborada pelo jurista Lucas de Castro Rivas, porque um
terrivel fantasma politico rondava, mais uma vez, a arena constitucional brasileira.

Em sua petigdo, com base na excessiva discricionariedade politica e no pano
de fundo de nossa tragédia histérica de desrespeito a democracia aliada a necessi-

dade de limitar os poderes do Presidente da Republica, menciona:

E um grande perigo mesmo para democracias de longa duragdo. Nos
Estados Unidos, esse tipo de amplitude conceitual da autoridade do
presidente sobre as For¢as Armadas - 14, comandante-em-chefe - serviu
de subterfugio legal parareter até alei criminal, apoiando graves violacoes
de direitos humanos, campos de concentragao para japoneses até, mais re-
centemente, tortura.

O referido caso em julgamento versava exatamente da interpretagio do ex-
tremamente problemitico artigo 142 da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil. Diante disso, a presente pesquisa pretende realizar uma andlise desse dis-
positivo constitucional para refletir sobre sua historicidade e, a partir dai, apontar
problemas mais complexos de sua vigéncia.

E que existe uma crenga no seio cultural e juridico de que, ao lado dos Po-
deres Judicidrio, Executivo e Legislativo, as Forcas Armadas exercem uma espécie
de “quarto poder” na forma de “poder neutro” ou “poder moderador” da Republica,
térmula que, mui frequentemente é apresentada em tempos de crises. No entanto,

apreciagdo mais atenta nio parece permitir referido diagndstico.
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O estudo se utiliza do método indutivo de revisdo de literatura com aspec-

tos indutivos relacionados 2 interpretagio (hermenéutica) do contexto histérico
brasileiro e demonstra a fragilidade da Cultura Democritica Brasileira e o latente

desrespeito as regras do jogo no cerne do Constitucionalismo.

2. 0 CONTEXTO: A FRAGILIDADE
DEMOCRATICA BRASILEIRA

Crises sio dificeis de prever, mas suas consequéncias politicas ndo sdo. Elas
facilitam a concentragio e, com bastante frequéncia, o abuso de poder. * Talvez a
demonstragio razodvel da fragilidade da Democracia Constitucional Brasileira se
encontre no fato de que se verificam muitas rupturas e poucos periodos de nor-
malidade. Ndo ha, propriamente, periodos alinhados aquilo que se entende por
Democracia.

O momento atual, ao final deste primeiro quarto do século XXI, ji em 2021,
leva a reflexdes que demandam mais do que preocupagdes abstratas. Datado de
2001 e, portanto, precisando ser muito pouco complementado, observam-se argu-

tas reflexdes histéricas do cientista politico Octaciano Nogueira’:

O Brasil, do descobrimento a independéncia, viveu trezentos e vinte e dois
anos sem democracia, sem voto € sem Parlamento, embora nio lhe faltassem
muitos e variados governos. Depois de 1822, passamos a ter voto, Parlamen-
to e governo, mas ndo chegamos a ter democracia, tal como a conhecemos
hoje, pelo menos até 1934. Somados, sio quatrocentos e trinta e quatro de
nossos mal celebrados quinhentos anos. Um sinal de como é nova e preciria
a democracia entre nés. Nesses sessenta e sete anos [em 2020, 86] 6, mal
comeg¢amos a construi-la, e ainda ndo acabamos de aprimori-la. Nem todos
foram anos de democracia: vinte e oito deles foram de ditaduras, civil, de
1937 a 1945, e militar, de 1964 a 1984. O Congresso foi dissolvido duas ve-
zes,em 1930 e em 1937, e fechado temporariamente em trés ocasides: 1966
(ato complementar 23), 1968-69 (ato complementar 38) e 1977 (ato com-
plementar 102). A dissolugdo dos partidos ocorreu trés vezes, em 1930, 1937
e 1965. Dos vinte e dois presidentes que ocuparam a presidéncia, de 1926 até

4 LEVITSKI, Steven; ZIBLAT'T, Daniel. Como as democracias morrem. Tradugio de Renato
Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 95.

5 Conforme: NOGUEIRA, Octaciano. A Democracia que Terminou em Tragédia (prélogo), In:
A Constituinte de 1946: Getilio, o Sujeito Oculto. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. xiii-xiv.

6 Informagdo de atualizagio, sem o destaque e nem constante do original.
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2003, s6 trés, com excegio dos generais da ditadura, concluiram seus man-
datos: Dutra, Juscelino e Fernando Henrique Cardoso, que serd o primeiro,
em todo o periodo, a receber a faixa de seu antecessor escolhido por elei¢io
direta e passa-la a um sucessor investido das mesmas condi¢des. Entre esses
vinte e dois governantes, houve um suicidio e duas rentincias. Quatro foram
depostos, um morreu durante o mandato e outro, antes da posse. Tivemos
uma revolugio, quatro golpes de Estado, quatro tentativas de golpe e trés re-
belides. Entre os generais da ditadura militar, nenhum exerceu um mandato
com a mesma durag¢do dos demais. Costa e Silva permaneceu no poder dois
anos, Castelo, trés, Médici, quatro, Geisel, cinco e Figueiredo, seis.

Ou seja, trata-se de uma Democracia extremamente fragilizada, com tradigao
de hipertrofia do Poder Executivo, com diversos golpes de Estado, fechamento do
Congresso Nacional, dissolugdo das institui¢oes, afastamento de servidores pu-
blicos e, até mesmo, de Ministros do Supremo Tribunal Federal em 3 periodos
distintos (1864, 1931 e 1968), num total de 15 juizes afastados. E isso tudo torna
mais do que reproviveis quaisquer apologias a rupturas institucionais, celebragio
de golpes de Estado e manifestagdes que reivindicam o fechamento do Supremo
Tribunal Federal e do Congresso Nacional.

A instala¢io da Constituinte, em fevereiro de 1987, bem como a sua finali-
zag¢do em 5 de outubro de 1988 com a promulgagio da Constitui¢ido da Republica
Federativa do Brasil representa um relevante marco histérico, para além de suas
duas “certidoes de nascimento” (os discursos de José Carlos Moreira Alves, entio
Presidente do Supremo Tribunal Federal na abertura da constituinte, e de Ulysses
Guimarides, Deputado e Presidente da Assembleia Nacional Constituinte).

Enquanto o primeiro dizia em 1987 que a Constitui¢io a ser elaborada seria
um instrumento que cuidaria de implementar mecanismos de superacio das crises
(politica, econdmica e social — pois ndo poderia, por si s6, matar a fome e a sede
das pessoas), Ulysses Guimaries sustentava que a Constitui¢io cidadi, que surgiria
para implementar a cidadania dos brasileiros.

A CRFB/88, no entanto, longe da perfei¢io almejada ou do pragmatismo
esperado, espelha os defeitos e as virtudes humanas dentro da uma verdadeira aura
de humanismo (fraternidade) que representa sua alma, decorrente da necessidade
de convivéncia pacifica, humanista e harmoénica. Longe dos polos e dos extremos
que caracterizam a mera politica, revela-se aqui a clara mensagem perceptivel des-

de o Preambulo até o ultimo dos artigos do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
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Transitérias: Democracia e Republica, dignidade de todos, sem distin¢do de qual-
quer natureza.

Para cada problema possivel, uma resposta dentro dos estritos marcos do con-
cretizado sonho constitucional. Para cada resposta nio prevista, a confissio de sua
incompletude, numa mensagem de humildade presente na admissdo de sua pré-
pria mudanga por meio do mecanismo da Emenda Constitucional, balizada pelas
limita¢bes materiais, formais e circunstanciais.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao é um pacto
suicida, seniio o mais humano dos pactos civilizatérios. Ela também nio é um
caminhido desgovernado e sem freio que transida numa ladeira ingreme molhada
e perigosa, sendo um sébrio e complexo normativo que fornece as balizas para o
governo reto e para evitar, justamente, o desgoverno.

Também, nao criou uma Federagio Republicana, e sim uma Republica
Federativa, quando a ordem dos fatores muda totalmente o resultado, num

contexto que decorre da prévia experiéncia Constitucional Brasileira.

3. A TRADICAO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA: DE 1891 ATE 1988

Inicialmente, observa-se absolutamente relevante o texto que se apresenta no
art. 142 da atual CRFB/88". No entanto, precisa ele ser refletido a partir da Tradi-
¢do Constitucional Brasileira desde o ano de 1891 até se chegar 4 abertura tutelada
de poder (lenta, segura e gradual) no ano de 1988, periodo em que se estanca o
pesadelo ditatorial.

Neste sentido, precisa-se percorrer as Constitui¢des de 1891, 1934, 1937,
1946, 1967 (e Emenda n. 1/69) antes de se ingressar no atual ciclo constituinte.
Referido ciclo se inicia em fevereiro de 1987 e termina em 5 de outubro de 1988
e, por sua vez, envolve o Anteprojeto Afonso Arinos, bem como o art. 192 do
Substitutivo 1 (26/8/1987), o art. 160 do Substitutivo 2 (18/9/1987), o art. 167
do Projeto A (24/11/1987), o art. 148 do Projeto B (5/7/1988), e do art. 142 do

7 Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sio
institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Pitria, a garantia
dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. (...).
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Projeto C (15/9/1988) e da redagio final na Comissdo de Sistematizagio. Importa,
neste ponto, verificar as diversas formas juridicas, como génese possivel, e dos an-
tecedentes remotos da pretensio de normatividade do art. 142 da CRFB/1988 nas
Constitui¢oes de 18918 1934%, 19379, 1946, 1967'%, na Emenda n°® 1/69%, e na
Constituinte e Constitui¢io de 1988 (Anteprojeto Affonso Arinos'; Substituto 1,
de 26/08/1987%; Substituto 2, de 18/09/1987'; Projeto A, de 24/11/1987"7; Pro-

8 Art. 14 - As forgas de terra e mar sio instituigbes nacionais permanentes, destinadas a defesa
da Patria no exterior e 2 manutencio das leis no interior. A for¢a armada € essencialmente obediente,
dentro dos limites da lei, aos seus superiores hierdrquicos e obrigada a sustentar as institui¢des cons-
titucionais. Art. 15 - Sdo érgios da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judicidrio,
harmoénicos e independentes entre si. (...).

9 Art. 162 - As forcas armadas sdo institui¢des nacionais permanentes, e, dentro da lei, essen-
cialmente obedientes aos seus superiores hierdrquicos. Destinam-se a defender a Pitria e garantir os
Poderes constitucionais, e, ordem e a lei. (...).

10 Art. 161 - As forcas armadas sfo institui¢des nacionais permanentes, organizadas sobre a base
da disciplina hierdrquica e da fiel obediéncia a autoridade do Presidente da Republica. (...).

11 Art. 176 - As forcas armadas, constituidas essencialmente pelo Exército, Marinha e Aerondu-
tica, sdo institui¢des nacionais permanentes, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob
a autoridade suprema do Presidente da Republica e dentro dos limites da lei. Art. 177 - Destinam-se
as forcas armadas a defender a Pitria e a garantir os poderes constitucionais, a lei e a ordem. (...)

12 Art. 92 - As forgas armadas, constituidas pela Marinha de Guerra, Exército e Aerondutica
Militar, sdo institui¢bes nacionais, permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e
na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica e dentro dos limites da lei. §
1° - Destinam-se as for¢as armadas a defender a Pétria e a garantir os Poderes constituidos, a lei e a
ordem. (...).

13 Art. 90. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sio
institui¢des nacionais, permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica e dentro dos limites da lei. Art. 91. As Forcas
Armadas, essenciais a execugio da politica de seguranga nacional, destinam-se a defesa da Pétria e a
garantia dos podéres constituidos, da lei e da ordem. (...).

14 Art. 413 — As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica,
sdo institui¢des nacionais, permanentes e regulares, organizadas na forma da lei, com base na hierar-
quia e na disciplina, sob o comando supremo do Presidente da Republica. (...).

15 Art.192. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sio
institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Pitria, a garantia
dos poderes constitucionais, e por iniciativa expressa destes, da ordem constitucional. (...).

16  Art.160. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sio
institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia
dos poderes constitucionais e, por iniciativa de um destes, da lei e da ordem. (...).

17 Art.167. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sio
institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se 4 defesa da Pitria, 4 garantia
dos poderes constitucionais e, por iniciativa de um destes, da lei e da ordem. (...).
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jeto B, de 05/07/1988; Projeto C, de 15/09/1988"; Projeto D, de 21/09/1988% e,
por fim, o texto promulgado em 05/10/19882'.

Pois bem, a referéncia contida na Constituicdo de 1891 é contextualizada a

partir dos eventos relacionados ao golpe da Proclamagio da Republica de 1889,

vinculados ao chamado “militarismo brasileiro”, muito bem descrito por Aliomar

Baleeiro?, conforme se anota abaixo:

No periodo mondrquico, o militarismo das republicas hispano-americanas
— fonte e base do caudilhismo tipico de todas elas — teve surtos esporadicos
no reinado de Pedro I que, depois da Independéncia, logo depois de afastar
os Andradas, procurou cercar-se de oficiais da tropa de linha, sobretudo os
portugueses de nascimento, de permanecerem no servigo militar do Brasil.
Logo que, na Bahia, os portugueses foram batidos em 2-7-1823 e embarca-
dos a pulso de volta & ex-metrépole, o Imperador garantiu lugar no Exército
brasileiro aos que quisessem ficar, fato esse gerador de desgosto entre os
patriotas desconfiados das preferéncias luséfilas do trono. Apoiado nesses
militares, dissolveu a Constituinte de 1823, exilou deputados e reprimiu
brutalmente a revolugdo que os pernambucanos em 1824 opuseram ao im-
perial golpe de estado do ano anterior.

José Honério Rodrigues expde isso na Constituinte de 1823, publicada em
1974: a maioria dos oficiais era estrangeira. Para 98 oficiais portugueses,
havia apenas 47 brasileiros. Otavio Tarquinio de Sousa, historiador especia-
lizado nesse periodo e biégrafo de Pedro I, conta que, em festas de quartel,
sem damas, ele dangava de par com os oficiais. Fez vir mercendrios irlande-
ses e alemies e até pensou em utilizd-los para restringir as liberdades plei-
teadas pelos brasileiros, atitude verberada por seu confessor e conselheiro
intimo Frei Arriabida. Mas esses mercendrios, até certo ponto justificdveis
pela Guerra da Cisplatina, tornaram-se incomodos e turbulentos, até que se

18  Art.148. As For¢as Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sio
institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se 4 defesa da Pitria, a garantia
dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. (...).

19  Art.142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sio
institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se 4 defesa da Pitria, a garantia
dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. (...).

20 Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sio
institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Pitria, a garantia
dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. (...).

21 Art. 142. As For¢as Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sio
institui¢des nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se 4 defesa da Pitria, a garantia
dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. (...).

22 BALEEIRO, Aliomar. Constitui¢cdes Brasileiras, Volume II: 1891. 3. ed. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2012, p. 35-37.
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revoltaram, e numa reac¢io dos brasileiros, no Rio, cem deles foram mortos e
feridos em combates de rua.

Quando, afinal, a 7 de abril de 1831, o povo do Rio rebelou-se contra o
primeiro Imperador no Campo de Sant’Ana (atual Praga da Republica, no
Rio), a tropa aderiu a0 movimento e 0 monarca teimoso ¢ imprudente aca-
bou sem dispor sequer de sua prépria guarda no palicio de Sao Cristévao. A
Regéncia, a duras penas, apoiando-se na Guarda Nacional, milicia de civis,
gradualmente reduziu a tropa de linha em nimero e, consequentemente, na
possibilidade de interferir nos destinos do Pais. Pedro II ndo tinha o gosto
do aparato militar pela prépria educagio humanistica, que lhe fez ministrar
a Regéncia. Vestia-se de civil e, quando envergava uniforme, preferia o de
Almirante. Por outro lado, os militares de prol, no Império, eram filiados
aos dois grandes Partidos e dentro deles procediam como politicos civis.
Francisco de lima e Silva, pai do futuro Duque de Caxias, participou da
Regéncia Trina.

O Marqués de Barbacena, constituinte de 1823, Ministro de estado e diplo-
mata, nio foi feliz na Guerra da Cisplatina, perdendo a Batalha de Itazaigé
(Passo do Rosirio). Rompeu com Pedro I e escreveu-lhe carta atrevidissima,
profetizando-lhe fim de vida num asilo de loucos, como acontecera a ante-
passados da dinastia dos Bragancas. E certo que no foi estranho a conspi-
ragio de que resultou o 7 de Abril de 1831. Impunha-se como politico e ndo
como soldado. Caxias era um dos lideres do Partido Conservador e presidiu
o Conselho de Ministros, além de ter sido ministro, deputado e senador.
Osério, o outro grande soldado do Império, integrava o Partido Liberal e foi
senador. Ndo procuravam influir como chefes militares, mas como politicos
civis dentro dos quadros partiddrios a que pertenciam.

Livrou-se, o Império, destarte, do militarismo das republicas vizinhas. Sé
depois da Guerra do Paraguai os oficiais comegaram a apresentar, como
classe e em nome desta, reivindicagdes profissionais, muito embora Sérgio
Buarque de Holanda aponte um jornal de militares em que se revela, antes
da Guerra do Paraguai, o ressentimento dos homens de farda contra a influ-
éncia dos juristas (o jornal os trata de “legistas”). Isso culminou nas “questdes
militares”, que s6 explodiriam na década de 1880, depois de mortos Caxias
e Osério, quando o exército jd ndo contava com os dois chefes gloriosos e de
grande autoridade moral sobre a tropa. Some-se a isso a influéncia positivis-
ta com os seus sonhos de “ditadura cientifica”, que, jd vimos, impregnara os
jovens oficiais liderados por Benjamin Constant.

De tudo, resultou a Republica, que, se tinha raizes civis desde 1870, foi in-
contestavelmente o produto duma conspiragio de quartéis e duma passeata
militar. Todavia, o Governo Provisério, na maioria de seus membros, era
constituido de civis e sofreu, de comego, a influéncia de Rui e dos “republica-
nos histéricos”, juristas e civis de Sdo Paulo, isto é, Campos Sales, Aristides
Lobo, Glicério, ligados a Quintino Bocaitva. Embora grande a percentagem
de militares na Constituinte de 1890-1891, a sua influéncia foi abafada pela
dos civis, na maioria juristas e liberais. As tentativas militaristas, por essa
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época, encontravam palco nos governos estaduais, em que oficiais algavam e
logo depois derrubavam governos fardados ou paisanos.

Para contrabalancar o prestigio militar de Deodoro, que, sob ameagas, se fez
eleger Presidente em fevereiro de 1891, a Cimara derrotou o Vice-Presiden-
te por ele escolhido, o Almirante Wandenkolk, e elegeu Floriano, candidato
da oposigdo. O Governo deste, depois do golpe d’estado de 3-11-1891, com
a dissolu¢do do Congresso, e do préprio golpe de Floriano, nio convocada
elei¢do presidencial depois da rentncia de Deodoro, deu novo surto ao mi-
litarismo favorecido pela necessidade da tropa para repressio da revolugdo

gaucha de 1893 e da chamada “guerra de Canudos”.

Os oficiais que fizeram a Republica e a defenderam em 1893, muitos dos
quais positivistas, animados do “esprit de corps”, insinuaram a permanéncia
de Floriano e, até depois da morte deste, em 1895, secretamente conspiraram
para depor Prudente e instalar a “ditadura cientifica’, de Augusto Comte. O
malogro do atentado contra o Chefe da Nagio e o homicidio do Marechal
Bittencourt, ministro da guerra, na defesa da vida de Prudente, trouxeram a
este stibita popularidade ao lado da condenagio aos florianistas, na maioria
militares. Isso permitiu a Prudente de Morais, ao terminar seu tormentoso
periodo presidencial, dizer que pacificara o pais e consolidara a ordem civil.
E foi verdade, embora se permitisse algumas violéncias que o atritaram com
o Supremo Tribunal.

Assim, explica-se a redagio dos artigos 14 e 15 da Constitui¢do de 1891, ao
mencionar as FFAA como “institui¢des nacionais permanentes”, quando seriam
elas “destinadas a defesa da Patria no exterior e 2 manutengio das leis no interior”,
além de “essencialmente obediente, dentro dos limites da lei, aos seus superiores
hierdrquicos”, como normatividade Constitucional Republicana precursora dos
pilares da hierarquia e da disciplina, que deveriam estar “obrigada[s] a sustentar
as institui¢bes constitucionais”, ao tempo em que secunda os trés poderes, mencio-
nados como “6rgaos da soberania nacional”, harménicos e independentes entre si.

O contexto histérico, alids, ndo prescinde da descrigdo do anterior periodo
mondrquico (menos militar do que, propriamente, politico), dentro do qual havia
intensa participagio e influéncia dos homens da caserna nos destinos nacionais e
das dificuldades de implementagdo nacional das For¢as Armadas, como bem ob-
servado por Nelson Werneck Sodré em seu cldssico “Histéria Militar do Brasil™.

Ja, a Constituigio de 1934 trouxe, pela primeira vez, a expressio “seguranca na-
cional”. Conforme o texto, “as questoes a ela ligadas seriam estudadas e coordena-

das pelo Conselho Superior de Seguranga Nacional, presidido pelo Presidente da

23 SODRE, Nelson Werneck. Histéria Militar do Brasil. Sio Paulo: Expressio Popular, 2010.
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Republica e pelos Ministros de Estado, bem como pelos chefes do estado-Maior
do exército e da Armada (art. 159)%,

A estrutura, portanto, mudava para nio mais garantir apenas os Poderes
Constitucionais, mas também a “ordem e a lei”, o que ocorre exatamente num
momento histérico de ascensio dos Regimes Autoritirios no espago Europeu e
que vai encontrar no fascismo italiano, sobretudo na codificagio de Rocco (1930),
sua expressio maxima®.

Essa influéncia pode, inclusive, ser encontrada nos estudos apresentados por

Kristal Gouveia e Arno Dal Ri Jr., conforme se anota na sequéncia:

A edificagio do regime fascista apoiou-se em uma série de movimentos de
ordem politica, social e juridica na tentativa de tornar totalizante o dominio
sobre os setores da vida dos individuos, utilizando-se das institui¢des como
caixas de ressonincia dos objetivos de um centro de poder total e unificador.
Sdo movimentos que, segundo Emilio Gentile, caracterizariam o fascismo
italiano imposto por Benito Mussolini a partir 1924 como uma modalidade
peculiar de totalitarismo. 26

A histéria mostra que as pessoas se mostram mais propensas a tolerar e, tam-
bém, apoiar, medidas autoritdrias durante crises de seguranca, especialmente quan-
do temem pelo seu bem-estar. Por isso, a grande maioria das constituiges permite
a expansio do Poder Executivo durante crises que se desenham.” No dmbito do
fascismo, aflora-se uma concepgio estatal que atribui “peculiar personalidade ao
Estado” com a centralizagdo do poder e deixa, por outro lado, de preponderar a
protegdo dos individuos para que se privilegie o aspecto estatista, com o resgate do

instituto da Jaesa maiestas, idedrio presente do ancien régime, algo que:

(...) personifica um trago importante do regime autoritdrio fascista: a centra-
lizagdo estrutural da protegio juridica ao Estado, a escolha de seus elementos

24 POLETTI, Ronaldo. Constitui¢des Brasileiras, Volume III: 1934. 3. ed. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢oes Técnicas, 2012, p. 36.

25 DAL RI JR., Arno; GOUVEIA, Kristal Moreira. A Fung¢io da “Personalidade do Estado”
na Elaboracio Penal do Fascismo Italiano: laesae maiestas e tecnicismo-juridico no Cédigo Rocco
(1930). Sequéncia, n. 81, p. 226-249, Apr. 2019.

26 DAL RI JR., Arno; GOUVEIA, Kristal Moreira. A Fung¢io da “Personalidade do Estado”
na Elaboracio Penal do Fascismo Italiano: laesae maiestas e tecnicismo-juridico no Cédigo Rocco
(1930). Sequéncia, n. 81, p. 226-249, Apr. 2019.

27  LEVITSKI, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Tradugio de Renato
Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 95-96.
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como bens juridicos tutelados e a defini¢io das condutas puniveis: Estes ele-
mentos sio representagdes das escolhas conscientes feitas em detrimento da
protecdo individual, vista somente como instrumental 4 vontade do Estado
(e muitas vezes oposta 4 essa ultima, caso em que a vontade estatal deveria
definitivamente prevalecer).28

Isso invoca, como se sabe, a concepgio fascista de Alfredo Rocco, Ministro
da Justi¢a de Mussolini, com a oposi¢do contra a filosofia contratualista e, portan-
to, contra “a nogdo de que o poder estatal deriva das vontades dos individuos que o
delegam de acordo com uma dada limitagdo por elas imposta. Essas concepgdes,
que ele chama de “ultra-individualistas” sio diametralmente opostas a ideologia
do fascismo”™. %

Ja, sob o signo da Constituigio de 1937 e a partir da ditadura do Estado Novo
liderado por Getulio Vargas, excluiu-se sem pudor algum os limites da lei. Aqui,
submete-se as FFAA 2 exclusiva autoridade do Presidente da Republica, o que
vem a consolidar muitos aspectos de cardter fascista num contexto que passaria,
doravante, a ser repetido acriticamente nos demais textos constitucionais.

A seu turno, os artigos 176 e 177 da Constituicio de 1946, ji com a abertura
democritica, instituiu novamente as FFAA a partir do duplo pilar da hierarquia
e da disciplina sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, novamente
restituida aos limites da lei, com as fun¢des de defesa da patria e da garantia das
instituicoes e da lei e da ordem. %!

Alguns anos depois, como cedi¢o, em 31 de margo de 1964, ocorre o advento
do golpe civil-militar com base num discurso inicial de “vacincia da presidéncia

da republica”, depois ajustado com o Ato Institucional de 9 de abril de 1964, que

28 DAL RI JR., Arno; GOUVEIA, Kristal Moreira. A Fungio da “Personalidade do Estado”
na Elaboragio Penal do Fascismo Italiano: laesae maiestas e tecnicismo-juridico no Cédigo Rocco
(1930). Sequéncia, n. 81, p. 226-249, Apr. 2019.

29 DAL RI JR., Arno; GOUVEIA, Kristal Moreira. A Fung¢io da “Personalidade do Estado”
na Elaboragio Penal do Fascismo Italiano: laesae maiestas e tecnicismo-juridico no Cédigo Rocco
(1930). Sequéncia, n. 81, p. 226-249, Apr. 2019.

30 Na mesma época, na Alemanha, passa-se a sustentar que o Estado deve contribuir para a
preservagio e a seguranca do povo diante de certos elementos que, como antissociais, lutam para se
esquivar de deveres comuns ou que pecam contra esses interesses comuns. (GELLATELY, Robert.
Apoiando Hitler: consentimento e coergio na Alemanha nazista. Tradugio de Vitor Paolozzi. Rio
de Janeiro: Editora Record, 2011, p. 74-75).

31  Alids, ndo se pode esquecer aqui o contexto de que Getulio Vargas afastado daquele ciclo de
poder, quando acabou figurando como o “sujeito oculto da Constituinte” num jogo de cena percebido
desde os anais da constituinte pelo cientista politico Octaciano Nogueira. Ver: NOGUEIRA, Octa-
ciano. A Constituinte de 1946: Getulio, o Sujeito Oculto. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005.
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menciona curiosa fantasia travestida da farsa que concretiza, o qual faz anotar: “Os
Chefes da revolugdo vitoriosa, gragas a a¢io das Forcas Armadas e ao apoio inequi-
voco da Nagio, representam o Povo e em seu nome exercem o Poder Constituinte,
de que o Povo ¢ o unico titular”.

E ¢ dentro deste espirito de farsa politico-juridica, a propésito, que as FFAA,
tantasiadas de Poder Constituinte, precisaram ocultar as pesquisas de opinido re-
alizadas as vésperas do Golpe de Estado, pois apontavam elas que o presidente
Jodo Goulart, deposto pelo golpe, possuia 70% (setenta por cento) das intengdes
de voto, fato que o tornaria vencedor das elei¢des do ano seguinte (1965). Ou seja,
o que se denomina “Revolugdo de Marco de 19647, na verdade, nao passou de
“Golpe de Trai¢do Instituinte™?

Dentro do mesmo espirito, com efeito, foram realizadas as modificagées sub-
sequentes com a redagdo do artigo 92 da Constitui¢do de 1967 e dos artigos 90 e 91
da Emenda n. 1/69. Esses textos mantiveram a esséncia da Constitui¢do anterior,
notadamente, a partir do duplo pilar da hierarquia e da disciplina e, igualmente, sob
a autoridade suprema do Presidente da Republica. Por fim, novamente é restituida
aos limites da Lei com as fun¢des de defesa da patria e da garantia das instituigdes
e da lei e da ordem.

Com a devolugio do poder aos civis, a partir da Constituinte (1987/1988),
surgem novas discussdes sobre o papel das FFAA. Inicialmente com o Anteprojeto
Afonso Arinos que, em seu artigo 413, ndo inova em absolutamente nada, pois
mantém a mera reprodugio dos modelos anteriores. Depois, pelas outras propostas
na Comissio de Sistematizagio, desde os Substitutivos 1 e 2 (respectivamente, os
artigos 192 e 160) e dos Projetos A, B, C e D (respectivamente, os artigos 167, 148
e 142), que acabaram formando a versio aprovada e contida na redagio final do
atual art. 142 da Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988, inovando na parte
em que estabelece os trés poderes como deflagradores do pedido de garantia das
instituicoes e da lei e da ordem.

E ¢ sobre essa versao final do artigo 142 que alguns juristas tém sustentado
a possibilidade de uma “Intervenc¢do Militar Constitucional” como se as FFAA

fossem uma espécie de “poder moderador” da Republica.

32 Confira-se: BRASIL. Camara dos Deputados. Jango tinha 70% de aprovagio as vésperas do
golpe de 64, aponta pesquisa. Fonte: Agéncia Cimara de Noticias. Disponivel em: <camara.leg.
br/noticias/429807-jango-tinha-70-de-aprovacao-as-vesperas-do-golpe-de-64-aponta-pesquisa/>,
acesso em 2020.
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Neste ponto, o jurista Ives Gandra da Silva Martins, num primeiro gesto de
interpretagio, sustentou a possibilidade da “medida” caso se tenha como “indevida”
determinada decisio oriunda do Supremo Tribunal Federal. Neste caso, poderiam
as FFAA realizar intervengdo “para que reponham a lei e a ordem, como estd de-
terminado no artigo 142 da Lei Suprema™.

Mais tarde, contextualizado por intimeros atos antidemocriticos que conta-
ram com a presenga do atual Presidente da Republica, em que seus apoiadores do
governo se manifestaram sistematicamente com placas e gritos de apoio a referida
“Intervenc¢do Militar Constitucional”, o mesmo jurista fez registrar que caberia as
FFAA realizar “interven¢io moderadora pontual, (...) diria qual a interpretagio
correta da lei aplicada no conflito entre Poderes, em havendo invasio de compe-
téncia legislativa ou de atribui¢des, ou seja, com as Forcas Armadas exercendo o
poder moderador®.

A seu turno, o atual Procurador-Geral da Republica, Augusto Aras®, ao par-
ticipar de entrevista ao programa Conversa com Bial, na TV Globo, [do dia 1/6]
(...),afirmou “que um Poder que invade a competéncia de outro Poder pode ensejar
uma intervengio das Forgas Armadas”.

Por sua vez, outro jurista, o ex-Presidente do Tribunal de Justi¢a de Sdo Pau-
lo, Desembargador aposentado Ivan Sartori, pré-candidato ao cargo de Prefeito de
Santos/SP, também se manifestou, afirmando que “o que estd acontecendo nesse
pais estd exigindo uma operagio do artigo 142 da Constituicdo Federal. Nio ¢, de
jeito nenhum, intervengdo militar. Mas o presidente precisa garantir a lei e a ordem
e chamar as For¢as Armadas porque isso aqui estd uma bagunga”™®.

Mais recentemente, o jurista Ives Gandra, novamente consultado sobre o

tema?’, foi instado a dar um exemplo concreto, assim se pronunciando:

33 MARTINS, Ives Gandra. Harmonia e independéncia dos poderes? Conjur, de 2 de maio de
2020.

34 MARTINS, Ives Gandra. Cabe as Forcas Armadas moderar os conflitos entre os Poderes.
Conjur, de 28 de maio de 2020.

35 Importa anotar que se trata de Procurador-Geral da Republica escolhido pela primeira vez
desde 2003 sem que se observasse a norma constitucional nio escrita (costume e precedente nio
judicial) da lista triplice.

36  SARTORI, Ivan. ‘E inconstitucional’, diz Ivan Sartori, ex-presidente do TJSP, sobre
decisao do STF. Revista Oeste, de 23 maio 2020.

37  MARTINS, Ives Gandra. [Entrevista]. Ives Gandra: Constitui¢do permite ‘intervengio pon-
tual’ das Forcas Armadas. O Antagonista, em 02 de junho de 2020.
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O exemplo imaginario: o STF edita uma lei e manda prender o presidente
do Senado por ter recusado-se a aceitar. “Ele pode recorrer as Forcas Arma-
das dizendo: ‘Olha, aqui estd no artigo 49, inciso 11 que cabe ao Legislativo
zelar pela sua competéncia normativa”.

O exemplo concreto: para Ives Gandra, em 2015, o entdo presidente do
Senado, Renan Calheiros, poderia ter recusado a ordem de prisio de Del-
cidio do Amaral, determinada pelo STF. “Os senadores poderiam reclamar
dizendo que foi desrespeitado o artigo 53. Se fizessem, as Forgas Armadas
poderiam dizer: — STE, espere um pouco até que o Senado decida. Isso ¢
tentar repor a lei e a ordem”, disse o advogado.

Pois bem, sobre tais posicionamentos houve manifestagio em sentido con-
tririo através do parecer elaborado pela Presidéncia Nacional e da Procuradoria
Constitucional do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (de 2 de
junho de 2020), na defesa da ordem juridica e do estado democritico de direito,
como uma das fung¢des institucionais da OAB, para quem as FFAA nio exercem
poder moderador.

A jurista Adriana Cecilio®, resgatando a historicidade dos debates consti-
tuintes sobre o art. 142 da CRFB/88, também observou que muito embora os
constituintes tenham discutido um suposto papel moderador das For¢as Arma-
das, esse papel foi descartado. Isso também ¢é corroborado pelas falas do entdo
congressista constituinte, Fernando Henrique Cardoso, em didlogo com o general
Leonidas Pires, e pelas lembrangas de José Sarney sobre o episédio com o relator
Bernardo Cabral®.

O préprio congressista constituinte Bernardo Cabral, relator da Comissio
de Sistematizag¢io, em entrevista ao Jornal do Brasil (em 2 de setembro de 1987),
expressamente reconheceu o ambiente de golpe, ja na constituinte, a0 mencionar:
“O anteprojeto de Constitui¢do ora em discussdo na Constituinte é, na verdade,
fruto de um clima de inseguranga, provocada pela ameaga de um golpe militar que
acabou [...] ficando apenas nos boatos (...). Mas, onde hd fumaga, ha fogo™.

Nio obstante, conforme lembra o ministro Eros Grau, sabe-se que a Cons-

tituicio ndo se permite interpretar em tiras ou aos pedagos. Mais do que isso,

38 CECILIO, Adriana. Documentos da Assembleia Constituinte revelam que deputados discu-
tiram e descartaram papel moderador For¢as Armadas. Migalhas de 5 de junho de 2020.

39 CARVALHO, Luiz Maklouf de. 1988: Segredos da Constituinte. Rio de Janeiro: Record,
2017.

40  CABRAL, Bernanrdo. [Entrevista]. Cabral diz que boatos de golpe condicionaram seu ante-
projeto. Jornal do Brasil, politica, 2 de setembro de 1987.
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sobretudo para aqueles que nio entenderam o momento democritico pés-1988
ou que ignoram as raizes histéricas do préprio art. 142, bem como o seu sentido
e significado, dificilmente compreenderio que a Constitui¢io de 1988 nio tolera
golpes e nem permite o seu préprio constituicidio.

Lenio Streck também se manifestou algumas vezes acerca do tema. Afirmou
o autor que existe uma inadequagéo da leitura sobre o art. 142. Conforme ele,
o “préprio teor literal - se assim se quiser tomar um textualismo - do artigo 142
afasta a possibilidade de agdo auténoma das For¢as Armadas sem a subordinagio
a um poder civil”*. Além disso, “o artigo 142 ndo permite intervencio militar” e
que “qualquer manual de direito constitucional ensina o que é o principio da uni-
dade da Constitui¢io”™. Também, calha mencionar o expressivo artigo dos juristas
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Thomas da Rosa de Bustamante e Emilio
Peluso Meyer, no sentido de que “no Estado Democritico de Direito, a legitimida-
de remete-se intrinsecamente a legalidade constitucional-democritica, posto que
a pressupde”®.

Ao que parece, portanto, nao ha na CRFB/88 a previsio de que as Forgas
Armadas exer¢am o papel de Poder Moderador, o que, inclusive, pode ser verifi-
cado a partir da auséncia de uma tal referéncia no art. 2° do Texto Constitucional,
que prevé, numa ordem topogréfica e proposital, os Poderes Legislativo, Executivo
e Judicidrio, sem qualquer referéncia de um Poder Moderador. Além disso, ressal-
te-se também a localizagio do art. 142, dentro do Titulo V da Constituigdo, na

parte denominada “Da Defesa do Estado e das Institui¢des Democraticas”.

41 STRECK, Lenio. Interpretagdes equivocadas sobre interven¢io militar no artigo 142. Conjur
de 7 de maio de 2020.

42 STRECK, Lenio. Ives Gandra estd errado: o artigo 142 ndo permite intervengio militar! Con-
jur de 21 de maio de 2020.

43  CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de;
MEYER, Emilio Peluso. A Constituigio protege o sistema politico contra qualquer intervengio
militar. Conjur, de 11 de outubro de 2017.
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4. PODER MODERADOR: “O FANTASMA"” QUE
RONDA O CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

O Brasil adotou o “Poder Moderador” na Constitui¢ao de 1824 por influ-

éncia de Benjamin Constant*

que, por sua vez, foi influenciado pelos escritos de
Clermont-Tonnerre (Réflexions sur les Constitutions).

Em anilise do referido Poder do ponto de vista da pratica Monarquica Cons-
titucional do Brasil-Império, extrai-se da cldssica obra de Gées e Vasconcellos um
raciocinio sobre o ponto central aqui institucionalizado: “(...) a chave da organiza-
¢do politica é menos este ou aquele poder em si do que a divisdo dos poderes, e que
a missdo de manter a independéncia, equilibrio e harmonia néo ¢é caracteristica de
nenhum delles, mas destino de todos™.

Conforme se vé, ha prévia interpretagio politico-juridica minoritdria de
juristas defensores de que as FFAA exerceriam, expressamente, a funcio (e de-
sempenhariam o papel) de um Poder Moderador, malgrado a auséncia de qualquer
previsdo de um “Quarto Poder” na Constitui¢do Federal de 1988.

Além disso, duas institui¢ées sio conhecidas por terem recebido a atribuigio
constitucional de defensoras do Ordenamento Juridico e do Estado Democritico
de Direito: o Ministério Piiblico (art. 127 da CRFB/88) e o Conselho Federal da Or-
dem dos Advogados do Brasil (art. 44,1, da Lei Federal 8.904/94), mas ndo as FFAA.

Nenhuma das duas institui¢es, entretanto, pode realizar intervengio (ou “in-
termediagdo”), sendo, no miximo, pedir ao Poder Judicidrio, com base no Principio
da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional (art. 5°, XXXV, CRFB/88), que seja
salvaguardada da Ordem Juridica e do Estado Democritico de Direito.

A incompreensio do papel das FFAA, presente no art. 142 da CRFB/88,

¢ muito perigosa, sobretudo pela existéncia de uma certa literatura que advoga o

papel “moderador miliciano”, o que oculta o seu cariter golpista e de ruptura®.

44  CONSTANT, Benjamin. Réflexions sur les Constitutions, la distribution des pouvoirs, et
les garanties dans une Monarchie constitutionnelle, essentiellement constitué de son Esquisse
de Constitution, H. Nicolle, 1814; CONSTANT, Benjamin. Principes de politique, applicables a
tous les gouvernements représentatifs et particuliérement a la constitution actuelle de la France,
A. Eymery, 1815.

45  VASCONCELLOS, Zacarias de Gées e. Da natureza e limites do poder moderador. Rio de
Janeiro: Typ. Universal de Laemmert, 1862, p. 19-20.

46  STEPAN, Alfred. Os militares na Politica. Rio de Janeiro: Editora Artenova, 1975; MO-
RAES, Joao Quartim de. Alfred Stepan e o mito do poder moderador. Filosofia Politica, (2): 163-
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Neste ponto, lembra José Reinaldo Lima Lopes, tal discussdo ja constava da
obra de Carl Schmitt, o famoso jurista do Regime Nazista do ditador Adolf Hitler,

quando se refere & polémica que circunda o “O guardido da Constitui¢io”

O debate sobre o Poder Moderador continuou vigoroso, sobretudo no en-
treguerras (1919-1939) na medida da crise das democracias liberais em pro-
cesso de transformacdo. Vale a pena fazer mengio apenas como exemplo da
obra de Carl Schmitt, Der Hiitter der Verfassung (O defensor da Consti-
tui¢do) de 1931 em que estd colocada justamente a questdo de algum drgio
ou poder com capacidade politica e imparcialidade eleitoral para arbitrar
conflitos constitucionais. O capitulo III comega com uma significativa nota
a respeito do poder moderador do Império do Brasil, referindo-se 4 teoria
e a pritica que haviam sustentado por aqui o poder neutro. Schmitt chama
atengdo para o fato de o poder moderador, explicitamente adotado no Brasil
e em Portugal, ser de fato uma instituicio tipica em todas as Constitui¢cdes
burguesas liberais do século XIX, encarnado num ‘repertério de prerrogati-
vas e poderes do chefe de Estado’ (Monarca ou Presidente do Estado). 47

Alids, conforme a leitura do préprio Carl Schmitt, o surgimento de uma Te-
oria do Poder Neutro, intermedidrio e regulamentar — pouwoir neutre, intermédiaire,
et régulateur- (moderador) decorria da luta da burguesia francesa “por uma Consti-
tuicdo liberal contra [o] bonapartismo e [a] restauragio mondrquica™®.

Além disso, 0 mesmo jurista nazista, agora escrevendo sob o aporte interpre-
tativo da Constitui¢io de Weimar, defendia uma caricata interpretagio de que o
simples fato de haver determinagio constitucional de juramento no sentido de que
o presidente “Defenderd a Constitui¢do”, seria suficiente para a efetiva “garantia
[de defesa] da Constitui¢do™. Aqui se opera um primor pelo labor hermenéutico
no sentido de que o Poder Executivo poderia exercer o Poder Neutro (Moderador)
e, portanto, seria ele o melhor defensor da Constituicdo.

Ou seja, aqueles que advogam o posicionamento de que as FFAA exercem
o papel de “poder [neutro] moderador”, buscam, na verdade, fazer com que elas
emulem o executivo nazista de Hitler, sem que exista qualquer base constitucional

para isso na ora vigente CRFB/88.

99, 1985; MARTINS FILHO, Jodo Roberto. O Palécio e a Caserna: a dinimica militar das crises
politicas na Ditadura (1964-69). Sdo Paulo: Alameda, 2020.

47  LIMA LOPES, José¢ Reinaldo. O Oraculo de Delfos: o Conselho de Estado no Brasil-Impé-
rio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 115.

48  SCHMITT, Carl. O guardiao da Constitui¢ao. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 194.

49 SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 233.
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Além disso, dentro da tradi¢do brasileira, tais intérpretes buscam fazer com
que as FFAA passem a exercer, na Republica, aquela atribui¢io mondrquica da du-
alidade dos artigos 98 e 99 da Constituigdo Politica do Império de 1824, os quais
congregam a irresponsabilidade e o elemento sagrado do Imperador no exercicio
do Poder Moderador, absolutamente incompativel com o Principio Republicano®.

Parecem ainda desconhecer, ou talvez algo pior, também o fato de que no
Império do Brasil, o Poder Moderador (Quarto Poder) era exercido por meio de
um (e perante o) Quinto Poder, conforme José Honério Rodrigues® denominou o
Conselho de Estado. E isso torna muito suspeita a referida pretensio hermenéu-
tica, eis que depois da revelagdo da gravagio da reuniio do Conselho de Ministros
de Estado do dia 22 de abril de 2020, logo se percebe que tipo de reunido cole-
giada seria reitora de um exercicio pretenso do Poder Moderador. * Nio bastas-
se isso, tem-se o ja fatidico (e sempre lamentével) ato do atual chefe de Estado
Federal, ao atribuir a si préprio a caracteristica ou pretenséo de ser ele mesmo a
Constitui¢ao Federal (“Eu sou a Constitui¢io”).

Mas o paralelo ébvio da questio, evidentemente, reside no fato de que na
Constitui¢do do Império de 1824 cabia ao Conselho de Estado aconselhar o mo-
narca no exercicio das fun¢des do Poder Moderador (exceto no caso de nomeagio
e exoneragdo de Ministros de Estado, conforme o art. 142), sendo certo que as
tun¢ées do Poder Moderador estavam previstas no art. 101 de referido texto. E ai
o problema seria semantico: de Poder “Neutro” (Moderador), passar-se-ia a “Poder
Envolvido” (Destruidor), conforme ocorrera na Constituigio de Weimar, sob a
6tica de Carl Schmitt e de suas caricatas referéncias sobre o “Poder Neutro”.

Mesmo em leituras recentes sobre o “Poder Moderador”, em estudo compa-
rado sobre os casos da Presidéncia da Republica na Franga e na Itdlia, ndo se obser-

vam os requisitos imaginados por Benjamin Constant, decorrentes muito mais de

50  Acerca da Categoria “Principio Republicano”, ver: CRUZ, Paulo Mircio; CADEMARTORI,
Luiz Henrique. Sobre o Principio Republicano: Aportes Para Entendimento Sobre o Interesse da
Maioria. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 13, p. 98-116, 2008.

51 RODRIGUES, José Honério. Conselho de Estado: o quinto Poder? Brasilia: Senado, 1978.
52 Dali, registraram-se com palavrées, 6dio aos povos indigenas, desrespeito com servidores pi-
blicos (“granada no bolso do inimigo”), falas clandestinas sobre “prisdo de governadores e prefeitos”,
desprezo para com pequenas ¢ médias empresas (“perder dinheiro com pequenas e médias empre-
sas”), desprezo, violéncia e omissio para com o Supremo Tribunal Federal (“botava esses vagabundos
todos na cadeia. Comegando no STF”), além da decisdo de “armar a populagdo” de forma estranha
(“mandar um puta recado”), e tratamento indevido sobre importante patriménio de todos os brasi-
leiros “privatizac¢io” (“vender logo a p.*** do Banco do Brasil”), dentre outras falas absolutamente nio
republicanas, como a pretensdo de interferéncia na Policia Federal para salvar a familia e os amigos
do chefe de Estado Federal.
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uma m4 adaptagio a Republica, convertendo-se num argumento de legitimagcio,
a0 invés de um argumento de “limita¢io”.*

Convém recordar, a propdsito, que no caso brasileiro, mesmo apés a queda
do Regime Mondrquico, dois textos sdo fundamentais para compreender o trajeto
acidentado de nosso republicanismo.

O primeiro, de autoria de Ernest Hambloch, a despeito da intensa polémi-
ca que causou e do convite ao autor para deixar o pais depois de sua publicagio,
identifica na préxis constitucional brasileira resquicios de uma irresponsabilidade
imperial que sugeria a necessidade da ado¢do de um Modelo Parlamentarista com
Poder Moderador.

O segundo, de Borges de Medeiros®, procurava aprimorar o Presidencialismo
através da adog¢do do Poder Moderador, transformando o chefe do Poder Executi-
vo em um primeiro magistrado, mais que num primeiro governante.

Contudo, ninguém foi tdo longe ao tentar inserir as FFAA no turbilhdo po-
litico como redentora dos problemas institucionais no papel de Poder Neutro ou
Moderador. E os que repetem tal possibilidade juridico-constitucional parecem
ter outra coisa em mente, e nao, propriamente, aquilo que justificam a partir dessa
possibilidade.

Neste sentido, portanto, se as FFAA se apresentassem na forma de um Poder
Neutro, além de nio poderem estar inseridas nas entranhas do governo, deveriam
ostentar posi¢do constitucional condizente com a referida expressio, sobretudo, no
texto constitucional do art. 2° da CRFB/88. Deveriam, ainda, possuir atribuigdo de
participacdo politica no que se refere aos freios e contrapesos (checks and balances)
quando eles nio funcionassem adequadamente, combinando antes com o povo,
evidentemente.

Ao que parece, uma tal concepgio das FFAA como “Poder Neutro” ou “Mo-
derador”, além de ndo encontrar guarida no texto constitucional e nem na tradi¢io

brasileira, confunde “moderag¢io” com “golpe de Estado”. Trata-se de um “fantasma

53  SPONCHIADO, Lucie. Des usages républicains de la thése du «pouvoir neutre monarchi-
que» de Benjamin Constant en France et en Italie. In M.-A. Cohendet et A. Lucarelli, Léquilibre
légitimité-responsabilité-pouvoir. Actes de la journée détude franco-italienne organisée le 7 novem-
bre 2014 par I'Université Paris I Panthéon-Sorbonne et I'Universita degli Studi di Napoli Federico
1I.

54 HAMBLOCH, E. Sua majestade o Presidente do Brasil: um estudo do Brasil constitucional.
Brasilia: Senado Federal, 2000.

55 MEDEIROS, Borges de. O poder moderador na republica presidencial. Sio Paulo: Forense,
2018.



28 - ESTUDOS SOBRE DIREITO, GLOBALIZACAO E SUSTENTABILIDADE: VOLUME 2

que ronda o constitucionalismo brasileiro” arrastando suas pesadas correntes en-
terrujadas, cujo tilintar de elos e grilhdes torna sua imagem insuportavel aos olhos
e ouvidos da balzaquiana CRFB/88. Isso, alids, é o que sugere as leituras de Oscar
Vilhena Vieira®®, José Reinaldo Lima Lopes®” e Alfred Stepan’®, o que privilegia,
evidentemente, o sentido de Constitucionalismo Democritico.

A bem da verdade, quem mais perto chegou de herdar formalmente a tradi-
¢do de Poder Moderador foi o Supremo Tribunal Federal, conforme a referéncia
de Léda Boechat Rodrigues®, em resgate de antigo didlogo do Imperador Pedro
11, que pensava em transferir o Poder Moderador para uma Suprema Corte “como
aquela de Washington”.

Parte de nossa tradi¢do germénica herdada da antecedente Representagio de
Inconstitucionalidade impds, mais que sutilmente, a0 menos a partir de 1965 (EC
n16/1965), a presenca de um processo objetivo (objektives verfahren) sem sujeitos
e vocacionado & pura Defesa da Constituicio (Verfassungsrechts-Bewahrungsver-
Jfahren)®. Isso tudo aliado ao fato de ser, como dito pelo ministro Moreira Alves,
um processo que “ndo ¢ uma Ac¢io no sentido clissico e genuino do Direito Pro-

cessual, [sendo] uma institui¢cdo de cardter politico”®!

implementada pela prépria
ditadura civil-militar e que tenta imitar a concepgdo kelseniana de Corte Consti-
tucional (que derrotou a perspectiva schmittiana no pés-guerra).

Com isso, tem-se, no Brasil, uma Suprema Corte de tradigio norte-ameri-
cana desde as premissas estabelecidas no caso Marbury v. Madson (1803) e com
influéncias de Corte Constitucional. E, a partir deste formato, lembram Mauro

Cappelletti® e Inocéncio Mirtires Coelho®, é certo que esta tltima (Corte Cons-

56  VIEIRA, Oscar Vilhena. O Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia Politica. Sao Paulo:
RT, 1994.

57  LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: teoria e pratica. Sio Paulo: Método, 2006.
58 STEPAN, Alfred. Os militares na Politica. Rio de Janeiro: Editora Artenova, 1975.

59  Neste sentido: “Como lembra Leda Boechat Rodrigues, o préprio Pedro II, no final de seu rei-
nado, indagava se a solugdo para os impasses institucionais do Império nio estaria na substitui¢ido do
Poder Moderador por uma Corte Suprema como a de Washington”. RODRIGUES, Léda Boechat.
Histéria do Supremo Tribunal Federal, vol. I. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1991; VIEIRA,
Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, 4(2), jul-dez de 2008.

60 MENDES, Gilmar. Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade. Sao Paulo: Feitas
Bastos, 2000, p. 17. B

61  Cfr. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REPRESENTACAO n. 700, Rel. Min. Moreira
Alves, D] 27.06.1967, RT] 45, p. 714.

62 Cfr. CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no sistema das fun-
¢Oes estatais. Revista de Direito Processual Civil, Sio Paulo, v. 3, p. 38,1961.

63  Cfr. COELHO, Inocéncio Mirtires. Apontamentos para um debate sobre o ativismo judicial.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, numero especial, 2015, p. 8.
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titucional) se situa acima e fora da cldssica triparti¢do de poderes, o que deixa claro
que em um tal modelo, seria o Supremo Tribunal Federal, e ndo as FFAA, que teria

a proximidade do exercicio de uma fungio (ou papel) Moderador(a)®.

5. O SENTIDO E O ALCANCE DO
ART. 142 DA CRFB/88

Pois bem, como visto, o art. 142 da CRFB/88 possui uma historicidade que
ndo autoriza a interpretagido de que seria permissiva ou autorizativa de que as
FFAA exercessem o papel (ou fungio) de um Poder Neutro ou Moderador.

Antes, o art. 142 estabelece que elas (as For¢as Armadas) sdo constituidas pela
juncio das 3 forgas (Marinha, Exército e Aerondutica) como institui¢des nacionais
permanentes e regulares, sob organiza¢do que remonta ao duplo pilar (hierarquia
e disciplina), repetindo a referéncia de que respondem a “autoridade suprema do
Presidente da Republica”, e destinam-se, conforme previsto, a defesa da Pitria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e
da ordem.

No ambito infraconstitucional p6s-1988, a questdo primeiro foi disciplinada
por meio da Lei Complementar 69 de 1991, que dispunha sobre “as normas gerais
para a organizagdo, o preparo e o emprego das Forcas Armadas”, oriundo do Projeto
de Lei Complementar n° 181 de 1989, enviado ao Congresso Nacional através
da mensagem n° 695/89. O seu conteido apresentava a seguinte exposi¢do de

motivos®’:

MENSAGEM N” 695, DE 1989,
(Do Poder Executivo)

Excelentissimos Senhores Membros do Congresso Nacional: Nos termos
do pardgrafo primeiro do artigo 64 da Constitui¢do Federal, tenho a hon-
ra de submeter 4 elevada deliberagdo de Vossas Exceléncias, acompanhado
de Exposi¢io de Motivos dos Senhores Ministros de Estado da Marinha,
Exército, Aerondutica e Chefe do Estado-Maior das For¢as Armadas, o

64  Ainda assim, nio se pode deixar de reconhecer os diversos problemas constitucionais de uma
tal formulagdo do tipo “colcha de retalhos” caso fosse isso realmente considerado.

65 BRASIL. Congresso Nacional. Didrio do Congresso Nacional, Secio I, de 26 de outubro de
1989, p. 12348.
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anexo projeto de lei complementar que “dispoe sobre as normas gerais para
a organizagio, o preparo ¢ o emprego das Forcas Armadas”.

Brasilia, 24 de outubro de 1989.—
José Sarney.

EXPOSICAO DE MOTIVOS Ne 3.072/SC-1, DE 5 DE OUTUBRO
DE 1989, DOS SENHORES MINISTROS DE ESTADO DA MA-
RINHA. EXERCITO. AERONAUTICA E CHEFE DO ESTADO-
-MAIOR DAS FORCAS ARMADAS.

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica:

1. A Constituigdo Federal reza em seu artigo 142 que as Forcas Armadas,
constituidas pela Marinha, Exército e Aerondutica, terdo a sua organizagio,
preparo e emprego regulados por normas gerais, estabelecidas em Lei Com-
plementar.

2.0 EMFA, em consequéncia, elaborou, no dmbito da Comissio Interfor-
cas de Estudos e Legislagao das Forgas Armadas (CIELFA), um texto bsi-
co da lei, sobre o qual as Forgas Singulares se pronunciaram. A contribui¢io
de cada Forga Singular possibilitou a redagio de um texto final, que catalisa
o pensamento das For¢as Armadas sobre tio importante questdo, recebendo

a aprovagdo do Conselho de Chefes do Estado-Maior (CONCEM).

3. Assim, Senhor Presidente, temos a honra de submeter a elevada consi-
deragdo de Vossa Exceléncia o Projeto de Lei Complementar que “dispde
sobre as normas gerais para a organizagio, o preparo e o emprego das Forcas
Armadas”. Aproveito a oportunidade para renovar a Vossa Exceléncia, Se-
nhor Presidente, os protestos do nosso mais profundo respeito. - Almirante-
-de-Esquadra Henrique Sabéia, Ministro de Estado da Marinha — General
de-Exército Lednidas Pires Gongalves, Ministro de Estado do Exército -
Tenente-Brigadeiro-do-Ar - Octévio Jilio Moreira Lima, Ministro de Es-
tado da Aerondutica - Almirante-de-Esquadra Valbert Lisieux Medeiros de
Figueiredo, Ministro de Estado Chefe do Estado-Maior das Forgas Arma-
das. Aviso n° 761-SAP.

A referida norma foi substituida pela Lei Complementar 97 de 1999, oriunda
do Projeto de Lei Complementar n © 250 de 1998, enviado ao Congresso Nacional
através da mensagem n° 1.418/99, o qual trazia em seu texto a seguinte exposi¢io

de motivos®:

Temos a honra de submeter a elevada consideracio de Vossa Exceléncia
¢
projeto de lei complementar, em anexo, que dispde sobre as normas gerais a

66  BRASIL. Congresso Nacional. Didrio da Camara dos Deputados, de 22 de janeiro de 1999,
p- 3228



CAPITULO 1 - 31

serem adotadas na organizagio, no preparo e no emprego das For¢cas Arma-
das, em decorréncia da iminente criagio do Ministério da Defesa.

2. A partir da determinagio de Vossa Exceléncia, no discurso de posse em
1995, foram apresentadas, com base em estudos realizados pela Marinha,
Exército, Aerondutica e Estado-Maior das For¢as Armadas, propostas para
se conduzir a adaptagio gradual das nossas forgas de defesa as demandas do
futuro que jd apontavam na dire¢do da criagio do Mistério da Defesa.

3. Em outubro de 1997, Vossa Exceléncia determinou em reuniio da Cama-
ra de Relagdes Exteriores e de Defesa Nacional do Conselho de Governo,
a criagdo do Ministério da Defesa e o inicio de sua implantagio entre ou-
tubro e dezembro do corrente ano, com a consequente extingdo dos atuais
ministérios militares. Para alcangar esse objetivo criou o Grupo de Trabalho
Interministerial composto pelos signatarios da presente Exposicdo de Mo-
tivos (...).

Com efeito, ¢ de se observar que em nenhum momento as exposi¢des de
motivos disciplinam atuagdo moderadora, e nem poderiam fazé-lo sem eivar ou
inquinar os dispositivos legais de inconstitucionalidade. Mas, a curiosidade legis-
lativa se destina, antes, a verificar o nivel e a intensidade da atuagio das Forgas
Armadas do ponto de vista legal.

No que se refere ao emprego para Garantia da Lei e da Ordem, hd o Decreto
n° 3.897 de 2001, no qual se observa o PARECER AGU N° GM-025, de 10 de
agosto de 2001 do entdo Advogado-Geral da Unifo, Gilmar Ferreira Mendes, que

precedeu e orientou a edigdo do referido decreto, cuja conclusio ¢ a que se segue:

O emprego, emergencial e tempordrio, das Forgas Armadas, na garantia da
lei e da ordem — viu-se — ocorre apds esgotados os instrumentos destina-
dos a preservagio da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, relacionados no art. 144 da Constitui¢io Federal (CRFB. Lei
Complementar n° 97, de 1 999, art. 15, § 2°). Em outras palavras: o alu-
dido emprego das Forgas Armadas tem por finalidade a preservagdo (ou o
restabelecimento) da ordem publica, inclusive pelo asseguramento da in-
columidade das pessoas e do patrimdnio (publico, e privado). E a realcada
preservagio (ou restabelecimento) é da competéncia das Policias Militares,
nos termos da Lei Maior.

Assim, 4 vista do exposto, ji se tem condi¢des de perceber que o emprego
das FFAA ¢ algo excepcional, sempre na “Defesa das Institui¢oes Democriticas”,

jamais exercendo um indevido e inexistente “papel ou fungdo moderadora”. O seu
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exercicio deve operar sempre vocacionado para o desempenho de sua triplice mis-
sdo constitucional, nos termos do art. 142 da CRFB/88: a) defesa da patria; b)
garantia dos poderes constitucionais; e, ¢) garantia da lei e da ordem.

No primeiro caso (defesa da pdtria), a interpretagio sistemdtica leva a con-
clusio de que deve haver o exercicio prévio da competéncia privativa do art. 84,
XIX, da CRFB/88 com a declaragio de guerra em casos de ocorréncia de agres-
sdo estrangeira. Aqui, a medida deve ser autorizada “pelo Congresso Nacional ou
referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das sessdes legislativas, e, nas
mesmas condi¢des, decretar, total ou parcialmente, a mobiliza¢do nacional”, com a
participa¢do do Conselho de Defesa Nacional (art. 91, § 1°,I, CRFB/88), e com a
prévia decretagio do Estado de Sitio, na forma (e segundo os estritos requisitos e
prazos) do art. 137,11, da CRFB/88, com autorizag¢io do Congresso Nacional, nos
termos do art. 49,1V, da mesma CRFB/88.

Nos outros dois casos (garantia dos poderes constitucionais e garantia da lei
e da ordem), estar-se-4 diante de Interven¢io Federal ou Estado de Defesa com
a necessdria aprovagdo do Congresso Nacional, conforme o art. 34, III e IV, da
CRFB/88 (“por termo a grave comprometimento da ordem publica” e “garantir o
livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da Federa¢io”), sempre sob
o signo da fiscalizagdo do Congresso Nacional (art. 140) e a previsdo da responsa-
bilizagdo (art. 141) dos agentes e executores, inclusive o Presidente da Republica,
Ministros de Estado e militares (pragas e oficiais) das FFAA.

Neste sentido, as medidas normativas utilizadas pelo Presidente da Republica
devem ser submetidas ao Congresso Nacional, nos termos do art. 136, § 4° (em
vinte e quatro horas), inclusive se estiver em recesso (art. 136, § 5°), mesmo (e
também) os eventuais decretos de garantia da lei e da ordem.

Com efeito, os artigos 1° e 15 da Lei Complementar 97/99 somente sio
constitucionais se interpretados conforme 4 Constitui¢do da Republica, o mesmo
valendo para o Decreto n° 3.897/2001, quando caracterizada a atuagio episédica e
excepcional das FFAA, devidamente fundamentada, nos termos da exigida obedi-
éncia irrestrita a Constitui¢do Federal. Pelo emprego indevido das FFAA, alids, ¢
possivel que o Presidente da Republica e/ou os demais chefes de poder respondam

por crimes comuns e de responsabilidade.
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6. CONCLUSOES

Finda a pesquisa, pode-se concluir que, do ponto de vista constitucional, as
Forcas Armadas nio foram elevadas pelo Constituinte Republicano de 1988 ao
papel de “Poder Neutro” ou “Moderador”. Na verdade, isso nem mesmo pertenceu
a tradi¢do do Constitucionalismo Brasileiro no Periodo Republicano e, no Perio-
do Monarquico, essa perspectiva envolveu uma complexa a¢do do Monarca sob a
orienta¢io do Conselho de Estado.

Dessa forma, a admissdo de que as Forgas Armadas exercem uma espécie de
fun¢io moderadora na Republica, a despeito da realidade normativa (e, portanto,
tendo em vista a clivagem entre o pais real e o pais legal) s6 serve para diminuir
sua fun¢do democritica e constitucionalmente delineada (e, infelizmente, presente
numa boa fatia do pensamento politico-juridico nacional).

O fato ¢ que, conforme se verificou, o art. 142 da atual CRFB/88 nio pode
ser interpretado isoladamente. Ndo se pode admitir interpretagdo que ignore a “de-
tesa do Estado e das Institui¢des Democriticas”, ou seja, a triplice missdo constitu-
cional das For¢as Armadas, quais sejam, “defesa da Nagdo”, a “garantia dos poderes
constitucionais” e a “garantia da lei e da ordem”.

Com isso, as For¢as Armadas s6 podem ser acionadas com a perspectiva pré-
via de existéncia de Estado de Defesa, Estado de Sitio ou Interven¢io Federal, e
sempre com a participagdo do Congresso Nacional nas fun¢des de fiscalizagio, au-
torizagdo e aprovacio dessas medidas (pois é sempre possivel a responsabilizag¢io
de agentes e executores).

De fato, as Forgas Armadas estdo vinculadas aos pilares da hierarquia e da
disciplina, como a possibilidade excepcional de auxilio nas atividades de servico
publico, por se tratar de atividades anémalas (nfo constitucionais) atribuidas por
lei. Ou seja, ndo se trata das previsdes do pedido de garantia do direito de voto pelo
Tribunal Superior Eleitoral (Lei Federal n° 4.737 / 1965), nem da possibilidade
do uso do chamado “tiro de abate” para destrui¢do de aeronaves hostis, por meio
da Lei Federal n. 9.614 / 1998, entre outras hipéteses. Além disso, a Constitui¢io
de 1988 deixou de ser o documento do tipo que regulava a sociedade brasileira
na década de 1930, pelo que, ndo mais permite uma interpretagio peculiar basea-

da na Doutrina da Seguranga Nacional ou no rompimento do contratualismo ao
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prejuizo dos direitos individuais. Alids, intepretagdes dessa natureza sio tipicas
das sociedades fascistas. Hoje, os poderes constituidos pelo Constituinte devem
sempre privilegiar os Direitos Fundamentais do texto constitucional, bem como a
separacdo dos poderes.

Desse modo, somente em um contexto de subversio a Democracia é que
se pode admitir que as Forcas Armadas possam realizar uma espécie de fisca-
lizagdo e moderagdo dos poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio). O artigo
142 da Constituigdo de 1988, portanto, no permite nenhuma intervengao militar
na politica, justamente porque as Forcas Armadas devem obediéncia aos poderes
constitucionais (constituidos). Qualquer postura que se afaste dessa perspectiva
nada mais é do que vontade de poder, arbitrariedade e violéncia, infelizmente, algo
bastante comum no retrovisor de nossa trajetéria constitucional, mas que deve ser

objeto de superagio.
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Capitulo 2

A SUPRESSAO DA SINGULARIDADE
HUMANA NO AMBIENTE DE
COLETIVIZACAO CONTEMPORANEO

Michelle Gironda Cabrera®”
Bdrbara Feijo Ribeiro%®

Resumo: O texto busca empreender uma interlocugio entre importantes pensadores que
tratam da questdo da liberdade e do totalitarismo, para, apds, tragar um panorama acerca do
drama atual, existente nas culturas pés-modernas desde o fim do pds-guerra: a supressio
da singularidade humana. No mundo contemporineo, persistem ambientes facilitadores
da transformagdo do homem em um ser supérfluo, capaz de minar, por conformismo ou
sadismo, a concessdo de direitos humanos a algumas minorias, identificadas, nesta investi-
gagdo, por displaced persons.

Palavras-chave: Liberdade; Singularidade; Massificagdo do pensamento; Hannah Arendt;
Displaced persons.

Abstract: The text seeks to undertake a dialog between important thinkers that deal with
the issue of freedom and totalitarianism, for, after, draw a picture about the current drama,
existing in post-modern cultures since the end of the post-war period: the suppression
of the human singularity. In the contemporary world, persist environments that facilitate
the transformation of man into a superfluous, capable of undermining, by conformism or
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sadism, the granting of human rights to some minorities, identified in this research, by
displaced persons.

Keywords: Freedom; Singularity; Massification of thought; Hannah Arendt; Displaced

persons.

INTRODUCAO

Fomos compelidos a reconhecer que milhdes (...) estavam ansiosos por abrir
mio de sua liberdade do mesmo modo que seus pais o haviam estado por
lutar por ela; que, em vez de desejarem a liberdade, eles buscavam meios de
tugir dela; que outros milhées eram indiferentes e ndo julgavam valer a pena

lutar e morrer em defesa da liberdade. (FROMM, 1983, p. 14)

O medo & liberdade é um convite ao estranhamento; reanima percepgdes que a
repeti¢do paralisa. Erich Fromm, em anilise histérico-material atrelada 4 base psi-
canalitica fruto de sua formagio, aborda a problemaitica do medo, o que fez durante
a Segunda Guerra Mundial (a primeira edi¢do do livro data de 1941).

Formulando a mesma questdo que inaugura as reflexdes de La Boétie em
Discurso da serviddo voluntiria, o leitor é tomado de assalto ao tentar compreen-
der por qual razdo o povo se deixa tiranizar. Seria a tiraniza¢do um ato de covardia?
(LA BOETIE, 2009)* E o desejo de liberdade algo inerente a natureza humana?
Pode a liberdade tornar-se um fardo por demais pesado para o homem suportar,
algo de que ele procure escapar? (FROMM, 1983, p. 15)

O presente texto busca empreender uma andlise, a partir das reflexées e dos
escritos de diversos pensadores, sobre a questdo da liberdade e do totalitarismo,
para, apos, estabelecer uma interlocu¢do com o atual panorama existente nas cul-
turas pés-modernas desde o fim do pés-guerra: a supressio da singularidade hu-

mana.

69  Semelhante indagacio encontra-se em: FROMM,, 1983, p. 30.
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1. REFLEXOES SOBRE UMA
ONTOLOGIA DA LIBERDADE

Imagino como serd a vida quando a guerra acabar. Acho que a primeira coisa
que farei serd ir as ruas dangar, entdo, didrio, se um dia vir uma menina louca
dangando pelas ruas, saiba que terd chegado o fim da guerra e que esta garota

serei eu. (CHALLENGER, FILIPOVIC, 2008, p. 305)70

Enquanto La Boétie (2009, p. 105) propde trés espécies de obediéncia (aquela
fundada em uma razio natural, a que decorre de coagio e a dominagio voluntiria,
que se funda no costume e no desejo de servir, sendo que, nesta, o subjugado consi-
dera natural a condi¢io na qual nasceu - o subjugo - perdendo, assim, o prazer pela
guerra, pela liberdade e por todas as demais coisas da vida), Fromm reflete que a
questdo mais crucial do subjugo e da submissdo encontra-se sustentada pelo medo
da solidio, algo que considera latente a todo ser humano. Apoiando-se em Freud,
Fromm ressalta o papel dos fatores psicolégicos no estudo da doutrina da maldade
da natureza humana. Sendo o homem, fundamentalmente, um ser antissocial, a
sociedade e os meios de produgido acabam por o domesticar, visando tornd-lo um
corpo décil e 1til, na exata dimensio do preconizado por Foucault (2014).

H4 muitos ensaios sobre a liberdade, no campo filoséfico e politico, e seu
significado acaba por se prestar a tantas e diversas possibilidades que ¢ preciso nio
incorrer no risco de se proporem interpretagdes inconvenientes. Isaiah Berlin exa-
mina dois sentidos que a palavra liberdade costuma carregar: (i) freedom o liberty,
a que ele chamou de sentido negativo da liberdade e (ii) liberdade em seu sentido
positivo (BERLIN, 1998, p. 220).

Em sua apreensio negativa, liberdade é o ambito de atua¢do do homem sem
interferéncia externa. A consequéncia da obstaculiza¢io da liberdade seria sua
opressio, mas Berlin (1998, p. 220) alerta que nem toda forma de interferéncia
é geradora de coagdo (o cego que nio poderia ler Hegel e aquele que nio conse-

guiria saltar mais de dez metros do chéo sdo alguns exemplos que ele fornece). A

70 A obra é uma compilagio de trechos dos didrios de criangas e adolescentes durante periodos
de guerra (as duas Guerras Mundiais, Guerra do Vietna, Guerra dos Bilcds, e a Segunda Intifada, no
Oriente Médio).



42 - ESTUDOS SOBRE DIREITO, GLOBALIZACAO E SUSTENTABILIDADE: VOLUME 2
opressdo oriunda da obstaculiza¢do por outrem deve coincidir com a frustragio
dos desejos - utilizando metafora de Rousseau, é como se construissem um muro
que impedisse o sujeito de “sair de seu castelo”.

A liberdade positiva é inerente ao sujeito enquanto deseja ser dono de seu
préprio destino. Revela-se na pele daquele que nio busca atender a expectativas
alheias, mas a suas préprias. Com Lacan, sabe-se que o individuo projeta sobre o
outro seu préprio desejo, razdo pela qual, desde a infincia, hd uma tendéncia de
satisfacdo e atendimento aos anseios do outro, confundindo-os com seus préprios.
(LACAN, 1987)

Aquele que reconhece seus préprios anseios e os internaliza, apesar do medo
e da possibilidade de frustragio, acaba por tomar as rédeas de sua propria vida. E

como se ele se despisse, saisse do Castelo e gritasse:

Quiero que mi vida y mis decisiones dependan de mi mismo, y no de fuerzas
exteriores, sean éstas del tipo que sean. Quiero ser el instrumento de mi mis-
mo y no de los actos de voluntad de otros hombres. Quiero ser sujeto y no
objeto, ser movido por razones y por propdsitos conscientes que son mios, y

no por causas que me afectan desde fuera. (BERLIN, 1998, p. 231)

O desejo de reconhecimento e de satisfagdo condicionam a liberdade — posi-
tiva e negativa — e sdo pecas-chave da aceitacio, ainda que inconsciente, do auto-
ritarismo e do totalitarismo.

Conforme o grau com que o individuo nio se tenha afastado dos anseios que
nio lhe sdo préprios, ele é considerado um ser nio totalmente livre. Os vinculos
concedem-lhe sensagio de seguranca e de pertencimento a algum lugar (que nio
ele mesmo), menos ruidoso e abismdtico. Esses vinculos, que Fromm chamou de
“vinculos primdrios”, “implicam uma auséncia de individualidade, mas também
ddo seguranca e orientagio ao individuo”. (FROMM, 1983, p. 30) A areia move-
di¢a da inseguranca e da angustia d4 lugar a um solo seguro, estdvel e conhecido.

Os seres humanos possuem necessidades condicionadas fisiologicamente e
demarcadas por um sistema econdmico — comem, dormem, trabalham, etc. — mas,
hd uma necessidade essencialmente humana que nio planta raizes em processos
corporais: a necessidade de evitar a solidao.

Segundo Hannah Arendt, a esséncia dos regimes e movimentos totalitdrios

encontra-se na atomizag¢ao humana, a perda da capacidade humana de pensar por
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si préprio — a esséncia, enfim, do mal que ela denominou banal. ! Este isolamento
na esfera politica ela chama de soliddo na esfera social; ¢, exatamente, o que mais
prepara os homens para a perda de sua liberdade e o consequente dominio totali-
tdrio.

O ser humano, ao experimentar a soliddo, vivencia um mecanismo seme-
lhante a0 mimetismo adotado por alguns animais ao se defenderem: torna-se tio
parecido com seu entorno que dificilmente ¢ distinguido dele. O comportamento e
o pensamento do homem passam a ser dados nao mais por seus desejos e vontades,
mas por um comportamento padrdo do mundo em que vive. Esse comportamento
¢ um meme’?, que submete o homem a agir e pensar de forma repetida e autdémata,
acreditando possuir uma ideia quando, em verdade, a ideia é que lhe possui.

Enquanto o isolamento do ser na esfera politica — o homo faber que se isola em
seu trabalho - destréi a capacidade de agir na realiza¢do de um interesse comum, a
soliddo se refere 4 vida humana como um todo. Dai sua perversidade. Extrai-se dai
sua periculosidade no ambiente de coletivizagio contemporineo.

Enquanto o mundo ¢é forjado segundo um arquétipo ameagador, o alheamen-
to ao préprio mundo passa a vigorar como mecanismo de fuga e distanciamento da
dor. A solidio, que nio se confunde com o estar s, é a experiéncia de nio pertenci-
mento ao mundo — decorrente do dispositivo de fuga citado — e traduz-se em uma
das mais radicais e desesperadas experiéncias que o homem pode ter. (ARENDT,
1989, p. 527)

Estar s6 é estar desacompanhado e é possivel estar sé sem, necessariamente,
experimentar a soliddo. Quem estd desacompanhado, em que pese estar sé, estd
na companhia de si mesmo, de seu préprio eu, formando consigo uma relagio de

dois-em-um.” E esse respeito, o Zaratustra de Nietzsche (2011, p. 55) j alertara:

71  Hannah Arendt, em Origens do totalitarismo, parte de uma concep¢io de mal radical, o que
acabou por abandonar, mais tarde, quando da cobertura do julgamento de Adolf Eichmann em
Jerusalém, quando passou a conceber o mal como banal, algo que poderia ser atribuido a qualquer
ser humano, desde que perdesse sua capacidade de pensar por si préprio, tornando-se supérfluo, ine-
xpressivo, vazio. (ARENDT,1989; ARENDT, 1999).

72 Este comportamento ¢é estudado pela memética e o termo meme foi criado por Darwins.
(DARWINS, 2007).

73 Arendt, por toda a vida, esteve ligada a dois dos grandes pensadores na vanguarda da filosofia
da existéncia (Martin Heidegger e Karl Jaspers), o que lhe proporcionou uma guinada para dentro
de si e um assombro perante a existéncia, que se distingue agudamente da mera curiosidade. Esse
“choque filoséfico” levou a uma intensa autorreflexdo, um pensar consigo mesmo que seria a marca
distintiva de todo filosofar auténtico. (ARENDT, 2008, p. 09). Arendt, ainda que nio tenha vivido
em total afastamento do mundo, registrou que “a rigor, todo ato de pensar ¢ feito quando se estd a
s6s.” Ela sentiu-se horrorizada com a facilidade de alguns intelectuais da época em nadarem a favor, e
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“Sempre hd um de mais comigo (...) Sempre um vezes um — com o tempo, isso
taz dois!”

Fromm, na mesma linha, sustenta que “o individuo pode ficar s6, na acepgio
material, por muitos anos, e sem embargo estar relacionado com ideias, valores ou,
pelo menos, padrées sociais que lhe ddo um sentimento de comunhio e de ‘relacio-
namento” (FROMM, 1983, p. 25). A falta de relacionamento com valores e com o
dualismo préprio de toda relagio consigo (ou a triade da relagio entre dois) ¢ que
se torna intolerdvel, e seus efeitos, nefastos.

A solidio, entdo, manifesta-se, inclusive, na companhia de outras pessoas. Eis
seu trago mais caracteristico - e perverso. Na soliddo o sujeito torna-se essencial-
mente um — nio mais dois-em-um — abandonado pelos outros, mas, sobretudo,
pelo seu préprio eu. O ser solitirio perde a confianga em si e em seus parceiros,
distancia-se de seus pensamentos mais vorazes e autbnomos (necessdrios a efer-
vescéncia de uma existéncia plena).

Fromm sustenta que o medo da soliddo é o maior dos medos humanos. As-
sim € que, para ele, a liberdade é essencialmente ambigua: um crescente grau de
soliddo ¢ gerado pelo crescimento e amadurecimento humanos, o que pode dar
impulso & renincia 4 individualidade como forma de fuga ao medo e 4 impoténcia,
ingressando completamente no mundo exterior — ou no mundo do outro.

Essa fuga pode se manifestar através de trés mecanismos bdsicos: o autorita-
rismo, a destrutividade e o conformismo. (FROMM], 1983, p. 118)

Fromm, antecipando algumas concep¢des que mais tarde seriam encontradas
em Hannah Arendt (a respeito das origens do totalitarismo), estabelece associa-
¢oes entre autoritarismo e sadismo e entre este e 0 masoquismo. Aquele que relega
a propria vida, subjugando seus pensamentos livres e autonomos a decisdes de
terceiros, acaba por internalizar sentimentos de inferioridade, impoténcia e super-
fluidade individual (masoquismo, autoflagelagio).

O sadismo manifesta-se naquele que possui o desejo pela exploragio alheia,
por tomar para si o corpo (Foucault) e vontades do outro. Como faces da mesma
moeda, sadismo e masoquismo, concebidos no contexto da perda da liberdade e da

perversio totalitiria, auxiliam o individuo a evadir-se de sua intoleravel soliddo e

nio contra, a crescente maré do nazismo, ou em nio abandonar totalmente a corrente. Para ela, o ato
de pensar “constitui um didlogo entre eu e eu mesmo; mas esse didlogo dos dois-em-um nio perde o
contato com o mundo dos meus semelhantes, pois que eles sio representados no meu eu, com o qual

estabeleco o didlogo do pensamento.” (ARENDT, 1989, p. 528).
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de sua impoténcia. Enquanto em um, o sofrimento é endere¢ado a si mesmo, no
outro, endereca-se a terceiros.

A liberdade, inerente, em principio, a todo ser humano (que nasce livre, assim
como os animais) ¢ alienada no momento em que ele a coloca nas mios de quem
quer que seja. O processo de perda da individuagio ¢é algo a que se deve resistir,
diariamente, uma vez que o homem estd sempre as voltas com opressdes. A vonta-
de ¢ uma realidade complexa, mas, ¢, também, inevitivel. A filosofia nietzschiana,
através de uma determinagio metafisica, assenta-se em tal acepcdo - a de que o
mundo é Vontade de Poder (ou de Poténcia). “Onde encontrei vida, ali encontrei
vontade de poténcia (...) o mundo visto de dentro, ele seria precisamente vontade
de poder e nada além disso”, afirma o filésofo do Zaratustra. (NIETZSCHE,
2008, p. 63)

O duelo estabelecido com seu préprio eu, colocando a deriva a liberdade indi-
vidual, pode ser compreendido através da alegoria das trés metamorfoses empreen-
dida por Nietzsche: do espirito em camelo, do camelo em ledo e deste em crianca.

O espirito (mente, intelecto) é livre ao nascer (como o animal), mas, em de-
terminado momento, se metamorfosea em camelo, uma besta de carga sobrecar-
regada por muito peso (os anseios e vontades alheios). E na extrema soliddo desse
deserto que ocorre a segunda metamorfose, quando o espirito se transforma em
ledo, visando (re)conquistar sua liberdade e tornar-se rei de seu proprio deserto
(NIETZSCHE, 2011, p. 33). O ledo ainda ndo possui a liberdade para criar valo-
res novos, mas reune as condi¢es para tal. Entdo, ocorre a terceira metamorfose:
o espirito se torna crianga. “A crianga é inocéncia, esquecimento, um recomeco,
um brinquedo, uma roda que gira por si prépria, movimento primeiro, uma santa
afirmagio”. (NIETZSCHE, 2011, p. 33)

Enquanto camelo, o sujeito é dominado pelas ideias, ideologias e pulsdes
externas; enquanto ledo, ele é capaz de dizer zdo ao que o subjuga e, finalmente,
como crianga, ele diz siz a seus préprios valores e pensamentos. Siz para o jogo da
criagdo. Tendo perdido o préprio mundo, quer conquistar seu mundo. Assim falou
Zaratustra. (NIETZSCHE, 2011, P. 34)

A destrutividade, por outro lado, enquanto fuga humana ao medo da solidio,
¢ o produto da vida nio vivida, no que o sujeito deseja a perfeita destruigdo de seu

objeto de desejo (a pessoa dominada).
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Ainda, e por fim, o conformismo traduz forma de escape cada vez mais co-
mum. E o alheamento do mundo, de forma a que ele perca seu cardter ameagador
- que lhe é inerente, dada sua complexidade. Identifica-se esse fenémeno nas so-
ciedades pés-modernas; fendmeno semelhante a servidao voluntiria de que falou
La Boétie, referindo-se a passagem do homem livre ao determinado pelos padrées
socioculturais.

Fromm, depois de Marx, e La Boétie, séculos antes, abordaram a alienagio e
o conformismo que o Estado estrutura para garantir seu dominio sobre a organi-
zagdo dos sistemas de produgio e divisio da sociedade em classes, garantir a forca
do trabalho através do saldrio e da sujei¢do a ordem vigente.

Isto porque a ideologia dominante utiliza-se de instrumentos, ora ideolégi-
cos, ora repressivos, para incutir ao homem a obediéncia 4 ordem estabelecida, seja
ela qual for. Althusser (1996, pp. 105-142) classifica tais instrumentos através das
siglas AIE e ARE. Os Aparelhos Ideolégicos do Estado (AIE) funcionam por
intermédio da ideologia (religiosa, familiar, educacional, juridica, politica, sindical,
etc.), enquanto os Aparelhos Repressivos do Estado (ARE) agem por meio da for-
¢a e da tirania. Aqueles sio mais facilmente assimilados, e de forma pouco percep-
tivel pelo subjugado, vez que se reproduzem em larga escala através de mensagens

subliminares, presentes em tudo quanto ¢ humano.

2. A MASSIFICACAO DO PENSAMENTO
ENQUANTO RUPTURA COM A LIBERDADE

A redugio do homem a um feixe de reagbes separa-o tio radicalmente de
tudo o que hd nele de personalidade e cariter quanto uma doen¢a mental.
Mas, quando ele se ergue dentre os mortos, reencontra inalterados a perso-
nalidade e o cariter, exatamente como os havia deixado (ARENDT, 1989,
p.492).

Hannah Arendt, ao anunciar, em Origens do Totalitarismo, que nio estabe-

leceria uma relagdo de causalidade para tratar das causas do movimento totalitdrio,
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ensina que ele se desenvolve através de cristalizagbes subterrianeas, no que a perda
da capacidade de pensar por si préprio é uma de suas principais.

Ja se abordou que a atividade de fuga de si préprio (e de todos seus fantasmas,
medos e angustias) reconhece-se como um processo de autoflagelagio fantasiado
de autopreservagio. O sujeito cré estar-se preservando, quando, em verdade, ope-
ra-se sua destruigdo, porquanto a destrui¢do de seu pensar livre forja sua prépria
(e maior) destrui¢do.

A insatisfa¢do gerada por determinada situa¢do - humilhagio politica, como
no caso da Alemanha no pés-Primeira Guerra - confunde-se com a perda radical
do interesse do individuo em si préprio, operando-se uma atomizagdio social.

Hannah Arendt, brilhantemente, previu essa psicologia do homem-de-massa
da Europa: uma multidido de homens insatisfeitos que, ao verem-se assediados por
uma fuga da realidade, optam por ela. Tratam-se de seres tio sem lagos sociais e
cujos lugares no mundo lhe foram extorquidos, que lhes restam partidarizarem-se
a movimentos de massa. Os movimentos totalitirios valem-se da organizagio das
massas, que, por sua vez, nio se unem pela consciéncia de um interesse comum; ao
contrario, o termo massa sé se aplica quando se estd lidando com a indiferenca e
a superfluidade humanas. Arendt reflete que, “potencialmente, as massas existem
em qualquer pais e constituem a maioria das pessoas neutras e politicamente indi-
ferentes, que nunca se filiam a um partido e raramente exercem o poder de voto”.
(ARENDT, 1989, p. 361)

Aniquilada a liberdade individual para a tomada das rédeas da prépria vida,
cria-se ambiente fértil ao nascimento do fantasma do totalitarismo. O sujeito que
tende a se considerar desimportante e dispensével tem mais chances de filiagdo ao
fendmeno de massa e tal processo, alertou Arendt, nio é freado pela expansio edu-
cacional, pois até os individuos cultos se sentiam particularmente atraidos pelos
movimentos de massa. (ARENDT, 1989, p. 366)

Regimes totalitirios destroem a singularidade do homem. Valendo-se de sua
crise de identidade, propoem uma ideologia redentora. Os individuos abrem mio
de sua espontaneidade, tornando-se “horriveis marionetes com rostos de homem”
(ARENDT, 1989, p. 373). Distinguem-se de outros movimentos pela exigéncia
de lealdade total e irrestrita de cada membro individual, que é compelido a jamais

mudar de opinido (Hitler costumava dizer que o homem s6 poderia mudar de
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opinido até os 30 anos de idade; depois disso, deveria manter-se fiel a velhas ideias
e fechado a qualquer devir).

A estes homens possuidores de vidas supérfluas fora dada a oportunidade
de aniquilamento daqueles que possuissem uma “vida sem valor” ou “vida indigna
de ser vivida” (AGAMBEN, 2002, pp. 144-145), estes identificados com os que
lhe sdo diversos (ciganos, judeus, némades, drabes, negros, idosos, etc.). Durante o
Holocausto, Hitler comandou a chamada Solugio Final, e ordenou que o governo
do Reich eliminasse doentes incurédveis, aqueles oriundos de origem judaica, que
possuiam uma “vida indigna de ser vivida”. Essa era sua comunidade de destino:
a raga ariana deveria se perpetuar e exterminar tudo aquilo que ndo pudesse ser
consigo identificado.

Criou-se um tipo inédito de inimigo, que Arendt (1999, p. 45) chamou de
“inimigo objetivo”; ndo importa o que (ndo) tenham feito, sua condenagio é de-
finida de acordo com a categoria a qual pertencam (ciganos, judeus, némades,
arabes, negros, idosos, etc.). Eram criminosos sem crimes. E, quando a Solugio
Final foi levada ao conhecimento da opinido publica, ndo houve protestos, o que
demonstra a complacéncia com que os paises ocupados pelos nazistas (e a popula-
¢do atomizada) possuiam em rela¢do a politica de exterminio de judeus™.

Carlo Ginzburg (2001, p. 16), citando o russo Chklovski, assinala que “a vida
passa, se anula. A automatizagio engole tudo: coisas, roupas, méveis, a mulher
e o medo da guerra”. Utilizando-se do arbitrio e de seus aparelhos ideoldgicos
préprios, Estados totalitdrios atingem o homem em toda sua esséncia, através de
discursos de obediéncia e redengio. “Examinai, diligentemente, todas as faculdades

de vossa alma, a memdria, o entendimento, a vontade. Examinai, também, com

74 Arendt lembra a excepcionalidade da Dinamarca, que, mesmo nio possuindo condi¢ées mili-
tares de enfrentamento aos nazistas, resistiu a Solugio Final. O préprio rei informou aos ocupantes
que se algum judeu dinamarqués fosse obrigado a usar a infame estrela amarela, ele seria o primeiro
a utilizd-la. Enquanto “Itédlia e Bulgaria sabotavam as ordens alemis e se permitiam um complicado
jogo de negociagio e trapaga, salvando seus judeus gragas a um four de force de pura criatividade,
jamais contestando a politica enquanto tal, os dinamarqueses fizeram uma coisa completamente
diferente. Quando os alemies os abordaram, os funciondrios governamentais tiveram o cuidado de
esclarecer que medidas antijudaicas de qualquer ordem provocariam sua imediata renincia. Essa
recusa deve ter sido uma infinita surpresa para os alemies, visto que parecia ‘ilégico’ um governo
proteger pessoas a quem havia recusado categoricamente naturalizagdo e mesmo permissio de traba-
lho. Os dinamarqueses, porém, explicaram aos funciondrios alemies que uma vez que os refugiados
apatridas ndo eram mais cidaddos alemies, os nazistas no podiam requisiti-los sem o consentimento
dinamarqués. Esse foi um dos poucos casos em que a falta de patria acabou sendo um privilégio.”
(ARENDT, pp. 190 ¢ 191).
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exatiddo todos os vossos sentidos...Examinai, ainda, todos os vossos pensamentos,
todas as vossas palavras e todas as vossas a¢oes”. (FOUCAULT, 2014, p. 22)

Em 1958, quatro anos antes de cobrir o julgamento de Eichmann em Je-
rusalém, quando Arendt planejou intitular A condigdo humana de Amor mundi
(amor ao mundo), ela assenta sua visio de mundo na pluralidade e singularidade
dos homens, isto ¢, no fato de que, conquanto sejam todos humanos, “ninguém ¢é
exatamente igual a qualquer pessoa que tenha existido, exista ou venha a existir”
(ARENDT, 1981, p. 16). A agio, condigdo humana da vita activa e o pensar, con-
dicdo da wita contemplativa, sio aquilo que conferem, em dltima e pioneira andlise,
a singularidade e consequente pluralidade humana.”

Com a atomizagio social e o esvaziamento da capacidade humana de pensar,
torna-se ficil afogar-se no despotismo da liberdade. Torna-se ficil ser um homem
banal, que nada faz além de cumprir ordens. Arendt, ao analisar pessoalmente o
caso Eichmann, concebe que a cristalizagdo do totalitarismo se da, basicamente,
pela banalidade do mal, justificada por uma auséncia de pensamento de quem o
pratica. “Quanto mais se ouvia Eichmann, mais ébvio ficava que sua incapacidade
de falar estava intimamente relacionada com sua incapacidade de pensar, ou seja,
de pensar do ponto de vista de outra pessoa”. (ARENDT, 1999, p. 62)

O homem ¢ um ser incompleto que preenche seu vazio quando se defronta
com a dualidade amigo-inimigo, sendo tarefa do soberano decidir quem ¢é o ami-
go e quem € o inimigo. Esse apego a dicotomia bem x mal restringe a liberdade.
Complexas disputas éticas, politicas, econémicas, religiosas, estratégicas, ao serem
diminuidas a tal dicotomia, perdem seu objeto, deslegitimando-se. A necessidade
desse encaixe pode ser explicada pela necessidade de que falava Nietzsche (Wille
zur Wahrheit), de “entender” o mundo, falsificando a realidade, encaixando-a em

categorias de bem e de mal e, por fim, agir com base nesse entendimento.

75 Em A condigio humana, Arendt reflete acerca da singularidade dos homens, debru-
¢ando-se sobre o tema da vifa activa, por oposi¢io a vita contemplativa que ela analisaria
mais tarde na obra A vida do espirito, que restou inconclusa. As trés atividades da wiza
activa s30: o labor, o trabalho e a agdo. A cada uma delas corresponderia uma das condigoes
basicas mediante as quais a vida foi dada a0 homem na Terra. O labor é o processo biolégico
do corpo humano, produgio e consumo dos bens necessarios 4 propria vida, cuja condigio
humana ¢é a prépria vida; no trabalho, o homem produz um mundo artificial de coisas,
fabrica bens e coisas durdveis, esse € 0 homo {aéer, cuja condigio humana é a mundanidade;
jd a agdo, corresponde a condi¢do humana da pluralidade, ao fato de que os homens, e nio

o Homem, vivem sobre a Terra e habitam o mundo.” (ARENDT, 1981).
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Esse entendimento nio corresponde a realidade, mas confere seguranca e po-
der. “Somos assim: nascemos na insuficiéncia, morremos na insuficiéncia, sempre
movidos pela necessidade que temos dos outros, em busca do complemento que
nos falta.” (TODOROV, 2012, p. 114)

Nesse sentido, se os homens sdo bons ou maus, é necessario compreender
que a decisdo do soberano precede a linguagem moral da dicotomia bem x mal.
O estado oligarquico dispde da vida de seus cidaddos, ordenando-os que matam e
morram na guerra com o “inimigo”. O totalitarismo seria, entdo, a unica forma de
garantir o afastamento da inimizade e a garantia da seguranca e da paz dentro da
nagio (SCHMITT, 1992, p. 50).

Tragadas estas linhas, pode-se indagar quais seriam (se é que eles existem)
os motivos pelos quais o sujeito entrega-se a atomizagdo. A repeti¢io dos atos da
vida cotidiana e a sistematizagdo diuturna do agir condicionam o olhar e esta pa-
rece ser uma das raizes do problema da massifica¢do e da obediéncia organizada.
A rotinizagdo, sem o necessdrio empreendimento de um olhar enviesado sobre as
coisas, impede o individuo de se assombrar com o mundo e sua violéncia. A ignébil
distribui¢do de riqueza, a guerra injusta, o discurso autoritirio, a atitude miségina,
a palavra racista, o ndo oferecimento de condi¢des minimas de subsisténcia, tudo

deixa de assombrar, torna-se normal e corriqueiro.

3. (RE)CONSTRUIR IDENTIDADES: O CASO DOS
APATRIDAS E DAS DISPLACED PERSONS

O homem pode perder todos os chamados Direitos do Homem sem perder
sua qualidade essencial de homem, sua dignidade humana. Sé a perda da

prépria comunidade é que o expulsa da humanidade. (ARENDT, 1989)

Conforme ja dito, aquele que nio percebe nenhuma semelhanca entre si e o
outro ¢ aquele que, para além de estar s6, estd em soliddo — abandonou seu préprio
eu.

Os indicios de desgraga multiplicam-se (o ntimero de refugiados multiplica,

imigrantes sdo achincalhados, apétridas vivem 2 beira do mundo) e, contudo, a
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populagio de massa reage “ndo rejeitando-a, mas absorvendo-a na harmonia pré-
-estabelecida do universo; ela a deixa crescer por fora, mas a supera em seu foro in-
timo, encontrando um sentido para ela” (a desgraga) (TODOROV, 1995, p. 248).

Nas sociedades pés-modernas, continuam a existir, conforme ponderagio de
Celso Lafer, “situag¢des sociais, politicas e econémicas que contribuem para tornar
os homens supérfluos e, portanto, sem lugar no mundo” (LAFER, 1988, p. 118).
Se, de um lado, estes, oriundos do abandono de si mesmos, nao sofrem as agruras
de literalmente nao possuirem um espaco no mundo, hd tantos outros que, evi-
dentemente, ndo possuem identidade, reconhecimento ou nacionalidade. Sio os
sem-teto, sem-nome, sem-mundo. Em sua conotagio literal.

Sdo as chamadas displaced persons, que, neste trabalho, serdo identificadas
como exemplos da incapacidade de o sujeito da contemporaneidade espantar-se
perante a desgraca e identificar-se com seus semelhantes (diversos e possuidores
de potencialidades préprias).

Estima-se que 175 milhées de pessoas no mundo estejam deslocadas de seu
pais. Esta, talvez, seja uma chave comparivel, em termos de impacto, 4 guerra, a
fome e, em longo prazo, 4 prisdo (SUVIN, 2005, p. 107). Sdo pessoas que foram
obrigadas a sairem de sua sociedade de origem por motivos politicos ou sociais.
“Tb be prevented from returning home, one must first have left under pressure and in
circunstamces which make a return impossible, although the particular individual may
not have been fully that this would be the case.” (SUVIN, 2005, p. 108)

A Histéria traz diversos casos de expatriados, como Hemingway, Hannah
Arendst, Fitzgerald, Stein, Miller, Wright. Ao contrério deles, milhées de pessoas
vivem em desespero silencioso, cujas vozes foram caladas pela resignagio e aliena-
¢do frutos do ambiente de coletivizagdo contemporineo.

Essas displaced persons converteram-se no refugo da terra, uma vez que, ao
perderem seus lares, viram-se expulsos da trindade Estado-Povo-Territério (LA-
FER, 1988, p. 139). Para Hannah Arendt, esse fator, de insignificante transfor-
mou-se em um dos agentes catalisadores do regime totalitirio nazista.

As restrigdes a livre circulagio das pessoas dificultaram migragdes e a possibi-
lidade de que se adquirisse nova nacionalidade por naturaliza¢io, o que contribuiu

para tornar inécuo o direito humano afirmado por Jefferson, em 1801, de que todo

homem tem o direito de viver em algum lugar da Terra (LAFER, 1988, p. 140).
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A migragio ¢ um fenémeno amplo, que pode ser interno ou externo ao Es-
tado nacional, e que é definido por deslocamentos ocorridos por diversos motivos,
como inflagio, desemprego, religido, etnia, dentre outros. Para Sayad, sociélogo
argelino que estuda a imigragdo argelina para a Franca, a migracio se define por
relagdes de dualidade: emigragdo e imigragio, auséncia e presenga, exclusdo e in-
ser¢io (SAYAD, 2000, p. 11). Esse deslocamento fisico traduz-se, também, em
uma significagdo de um evento na estrutura social: o poder simbélico presente no
ato de migrar. Dai porque Sayad denomina o processo de migragdo de “processo
total”, que deve ser visto em todas as suas formas, desde as condigdes da emigragio
até as formas de inser¢do e acolhimento do imigrante no pais para onde vai.

Os argelinos, como a maioria dos imigrantes (haitianos, filipinos, judeus, in-
dianos) ndo possuem condi¢des de sobrevivéncia em seus paises de origem. A so-
ciedade que se vé obrigada a recebé-los encara-os como um “problema” e diversos
relatos sobre como a imigragio estereotipa e segrega podem ser encontrados, ainda
em Sayad, como “biografias reconstruidas”.”®

O produto do fenémeno migratério, uma duplicidade de presenca / auséncia
como faces de uma mesma moeda, ndo apenas unifica elementos em um mesmo
processo (regides expulsoras e receptoras), como transforma esse mesmo proces-
so em uma constituinte de realidade politica, econdmica, social e historicamente
distinta.

Diante da duplicidade da auséncia/presenca, o antropélogo Ulf Hannerz ex-
plica, ainda, que a histéria acumula correntes de fluxo cultural em padrées cam-
biantes. Esse complexo de assimetrias tomou forma séculos atrds na Europa, e,
tendo-se acelerado neste século, também criou condigdes para os posteriores con-
trafluxos e fluxos entrecruzados no espago que hoje se exteriorizam como admira-
veis (HANNERZ, 1997, p. 14).

O processo de migragio, assim, é marcado por sua natureza hibrida, medido
por suas continuidades, rupturas e relagdes que ocorrem das mais diversas formas.
O fenémeno de entrada e saida de seu pais de origem implica, a quem se desloca,
um processo de auséncia/presenga que nio se restringe a ele, conquanto afeta ins-

tituicdes e agentes de toda a sociedade.

76  Sayad, nesse contexto, alerta que os relatos de histérias de vida traduzem artificio que visa su-
y q q
erar a falta de arquivos, mas nio devem resumir-se 2 mera abordagem de dados descontextualizados
P q 2
de um “objeto de estudo”ja denominado e hostilizado (SAYAD, 2000, p. 15).
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A experiéncia do deslocamento é uma situagdo marcante para aquele que
deixa para trds seu pais. E o marcante, aqui, conforme refletem Chueiri e Camara
(2010, p. 159), di-se em sentido literal. “O corpo dos deslocados fica marcado
justamente pela falta de identidade e reconhecimento”. As autoras recordam que
ha estérias de uma doenga que acomete os viajantes migratérios, a Sindrome de
Ulisses, cujo nome fora dado em referéncia ao personagem Homero que, conforme
consta em Odisséia, atravessa o mundo, apds a guerra, por anos, na esperanga de
voltar ao lar.

Relatos semelhantes podem ser encontrados em Vozes roubadas e O didrio
de Anne Frank. Neste, Anne, menina alema que foi obrigada a deixar seu pais, com
sua familia judia, ap6s a chegada de Hitler ao poder, escreve um didrio, relatando
como eram os dias em que passava no Anexo Secreto, as transformagdes e angus-

tias de viver escondida e sem algo que lhe desse sentido, ou que pudesse chamar

de vida.

“Bem no fundo, os jovens sio mais solitdrios do que os adultos.” Li isso em
algum livro, e ficou na minha mente. Pelo que posso dizer, é verdade. Entdo,
se vocé estd me perguntando se ficar aqui ¢ mais dificil para os adultos do
que para os jovens, a resposta ¢ nio, com certeza. Os mais velhos tém uma
opinido formada sobre tudo, sdo seguros de si e de seus atos. Para nés, jovens,
¢ duas vezes mais dificil sustentar nossas opinides numa época em que 0s
ideais sio estilhacados e destruidos, quando o pior lado da natureza humana
predomina. (...) Qualquer pessoa que afirme que os mais velhos passam por
mais dificuldades no Anexo nio percebe que o problema tem um impacto
muito maior sobre nds. Somos muito jovens para enfrentar esses problemas
(...) para mim, é praticamente impossivel construir a vida sobre o alicerce de
caos, sofrimento e morte. Vejo o mundo ser transformado aos poucos, numa
selva, ougo o trovdo que se aproxima e que, um dia ird nos destruir também,
sinto o sofrimento de milhdes. E, mesmo assim, quando olho o céu, sinto de
algum modo que tudo mudara para melhor, que a crueldade também termi-
nard, que a paz e a tranquilidade voltardo. Enquanto isso devo me agarrar aos

meus ideais. Talvez chegue um dia em que eu possa realizi-los! Sua Anne
Frank, sébado, 15 de julho de 1944. (FRANK, 2014, p. 365)

Na manhd de 4 de agosto de 1944, um carro parou na rua onde a familia
Frank estava escondida. Dele sairam um sargento da SS uniformizado e, no mi-

nimo, trés membros holandeses da Policia de Seguranca, todos armados. Alguém
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deve os ter delatado. Foram todos presos e, destes, apenas Otto Frank, pai de Anne,
sobreviveu aos campos de concentragio (FRANK, 2014, posficio).

E evidente, assim, que o ato de migragio é (literalmente) marcante para seus
personagens, que ficam privados nio sé da terra, das raizes e de seus costumes, mas
de suas identidades. Seus direitos humanos lhe sdo arrancados, e a ferida aberta na
pele, ndo raras vezes, jamais cicatriza.

Hannah Arendt, que, de familia judia, teve de se retirar de seu pais, perma-
necendo apdtrida por uma década, salienta que, mesmo finda a Segunda Guerra,
houve guerras civis e, mesmo estas, ndo foram menos cruéis e sangrentas que aque-
la.

Em decorréncia das migracdes, fenémeno que se tornou comum na Europa
pos-guerra, aqueles que se viram compactados em grupos sem-destino, nao fo-
ram assimilados em parte alguma; viram-se destituidos de direitos e de cidadania.
Considerados mendigos sem identifica¢io, sem nacionalidade, sem dinheiro e sem
transporte; alguém que ird atormentar as fronteiras dos paises (ARENDT, 1989,
p-302).

“A prépria expressio direitos humanos tornou-se para todos os interessados
— vitimas, opressores e espectadores — uma prova de idealismo futil ou de tonta e
leviana hipocrisia” (ARENDT, 1989, p. 302). Arendt (1989, pp. 300-336) iden-
tificou o Capitulo 5 de sua obra como “O declinio do Estado-nagio e o fim dos
direitos do homem”, tratando da “nac¢do de minorias e dos povos sem Estado”e das
“perplexidades dos direitos do homem” em paginas que antecederam seu estudo
sobre o totalitarismo.

O drama dos apitridas observa-se na medida em que perdem o fio condutor
que os ligam ao Direito Internacional Publico, pois é a nacionalidade que lhes
garantem protecdo diplomdtica. Acabam por viver 4 margem das leis e das cidades;
tornam-se, como os judeus para o nazismo, criminosos sem crimes, estando sem-
pre sujeitos & prisdo, & privagdo de seus direitos de locomogio, moradia e dignidade
e a marginaliza¢io. Além do mais, a falta de cooperagdo intergovernamental ¢
patente (REBELO, 2014, p. 147).

As realidades das displaced persons levantaram diversas questdes inerentes a

Filosofia do Direito, conforme ressalta Celso Lafer, e a principal delas talvez seja
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a necessidade de se possibilitar a assun¢io de direitos humanos, por parte dos
Heimatlosen”, independentemente de seus szatus civitatis (LAFER, 1988, p. 146).
O mundo, para os deslocados’™, torna-se pequeno demais em expectativas e
acolhimento; seus medos os enfraquecem e a possibilidade de serem sujeitos de
suas préprias vidas se esvai. A condi¢gio mundana destas “minorias” é uma realida-
de latente em todo o mundo, crescente desde o surgimento das minorias resultan-
tes dos acordos do final da Primeira Guerra e das desnacionalizagdes promovidas
legitimamente pelos governos da época.”” A instabilidade que permeava numa Eu-
ropa sempre a beira da destruigdo ainda se verifica em diversos cantos do mundo.
A atualidade do tema, alids, pode ser verificada na situagio estadunidense que, uti-
lizando-se do combate ao terrorismo no pés-11 de setembro, instituiu um regime

de exce¢do™ e de permanente ameaga em nome da seguranga nacional.

77  Expressio alema para apatridas.

78  Deslocados, nesse texto, sio considerados todos aqueles que se veem obrigados a sairem de
seus paises de origem, seja por motivos religiosos, politicos, culturais ou econdémicos. Frise-se que,
ademais, deslocados podem ser compreendidos como aqueles que se mudam dentro de seu pré-
prio territério, mas veem-se desabrigados de seus direitos. Caso emblemitico pode ser analisado em
KARANOVIC v. BOSNIA AND HERZEGOVINA: “The circumstances of the case: The applicant
was born in 1928 and lives in Sarajevo. In 1987 he was granted an old-age pension from the pension fund
of the former Socialist Republic of Bosnia and Herzegovina. In 1992 the applicant left his home in Saraje-
vo, in what is today the Federation of Bosnia and Herzegovina, and moved to what is today the Republika
Srpska. While he was internally displaced, he received his pension from the Republika Srpska. Upon his
return to Sarajevo in 2000, the applicant unsuccessfully sought to receive his pension from the Federation
of Bosnia and Herzegovina. On 28 February 2002 he complained to the Human Rights Chamber. On 6
January 2003 the Human Rights Chamber joined the applicant’s case (no. CH/02/9364) and those of Mr
Klickovic and Ms Pasalic (nos. CH/02/8923 and CH/02/8924) and adopted a single decision. It was read
out at a public hearing on 10 January 2003. Having been taken by the full Chamber, the decision became
Jfinal immediately. The Human Rights Chamber held that the applicant (together with Mr Klickovic and
Ms Pasalic) was discriminated against in his enjoyment of the right to social security as guaranteed by
Article 9 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights.” Disponivel no site da
European Court of Human Rights: <www.hudoc.echr.coe.int/>. Acesso: 03 de dez de 2021.

79  Olivia Bastos ressalta que “os tratados que visavam proteger essas minorias desnacionalizadas
mostraram-se inadequados, o que os deixou sem possibilidade de recorrer a qualquer outro Estado
em busca de prote¢io. O chamado Tratado das Minorias, elaborado e assinado por ocasido do Arms-
ticio, deixou esse problema sem solugio, pois aglutinava povos diversos num s6 Estado e outorgava
a alguns deles o status de ‘povos estatais’, confiando-lhes o governo. Isto porque supunham, silen-
ciosamente, poderem os outros povos nacionalmente coesos chegar a parceria no governo, o que era
invidvel; e, com igual arbitrariedade, criaram um terceiro grupo de nacionalidades, o das chamadas
minorias ou ‘rebotalho da terra, acrescentando aos muitos encargos dos novos Estados a observagio
de regulamentos especiais, impostos de fora, para aquela parte do povo. Assim, os povos nio agra-
ciados com Estados nacionais se transformaram nas minorias destes préprios Estados. (...) Arendt
aponta como consequéncia deste sistema o sentimento de deslealdade destes individuos, com um
governo imposto, que, por sua vez, se via no direito de oprimir suas minorias do modo mais rigoroso
possivel.” (BASTOS, 2001, p. 304).

80  Agamben ressalta que “entre os elementos que tornam dificil uma defini¢do do estado de exce-
¢do, encontra-se, certamente, sua estreita relagio com a guerra civil, a insurreigdo e a resisténcia. Dado
que ¢ o oposto do estado normal, a guerra civil se situa numa zona de indecibilidade quanto ao estado
de excecido, que é a resposta imediata do poder estatal aos conflitos internos mais extremos.” Para ele,
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Deflagrou-se, diante do fenémeno das migragdes, um novo conceito de so-
berania, exercitado, sobretudo, através do controle de migra¢do nas fronteiras. A
securitizagdo dos espagos publicos se expande e, em seu nome, politicas de ex-
ce¢do anti-migratérias sdo instaladas em diversas legislagoes em todo o mundo
(CHUEIRI; CAMARA, 2010, p. 164).

A aporia queda-se latente. Contrdrios aos apdtridas e aos deslocados, co-
munidades de diversas na¢oes os descriminam, criminalizando suas tentativas de
sobrevivéncia ao redor do mundo®. A Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidadido revela-se, para eles, incua e inexpressiva, na medida em que nio sio
reconhecidos como homens ou como cidadios — o préprio titulo da declaragio ins-
titui, ainda que implicitamente, uma diferencia¢io que dd azo a interpretagdes
neste sentido.

Aquele sujeito que estava no mundo passa a zangenciar o mundo. Sua ontolo-
gia ¢ dilacerada e ¢é retratada por Agamben (2002, p. 16) como o ser possuidor da
“vida matavel”, a “vida nua”. Essa ¢ a vida do Homo sacer, cuja fungdo essencial na
politica moderna o autor pretende reivindicar.

A incapacidade de se colocar no lugar do outro é detonadora de conflito e
intolerancia. Para Arendt, aquele que perdeu seu szatus civitatis estd expulso da
humanidade. “E o que ocorre, por exemplo, com o soldado em época de guerra,
que vé o seu direito a vida posto em questdo; com um condenado por um crime a
prisdo, que perde o seu direito de ir e vir; com o cidaddo que num estado de sitio
enfrenta restricoes em matéria de liberdade de opiniio” (LAFER, 1988, p. 147).

Os limites de atuagdo dos Estados, perante o fenémeno das migragdes, ¢
assunto que deve ser tratado de forma conjugada com o respeito a dignidade e
individualidade do outro, caracteristica fundamental da condi¢ao humana da plu-
ralidade na Terra. Os intimeros casos de violéncia — indescritiveis - colocam em
xeque a capacidade humana de resolver seus problemas e do mundo que (se diz)
civilizado.

Diante desse contexto, parece que Steven Pinker (2002) estava enganado a

respeito da pretensa evolugio da cultura pés-moderna. Abre-se espago, na contra-

as democracias ocidentais vivem um processo de rompimento e de expansio soberana dos Estados
para além de seus limites, criando situagdes de excecio e de violéncia que, facilmente, sio digeridos
por uma comunidade atordoada e carente de si. (AGAMBEN, 2004, p. 12).

81  Arendt ressalta que “somente como transgressor da lei pode o apatrida ser protegido pela lei”.
(ARENDT, 1989, p. 320)
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mio, a feroz critica de Robert Kurz (2010, p. 129) a razdo sangrenta (ainda que o
sangue seja simbélico): “o postulado weberiano da liberdade do valor e o postulado
habermasiano do discurso livre de dominagdo sdo igualmente ilusérios.”

A intolerdncia e o sadismo ainda vigoram; enquanto parcela do mundo vive
cotas de liberdades, minorias (ndo seriam maiorias?) vivem a parte do mundo ra-
cionalizado. Kurz, ainda em sua critica a razdo sangrenta, relata que vigoram, no
mundo, leis nio escritas de reputagdo, onde identidades sio (des)protegidas; de-
senvolve-se aversdes, expressam-se idiossincrasias e rivalidades terminam por se
desencadear. Com isso, delimita-se aquilo que ele chamou de “ndo apenas uma
fronteira meramente formal, sendo que também se cultiva uma corre¢do no trato;
defende-se igualmente um senso comum” (KURZ, 2010, p. 130).

Retomando a questdo central desse trabalho, é preciso reconhecer que a su-
blimagdo do eu é direito de todo sujeito. Afinal, existéncia humana e liberdade sio,
conforme reflexdo de Fromm, insepardveis (FROMM, 1983, p. 35). E verdade
que esse “eu” é objeto, ao longo da vida, de inimeros descentramentos®, fruto das
proéprias relagdes humanas, complexas e mutdveis que sio, e das relagdes (tormen-
tosas) consigo mesmo. Porém, nio menos verdade ¢ que um eu absolutamente
descentrado mina a individualidade e toda a potencialidade de um devir humano,
criativo e singular.

Como um resgate a liberdade e a valorizag¢do das particularidades individu-
ais, e retornando ao proposto no inicio do texto, propde-se um resgate ao estra-
nhamento, a uma visio holistica que repouse sobre as coisas do mundo um olhar
mével, reavivado e nio paralisado. Ao nome de Um, La Boétie opde o nome da
amizade (CHAUT, 2013, p-19). A superagio da servidio (no que nio resistir dian-
te de manifestagbes de violéncia fisica ou simbdlica, caracteriza, certamente, uma

de suas manifestagdes) passa pela amizade, que, conforme texto de Chauli, forja a

recusa do servir (CHAUT, 2013, pp. 11-100).

82  Expressio utilizada por Agnés Heller, quando trata do descentramento do eu e do descentra-
mento do mundo desconhecido ao seu redor. (HELLER, 1999, pp. 185-199)
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CONSIDERAGOES FINAIS

O texto propos-se a investigar aspectos de uma ontologia da liberdade, abor-
dando obsticulos que o homem da pés-modernidade passa a enfrentar, diante de
discursos totalizantes de massificagdo do pensamento. A investigagio buscou fazer
uma interlocugio entre as questdes da rotinizagdo, da liberdade e do drama das
displaced persons diante da resigna¢do do homem-de-massa as tragédias e dramas
contemporaneos. E preciso resistir, tal qual Thoreau, Martin Luther King e Gan-
dhi fizeram. Mais do que armas, é necessdrio o estranhamento, o compreender e o

enxergar. Verdadeiramente. E, de preferéncia, com poesia.

Vi ontem um bicho

Na imundicie do pétio

Catando comida entre os detritos.
Quando achava alguma coisa
Nio examinava nem cheirava:
Engolia com voracidade

O bicho nio era um cio,

Nio era um gato,

Nio era um rato.

O bicho, era um homem (BANDEIRA, 1958, p. 356).
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Capitulo 3

ACESSO A VACINA DA COVID-19 COMO
PROBLEMA TRANSNACIONAL

Janine Hillesheim?®3

Marcio Ricardo Staffen3

Resumo: O escopo do presente trabalho estd assentado nas implicagdes da pandemia cau-
sada pelo Sars-CoV2 no contexto de globaliza¢do e transnacionalismo e o acesso a vacina
da Covid-19 como problema transnacional. Verificou-se que é imprescindivel a cooperagio
e solidariedade global, assim como a responsabilidade humanitdria para a concretiza¢io do
alcance justo e equanime da vacina da Covid-19 a toda a populag¢io mundial, com atengdo
especial aos paises mais pobres, como forma mais segura e eficaz de controle e fim do esta-
do pandémico. Quanto a4 metodologia, o método ¢é o dedutivo e a técnica ¢ a bibliografica.

Palavras-chave: Transnacionalismo; Pandemia; Covid-19; Vacina.

Abstract: The scope of the present work is based on the implications of the pandemic
caused by Sars-CoV2 in the context of globalization and transnationalism and the access
to Covid-19 vaccine as a transnational problem. It was found that global cooperation and
solidarity are essential, as well as humanitarian responsibility for achieving the fair and
equitable reach of the Covid-19 vaccine to the entire world population, with special atten-
tion to the poorest countries, as a safer and more effective control and end of the pandemic
state. As for the methodology, the method is deductive and the technique is bibliographic.

Key words: Transnationalism; Pandemic; Covid-19. Vaccine.
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INTRODUCAO

A humanidade vivencia atualmente um dos maiores desafios ja enfrentados,
o estado de pandemia da Covid-19 declarada pela OMS em 11 de marco de 2020.
O alto poder de contigio da doenga, que encontrou numa sociedade globalizada o
cendrio ideal para avangar de forma acelerada, ultrapassou barreiras territoriais que
ignora classe social, raga, religido ou qualquer outra caracteristica social, cultural,
econdmica ou politica.

Entretanto, a atuagdo desordenada dos Estados nacionais, em especial pela
falta de padronizagdo de medidas de contengio do contdgio pelo virus, muito em
razdo da preocupagio com a perda econémica e da possivel recessdo decorrente
da paralizagio das atividades ou, até mesmo, pela postura negacionista de alguns
governos, enfraqueceu a capacidade mundial de enfrentamento da doenga e a Co-
vid-19 tornou-se um problema de satde publica que ultrapassou os limites dos
Estados nacionais e suas fronteiras.

Houve um esfor¢o global em pesquisas e estudos voltados a desenvolver, fa-
bricar e distribuir vacinas seguras e eficazes contra a doenga e, até o0 momento, seis
vacinas ja apresentam avaliacdo positiva de qualidade, seguranca e eficicia pela
OMS.

Em dezembro de 2020 foi dado inicio a vacinagio em massa, contudo dados
tem demonstrado que a vacina nio tem alcangado a populagio a niveis mundiais
de forma equénime, em especial os paises de baixa renda.

Diante desse cenrio, o presente artigo tem como objetivo analisar o novo co-
ronavirus ante a realidade transnacional e se propde a investigar a possibilidade da
utilizagdo dos mecanismos presentes no Direito Transnacional como alternativa ao
acesso a vacina contra a Covid-19 de forma equinime a populagio mundial como
forma mais segura e eficaz de controle e fim do estado pandémico.

Direcionar-se-d a pesquisa através do método dedutivo, a partir de revisio
bibliogrifica, tendo como base trés tépicos, os quais buscam esclarecer o problema
juridico, possibilitando tecer, ao cabo, consideragdes finais.

Nesse sentido, no primeiro tépico busca-se contextualizar o cendrio pandé-

mico gerado pela disseminagio da Covid-19. No segundo tépico, serdo conceitua-
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dos os fenémenos da globalizacio e transnacionalismo, e suas implicagdes ao atual
cendrio mundial causado pela pandemia da Covid-19.

Por fim, no terceiro tépico, propde-se a andlise do acesso equinime a vacina
contra a Covid-19 como problema global, que demanda a cooperagio e solida-
riedade global para a concretiza¢do do alcance justo da vacina a toda a populagio

mundial, seguindo uma visio transnacional para solugdo do problema.

ACESSO A VACINA DA COVID-19 COMO
PROBLEMA TRANSNACIONAL

O CONTEXTO DA PANDEMIA DA COVID-19

Em dezembro de 2019, na cidade de Wuhan, Provincia de Hubei, na Repu-
blica Popular da China, foram relatados casos de pneumonia grave em humanos.
Entretanto, os 6rgaos chineses se manifestaram que nio se tratava de casos de Sin-
drome Respiratéria Aguda Grave — SARS - ou Sindrome respiratéria do Oriente
Médio — MERS - e que nio havia evidéncias de transmissdo do virus de humano
para humano (BBC NEWS BRASIL, 2020), sendo que somente em 07 de janeiro
de 2020 que as autoridades chinesas tornaram publico que se tratava de um novo
tipo de coronavirus (OPAS, 2020).

Em 30 de janeiro de 2020, quando o Sars-CoV-2 ja estava presente em qua-
tro continentes (BBC NEWS BRASIL, 2020), a Organizagio Mundial da Satude
- OMS declarou que o surto do novo coronavirus se tratava de uma emergéncia de
saide publica de importincia internacional, o mais alto nivel de alerta da organi-
zagio, conforme Regulamento Sanitédrio Internacional — RSI -. Em 27 de fevereiro
de 2020 a Covid-19 tinha alcangado cinco continentes, com exce¢do apenas da
Antirtica (TV BRASIL, 2020).

Nas semanas que se seguiram, ao argumento da ripida disseminagdo geogra-

fica da doenga entre paises, em 11 de margo de 2020, a OMS declarou estado de
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pandemia pelo Sars-CoV-2 e orientando todos os paises quanto a prevengio da
doenga e demais obrigacoes e deveres impostas no Regulamento Sanitirio Inter-
nacional — RSI -.

Fato é que o Sars-CoV-2 ¢ um virus de ficil transmissio, que se espalha prin-
cipalmente por meio de aerosséis respiratérios ou goticulas de saliva ou secrecio
nasal de pessoa contaminada, ocorrendo a transmissio quando em contato com
nosso nariz, boca ou olhos. Pode ser transmitido tanto por pessoas sintomdticas
quanto assintomaticas (OMS, 2020).

Em 04 de dezembro de 2021 contabilizavam-se 263.563.622 casos confir-
mados da Covid-19 e 5.232.562 mortes em razio da doenga no mundo (OMS,
2021).

O surgimento de doengas que se tornaram epidemias nio fazem parte ape-
nas do século XXI. Os registros demonstram que desde 1580, ji se tem noticias
de virus tipo influenza que causava gripes na Asia e que se espalhou pela Affrica,
pela Europa e pela América do Norte. (GARCIA. DOS SANTOS. GHILARDI,
2020, p. 500 apud FERREIRA, 2020). Nos anos de 1918 a 1920, a gripe espanho-
la, tida como uma das pandemias mais graves ja enfrentadas, estima-se que tenha
resultado em niimero nio inferior a 20 milhdes de mortes (CORDEIRO. KIND,
2020). Ja no século XXI, mais precisamente no ano de 2009, o mundo perpassou
pela disseminagio global do virus influenza HIN1, também conhecida como “gri-
pe suina” (GARCIA. DOS SANTOS. GHILARDI, 2020, p. 500).

Em que pese as epidemias se tratarem de problemas histéricos, o Sars-CoV-2
encontrou na sociedade globalizada o cendrio ideal para a sua rdpida disseminagéo.
A densidade populacional, que hoje ultrapassa 7 milhées de pessoas no mundo
(ONU, 2020), a formagio de centros urbanos superpopulosos, com ambientes re-
sidenciais e comerciais com uso de climatizagdo artificial, a facilidade de viagens
aéreas, as transagoes comerciais internacionais em larga escala, com grande varie-
dade de produtos, os novos estilos de vida da populagio, a falta de saneamento
basico, dentre tantas outras caracteristicas de uma sociedade globalizada, tornou o
contigio viral um problema de ordem global.

Nesse cendrio globalizado, a auséncia de um sistema de saide global, ja que
a OMS cumpre fungido meramente orientativa, e a atua¢ao desordenada entre dos

Estados, que responderam cada um a sua maneira para o combate da Covid-19, di-
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ficultou o controle da disseminagdo do Sars-CoV-2 (GARCIA. DOS SANTOS.
GHILARDI, 2020, p. 501).

A Covid-19 tornou-se um problema de saide publica que ultrapassou os
limites dos Estados nacionais e suas fronteiras.

Nio obstante, houve um esforgo global em pesquisas e estudos voltados a
desenvolver, fabricar e distribuir vacinas seguras e eficazes contra a doeng¢a. Em
junho de 2021, seis vacinas ji possufam avaliagdo positiva de qualidade, seguranga
e eficicia pela OMS e estavam sendo utilizadas pelo mundo, sdo elas: Moder-
na COVID-19 (Mrna-1273), Oxford / AstraZeneca COVID-19, Janssen Ad26.
COV2.S COVID-19, Pfizer BioNTech (BNT162b2), Sinopharm COVID-19 e
Sinovac COVID-19 (WHO, 2021).

Ocorre que o acesso a vacinagdo nio tem se dado de forma equitativa em
todos os paises do mundo, muito pelo contrério, a reduzida distribui¢do de vacinas
em paises pobres se mostra cada vez mais evidente, razdo pela qual se propde ana-
lisar a necessidade de cooperagio e solidariedade global, assim como a responsabi-
lidade humanitdria para a concretiza¢do do alcance justo da vacina da COVID-19
a toda a popula¢do mundial.

Antes, porém, tracam-se algumas consideragdes acerca dos fendmenos da

globalizagdo e transnacionalissimo.

GLOBALIZACAO E TRANSNACIONALISMO

Habermas (2001, p. 84) utiliza o conceito de globalizagio para descrever o
que o autor chama de “processo” e “ndo um estado final”, caracterizado pela “inten-
sificagio de troca, de comunicagio e de trinsito para além das fronteiras nacionais”.
Para o autor, o termo se aplica a expanséo intercontinental da telecomunicagio, a
massificagio do turismo e da cultura, além de tendéncias globalizantes nas relagoes
das organizagdes governamentais e nio Governamentais.

Boa Ventura de Souza Santos, citado por Correio e Correio, ensina que glo-
balizagdo trata-se de um fendmeno complexo, multifacetado, que se apresenta sob

diversas formas nas “dimensdes econémicas, sociais, politicas, culturais, religiosas
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e juridicas que interligadas, por um lado, parecem combinar a universalizagio e a
eliminagdo das fronteiras nacionais” (CORREIO e CORREIO, 2017, p. 319).

Acerca da globalizagio, merece destaque o posicionamento de Saskia Sassen:

El territorio, el derecho, la economia, la seguridad, la autoridad y la perte-
nencia son elementos que en la mauir parte del mundo se han construido
en virtud de lo nacional, aunque en pocos casos presenten el grado de au-
tonomia de se postula tanto en el derecho nacional como en los tratados
internacionales. La capacidad transformadora que hoy exhibe la dindmica
de la globalizacién supone una imbricacién con lo nacional (los gobiernos,
las empresas, los sistemas juridicos o la ciudadania) mucho mas profunda de
lo que permitem dar cuenta los anélisis realizados hasta el momento (SAS-

SEN, 2010, p. 19).

Correio e Correio (2017, p. 322), utilizando-se dos ensinamentos de Bau-
mann, reforgam que a Globalizagdo apresenta um cariter indeterminado, indisci-
plinado e de autopropulsio dos assuntos mundiais, com auséncia de um controle
centralizado.

Para a jurista Joana Stelzer, o transnacionalismo estd inserido no contexto da
globalizagdo. Enquanto o primeiro estd especialmente ligado a transpassar frontei-
ras nacionais, a segunda remete a ideia de unidade mundial, “estd atada a referéncia

4

do Estado permedvel, mas tem na figura estatal a referéncia do ente em declinio’
(CORREIO e CORREIO, 2017, p. 322).

A partir desses fenémenos, tem origem o Direito Transnacional. Jessup
(1965, p. 12), ja em 1965, conceituou direito transnacional como “todas as normas
que regulam atos ou fatos que transcendem fronteiras nacionais. Tanto o direito
publico quanto o privado estio compreendidos, como estdo outras normas que nio
se enquadram inteiramente nessas categorias cldssicas”.

Oliviero (2013, p. 43) utiliza a expressdo Direito Transnacional num sentido
mais restrito que Jessup, sem englobar outras formas de regulagio “além-fron-
teiras”, como no caso do Direito Publico Internacional. Para Oliviero (2013, p.
42-43), o Direito Transnacional seria destinado a limitar poderes transnacionais,
estaria “desterritorializado”, sem uma base fisica definida, o que é uma das cir-
cunstincias que molda o cendrio transnacional, especialmente porque diz respeito
ao aspecto além da fronteira, pois ndo ¢ o espago estatal nacional e também nio ¢é

espaco que estd acima dele ou entre eles. Estd para todos eles ao mesmo tempo, ou
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seja, desvinculado da delimitagio precisa do 4mbito territorial em que o Direito
Nacional tenta exercer soberania e tenta impor coercitivamente as suas leis.

Garcia (2019, p. 395) conceituou Direito Transnacional como:

[...] conjunto de ordens, normas e principios evoluidos das concepgdes dos
direitos internos, dos direitos humanos e da economia frente a influéncia
do cendrio global decorrente da globalizagio, pautados pela solidariedade
sustentdvel, pela justica ambiental e pelos préprios direitos humanos, cuja
aplicagdo é garantida mundialmente pela organizagio juridica interna dos
Estados nacionais a individuos, empresas, Estados, organizac¢ées de Estados,
ou outros grupos sociais e institucionais. (Garcia, 2019, p. 395)

No entendimento de Correio e Correio (2017, p. 323), estamos diante da vi-
sivel erosdo da soberania do Estado, que deixa o seu controle para favorecer a nova
ordem mundial, especialmente porque atualmente nio se supde um Estado que
vise uma politica fechada que nio se vislumbre o mercado global, o que justifica
a atuagio de atores particulares como grandes protagonistas desse novo cendrio.

As fronteiras ficticias dos Estados nacionais nio sio mais relevantes para
diversos aspectos da vida econdémica, social e politica, pois ndo consegue mais so-
zinho dar respostas consistentes a sociedade diante da complexidade das deman-
das transnacionais que se avolumam continuamente, sendo necessirio se pensar,
no ambito juridico, sobre os problemas transnacionais que demandam respostas
transnacionais. Nesse contexto, abrem-se as discussdes sobre o Direito Transnacio-
nal (GARCIA. DOS SANTOS. GHILARDI, 2020, p. 501-502).

As adversidades apontadas e consideradas como de escala global apenas de-
monstram que os problemas humanos podem surgir em qualquer nivel da socieda-
de humana: individual, comunitdrio, inter-regional ou internacional. E a tratativa
para as suas solugdes deve ser diferenciada (GARCIA. DOS SANTOS. GHI-
LARDI, 2020, p. 500-501).

Nesse sentido, a pandemia da Covid-19 é mais uma evidéncia disso, pois
demonstrou que todas as correlagoes humanas — multidimensionais, multiniveis e
multiformes — geram, por consequéncia, dependéncia e responsabilidade também
nas mais variadas dimensées, formas e niveis (GARCIA. DOS SANTOS. GHI-
LARDI, 2020, p. 500-501).
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Somando-se aos temas da economia, da sustentabilidade, direito ambien-
tal, direito penal, direito empresarial, a pandemia da Covid-19, como questio de
saide publica de escala global, ndo deixa duvidas que problemas que ultrapassam
fronteiras ndo podem mais ser resolvidos dentro dos Estados nacionais, pois sdo
temas que ressaltam a ineficicia do Direito Nacional (GARCIA.DOS SANTOS.
GHILARDI, 2020, p. 501).

A complexidade dos conflitos politicos, sociais, econémicos e juridicos decor-
rentes da globaliza¢do e da transnacionalizagdo demandam o reconhecimento de
uma sociedade e um direito global e nido apenas nacional.

Ocorre que a vacinagio da Covid-19, bem como o seu alcance a todas as
pessoas de forma justa e equitativa, ndo estdo alheios a esse cendrio, muito pelo
contrdrio, se mostram cada vez mais evidentes e em discussdo, motivo pelo qual
propde-se analisar sua abordagem e concretizagio nessa nova ordem, o que serd

melhor abordado na préxima se¢io.

ACESSO A VACINA DA COVID-19 COMO
PROBLEMA TRANSNACIONAL

A vacinag¢do em massa da populagio sempre foi o meio eficaz de erradicar
doengas infeciosas com altas taxas de mortalidade ou que deixam graves sequelas,
como poliomielite, sarampo, rubéola, dentre outras, além de evitar epidemias de
doencas ainda existentes, como a febre amarela.

No caso da Covid-19, houve um esforgo global em pesquisas e estudos vol-
tados a desenvolver, fabricar e distribuir vacinaomss seguras e eficazes contra a
doenga. Apés um ano e trés meses da declaragio do estado de pandemia, seis va-
cinas ja possufam avaliagdo positiva de qualidade, seguranca e eficicia pela OMS
e estavam sendo utilizadas pelo mundo, sio elas: Moderna COVID-19 (Mrna-
1273), Oxford / AstraZeneca COVID-19, Janssen Ad26.COV2.S COVID-19,
Pfizer BioNTech (BNT162b2), Sinopharm COVID-19 e Sinovac COVID-19
(WHO, 2021).

Acredita-se até o momento que a forma mais segura e eficaz de controle e fim

da pandemia da Covid-19 também ¢ a vacinagdo em massa da populagio, contudo
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a vacinagio deve alcangar a populagio a niveis mundiais, o que até entdo nio vem
acontecendo, 20 menos ndo de forma equinime.

Dos dados extraidos do sitio da Our World in Data (2021), que concentra
informagoes relativas a vacinagio mundial, com atualizagbes didrias, observa-se
que em 16.08.2021, ji haviam sido ministradas 4,76 bilhdes de doses das vacinas
no mundo, sendo que 31,7% da populagdo mundial recebeu pelo menos uma dose
da vacina Covid-19 e 23,7% ji recebeu as duas doses das vacinas. Ocorre que em
relagdo aos paises de baixa renda, apenas 1,3% da populagio recebeu pelo menos
uma dose.

A evolugio da parcela da popula¢do vacina em cada pais do globo esti re-
presentada no grafico abaixo, extraido diretamente do site da Our World in Data
(2021):

Share of the population fully vaccinated against COVID-19, Aug 16, 2021

Total number of people who received all doses prescribed by the vaccination protocol, divided by the total population of
the country.

‘waorld

Nodata 0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 705 80% 90% 100%
[ ] [ [ I (B —

Source: Official data collated by Our World in Data - Last updated 5 December 2021, 11:40 (Londen time) OurWorldinData.orgfcoronavirus » CC BY
Mote: Alternative definitions of 2 full vaccination, e g having been infected with SARS-CoV-2 and having 1 dose of 2 2-dose protocal, are ignored to
maximize comparability between countries.

Figura 1: Parcela da populagio totalmente vacinada contra a Covid-19, em 16
de agosto de 2021. Disponivel em <https://ourworldindata.org/grapher/sha-
re-people-fully-vaccinated-covid?tab=map&time=latest&country=~OWID_WRL>
Acesso em 16 ago. 2021.

Importa comparar o mapa de vacinagdo mundial de 16 de agosto de 2021

com o mapa de vacinagdo de 04 de dezembro de 2021, em que nio se verifica um
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avango significativo na vacinagio nos paises mais vulneraveis, como no continente

Africano:
Share of the population fully vaccinated against COVID-19, Dec 4, 2021
Total number of people who received all doses prescribed by the vacdnation protocol, divided by the total population of

the country.
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Source: Official data collated by Our World in Data - Last updated 5 December 2021, 11:40 (London time)
Note: Alternative definitions of a full vaccination, e.g having been infected with SARS-Caov-2 and having 1 dose of a 2-dose protocol, are ignored to

Mo data 0%

OurWorldinData.org/coronavirus » CC BY

maximize comparability between countries.

Figura 2: Parcela da populagio totalmente vacinada contra a Covid-19, em 04
de dezembro de 2021. Disponivel em <https://ourworldindata.org/grapher/sha-
re-people-fully-vaccinated-covidPtab=map&time=latest&country=~OWID_WRL>
Acesso em 04 dez. 2021.
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Neste cendrio, somente alguns paises avan¢aram rapidamente na imunizagio
de suas populagoes, enquanto em outros o acesso as vacinas é limitado ou o pro-

cesso ainda nio comecou.
Share of the population fully vaccinated against COVID-19, Dec 4, 2021

Total number of people who received all doses prescribed by the vaccination protocol, divided by the total population of
the country.

World

Figura 3: Paises em que a vacinagio contra a Covid-19 estd entre 0 e 10% da popula-
¢do, em 04 de dezembro de 2021. Disponivel em <https://ourworldindata.org/grapher/
share-people-fully-vaccinated-covidPtab=map&time=latest&country=~OWID_WRL>

Acesso em 04 dez. 2021.

De acordo com a Organizagio dos Estados Americanos (OEA, 2021), 90%
das pessoas em paises de baixa renda nio terio acesso a vacinas contra a CO-
VID-19 em 2021.

Soma-se a isso, a imunizagdo de uma massa critica da populagdo mundial,
crucial para controlar a pandemia, enfrenta um novo conjunto de desafios, além da
concorréncia mundial por uma oferta limitada de doses e o ceticismo publico sobre
as vacinas (OEA, 2021), incluem novas cepas perigosas do virus, que desafiam a
ciéncia quanto ao tratamento adequado, a gravidade das infecgdes e reinfecgdes,
grau de transmissio, letalidade e colocam em xeque o alcance da imunizagio das
vacinas jd existentes, além da possibilidade de se atingir a chamada “imunizagio
de rebanho”.

Enquanto a OMS tem defendido e orientado acerca da prioridade de avangar

na vacinagio da primeira dose de toda a populagdo mundial, paises como Estados
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Unidos, Reptblica Dominicana, Israel e Russia se preparam para aplicagdo da ter-
ceira dose da vacina contra a Covid-19 na sua populagdo para buscar a imunizagio
da populagio para as novas cepas do virus (CNN BRASIL, 2021). Essa também
¢ a atual situagdo do Brasil, que em setembro de 2021 iniciou o reforgo da imuni-
zagao.

Ocorre que mesmo a populagio dos paises que estdo em estigio avangado da
vacinagio de sua populagio, inclusive com a terceira dose da vacina, ndo estdo a par
de contaminagio pelas novas variantes da Covid-19, as quais, como dito, ainda ndo
se tem estudos conclusivos quanto ao grau de transmissdo, letalidade, gravidade
das infecgdes e reinfecgoes.

Neste contexto, para a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ¢ im-
perativo que se promova a distribui¢do justa e equitativa das vacinas e, em particu-
lar, torna-las acessiveis a um prego razodvel para os paises de renda média e baixa.
A equidade deve ser o componente-chave nio sé entre paises, mas também dentro
dos paises para poder por fim a fase aguda da pandemia (OEA, 2021).

Garcia, dos Santos e Ghilardi (2020, p. 503), com base em Garcia (2019),
descrevem que “a crise de legitimidade das instituices nacionais, bem como a
dificuldade de o sistema politico gerir os problemas de escala global sdo fatores
determinantes para a emergéncia da sociedade civil global”.

Garcia, dos Santos e Ghilardi (2020, p. 508), com base em Castells (2005),
descrevem que as crises de eficiéncia, de legitimidade, de identidade e de equidade,
que sdo crises de governabilidade, especialmente evidenciadas em momentos como
o atual, em que fica abalada a crenca dos cidadios ante as decisdes adotadas pelos
governantes na condugio de questoes de interesse nacional de tdo elevada impor-
tancia, como ¢ o caso do enfrentamento da pandemia da Covid-19, em que muitas
vezes sdo colocadas em xeque a eficdcia da vacinagdo contra o coronavirus, que sdo
também crises politicas que afetam as institui¢des de governanga transnacional.
Para os autores, as respostas efetivas para essas questdes serdo alcangadas por meio
da operacionaliza¢io do Direito Transnacional.

Disso decorre a necessidade de se buscar novos mecanismos capazes de dar
respostas efetivas a crise, mesmo que para isso seja necessirio relativizar o Es-
tado nacional por meio da aplicagio do Direito Transnacional, que se apresenta

como uma consequéncia da prépria globaliza¢io e da falha dos Estados nacionais
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na condugio de problemas dessa magnitude (GARCIA. DOS SANTOS. GHI-
LARDI, 2020, p. 501-502).

Diversos grupos e em diversas regides estdo em situagdo especial de vulnera-
bilidade, enfrentando impactos diferenciados decorrentes de problemas estruturais
de exclusdo e discriminagio, o que se reflete em maiores desafios no acesso a saude,
em especial em tempos de pandemia e os Estados devem, nesse sentir, adotar me-
didas que visem minimizar este cendrio (OEA, 2021, p. 3).

Frente aos principios de igualdade e ndo discriminagio, constitui uma obri-
gagio de imediato cumprimento por parte dos Estados o acesso universal e equi-
tativo as vacinas disponiveis, motivo pelo qual as vacinas, tecnologias e tratamentos
desenvolvidos para enfrentar a COVID-19 devem ser considerados como bens de
saide publica, de livre acesso para todas as pessoas (OEA, 2021, p. 3).

Concorda-se com a Organizag¢io dos Estados Americanos (2021, p. 3), que
defende que a cooperagio internacional é crucial para que a distribui¢o equitativa
das vacinas responda as realidades e necessidades de todos os Estados, com especial
atengdo aos paises com menor capacidade financeira, institucional e tecnoldgica,
motivo pelo qual é imprescindivel orientar os esfor¢os para facilitar a implemen-
tagdo de ferramentas e mecanismos que procurem garantir o desenvolvimento e a
produgio de testes, tratamentos e vacinas contra a COVID-19.

A sociedade global exige uma tratativa juridica e politica que acompanhe a
nova realidade e ultrapasse as barreiras do Estado nacional a partir de solugdes
eficientes a essas novas questoes juridicas (GARCIA, 2019). A realidade transna-
cional ¢ latente e demanda agdo, principalmente juridica. Ainda, precisa de uma
resposta mais humana, em especial quando abordada uma questdo sensivel, de sai-
de, como é o caso da pandemia do novo coronavirus (GARCIA. DOS SANTOS.
GHILARDI, 2020, p. 501-502).

Luigo Ferrajoli (2020) defende que “o cariter global dessa epidemia confirma
a necessidade de dar origem a uma Constitui¢do global, que preveja garantias e
institui¢des a altura dos desafios globais e da prote¢io da vida de todos”. Talvez,
a partir dessa tragédia, possa nascer finalmente uma consciéncia geral voltada ao
nosso destino comum, que, por isso, requer um sistema comum de garantia de e da
convivéncia pacifica e soliddria.

Mas isso nido significa dizer que os Estados nacionais desaparecem, eles

mantém sua importincia na garantia e aplica¢do dos direitos, inclusive o Direito
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Transnacional operacionalizado pelo transconstitucionalismo (GARCIA. DOS
SANTOS. GHILARDI, 2020, p. 509).

Nessa toada, questdes que ultrapassam as fronteiras nacionais, como o caso
da pandemia da Covid-19, sio efetivamente transnacionais e necessitam o com-
promisso e participagio de todos os Estados nacionais. Apenas através da atuagio
conjunta dos Estados nacionais, guiada por critérios de cidadania global, serd pos-
sivel proporcionar solu¢des para problemas transnacionais. A consciéncia global
soliddria é capaz de possibilitar a amplia¢do da visdo humana para os infortinios
de proporgio global que assolam toda a humanidade (GARCIA, 2019).

Assim, seguindo o que defende a OMS (WHO, 2021), o acesso equitativo
a vacinas seguras e eficazes é fundamental para acabar com a pandemia de Co-
vid-19, por isso ¢ extremamente encorajador ver tantas vacinas sendo comprovadas
e entrando em desenvolvimento. Mas nio sdo as vacinas que vao parar a pandemia,
¢ a vacinagdo. Se mostra imprescindivel garantir o acesso justo e equitativo as vaci-
nas e garantir que todos os paises as recebam e possam distribui-las para proteger
seu povo, comegando pelos mais vulneraveis. E necessario, para tanto, cooperagao
e solidariedade global através de uma atuagio conjunta dos Estados nacionais,
assim como a responsabilidade humanitaria para a concretiza¢do do alcance justo

da vacina da Covid-19 a toda a populagio mundial.

CONSIDERACOES FINAIS

A falta de distribui¢do justa e equinime da vacina da Covid-19 coloca em
xeque o alcance da imunizagdo das vacinas jd existentes. Assim, para controle e
fim do estado pandémico nio basta a imunizagio parcial da populagido mundial,
restrita a paises com maior desenvolvimento socioecomico, posto que mesmo a po-
pulagdo dos paises que estdo em estdgio avangado da vacinagio de sua populagio,
inclusive com a terceira dose da vacina, nio estdo a par de contaminagdo pelas no-
vas variantes da Covid-19, as quais ainda ndo se tem estudos conclusivos quanto ao
grau de transmissao, letalidade, tratamento, gravidade das infecgdes e reinfecgdes,

bem como o grau de imunizagio fornecido pelas vacinas ja existentes.
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Conclui-se, portanto, a partir dos fendmenos da globalizagio e transnaciona-
lizagdo, em especial para o enfrentamento de problemas que afetam a humanidade
a niveis globais, como € o caso da pandemia da Covid-19, é necessirio pensar a
caracterizagdo da sociedade como um grupo tnico mundial.

A crise global sanitiria vivenciada salta aos olhos a importancia da atuagio
conjunta e ordenada dos Estados nacionais para enfrentamento da pandemia, rela-
tivizando o Estado nacional por meio da aplicagdo do Direito Transnacional.

Constitui obriga¢do dos Estados nacionais a cooperagio internacional, com
foco no acesso universal e equitativo as vacinas e aos meios de tratamento dispo-
niveis a toda popula¢io mundial, como forma de concretizagdo dos principios de
igualdade e nio discriminagio, com foco em subsidiar a vacinagdo aos grupos e
regides que estdo em situagdo especial de vulnerabilidade.

A cooperagio e solidariedade mundial, assim como a responsabilidade hu-
manitdria para a concretiza¢io do alcance justo da vacina da COVID-19 a toda a
populagio mundial, é crucial para acabar com a pandemia de COVID-19.

Como ensina Baumann, de alguma forma, todos dependem um dos outros,
de modo que devem nadar juntos ou todos afundario juntos. Finalmente o auto
interesse e os principios éticos de respeito e aten¢do mutuos de todos os seres hu-
manos apontam na mesma dire¢io e exigem a mesma estratégia. A Globalizagio,
vista como uma maldi¢do, pode virar uma beng¢io, mas é uma questio que estd em
aberto e a resposta s6 depende dos seres humanos (CORREIO ¢ CORREIO,
2017, p. 320).

Embora o presente trabalho nio tenha a pretensio de esgotar qualquer dos
assuntos propostos, espera-se que tenha promovido discussdo relevante e que au-
xilie na concepgdo de outros assuntos futuramente, sendo, quem sabe, o ponto de

partida de outras pesquisas e discussoes.
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Capitulo 4

IMPACTOS DA GLOBALIZACAO NO DIREITO
PENAL: DESAFIOS A JURISDICAO

Pablo Milanese®
Gilson Jacobsen®®

Resumo: Este estudo analisa os influxos da globalizagio sobre o Direito Penal. Também
distingue o Direito Penal Classico ou Liberal do Direito Penal da Globalizagio, pontuan-
do alguns desafios e tendéncias, a partir de uma delinquéncia transnacional — econdmica
e organizada —, relativos 2 jurisdi¢do. Ao final, conclui que a expansio desse Direito Penal
que surge para dar conta das novas formas delitivas que emergem com a globalizagio, mui-
to mais preventivo, colide com alguns principios bdsicos do Direito Penal Classico e coloca
em risco a liberdade de cada cidaddo. Quanto 4 metodologia, o tratamento dos dados e a
elaboragio do relatério foram realizados com base no método indutivo.

Palavras-chave: Globalizagio. Direito Penal. Jurisdi¢io.

Abstract: This study analyzes the influences of globalization on criminal law. It also distinguishes
the Classic or Liberal Criminal Law from the Criminal Law of Globalization, pointing out
some challenges and trends, from a transnational delinquency — economic and organized —, re-
lated to jurisdiction. In the end, it concludes that the expansion of this Criminal Law that arises
to account for the new criminal forms that emerge with globalization, much more preventive,
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conflicts with some basic principles of Classic Criminal Law and puts at risk the freedom of each
citizen. As for the methodology, the treatment of data and the preparation of the report were
carried out based on the inductive method.

Keywords: Globalization. Criminal Law. Jurisdiction.

INTRODUCAO

Nio sdo poucas as mudangas que as ultimas décadas engendraram no Direito
Penal, especialmente a partir do fenémeno da globalizagio, pois uma tendéncia
natural do Direito é acompanhar a evolugio da Sociedade, oferecendo — ou procu-
rando oferecer — respostas as novas situagdes ou transformagdes vivenciadas pela
coletividade.

Com o surgimento de situagdes até entdo inéditas para o Direito, a Sociedade
passou a clamar pela tutela de bens juridicos que antes ndo formavam parte do rol
protegido pelo Direito Penal, como o meio ambiente e a economia (HASSEMER,
1993).

Assim, o legislador penal tem atuado de maneira incessante, fundamental-
mente na Parte Especial dos cédigos penais, criando tipos novos ou ampliando a
gravidade dos ja existentes: delitos econémicos, delitos informdticos, criminalida-
de organizada, lavagem de dinheiro, terrorismo, dentre tantos outros (VOGEL,
2005).

Ocorre que o Direito Penal clssico nio possui elementos suficientes para
enfrentar os problemas que derivam dessa torrente de novidades. As condutas que
hoje se incriminam sdo de dificil conciliagdo com alguns principios basilares da-
quele, com reflexos e desafios para a prépria ideia de jurisdi¢io penal.

Nio se pode negar, portanto, que hd um Direito Penal da globaliza¢io, com
caracteristicas préprias, atuando em setores distintos do Direito Penal cléssico,
com outros instrumentos e produzindo toda sorte de mudancas.

O presente estudo busca fazer uma breve andlise dessa influéncia da globali-
zagdo sobre o Direito Penal e sobre a prépria Justiga criminal. Para tanto, inicial-
mente serdo apresentados a origem, o conceito e as caracteristicas da globalizagéo.
Fixadas essas premissas, serdo analisados os assim chamados Direito Penal cldssico

e Direito Penal da globalizagio.
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O método utilizado na fase de investigacio e na elaboragio deste relatério foi
o indutivo; e a técnica de investigacio foi a da revisdo bibliogréfica, com pesquisa

em livros e revistas cientificas atinentes as temdticas abordadas.

1. ORIGEM DA GLOBALIZACAO

Ha mais de duas décadas tornou-se frequente a utilizagdo da palavra glo-
balizagdo, por milhares de pessoas, em diferentes atividades e em todo mundo.
Entretanto, o estudo deste fenémeno nio ¢ uma tarefa simples, haja vista que nio
ha consenso, tanto em relagio ao seu alcance e caracteristicas quanto a0 momento
de seu surgimento.

Diferentes teorias sobre a origem da globalizagio debatem se é um fenémeno
recente ou se pertence a séculos remotos.

Uma identificagdo da Globalizagdo com a ocidentalizagdo do planeta, que
comega no século XV, denomina-se conceito amplo; enquanto o conceito estrito
faz referéncia as recentes caracteristicas singulares que a Globaliza¢ao adquire nos
ultimos anos, chamadas préticas transnacionais. Essa descri¢do implica que o con-
ceito estrito configure-se como parte do conceito amplo, concretamente como sua
ltima parte (ORTIZ, 2000).

Fink (2000) sustenta que a Globaliza¢do pode ser reconhecida como fend-
meno nio sé no mundo greco-romano e, depois, no medieval, mas também ante-
riormente, pois a ideia de uma ordem mundial que abranja, de algum modo, toda
a Terra é muito antiga.

H4, ainda, uma teoria defendida por economistas de variadas orientagdes e
por autores com um ponto de partida economicista, que sustenta que a aparigio da
Globalizagdo coincide com o nascimento do capitalismo e, por essa razio, descre-
vem-na como um fenémeno eminentemente econdmico (FINK, 2000).

Para Capella (1997, p. 242), o que impulsiona a Globalizagio de hoje ¢é a
chamada ferceira revolugdo industrial. Revolugao que se caracteriza essencialmente
pelo emprego de “novos materiais de origem quimica ou inclusive bioquimica, na
introdugio generalizada da informitica na produgio e no consumo privado, e na

adogdo de novas formas organizativas para desenvolver os processos econdmicos”.
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Através dos procedimentos quimicos sio obtidos novos materiais que per-
mitem uma especificagdo e uma diferenciagio produtiva nunca antes imaginada.
E por meio da informitica é possivel realizar tarefas rotineiras, tanto materiais
quanto intelectuais, por médquinas, diminuindo muito a intervengio humana direta
(CAPELLA, 1999).

O que ¢ de fundamental importincia para a terceira revolugio industrial sdo
as novidades organizativas, que funcionam em combinagdo com os novos materiais
e a informadtica, com destaque para as empresas transnacionais (CAPELLA,1999).

As empresas transnacionais sio, segundo Giddens (2001), companhias que
operam através de diferentes fronteiras nacionais, mais do que simplesmente den-
tro de virias ou muitas nagdes; tais companhias possuem fébricas ou escritérios em
dois ou mais paises.

As transnacionais sdo estruturas gigantescas de recursos materiais e huma-
nos, cujo surgimento coincide com o crescimento econdmico da etapa keynesiana,
quando os agentes sociais optaram por comegar uma renovagio a fundo de seu
capital fixo e de suas formas de organizagio para solucionar, a sua maneira, a crise
do sistema intervencionista. Para isso, dispunham de grande poder econémico e
cultural, e tiveram apoio politico de governos, principalmente, nos Estados Uni-
dos, Japdo, Reino Unido e Alemanha (CAPELLA, 1999).

Assim, é possivel concluir que a Globalizagio ndo é um fendémeno novo, re-
montando ao tempo em que a influéncia ocidental comegou a estender-se atra-
vés do mundo. Entretanto, nos ultimos anos, principalmente, pelo grande avan-
¢o tecnoldgico na drea da comunicagio e do transporte, o que tornou possivel a
existéncia daquelas empresas transnacionais, a Globaliza¢do desenvolve-se a uma

velocidade e com caracteristicas jamais imaginadas.
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2. CONCEITO E CARACTERISTICAS
DA GLOBALIZACAO

O termo Globalizagio, segundo o diciondrio da lingua espanhola Real Aca-
demia Espanhola (2001, p. 1139), reflete a “tendéncia dos mercados e das empre-
sas a estender-se, alcancando uma dimensdo mundial que ultrapassa as fronteiras
nacionais”.

Entretanto, o conceito apresentado ja ndo pode prosperar, pois se refere a um
aspecto da Globalizagdo, tdo somente: o econdmico. Claro que também se pode
falar em Globaliza¢do economica e concluir que as influéncias da economia sio
muito importantes para se compreendé-la, mas aquele conceito nio é capaz de
satisfazer, tampouco esgotar, todas as caracteristicas e efeitos da Globalizagio.

Assim, na atualidade, a Globalizagio é entendida com base em uma maior
dependéncia entre os Estados, j4 que, com a generalizagdo da modernizagio, o
mundo converteu-se, em aspectos importantes, em um sistema social tnico, como
resultado dos crescentes vinculos de interdependéncia que agora impactam prati-
camente todos os povos. As relagdes sociais, politicas e econdmicas que atravessam
as fronteiras dos paises condicionam de forma decisiva o destino de todos os seus
habitantes (GIDDENS, 2001).

Dessa forma, todos os paises hoje estio condicionados nio somente a inter-
dependéncia economica, mas também 2 interdependéncia cultural e politica criada
pela expansio da civilizagdo ocidental a todos os lugares do mundo (GINER DE
SAN JULIAN, 1999).

Por isso, embora “a intensificagio e sobretudo a incrivel aceleragio de transa-
¢oes nos mercados financeiros através da tecnologia da informagio sejam o motor
da Globaliza¢io” (HERZOG, 2003, p. 252), nota-se a influéncia da Globalizagio
em varios setores, tais como, ecologia, organizagio do trabalho, desregulamentagio
juridica, cultura, Sociedade civil (BECK, 1998b; FARINAS DULCE, 20002), di-
reitos humanos (COSTA, 2021).

No ambito das relagées sociais, pode-se afirmar que o fendémeno da Glo-
baliza¢do adquire especial importincia. Isso porque gera um reordenamento do

tempo e da distdncia na vida social, ou seja, a vida das pessoas estd cada vez mais
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influenciada por fatos que acontecem muito longe de seus contextos sociais e de
onde desenvolvem suas atividades cotidianas (GIDDENS;, 2001).

Passa a existir, entdo, uma interdependéncia entre os Estados ou entre pessoas
que vivem a milhares de quilémetros de distincia umas das outras, com a formagio
de uma Sociedade mundial (GINER DE SAN JULIAN, 1999) ou global, o que
somente ¢ possivel devido ao grande avango tecnolégico na drea da comunicagio
e do transporte.

Por outro lado, quando se fala em Globalizagio econémica é importante su-
blinhar a falta de controle das operagdes financeiras por parte dos Estados nacio-
nais (BECK, 1998b), refletindo uma das caracteristicas do processo de Globaliza-
¢do: a perda de soberania dos Estados em rela¢io a algumas matérias.

A Globalizagio, deste modo, afeta a posi¢io e o poder dos Estados em todo
mundo, uma vez que a Soberania (CRUZ, 2002) ji ndo é uma questio absoluta,
pois as fronteiras estdo se tornando cada vez mais imprecisas (GIDDENS, 1999).

Com isso, o Estado de Direito moderno mantém-se cada vez mais ausente
quando se trata de relagbes econdmicas transnacionais, porque sdo produzidas fre-
quentemente 2 margem do Direito estatal. Isso também se pode afirmar a respeito
das relagdes juridicas estabelecidas por gigantescas estruturas empresariais. As em-
presas transnacionais surgem como os novos sujeitos das decisées e das contrata-
¢oes econdmico-financeiras globais que impéem, acima das decisdes sociais demo-
craticamente negociadas dos Estados, modelos de regulagio socioeconémicos que
mais vantagens representam para seus proprios interesses (FARINAS DULCE,
2000a; MERCADO PACHECO, 1999).

Entretanto, alguns Estados-nagio, em determinadas situagdes, possuem mais
poder do que anteriormente. So exemplos disso os Estados Unidos da América, o
Japido e os paises da Europa Ocidental, elevando ainda mais a grande desigualdade
existente entre paises desenvolvidos e paises em vias de desenvolvimento, impli-
cando, pois, um novo processo de dominagio em escala mundial.

Tal situacio deve-se ao fato de que a Globalizagio é, essencial e intrinseca-
mente, parcial e desigual, ou seja, ndo hd uma Globalizagio total e homogénea
(CAPELLA, 1999). A Globalizagio, com todas as suas condi¢oes e contradigoes,
ndo é um processo neutro, nem tampouco traz maior grau de harmonia, unidade e

coesdo mundial. Ao contrdrio, muitas vezes traz consequéncias negativas, pois gera
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complexidade, desordem, tensio, contingéncia e, principalmente, desigualdade en-
tre os Estados-nagio (FARINAS DULCE, 2000b).

Como esse processo de Globalizagio atinge as mais diversas dreas (economia,
ecologia, cultura), surge a necessidade de regular juridicamente as atividades de-
senvolvidas no 4mbito supranacional, bem como adaptar as legislacoes nacionais
a nova realidade, para evitar ou pelo menos minimizar seus eventuais efeitos ne-
gativos.

Neste sentido, a Globalizagio exerce uma grande influéncia sobre o Direito,
nio s6 Internacional, mas também — e fundamentalmente — na regulagdo juridica
interna dos Estados-nagdo. Isso se percebe nos seus mais diversos ramos: eco-
noémico, trabalhista, civil e, principalmente, penal, que aqui serd analisado mais
detidamente.

O préprio relacionamento entre justica e direito na globalizagio, segundo
Foglio (2011), se apresenta sempre mais alternativo, com a busca de uma dimensio
nio-legalista da regra juridica, é dizer, com uma demanda social e politica de jus-
teza da lei, dos direitos, da jurisprudéncia e da prépria agdo administrativa. Além
disso, 0 que estd em voga nio é sé mais a defini¢do de justi¢a e de direito, mas a
questio relativa a como se obter justica e, portanto, como se reivindicar os préprios
direitos. “E, portanto, necessario definir novamente o campo dentro do qual se
exercita a justica” (FOGLIO, 2011, p. 134)".

Por isso mesmo a atual globalizagdo econdomica também acaba pondo em
xeque a centralidade e exclusividade das estruturas juridicas e judiciais do Estado
moderno, baseadas, até entdo, nos principios da soberania e da territorialidade, sob
o primado do equilibrio entre os poderes, da distingdo entre publico e privado,
entre o interesse individual e o coletivo. Enfim, a prépria “concepgio do direito
positivo como um sistema l6gico-formal de normas abstratas, genéricas, claras e
precisas” (FARIA, 2006, p. 33).

Dai que, como bem observado por Staffen (2013), a globaliza¢io econdomica
produz um processo de globalizagdo juridica por via reflexa, pois ocorre uma glo-
baliza¢do também dos comportamentos juridicos.

No caso especifico do Direito Penal, isso é bem nitido, como adiante se passa

a examinar.

87  Tradugdo nossa. No original: “E dunque necessario definire novamente il campo
all'interno del quale si exercita la giustizia”.
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3. DIREITO PENAL CLASSICO OU LIBERAL

O Direito Penal Clissico ou Liberal surgiu das propostas do liberalismo,
doutrina politica nascida na segunda metade do século XVIII, principalmente na
Franca e no Reino Unido, caracterizada pela “reivindica¢do de um importante es-
paco de liberdade no 4mbito pessoal, religioso, literario, econdmico, etc; um espago
muito mais amplo do que os filésofos do passado (ainda os mais ilustrados, como
Spinoza ou Locke) consideravam razoavel” (VERGARA, 1999, p. 9).

Seus ideais sdo totalmente explicdveis, em razio do momento histérico, mar-
cado pela concentragio de poderes ilimitados exclusivamente nas maos do Monar-
ca. No campo do Direito Penal, imperavam leis rigidas, as quais eram aplicadas nos
mais distintos ramos da vida social. Consequentemente, as penas apresentavam
um cardter severo que abarcava desterros, fortes penas pecunidrias e corporais, in-
clusive a pena de morte. Finalmente, o Direito Penal era utilizado como forma de
coagdo as pessoas para que obedecessem ao soberano. Alids, o préprio procedimen-
to penal era severo, assinalado, entre outras caracteristicas, pela inquisitoriedade,
presungdo de culpabilidade, desigualdade entre as partes e pela utilizagdo de um
sistema de provas eldstico, que permitia a constata¢do de qualquer afirmagdo con-
tra o réu, com pouquissimos recursos de defesa (BECCARIA, 1976).

Assim, o liberalismo surgiu exaltando a liberdade como forma de reagdo a
esse cendrio, e foi a Revolugio Francesa o momento culminante daquela oposicio
ao Estado absoluto, que teve como ideais os postulados propostos pelo liberalismo.
Esse movimento da classe burguesa inaugurou uma nova concepgio politica e ju-
ridica, que transformou o panorama do século XVIII, hoje considerado um marco
histérico na evolu¢io do Direito.

A ideologia resultante dessa mudanca estd, essencialmente, baseada nos fun-
damentos da soberania popular, do império da lei, do controle e separa¢io dos
poderes e da defesa da liberdade (FLORES PRADA, 1999). Tais fundamentos
sdo estruturas do modelo de Estado originado pela Revolugio: o Estado Liberal
de Direito.

O ideal politico do liberalismo tem como base duas grandes doutrinas mo-
rais do Ocidente: o Direito natural e o utilitarismo. O liberalismo, através de uma

releitura, acrescenta ao enunciado do Direito natural, pelo qual os homens nascem
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livres e iguais, que “os homens nio s6 ‘nascemy’, mas também ‘permanecem’ livres e
iguais, como proclama o artigo primeiro da Declara¢io Francesa dos direitos do
homem de 1789”(VERGARA, 1999, p. 17).J4 o utilitarismo considera a liberdade
como a institui¢do ou valor que propicia a maior felicidade ao maximo de pessoas,
nos diferentes aspectos da vida social (VERGARA, 1999).

No Direito Penal, a maior expressio dos ideais do liberalismo é Cesare Bec-
caria, que, com sua obra intitulada Dos delitos e das penas, langa os fundamentos
de um sistema penal garantista e limitador do poder punitivo, que sustentaram as
proposi¢des doutrinais apresentadas mais tarde, e que chegam até os nossos dias
(ASUA BATARRITA, 1990).

O sistema apresentado por Beccaria é constituido basicamente por um elenco
de garantias que limitam a interven¢io punitiva do Estado, que era o reclame da
Sociedade da época, ou seja, limitar o poder do soberano através da liberdade e da
igualdade do cidadio.

Esse sistema responde a uma nova perspectiva, baseada na valoragio da pes-
soa, com afirmagdo do principio da dignidade humana, por meio do qual o ser
humano nio é mais visto como uma coisa, sendo, entio, assegurada sua liberdade
e sua igualdade.

A reforma que pretendia Beccaria no sistema penal vigente a época tinha
como base um modelo garantista, sustentado em principios que ainda hoje for-
mam a base das Constitui¢des dos Estados Democraticos de Direito, informando,
assim, os sistemas penais e processuais penais destes Estados.

Efetivamente, o Estado, ao exercer o poder de preceituar os delitos e as penas,
nio ¢ absoluto; assim, impde-se a necessidade de introduzir uma série de limites e
controles aquele poder punitivo do Estado, orientados a evitar que seu exercicio se
converta em um meio arbitrdrio de repressio de condutas.

Tal como assinalado, admitir ilimitadamente a intervencio penal possibilita-
ria um Estado totalitdrio e repressivo dos direitos e liberdades fundamentais, no
qual os comportamentos contrarios a ordem estabelecida poderiam ficar jungidos
a mdxima dureza. Por isso, tdo importante quanto o estudo da ordem juridico-pe-
nal [Direito Penal objetivo] ¢ a andlise dos limites deste ramo do ordenamento
juridico [Direito Penal subjetivo] (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2000).

Assim, sdo virios os principios e garantias do Direito Penal Cléssico ou Li-

beral — proporcionalidade das penas, finalidade de prevengio das penas, Principio
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da Legalidade, Principio da Interven¢do Minima, Principio da Exclusiva Prote¢do
de Bens Juridicos, dentre outros — que representam, na atualidade, verdadeiros

direitos fundamentais, e em rela¢io aos quais nio pode haver renincia, até porque

embasam o préprio idedrio do Estado de Direito (MUNOZ CONDE, 2001).

4. DIREITO PENAL DA GLOBALIZACAO

O Direito Penal apresenta atualmente algumas sensiveis mudangas devido ao
fenémeno da Globalizagio, o que conduz a uma expansio (SILVA SANCHEZ,
2001) deste ramo do ordenamento juridico, sob os influxos proporcionados pelos
riscos caracteristicos da chamada sociedade do risco (BECK, 1998a).

Essa expansio ¢ percebida tanto em relagio aos ordenamentos juridicos na-
cionais quanto a uma nova tendéncia de construgido de um Direito Penal supra-
nacional, ou seja, que ultrapasse as fronteiras dos Estados-nagdo. Nesta linha, a
Globalizagdo nio responde a unidade ou perfeigdo tedrica, mas a necessidade do
poder politico ou da pritica judicial, impotentes para construir, contra a criminali-
dade transnacional, concretas respostas juridico-penais supranacionais em ambitos
afastados do Direito Penal Classico (SILVA SANCHEZ, 2001).

A Globalizagio, afinal, é um processo que, muitas vezes, apresenta consequ-
éncias negativas, dentre as quais — e a que mais interessa ao presente estudo — estd
a Globalizagdo do crime, que se manifesta através da aparigio, ou proliferagio, de
condutas criminais de alcance transnacional.

Esse maior alcance dos delitos ¢ fruto do grande avanco tecnoldgico, prin-
cipalmente nas dreas das comunicagdes e dos transportes, pois com isto é possivel
estar em um pais e praticar um delito em outro. Sdo exemplos disso os delitos in-
formaticos e econdmicos. Assim, quando se fala da Globalizag¢do do crime, deve-se
considerar que se trata de delinquéncia transnacional, organizada e, fundamen-
talmente, econdmica (TERRADILLOS BASOCO, 1999; SILVA SANCHEZ,
2001).

Dai que, com a Globalizagio, o Direito Penal sofre uma mudanga de paradig-

ma, ao construir suas bases partindo do delito econdmico organizado e nao mais

do delito de homicidio (SILVA SANCHEZ, 2001).
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Ocorre que, para responder a essa nova demanda derivada da Globalizagio,
o Direito Penal dos ordenamentos nacionais vem demonstrando uma grande im-
poténcia, que a simples cooperagio internacional clissica (QUINTERO OLI-
VARES, 2002), apesar de alguns avangos, ndo estd conseguindo solucionar, o que
parece levar a necessidade de formagio de uma jurisdi¢do supranacional (ESER,
2001).

Desta forma, para alguns autores, a resposta coerente a criminalidade da Glo-
balizagdo ¢é a criagdo de uma Lei penal internacional ou um Cédigo penal interna-
cional o mais completo possivel para regular os delitos internacionais (QUINTE-
RO OLIVARES, 2002; ESER, 2001); concomitantemente com a implantagio de
um Tribunal Penal Internacional eficiente, com poder para julgar todos os delitos
qualificados de transnacionais.

Um importante passo para a criagdo de um Direito Penal transnacional foi
dado em Roma, no ano de 1998, com a cria¢io, na Convengdo das Nac¢oes Unidas,
de uma Corte Penal Internacional (ESER, 2001), com competéncia limitada a
determinados delitos, como, por exemplo, o genocidio.

Tudo a sugerir um grande lucro no que se refere a Justica Penal internacio-
nal, mas, a0 mesmo tempo, a evidenciar as dificuldades e desafios apresentados
pela implanta¢do de uma Justica penal supranacional, capaz de atender a grande
demanda derivada da Globaliza¢do. Afinal, sua implantagio ainda estd longe de
acontecer, pois enfrenta algumas barreiras de dificil superagio, tanto em termos ju-
ridicos quanto politicos, derivadas da desigualdade econémica e cultural existente
entre as nagoes.

Isso porque a criagio de um Tribunal penal internacional com competéncia
estendida a um maior nimero de delitos afeta a soberania das nagdes, pois quem
“assina o compromisso de criagio de um Tribunal dessa espécie aceita uma ticita
redugio de sua jurisdi¢do penal, vez que os crimes que se remetam a competéncia
internacional ficam subtraidos da jurisdi¢do nacional no momento que intervenha
a jurisdi¢do supranacional” (QUINTERO OLIVARES, 2002, p. 23). E ai se nota
a presenca de uma das caracteristicas do processo de Globalizagio, que ¢ a redugio
da soberania dos Estados nacionais.

Essa perda de soberania em relagdo ao julgamento de determinados deli-

tos ¢ uma das justificativas, talvez a principal, pela qual alguns paises, como, por
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exemplo, os Estados Unidos da América, opdem-se ao funcionamento do Tribunal
Penal Internacional.

O Direito Penal da Globalizagio também tem a dificil missdo de conciliar as
diferengas existentes entre os ordenamentos juridicos das nagées. Isso porque, sem
a integragdo e frente a diversidade de sistemas juridicos, inclusive reconhecendo
como horizonte a delinquéncia transnacional, econoémica e organizada, cada tra-
di¢do juridica apresentard uma resposta distinta (TERRADILLOS BASOCO,
1999), impossibilitando a necessiria unidade da resposta penal.

Entretanto, a formagido do Direito Penal supranacional, além das dificulda-
des apresentadas, pode resultar em seu conjunto mais repressivo que qualquer dos
sistemas que tenham contribuido para sua formagio (SILVA SANCHEZ, 2001).
E, ainda, apresentar uma grande tendéncia expansiva, em relagio a qual o Direito
Penal ndo tem facilidade de adaptagio (TERRADILLOS BASOCO, 1999).

No Direito Penal nacional ou interno, a Globalizag¢do e com ela a integragio
supranacional demonstram um efeito duplo. Por um lado, fazem com que algu-
mas condutas que eram reguladas como delitivas deixem de sé-las, ou seja, ocorre
um processo de descriminalizagdo de determinadas condutas que se converteriam
em obsticulo para as finalidades perseguidas pela Globalizagio (SILVA SAN-
CHEZ, 2001). Razio essa de a Globalizagio econdmica sobrepor-se a politica,
pois, uma das caracteristicas da Globalizagdo é a perda de soberania dos Estados,
com a consequente diminui¢do da identidade das nagdes, passando a titularidade
de um poder de fato 4 conjung¢io das grandes companhias transnacionais e dos
conglomerados financeiros (TERRADILLOS BASOCO, 1999). Dessa forma,
para atender as exigéncias de um mercado que pretende ser mundial ou global,
algumas condutas, como as que vulneram as barreiras e controles estatais a livre
circulagio de mercadorias, que outrora eram ilicitas e puniveis, passam agora a
nio serem consideradas como tal (SILVA SANCHEZ, 2001; TERRADILLOS
BASOCO, 1999).

Assim, conforme afirmou Silva Sdnchez (2001, p. 81), e parece que o tempo
vai lhe dando razéo, “o Direito Penal da Globaliza¢io econémica e da integragdo
supranacional serd um Direito desde logo crescentemente unificado, mas também
menos garantista, no qual se flexibilizardo as regras de imputagio e se relativizardo

as garantias politico-criminais, substantivas e processuais”.
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Por outro lado, os fendmenos da Globalizagio e da integragdo econémica
engendram modalidades novas de delitos cldssicos, assim como dao lugar a novas
formas delitivas (STLVA SANCHEZ, 2001). E isso pressupde uma expansio do
Direito Penal, que passa a atuar em determinadas dreas que nio lhe eram préprias,
bem como a ampliar sua atua¢do em esferas que jd regulava.

Para melhor compreensio dessa expansio do Direito Penal dos Estados, de-
ve-se ater ao fato de que a criminalidade relacionada com a Globalizagio ¢ basica-
mente econémica em razio de seu conteido, ou seja, econdmica em sentido amplo,
vez que ¢ uma delinquéncia lucrativa, ndo obstante coloque em perigo outros bens
juridicos (STLVA SANCHEZ, 2001).

E, ademais, destacadamente empresarial em fun¢do do grande volume de
atos delitivos que tém lugar em atividades tipicamente econdémico-empresariais
e, principalmente, porque as possibilidades de sua pritica estio fortemente
condicionadas a necessidade de utilizar consistentes redes logisticas e eficientes
estruturas organizativas, o que motiva a adogio de formas tipicamente empresariais
na pratica desses delitos (GRACIA MARTIN, 2003).

Assim, desde o grande impulso sofrido pela Globaliza¢do nos tltimos anos,
pelas razdes ji destacadas, a criminalidade econdmica incrementou-se ao redor
de algumas facetas, com: a criminalidade econémica organizada; a corrupgio e a
espionagem econdmica; a criminalidade internacional; a criminalidade meio-am-
biental; a fraude de investimentos, de crédito e de cartdes de crédito; e, também,
parcialmente, com uma tipica criminalidade de mercado submerso (ALBRECHT,
2001).

Isso conduz a jé referida mudanca de paradigma no Direito Penal, pois a re-
flexdo juridico-penal apresenta, pela primeira vez, como objeto essencial de estudo,
delitos claramente diversos daqueles cldssicos, como homicidio ou delinquéncia
patrimonial tradicional (SILVA SANCHEZ, 2001).

E aquela delinquéncia econémica distingue-se tio rotundamente da crimi-
nalidade cldssica ou convencional justamente porque o assim chamado Moderno
Direito Penal Econémico, por regra, ndo estd em situagio de tipificar o injusto de
modo preciso (ALBRECHT, 2001).

De fato, a delinquéncia econémica da Globalizag¢do envolve delitos classi-

ficados criminologicamente como crimes of the powerful e delitos que tém uma
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regulacio legal insuficientemente prevista ou cuja dogmatica ainda depende, par-
cialmente, de elaboragdo (SILVA SANCHEZ, 2001).

Isso explica por que a delinquéncia econémica, bem como outros delitos re-
lacionados com a Globalizagio, expde problemas com relagdo a alguns principios
basicos do Direito Penal Classico, como ¢é o caso do Principio da Legalidade, mais
especificamente quanto ao seu mandado de proibi¢do de leis penais indetermina-
das ou imprecisas.

E ¢ exatamente por isso que esse Direito Penal da Globaliza¢do possui ca-
racteristicas préprias em relagdo a prote¢do de bens juridicos, a prevencio, 4 orien-
tagdo, as consequéncias e a flexibilizagdo dos principios politico-criminais, assim
como em relagdo as regras de imputagio e a prépria antecipagdo das barreiras de
tutela penal.

Produz-se uma tendéncia, ji assinalada, ao Direito Penal preventivo, com
uma acentuada antecipagio da tutela penal, o que conduz a um frequente recurso a
formulagio de delitos de perigo (geralmente abstratos), assim como a configuragio
de novos Bens Juridicos universais de contetido vago. Desta forma, como assinala
Prittwitz (2003), a diferenca fundamental é que o novo Direito Penal protege mais
e distintos bens e, além disso, os protege antes, ou seja, em um estdgio prévio a
lesdo do bem juridico.

Assim, comportamentos que estdo em campo anterior ou mesmo posterior a
um dano especifico passam a ser frequentemente incriminados, como, por exem-
plo, falsificagio de cartdo de crédito ou lavagem de dinheiro (VOGEL, 2005).

Com isso, o Direito Penal, que reagia a posteriori contra uma agio lesiva indi-
vidualmente delimitada, converteu-se em um Direito de gestdo punitiva de riscos

gerais e, nesse sentido, “administrativizou-se”.

CONSIDERACOES FINAIS

A globalizagio, ainda que nio seja um fenémeno novo, nas tltimas décadas,
com o grande avango tecnolégico, principalmente na drea da comunicagio e do
transporte, desenvolveu-se com uma velocidade e com caracteristicas jamais ima-

ginadas.
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Esse novo “modelo” de globalizagdo passou a exercer grande influéncia sobre
toda a Sociedade e, consequentemente, sobre o Direito internacional, assim como
na regulacio juridica interna dos Estados-nagio.

O Direito Penal nio ficou & margem desse cendrio, recebendo influéncia am-
pla e direta em muitas de suas caracteristicas e, por isso, pode-se afirmar que sofreu
uma verdadeira e paradigmdtica mudanga, passando sua orientacdo principal a
prevengio de riscos.

E que, como resposta as mudangas sociais, geradoras de crescente
inseguranca social, o Estado passou a utilizar sua “arma” mais contundente,
qual seja, o Direito Penal, com tipificagao de novos delitos e agravamento das
penas dos ja existentes.

Ademais, o Direito Penal da Globaliza¢io apresenta determinadas carac-
teristicas préprias do Direito administrativo sancionador, tais como a prote¢do
de bens juridicos, a prevencio, a orienta¢io as consequéncias, a flexibilizagdo dos
principios politico-criminais e das regras de imputagio, além da antecipagdo das
barreiras de tutela penal.

Ocorre que essas carateristicas do Direito Penal da Globalizagio, por viola-
rem ou flexibilizarem alguns dos principios e garantias existentes no Direito Penal
Clissico, rompem ou pdem em xeque o equilibrio entre o poder punitivo estatal e

a liberdade cidada.
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Capitulo 5

A SUPERACAO DA DISTINCAO ONTOLOGICA
ENTRE O HOMEM E A NATUREZA COMO
DESAFIO ETICO NO ENFRENTAMENTO
DA CRISE ECOLOGICA GLOBALS

Maria Cldudia da Silva Antunes de Souza®
Josemar Sidinei Soares®

Resumo: O presente artigo tem como objetivo demonstrar que a distingdo ontolégica
entre o homem e a natureza presente na histéria do pensamento humano teve um papel
determinante na eclosio da crise ecolégica que atualmente ameaga o equilibrio ambiental
do nosso planeta. Apés revisio histérica e conceitual das origens dessa distingdo, especial-
mente nas tradi¢des filoséficas e teoldgicas, apresentaremos os problemas que delas decor-
rem e tentaremos esbogar os contornos de novos principios éticos possivelmente capazes
de orientar o agir humano na dire¢io de uma relagio sustentdvel com o meio ambiente.
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Abstract: The main goal of this paper is to demonstrate that the ontological distinction
between man and nature present over the history of the human thought played a decisive
role in the outbreak of the ecological crisis that currently threatens the balance of our plan-
et’ environment. After a historical and conceptual review of the origins of this distinction,
especially in the philosophical and theological traditions, we will present the problems that
arise from them and try to outline the contours of new ethical principles possibly capable
of guiding human action towards a sustainable relationship with the environment.

Keys words: Man. Nature. Ecological crisis. Ethics. Ontology.

INTRODUCAO

Recentemente, uma questio preocupante ganhou grande visibilidade nos
meios de comunicagio: a possibilidade de exting¢do das abelhas. Em um curto pe-
riodo de tempo, diversas matérias sobre o assunto foram publicadas em jornais,
blogs, programas de televisdo, canais digitais e outros veiculos de informagio?.

De tom alarmante, todas as pecas advertem para o risco de extingdo que esses
pequenos insetos estdo correndo e para o impacto que esse fendmeno poderia ter
sobre nosso planeta — em particular, para os seres humanos. Segundo elas, o papel
das abelhas no processo de polinizagio é tio decisivo que, caso deixem de existir,
seria possivel que nossa biosfera entrasse em colapso, levando também ao pereci-
mento da humanidade.

Apesar de possuirem certa dose de sensacionalismo, essas matérias apresen-
tam relatos de especialistas que reiteram enfaticamente a importancia das abelhas
para o equilibrio natural da Terra. Em 2016, o Intergovernmental Science-Policy
Platform on Biodiversity and Ecosystem Services (IPBES) publicou o “Relatério

de avaliag¢do sobre polinizadores, polinizagdo e produgio de alimentos”*

, que traz
uma andlise aprofundada sobre os potenciais problemas que a diminui¢io ou desa-
parecimento desses animais poderia acarretar.

Ou seja, mesmo que as proje¢des mais trdgicas possam ser exageradas a luz

dos estudos cientificos disponiveis, as consequéncias negativas da extin¢do dos po-

91  Tais como “Como a extingdo das abelhas coloca em risco o futuro da humanidade?...” (ECOA/
UOL) ou “A extingio das abelhas poderia acabar com a vida na terra?” (Terra). Os links para acesso
estardo listados nas referéncias.

92 Tradugio livre do titulo original: “7he assessment report of the Intergovernmental Science-Policy
Platform on Biodiversity and Ecosystem Services on pollinators, pollination and food production.”
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linizadores (entre os quais as abelhas sdo os mais importantes) sio uma realidade
que exige nossa atengdo urgente.

No entanto, para além de nos advertir sobre um perigo iminente, essa dis-
cussdo também traz a tona uma questdo ainda mais profunda e que serd um dos
principais temas abordados neste trabalho: a intima — mas frequentemente igno-
rada — relagdo existente entre o que poderiamos chamar de “mundo humano” e
“mundo natural”.

E comum, de maneira geral, tratarmos esses “dois mundos” como entidades
dissociadas. Quando falamos sobre o mundo humano, geralmente nos referimos as
nossas sociedades, tanto no sentido daquele conjunto de convengdes e instituigoes
que estabelecemos para organizar nossa vida comunitdria (a cultura, as leis, a
economia, a politica, a religido, etc) quanto no sentido dos espagos fisicos que
ocupamos com nossas cidades e demais obras de arquitetura humana.

Ja quando falamos sobre a natureza — a fauna, a flora, os minerais, os rios, o
clima e assim por diante — aparentamos sempre estar falando de outra coisa, nio de
algo em que estamos inseridos umbilicalmente enquanto organismos vivos. Tra-
tamos o mundo natural como alheio e essencialmente diverso ao mundo humano,
mesmo que capaz de afetd-lo de maneira decisiva (inclusive na forma de uma
ameaca®).

Essa distin¢do é tdo forte em nossa cultura que parece possuir um cardter
quase ontoldgico — é como se os humanos nio pertencessem a natureza do mesmo
modo que os demais seres o fazem. Uma das consequéncias mais imediatas dessa
visdo cindida da realidade fica logo evidente: as relagées materiais e psicolégicas
que estabelecemos com algo que nos afeta serao muito diferentes daquelas que esta-
belecemos com algo do qual fazemos parte.

Certamente evitariamos ao maximo agredir um todo que compomos, pois
isso significaria uma agressdo contra nés mesmos. Porém, provavelmente nio te-
riamos (e, de fato, temos demonstrado nio ter) o mesmo grau de hesitagio diante
do que meramente nos afeta, especialmente se entendermos que essa afecgio ¢é
negativa.

Ao longo deste trabalho, tentaremos demonstrar como essa forma de encarar

a relagio homem-natureza se desenvolveu e influenciou nossas agdes no decorrer

93 A concepgio da natureza como uma possivel ameaga ao ser humano serd tratada na Secio 4
deste artigo.
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da histéria, sendo determinante para os resultados que colhemos hoje em relagio
as questoes ambientais, tanto como sociedade quanto como individuos.

Com esse objetivo, na segio seguinte, remontado a tradi¢do filoséfica e teols-
gica, trataremos do que parece ser o fator origindrio da distin¢do entre o homem e
os demais seres da natureza: a faculdade da razao.

Depois, abordaremos o papel da nossa racionalidade na criagio do “mundo
humano” como entidade separada do “mundo natural”, através de um impeto de
dominag¢io movido pelo medo das implacaveis for¢as naturais.

Na quarta sessdo, procuraremos entender como as questdes tratadas anterior-
mente contribuiram para o desenvolvimento de uma cultura antropocéntrica— onde
a natureza se constitufa em uma preocupagio apenas enquanto meio para reali-
zagdo dos fins humanos — e como isso culminou na crise ecolégica que o mundo
enfrenta atualmente.

Na pendltima se¢io, explicitaremos o cardter ontolégico e ético do problema
a ser enfrentado, fazendo contrapontos com os aspectos da tradigdo que sugerimos
terem nos trazido até a situagdo atual e, assim, esbo¢ando os contornos de novas
concepgdes capazes de balizar uma relagdo sustentdvel da humanidade com o meio
ambiente,

Por fim, nas consideragbes finais, revisaremos muito brevemente a discussio
proposta ao longo deste artigo, com a finalidade de reforcar os objetivos e a rele-

vancia de sua realizagio.

1. AS ORIGENS DA DISTINCAO HOMEM-NATUREZA

Para entendermos essa percep¢io dicotdmica entre o que é natural é o que é
humano, precisamos primeiro buscar seu ponto origindrio. Na histéria do pensa-
mento filoséfico ocidental, a faculdade de raciocinio da qual somos dotados parece
sempre ter sido considerada como o grande fator distintivo entre nossa espécie e o
restante da natureza. O homem nfo é apenas um animal, mas é um animal racional.

Apesar de, modernamente, essa visdo ser profundamente associada a corrente

racionalista fundada por René Descartes®, sua origem ¢ muito mais antiga e seu

94 Segundo esse autor, “[a razdo e 0 bom senso] ¢ a Unica coisa que nos torna homens e nos dis-

tingue dos animais” (1987, p. 29)
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alcance é muito mais amplo. Tanto Platio™ quanto Aristételes™, por exemplo, ja
afirmavam que as almas dos seres vivos eram divididas em partes distintas e que
apenas os humanos eram detentores da parte racional. Segundo Matos (2011, p.
49),

Parece haver uma distingio, tradicionalmente aceita, entre os seres humanos e
os outros animais, com base no critério da capacidade de conhecimento. Ninguém
duvidaria de que h4, de fato, uma enorme diferenga entre o comportamento cogni-
tivo do ser humano e o dos outros animais. Na teoria do conhecimento moderna,
com efeito, uma concepgio tradicional de razdo é costumeiramente estabelecida
como base desta distinggo.

Mas, afinal, o que ¢ isso que chamamos de razdo? Max Horkheimer, em seu
livro “Eclipse da Razao”, faz uma provocagio a esse respeito. Segundo ele, “quando
se pede a0 homem comum para explicar qual o significado do termo razéo, sua
reagio ¢ quase sempre de hesitagio e embrago.” (2002, p. 13).

De fato, os termos “razdo” e “racionalidade” sdo tdo presentes em nosso coti-
diano que sua defini¢do aparenta ser quase uma autoevidéncia — isto é, até sermos
chamados a apresenti-la. Nesse caso, nenhuma descri¢do parece ser abrangente o
suficiente para defini-la de maneira satisfatoria.

Essa dificuldade enfrentada pelo “homem comum” nio surpreende. Nem
mesmo a Filosofia, que tem se ocupado de refletir acerca desse tema hd mais de
dois mil anos, foi capaz de chegar a qualquer consenso sobre ele.

Apesar dessa discussio ser de grande importancia, ndo ser possivel abordé-la
neste artigo, uma vez que transcenderia muito o escopo da reflexdo proposta. De
maneira geral, consideraremos a racionalidade como quela faculdade que permite
ao ser humano fazer raciocinios complexos (tais como juizos, dedugdes, inferén-
cias, abstragdes, etc), bem como produzir conhecimento e estabelecer consensos
através de um sistema de linguagem arrojado.

O problema sobre o qual nos debrugaremos mais a fundo, no entanto, diz res-

peito 4 uma caracteristica que parece comum a maioria dos conceitos formulados

95  No livro 4 Repiiblica (2017), Platio afirma que as almas possuem trés partes: concupiscente,
irascivel e racional.

96  Aristételes discorre sobre as faculdades da alma na obra Sobre a Alma (2010), cujo titulo tam-
bém ji foi traduzido como Da Alma. Sio elas: nutritiva, perceptiva, desiderativa, de deslocagio e
discursiva (do entendimento).
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ao longo da tradigdo: que a razdo confere a0 homem nio apenas uma distingdo,
mas uma posi¢io de superioridade dentro do mundo natural.

John Locke (1987, p. 198), por exemplo, afirma que ela é “a faculdade pela
qual o homem ¢ suposto distinguir-se das bestas, e pela qual é evidente que ele
as ultrapassa.” No mesmo sentido, Leibiniz (1987, p. 389) a define como “uma
taculdade, pela qual supomos que o homem se distingue do animal e o supera em
muito”.

Aqui, cabe nos perguntarmos: porque a racionalidade é considerada algo que
nos distancia tanto dos demais seres e ndo apenas uma capacidade que possuimos,
da mesma forma que os pdssaros podem voar ou os peixes podem respirar dentro
da dgua?

Uma possivel resposta para essa pergunta remonta a nogio de “scala nature”
— também conhecida como “escada da natureza” ou “cadeia do Ser” — que nasceu
junto com os esfor¢os empreendidos pelos gregos antigos para compreenderem a
natureza e o funcionamento de nosso mundo.

Esses pensadores concebiam o universo como uma um sistema ordenado, do-
tado de uma estrutura /inear, onde cada componente teria seu lugar préprio acima
ou abaixo dos demais. Sendo assim, eles classificavam os entes da natureza (desde
os inanimados até os seres vivos) em uma ordem hierdrquica de complexidade,
sempre posicionando o ser humano no topo dessa hierarquia.

Com efeito, para Aristételes (2006, p. 21), “a natureza nada fez de imperfeito,
nem de inutil; ela fez tudo para nés [humanos].” Essa forma de compreensio da
realidade influenciou profundamente todo o pensamento filoséfico, cientifico e
teol6gico subsequente.

Sem embargo, quase um século depois de Aristételes, Crisipo vai afirmar
que os cavalos e os bois existem apenas para trabalhar para o homem, da mesma
forma que o porco existe para ser abatido e servido como alimento. Panécio de
Rodes e Posidonio de Apaméia (Estoicismo Intermedidrio), Epicteto, Séneca e
Marco Aurélio (Estoicismo do Ultimo Periodo), porém, vio introduzir estas idéias
no mundo romano, e elas acabam por exercer uma grande influéncia nas ciéncias,
na ética e no direito romano, de modo que os animais nio tiveram uma melhor
sorte sob o governo dos Césares. Com o declinio do Império Romano, porém, essa
heranca filoséfica passa a ser da Igreja Catélica, de modo que os seus principais

representantes, Santo Agostinho e Sdo Tomds de Aquino, a partir da teoria da
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grande cadeia da vida vdo ressaltar que a capacidade de pensar ¢ um atributo es-
piritual exclusivo do homem, e portanto, ¢ a diferen¢a fundamental entre ele e os
demais seres animados. (SANTANA, 2006, p. 51)

Além da tradigdo filoséfica, a tradi¢do judaico-cristd também tem um pa-
pel determinante na consolidagio dessa visdo sobre a superioridade humana com
relagdo ao restante da natureza. Afinal, conforme nos informa o livro do Genesis
(1,27-30), nés somos as Unicas criaturas feitas 4 imagem e semelhanca de uma
divindade onipotente, onipresente e onisciente.

Esse fato, por si s6, jd seria suficiente para nos colocar em uma categoria com-
pletamente apartada. Mas, além disso, todas as outras criaturas foram colocadas
sob nosso dominio por essa mesa divindade, que orienta: “Sede fecundos, multi-
plicai-vos, enchei a terra e submetei-a; dominai sobre os peixes do mar, as aves do
céu e todos os animais que rastejam sobre a terra.”

Assim, seja por sua capacidade cognitiva superior, por sua posi¢do na cadeia
do ser ou pelos designios de uma divindade, podemos afirmar que as concepgoes
filoséficas e teoldgicas tradicionais ajudaram a consolidar a percepgao de que o ser
humano ocupa uma posigio privilegiada no mundo, estando acima do restante da
natureza. Mais do que isso, essas tradigoes também parecem nos autorizar a utili-

zé-la de acordo com nossa vontade, seja ela qual for.

2. ADOMINACAO DA NATUREZAE O
SURGIMENTO DO “MUNDO HUMANO"

De fato, ao longo da histéria, a razdo serviu como ferramenta de dominagio
da natureza. Adorno e Horkheimer (1985) afirmam que tanto os rituais xamanicos
e religiosos do passado quanto a impressionante ciéncia moderna sdo frutos desse
mesmo proposito.

Antes, em seu estado primitivo, o sofrimento e a morte s6 se faziam realida-
de para o ser humano no momento em que este era por eles confrontado. Porém,
com o desenvolvimento de nossa capacidade cognitiva, os individuos comegaram

a tomar consciéncia de sua finitude e do constante risco ao qual estavam expostos.
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Nesse sentido, a for¢a implacavel dos fendmenos e das leis do mundo natural
se constitufam em uma permanente ameaga. A natureza, da qual antes faziamos
parte de maneira absolutamente simbidtica, passa a ser vista como uma forga an-
tagdnica a nossa existéncia.

Por esse motivo, através do uso de nossa racionalidade, buscamos entender,
intervir e controlar os processos naturais, com o intuito de utiliza-los ou modifica-
-los de acordo com nossos interesses e vontades.

O mito queria relatar, denominar, dizer a origem, mas também expor, fixar,
explicar. Com o registo e a colec¢do dos mitos, essa tendéncia reforgou-se. Muito
cedo deixaram de ser um relato, para se tornarem uma doutrina. Todo ritual inclui
uma representa¢io dos acontecimentos bem como do processo a ser influenciado
pela magia. Esse elemento teérico do ritual tornou-se auténomo nas primeiras
epopeias dos povos. Os mitos, como os encontraram os poetas tragicos, ja se en-
contram sob o signo daquela disciplina de poder que Bacon enaltece como o obje-
tivo a se alcangar. (Ibid, p. 7)

Em outras palavras, para se livrar do medo constante da aniquilagio, o ho-
mem precisou se investir na posi¢io de senhor com relagio ao mundo natural. Para
isso, além de buscar formas de manipular a natureza — primeiro através da magia,
depois através da técnica — ele também criou um “mundo” préprio, apartado tanto
quanto possivel daquele, que ¢é justamente o que chamamos de civilizagdo. Como
aponta Hans Jonas (2006, p. 32), “a violagio da natureza e a civilizagio do homem
caminham de mios dadas”.

Mas, ainda segundo o mesmo autor, “antes de nossos tempos, as interferén-
cias do homem na natureza, tal como ele préprio as via, eram essencialmente su-
perficiais e impotentes para prejudicar um equilibrio firmemente assentado”. Mes-
mo que o homem possa ser considerado um ser superior com relagdo aos demais
individuos que a compéde, ele ndo é mais forte do que a natureza como um todo.

Ou seja, apesar de conseguir realizar grandes feitos com o uso de sua razio, as
agdes do homem possuiam um alcance limitado, pois “todas as liberdades que ele
se permite com os habitantes da terra, do mar e do ar deixam inalterada a natureza

abrangente desses dominios” (Ibid, p. 32).
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77), a0 contrdrio, a existéncia humana

J4 no espago que cria para si (a “cidade
obedeceria as suas préprias leis e ordem internas, estando menos suscetivel a ine-
xorabilidade do mundo natural. De certa forma, podemos dizer que os humanos,
através da sua capacidade racional, construiram um mundo a parte justamente para
se refugiar da ameaga que a natureza representa a sua conservagao.

Essa ¢ a origem da distingdo entre os “dois mundos” que tratamos na intro-
dugio. Dentro dessa perspectiva, é curioso pensar que, nos dias atuais, estamos
enfrentando um problema quase completamente oposto. Agora somos nés que
estamos afetando o mundo natural de tal maneira que passamos a representar uma
ameaga 4 sua conservagao.

Esse problema, entretanto, também ¢é paradoxal e serd tratado mais a fundo
na sequéncia deste trabalho: na medida em que o nosso mundo “artificial” passa

a afetar a natureza negativamente, ele volta se colocar sob o risco de sucumbir as

implacéveis forgas naturais.

3. 0 PROBLEMA DO
ANTROPOCENTRISMO CULTURAL

Todavia, antes de adentrarmos nessa discussdo, abordaremos outra questdo
decorrente do que jd foi exposto até aqui. O impeto dominador do homem (mo-
tivado por sua necessidade de autopreservagdo), a criagido das sociedades como
um mundo a parte da natureza e a visio filos6fico-teoldgica de que o ser humano
possui uma posi¢io de superioridade dentro da ordem do cosmo acabaram culmi-

nando no que chamamos de cu/tura antropocéntrica®.

[...] essa cidadela de sua prépria criagdo, claramente distinta do resto das
coisas e confinada aos seus cuidados, forma o dominio completo e tnico da
responsabilidade humana. A natureza nio era objeto da responsabilidade

97 O autor Hans Jonas, que serd citado ao longo deste artigo, denomina “cidade” todo o conjunto
da obra humana, tanto em seus elementos fisicos quanto abstratos, que o0 homem constréi para ser a
“casa de sua existéncia humana”, em contraposi¢do a sua existéncia como ser natural. (2006, p. 32-34)
98  Apesar de ter sido essencialmente teocéntrica, a Idade Média também entra nessa l6gica no
sentido exposto na Se¢do 2 deste artigo. Apesar de haver um Deus transcendente e superior que se
torna a referéncia central de nossa cultura, o ser humano continua tendo posi¢io de superioridade e
dominio dentro do mundo material/natural.
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humana — ela cuidava de si mesma e, com a persuasio e a insisténcia necessi-
rias, também tomava conta do homem: diante dela, eram tteis a inteligéncia
e a inventividade, ndo a ética. (Ibid., p. 33-34)

Com o surgimento das civiliza¢des, os homens se voltaram completamente
para si mesmos e para aquilo que dizia respeito a ordem interna dessa nova organi-
zagdo. Assim, desenvolveram a Filosofia, a Arte, a ciéncia, a politica, a economia e
tudo mais que caracteriza nosso mundo humano. No entanto, esse desenvolvimento
se deu tendo como referéncia apenas as nossas préprias necessidades, interesses e
anseios.

Nesse contexto, de maneira geral, a preocupagio com a o mundo natural ti-
nha um cardter meramente instrumental, na medida em que a natureza era vista
como um meio para a manuten¢io da nossa vida e da nossa sociedade. Conforme
Souza e Granado (2016, p. 11) “certamente, a prote¢io do ambiente nio fazia parte
da tradicional cultura humana. Ao longo da histéria, o homem dominou a nature-
za sem se preocupar com a viabilidade de causar a escassez dos recursos naturais”.

Um dos problemas inerentes a essa visio de mundo antropocéntrica ¢ de
natureza ética e diz respeito a questdo dos direitos dos animais. Como vimos nas
secoes anteriores, ao afirmarem que os demais seres vivos seriam, de algum modo,
inferiores a nds e existiriam com a finalidade de nos servir, as tradi¢ées filos6fi-
co-teoldgicas ofereceram uma base justificacional para a exploragdo do meio am-
biente pelo homem.

Essa autorizagdo moral para usarmos inclusive outros seres sencientes de
acordo com nossa vontade — mesmo a custa da dor, sofrimento e morte dos mes-
mos - é, certamente, problematica. Ela suscita um amplo debate, que merece uma
discussio muito mais profunda do que seremos capazes de fazer aqui. Por esse
motivo, ndo abordaremos essa questdo de maneira direta no presente artigo.

No momento, focaremos no problema paradoxal apresentado ao final da ses-
sdo anterior. Por muito tempo, a questdo da preservagio do meio ambiente nio
constituiu uma preocupagio presente no pensamento humano.

Do final dos anos 1960 ao inicio dos anos 1970, anos trigicos para o meio
ambiente, houve o nascimento de um novo cendrio mundial, pelo que fez insurgir

os primeiros passos a identificagio do problema, causando um abrir de olhos que
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reagiu em favor da busca por conscientizagio, avalia¢io e remedi¢io da crise am-
biental descoberta. (Ibid., p. 11)

Como apontado anteriormente por Jonas, até um passado relativamente
préximo, o impacto de nossas agdes sobre o mundo natural era tdo pequeno que
nio colocava em risco o seu equilibrio. Foi principalmente a partir da Revolugio
Industrial, com o desenvolvimento acelerado da ciéncia e da tecnologia, que essa
légica deixou de ser verdadeira.

Com os avangos da técnica, a extensdo dos danos contra a natureza que so-
mos capazes de causar aumentou exponencialmente. Episédios como a tragédia de
Chernobyl e os efeitos ambientais devastadores das bombas atdémicas sdo apenas
alguns exemplos desse fato.

Além disso, a Modernidade e a P6s-Modernidade também trouxeram con-
sigo outro fenémeno que contribuiu para o agravamento desse cendrio: o consu-
mismo de massa. Com as diversas mudancas culturais em marcha apés o final da
Idade Média, o antropocentrismo se radicalizou, acabando por se transformar em
um individualismo que “atribui um valor extraordindrio ao direito dos individu-
os de decidirem por si mesmos que bens e servicos desejam obter” (BARBOSA,
2004, p. 49).

Assim, em vez do género humano, é o préprio individuo que passa a ocupar
a posi¢io de centralidade em nosso pensamento e em nossas organizagoes sociais.
E, como afirma Lipovetsky (2005, p. 3), nossas sociedades passam a operar pela
l6gica da sedugdo.

A sedugio nada tem a ver com a representacio falsa e a alienada das consci-
éncias; ¢ ela que dirige o nosso mundo e o remodela de acordo com um processo
sistemdtico de personalizac¢io cuja finalidade consiste essencialmente em multipli-
car e diversificar a oferta, em oferecer mais para que vocé possa escolher melhor,
em substituir a indu¢do uniforme pela livre escolha, a homogeneidade pela plura-
lidade, a austeridade pela satisfagio dos desejos. (Ibid., p. 3)

Esse crescente desejo de consumo dos individuos gera o aumento tanto da
demanda quanto do descarte de produtos industriais. Por consequéncia, produ-
zimos grandes passivos ambientais com os quais nem sempre possuimos formas
adequadas de lidar — tais como o aumento do consumo de recursos escassos, quan-

tidades imensas de lixo e rejeitos quimicos oriundos de seus processos de produgio.
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Nio é por acaso que, atualmente, estamos enfrentamos uma grave crise eco-
légica de escala global. Se antes erdmos capazes de fazer pequenos arranhdes nos
dominios da natureza, agora somos capazes de feri-la mortalmente.

O ripido desenvolvimento experimentado pelas sociedades humanas nos
confrontou com uma situagio completamente nova, onde as concepgdes antropo-
céntricas que marcaram os periodos anteriores ja nio sio mais capazes de fornecer
respostas satisfatérias aos problemas emergentes.

Concebida para a felicidade humana, a submissdo da natureza, na sobreme-
dida de seu sucesso, que agora se estende a prépria natureza do homem, conduziu
ao maior desafio ja posto ao ser humano pela sua prépria agio. Tudo ai é novo, sem
comparagio com o que o precedeu, tanto no aspecto da modalidade quanto no
da magnitude: nada se equivale no passado ao que o homem ¢é capaz de fazer no
presente e se verd impulsionado a seguir fazendo, no exercicio irresistivel desse seu
poder. Toda sabedoria acumulada até entdo sobre o justo comportamento esteve
talhada para aquela experiéncia. Nenhuma ética tradicional nos instrui, portanto,
sobre as normas do “bem” e do “mal” as quais se devem submeter as modalidades
inteiramente novas do poder e de suas criagdes possiveis. (JONAS, op. cit., p. 21)

Mesmo que as preocupagdes com o problema da sustentabilidade jad tenham
ganhado grande relevancia em nossa sociedade, ainda ha um longo caminho a per-
correr para mudarmos os paradigmas de pensamento que causaram esse problema

em primeiro lugar.

4. CRISE ECOLOGICA: UM DESAFIO
ETICO E ONTOLOGICO

Considerando tudo o que ja foi exposto até aqui, fica evidente que a huma-
nidade estd diante de um grande desafio de natureza ontoldgica e ética — ontol6-
gica porque estd ligado a forma como compreendemos os entes que compde este
universo e ética porque também diz respeito aquele conjunto de principios que
orientam as agées humanas.

Portanto, se a raiz da crise ecolégica que nos ameaga estd nas concepcdes de

mundo que tem determinado nosso agir, é necessirio buscar novas concepgoes e
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principios que possam balizar as relagoes que estabelecemos com o mundo natural,
de modo que esta permaneca sustentdvel ao longo do tempo.

O primeiro e mais importante passo para isso certamente é a supera¢do da
visdo fragmentdria da realidade que foi extensamente discutida ao longo deste
trabalho. Afinal, de fato, todos os elementos que compde nosso universo estio

essencialmente interligados. Como nos informa Capra (1996, p. 40),

[...] a fisica quantica mostra que nio podemos decompor o mundo em uni-
dades elementares que existem de maneira independente. Quando desvia-
mos nossa atengdo dos objetos macroscépicos para os dtomos e as particulas
subatdmicas, a natureza nio nos mostra blocos de construgio isolados, mas,
em vez disso, aparece como uma complexa teia de relagbes entre as vdrias
partes de um todo unificado.

Assim, podemos afirmar que tudo o que existe é parte de uma unidade ele-
mentar, até aqueles objetos que estdo mais distantes de nés. Sabemos que a vida
na Terra ndo seria possivel sem o Sol. Sabemos também que a forga gravitacional
exercida pela Lua determina o movimento das marés, o que influencia diretamente
no clima do planeta.

Na ordem césmica, nio existem entidades que existam de maneira indepen-
dente ou isolada. Tudo estd em conexio com tudo, de uma forma ou de outra. Em
ultima instincia, mesmo que ndo se veja dessa maneira, o ser humano também é
um animal cuja sobrevivéncia depende da saide de um ecossistema no qual todos
os elementos tem importincia fundamental.

Como ji vimos na introdugdo, mesmo aqueles individuos encastelados em
grandes edificios, no seio de movimentadas megalépoles, cercados pelas mais di-
versas tecnologias de ponta, precisam dos polinizadores se quiserem seguir exis-
tindo.

Esquecer ou ignorar esse fato pode vir a se tornar o erro fatal cometido por
nossa espécie. Afinal, os problemas ambientais que estamos enfrentando nio sio
resultados de processos naturais que ocorrem a revelia da nossa vontade ou contro-
le. Pelo contrario, é a prépria agdo humana estd desencadeando os processos que
colocam em risco nossa sobrevivéncia na Terra.

Em outras palavras, nossa tentativa de dominar a natureza para nos preser-

varmos dentro de um mundo humano agora estd produzindo o efeito oposto.
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Atualmente alcangamos um nivel tal de agressido que equivale a uma espécie
de guerra total. Atacamos a Terra no solo, no subsolo, no ar, no mar, nas monta-
nhas, nas florestas, nos reinos animal e vegetal, em todas as partes, onde podemos
arrancar dela algo para nosso beneficio, sem qualquer sentido de retribui¢io e sem
qualquer disposi¢do de dar-lhe repouso e tempo para se regenerar. Mas nio nos
iludamos. Nés, seres humanos, nio temos qualquer chance de ganhar esta guerra
irracional e desapiedada, pois a Terra é ilimitadamente mais poderosa que nés. De
mais a mais, nés precisamos dela para viver. Ela nio precisa de nés. (BOFF, 2016)

E justamente o caso da possivel extingdo das abelhas, cujas causas diretas
sdo o uso de pesticidas, a polui¢do e as formas como ocupamos e manejamos
nossas terras (IPBES, 2016, XII). Se nada for feito para deter o que provocamos,
provavelmente estaremos colocando em risco nossa seguranga alimentar.

Que o destino de um ser tio pequeno (que costumamos tratar como irre-
levante e inferior) possa influenciar tio decisivamente no destino da “poderosa”
humanidade explicita claramente a indissociabilidade que existe entre 0 homem e
a natureza.

Dentro dessa compreensio unitdria do universo, aquela nogdo de hierarquia
linear entre os seres que surgiu no pensamento antigo ja nio parece fazer sentido.
Afinal, podemos continuar afirmando que as abelhas sio inferiores, mesmo saben-
do que a existéncia humana pode depender delas?

Mesmo que possamos utilizar diversos critérios de classificagdo para os mais
diferentes propdsitos (os estudos da Biologia, por exemplo), de uma perspectiva
ontoldgica, essa ideia ndo parece se sustentar. A visio da ordem do cosmo como
uma Zeia, conforme sugerido por Capra (1996), aparenta ser muito mais adequada.

Por fim, ainda nos resta discutir o papel que a razio deve exercer dentro dessa
nova perspectiva ética. Afinal, como vimos na Segdo 2, essa grande capacidade
cognitiva da qual somos dotados sempre foi vista como o fator determinante para
fundamentar as visdes que nos colocam, de alguma forma, como seres alheios ao
restante da natureza.

Quando escreveram “A Dialética do Esclarecimento”, Adorno e Horkheimer
se propuseram a “descobrir por que a humanidade, em vez de entrar em um estado
verdadeiramente humano, estd se afundando em uma nova espécie de barbarie”

(1985, p. 2). No caso especifico dessa obra, o objetivo dos autores era entender
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como a nossa razio supostamente esclarecida acabou gerando episédios tio barba-
ros quanto os regimes totalitdrios que marcaram aquela época.

Contemporaneamente, certamente poderiamos fazer uma indagagdo pare-
cida a respeito da questdo ambiental: como o ser humano, dotado de uma inte-
ligéncia elevada e capaz dos feitos mais incriveis, foi capaz de cometer violéncias
tdo brutais contra a natureza que acabaram provocando uma crise ambiental de
tamanhas propor¢des?

Uma possivel resposta a essa pergunta é dada por Milaré (2011, p. 114) ao

afirmar que:

[...] o racionalismo moderno e o desvendamento dos segredos da nature-
za ensejaram ao homem a posi¢do de arrogincia e de ambicio desmedidas
que caracterizam o mundo ocidental contemporineo. E o desenvolvimento
cientifico-tecnoldgico, submetido ao controle do capital para efeitos de pro-
dugio e criagio de riquezas artificiais, desembocou nessa lamentavel ‘coisifi-
ca¢io’ da natureza e dos seus encantos.

E inegivel que a racionalidade é uma faculdade fantéstica. O problema, no
entanto, estd na instrumentalizagio que ela sofreu. Se usada como ferramenta
criativa, a razdo possibilita ao ser humano produzir desde as coisas mais basicas de
seu cotidiano pratico até as coisas mais belas e abstratas, como a Filosofia e a Arte.
Mas, se usada para fins destrutivos, ela também serd capaz de produzir as maiores
atrocidades.

Infelizmente, ao longo da histéria e de forma ainda mais grave a partir da
Modernidade, nossa capacidade cognitiva elevada foi predominantemente utiliza-
da como artificio para dominar e subjugar a natureza, com a intengdo de fazé-la
servir aos propdsitos humanos e sem qualquer consideracio acerca das implicagoes
disso para a sua sanidade. As consequéncias nés ja conhecemos.

Por isso, se quisermos estabelecer uma relagdo positiva com a natureza, par-
tindo da compreensio de que também somos parte dela, precisamos compreender
esse grande poder que possuimos como uma espécie de compromisso de responsa-
bilidade com o desenvolvimento mituo — nosso e do planeta.

Cada homem que nasce e vive neste planeta deve ter a responsabilidade de
custodid-lo e evolui-lo, no 4mbito da sua casa, da sua horta, das suas roupas, do

encontro com qualquer pessoa. Conseguindo compreender essa visdo, surge ime-
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diatamente um encontro afvel e cordial para qualquer um, seja humano, planta,
alma vivente. E um encontro inteligente no qual existem hierarquias, ndo de poder
ou de predominancia, mas de prioridade de servigo. Na verdade, a ter a lideranga do
planeta devem ser aqueles que melhor sabem servi-lo e manté-lo, desenvolvendo a
sua vitalidade. MENEGHETTI, 2017, 24).

Dentro dessa perspectiva, na medida em que promovemos o bem estar da
Terra, promovemos o bem estar do homem. Porém, é importante ressaltar que o
contririo também é verdadeiro. Afinal, “o ambiente ¢ uma extensdo do organismo
do homem e reflete a ordem e desordem de quem é responsavel por zelar e regu-
lar-se pelas leis imanentes na prépria natureza.” (SOUZA & SOARES, 2018, p.
313).

Neste sentido, o “mundo artificial” que criamos nio separa o ser humano ape-
nas da natureza “externa”’, mas também faz com que ele perca o contato com aquela
parte interna de si que estd umbilicalmente conectada com a ordem da natureza.

Estamos nesta atmosfera coligada, onde se reverifica a vitalidade da parte se
inserida na vitalidade em homologagio com o todo. Nesse modo de entender, para
colher o quanto nés estamos entitativamente no universo da vida, é preciso partir
do saber colher o sinal informdtico que hd em cada um de nés como célula, como
momento, come ponto no espago energético de um espago vital. (MENEGHET-
TI,2017,p.14)

Para que uma concepgio ética voltada para a preservagio ambiental seja ca-
paz de produzir o resultado ao qual se destina, ¢ indispensavel que os homens bus-
quem também um processo de autoconhecimento. Enquanto partes dessa unidade
universal que citamos acima, nés ji possuimos a 16gica da vida dentro de nds — e a
vida jamais destréi a si mesma.

E importante ressaltar que isso ndo significa que precisamos fazer uma
“inversdo de valores” de ordem hierdrquica, colocando o mundo natural “acima” de
nossa existéncia enquanto individuos particulares. Isso jd seria voltar aquela visdo
fragmentada que estamos tentando combater.

Ao contririo, na medida em que compreendemos que sé podemos existir no
mundo e nos realizarmos no mundo, percebemos que investir nele significa investir
em nos; aperfeicod-lo significa nos aperfeigoar; preservi-lo significa preservar a

nés mesmos. E todos os contrarios também sio verdadeiros. “A terra é um enorme
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dom do ser e, quem nio sabe amai-la significa que nio sabe amar a si mesmo e,
tanto menos, a prépria dignidade” (Ibid., p. 96).

Assim, nossa principal tarefa para enfrentar os desafios ambientais atuais, no

ambito da ontologia e da ética, parece ser o resgate tanto a nossa conexdo externa

quanto da nossa conexdo interna com o mundo enquanto unidade organica da qual

somos parte constituinte e indissocidvel.

CONSIDERACOES FINAIS

De tudo que foi discutido ao longo deste trabalho, podemos concluir que,
se nio “acordarmos” para nossa condi¢io de interdependéncia existencial com o
mundo, ndo havera chance de sobrevivéncia 4 longo prazo para a humanidade.

O homem nasce, cresce, ¢ nutrido pelo corddo umbilical deste planeta. Até
0 nosso rosto e os nossos olhos ficam coloridos pela reagio quimica dos fétons da
atmosfera. Inclusive as nossas formalizag¢des, as fantasias, a consciéncia. Definimo-
-nos humanos enquanto derivamos do himus, do sangue orvalhado desse imenso
ventre que € a “mie terra”: essa ¢ nossa estagio vital. (MENEGHETTI, 2011, p.
286-287)

Nio importa quio longe nosso pensamento ou nossa técnica alcance, se ela
fizer isso as custas da degradagio do equilibrio natural que nos sustenta, mesmos
nossos empreendimentos mais grandiosos néo passardo de um esforco em direcio
a autodestrui¢do. De fato, a crise ambiental que enfrentamos atualmente ji um
sinal claro do destino tragico para o qual nossas agdes estdo nos levando.

Porém, a via de saida para essa encalacrada em que nos colocamos nio serd
pelo mesmo caminho que nos trouxe até aqui. As concepgdes de mundo que nos
fizeram encarar a realidade de maneira dicotomica e nos “separaram” do restante
da natureza precisam ser revisadas com o intuito de reestabelecer a sanidade do
Planeta Terra e promover a sustentabilidade da nossa existéncia como parte dele.
Esse foi o escopo da tarefa a qual nos propusemos aqui.

Além disso, outro ponto que procuramos demonstrar foi a influéncia funda-

mental que algumas correntes de pensamento desenvolvidas ao longo da histéria
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da humanidade exerceram sobre nosso modo de viver e pensar tanto o mundo
quanto a nés mesmos.

Podemos afirmar que os trabalhos intelectuais desenvolvidos por esses pensa-
dores foram determinantes para a construgio da realidade que vivemos hoje, tanto
em seus aspectos positivos quanto negativos. Apesar deste artigo ter se concen-
trado na questdo ambiental, ¢ notério que o mesmo se aplica a todas as esferas da
vida humana.

A reiteragdo dessa influéncia pode parecer quase trivial, mas, na verdade, é
muito importante para nos lembrar da importincia e do impacto que nossas refle-
xdes podem ter sobre o rumo das coisas. Além disso, essa lembranga também nos
coloca em uma posigdo de responsabilidade perante 4 realidade: se 0 mundo esta
enfrentando uma crise, qual pode ser a nossa contribui¢ao?

No escopo do Direito, Soares, Souza e Ferrer afirmam que (2020, p. 44),

Quando as opinides emitidas pelos intelectuais juridicos come¢am a ganhar
corpo em meio a sociedade, passam a se manifestar também como consci-
éncia juridica, como percep¢io de um grupo, parte ou todo da sociedade. O
resultado do trabalho intelectual, entdo, quando visa mudanga da realidade
juridico-politica, precisa passar pela capacidade de influenciar a consciéncia
juridica.

Neste sentido, nossos dois principais objetivos com este artigo foram elucidar
as possiveis origens histéricas da crise ecolégica que vivemos atualmente e, como
contraponto, propor novas formas de encarar nossas relagdes com o meio ambien-
te, de modo a contribuir com a mudanga de pensamento necessdria para frear esse

processo destrutivo. Afinal, “ndo se ajuda o humano com revolugées externas, mas

com revolugdes interiores.”” (MENEGHETTI, 2017, p. 231).
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Capitulo 6

O CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO COMO UM NOVO PARADIGMA
PARA A GARANTIA DA SUSTENTABILIDADE

E PARA O ENFRENTAMENTO DAS
MUDANCAS CLIMATICAS

Ana Clara Brandelli Alves dos Santos'®
Débora Bos e Silva™®’
Cleide Calgaro™?

Resumo: O objetivo do artigo reside em uma reflexdo sobre as mudangas climaticas, a
partir de uma andlise sobre meio ambiente, sustentabilidade e consumo. Tendo em vista
este propdsito, a pesquisa tem natureza tedrica, utilizando-se como método o analitico
dedutivo, a partir da leitura de doutrina, documentos e artigos. Para tanto, analisa-se, em
um primeiro momento, os aportes teéricos sobre o constitucionalismo latino-americano e
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o meio ambiente, reconhecendo-o como um novo paradigma ecocéntrico. Na sequéncia,
estabelece-se a problemidtica das mudangas climdticas em face do novo constitucionalismo
latino-americano, discorrendo-se sobre a necessidade de uma transformagio, na conscién-
cia coletiva, sobre a compreensio do que, efetivamente, é viver bem, para o enfrentamento
as mudangas climdticas. Ao final, entrelagam-se os dois primeiros capitulos com a susten-
tabilidade e o consumo, enfatizando a necessidade de conceber estratégias que fomentem
uma nova relagio do ser humano com o meio ambiente, considerando que a sobrevivéncia
depende da habilidade humana de respeitar a integridade ecolégica. Os resultados do arti-
go sinalizam o inédito contributo do constitucionalismo latino-americano, com o resgate
de priticas harmoniosas entre o ser humano e a natureza, sobretudo diante dos dados
cientificos que comprovam a afetagio do clima pelas priticas antrépicas insustentdveis,
dentre elas, o consumo.

Palavras-chave: Constitucionalismo Latino-Americano; Meio Ambiente; Mudangas Cli-
miticas; Sustentabilidade; Consumo.

Abstract: The purpose of the article resides in a reflection on climate change, based on an
analysis of the environment, sustainability and consumption. With this purpose in mind,
the research has a theoretical nature, using the deductive analytical method as a method,
based on the reading of doctrine, documents and articles. Therefore, it analyzes, at first,
the theoretical contributions on Latin American constitutionalism and the environment,
recognizing it as a new ecocentric paradigm. Then, the issue of climate change is esta-
blished in the face of the new Latin American Constitutionalism, discussing the need for
a transformation, in the collective conscience, about the understanding of what, in fact, it is
to live well, to face the climate changes. At the end, the first two chapters are intertwined
with sustainability and consumption, emphasizing the need to devise strategies that foster
a new relationship between human beings and the environment, considering that survival
depends on human ability to respect ecological integrity. The results of the article point
to the unprecedented contribution of Latin American Constitutionalism, with the rescue
of harmonious practices between human beings and nature, especially in light of scientific
data that prove the affectation of the climate by unsustainable anthropic practices, inclu-
ding consumption.

Key words: Latin American Constitutionalism; Environment; Climate changes; Sustai-
nability; Consumption.

INTRODUCAO

A problematica da variagdo do clima estd reunindo a aten¢io da comunidade
cientifica, dos Estados Nacionais e da populag¢do global em geral. Constatada a
responsabilidade do ser humano sobre o aumento da concentragio dos gases de
efeito estufa na atmosfera, torna-se cada vez mais evidente a necessidade de revisi-
tar os sistemas e estruturas que deram causa ao desequilibrio do sistema climatico,

atualmente prestes a colapsar.
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Nessa esteira, percebe-se que o sistema capitalista, grande instigador do
consumo desenfreado, vem simultaneamente movimentando a industria, gerando
toneladas de residuos e consumindo recursos naturais para além dos limites de
regeneragio da natureza. A racionalidade dominante ¢, portanto, uma racionalida-
de insustentdvel e que encontra lastro nesse contdgio da populagdo mundial pela
necessidade de ter sempre mais.

Tendo em vista esse cendrio, torna-se necessdrio discutir sobre novos para-
digmas capazes de modificar a racionalidade hegeménica dominante.

Como proposta deste artigo, apresenta-se o surgimento do constituciona-
lismo latino-americano como uma resposta de grande relevincia nesse contexto,
capaz de estabelecer uma nova abordagem, para o enfrentamento das mudangas
climdticas. Esta guinada teérica oferece uma visdo distinta da eurocéntrica, recu-
perando ensinamentos e preceitos ancestrais acerca da relagdo harmoniosa entre
ser humano e natureza, incentivando o ser humano a incorporar valores condi-
zentes as condi¢des existenciais de qualquer sociedade civilizada. Ao reconhecer a
natureza como sujeito de direitos, quebra-se o paradigma vigente, que acaba subs-
tituido pelo ecocentrismo, alcangando ndo s6 elementos biéticos, mas também os
abidticos, havendo espago reservado para a protegdo do clima, impactando

Para a elaboragio deste artigo, privilegiou-se a pesquisa de natureza tedrica,
utilizando-se o método analitico dedutivo, a partir do estudo de obras, artigos e
documentos sobre o tema, compartimentando-se o conteido em trés capitulos
principais. No primeiro capitulo, discorre-se sobre o constitucionalismo latino-
-americano, analisando os dispositivos constitucionais equatorianos, bolivianos
e cubanos, alterando sensivelmente o tratamento destinado a natureza, inclusive,
reconhecendo-a como sujeito de direito (Equador e Bolivia). Essa transformagio,
fruto da eclosido de demandas cidadas em prol de uma maior qualidade de vida,
apresenta-se como uma tendéncia crescente de substitui¢do por um modelo eco-
céntrico. Em seguida, no segundo capitulo, discorre-se sobre a problemitica das
mudangas climdticas, a partir de uma reflexdo sobre o crescimento acelerado das
interferéncias antrépicas, assim consideradas como aquelas geradas pelo ser huma-
no, as quais demonstram um agravamento sucessivo do sistema climético. Partindo
deste norte, a ado¢ao de um novo paradigma ecocéntrico, pelas Constituigoes lati-
nas, ressignifica a protecio climatica, pela primazia de novas formas de buen viver,

pautadas na cosmovisido andina sobre a natureza. Ao final, enfatiza-se a necessida-
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de de conceber estratégias que fomentem uma nova relagio do ser humano com o
meio ambiente, diante do impacto das atividades antrépicas, considerando que a
desacelera¢do do consumo depende da habilidade humana de respeitar a integri-
dade do meio ambiente e o desenvolvimento de priticas sustentdveis.

Diante das considera¢oes acima tecidas, o constitucionalismo latino-ameri-
cano traz a concepg¢io do buen vivir, ajudando a ressignificar parimetros éticos e a
reformular a nogao do que ¢ preciso para viver bem. Conclui-se que, ao fazer isso,
mostra seu potencial de enfrentamento as mudancas do clima, pois reconecta o
que estava separado: a percepgio de que o ser humano faz parte da natureza, e que
é nela que se realizam todas as formas de vida. Surge assim, nas constitui¢des dos
Estados, mas também na consciéncia coletiva, a preméncia de trilhar o caminho
mais préximo possivel da sustentabilidade, a semelhanga do que faziam os povos
origindrios andinos, num tltimo esforgo para restauragio do equilibrio perdido em

prol do capitalismo e do hiperconsumo.

1. CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO E MEIO AMBIENTE: O
NOVO PARADIGMA ECOCENTRICO

A relagio entre ser humano e meio ambiente, pautada em racionalidade euro-
peia e antropocéntrica, se confirma como insustentavel, pois lentamente destréi o
equilibrio necessdrio para congregar as diferentes formas de existéncia num espago
sadio. Em sua curta estadia na terra, comparativamente ao histérico de Gaia (CA-
PRA, 2006, p. 206), a espécie humana evoluiu na complexidade de suas formas,
explorando espagos e degradando-os em escala capaz de ameagar até mesmo o
tuturo das préximas geragoes.

A constru¢io de uma mentalidade autocentrada e dominadora é fruto de
multiplas influéncias, reunidas ao longo da histéria da humanidade, e hoje volta-se
principalmente ao alcance de objetivos econdomicos. As mudangas ocorridas a par-
tir da segunda metade do século XX sio especialmente significativas, de fragmen-
tacdo de sentidos, valores e certezas, num contexto de “busca de liberdade egéica e

afirmacio do poder individual, a partir da transformagio e posse material de coisas

e pessoas através do Mercado” (PELIZZOLI, 1999, p. 13-14).
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O consumismo se tornou um trago das sociedades contemporaneas, assim
como os efeitos negativos das priticas insustentdveis: exploragdo intensa de recur-
sos naturais, acimulo de residuos, dentre outros. A “nova” realidade inclui ilhas de
pléstico e lixo espacial, demonstrando que a interferéncia humana néo estd restrita
aos espagos terrestres, onde encontram-se construidas as cidades. Até mesmo o
clima, que durante muito tempo foi considerado imune a interferéncia antrépica,
apresenta variacoes derivadas de atividades do ser humano, tal como a atividade
industrial.

A medida em que foram se tornando mais e mais evidentes os danos ao
ambiente, investigados e identificados pela comunidade cientifica, e ulteriormente
reconhecidos por outras esferas, a problematica ambiental ingressou nas pautas
internacionais. Aos poucos foi sendo transformada a abordagem juridica destinada
aos elementos constituintes do ambiente, pois estes eram previamente tutelados
numa perspectiva privada, em disputas de vizinhanga por exemplo.

Nessa linha do tempo, a Conferéncia de Estocolmo (1972) ¢ um marco para
a prote¢do ambiental e motivou alteragdes nos ordenamentos juridicos internos
dos paises participantes. A titulo exemplificativo, influenciou a incorporagio do
meio ambiente como direito fundamental na Constituigdo portuguesa de 1976, e
cerca de dois anos depois, em 1978, a inser¢io de previsdo expressa sobre a matéria
ambiental na Constitui¢io espanhola (CANOTILHO et al, 2008, p. 179). Ob-
servando tal orienta¢do estruturante, a Constitui¢do brasileira de 1988 consagra
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, atribuindo ao Estado e a
coletividade o dever de protegdo e preservagio da natureza.

Porém, em contrapartida as influéncias europeias, que mantinham o ser hu-
mano em posi¢do central, um novo formato foi cunhado, denominado constitu-
cionalismo latino-americano. Nele muda o tratamento destinado a natureza, que
assume papel auténomo, dignitario e detentor de determinados direitos. Com isso,
novos propésitos sio agregados a prote¢io do ambiente, ultrapassando aqueles
limitados a interesses puramente antropocéntricos, como a preservagio de recursos
para prover as necessidades da sociedade a longo prazo.

Segundo Moura (2012), demandas cidadis por qualidade de vida fizeram
emanar o novo constitucionalismo latino-americano, que encontra a expressio
elevada nas constitui¢oes equatoriana de 2008 e boliviana de 2009, embora frag-

mentos ja pudessem ser identificados na Constitui¢do colombiana de 1991 e ve-
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nezuelana de 1999. Tendo por norte os casos do Equador e da Bolivia, nota-se o
surgimento de um novo paradigma constitucional biocéntrico, firme no ideal do
buen vivir como pardmetro ético regulador das relagdes entre os seres humanos e
também destes com a natureza (ZAFFARONI, 2010, p. 120-121).

A Constitui¢io equatoriana de 2008 contém, em seu preambulo, uma cele-
bragdo a natureza, “Pacha Mama”. Trata-se da recuperacio de referéncia ancestral
que remete a forma como os povos originarios percebiam o entorno, com respeito,
espiritualidade e harmonia, refletindo nos delineamentos do novo constituciona-
lismo latino-americano.

Com efeito, a constru¢do de uma convivéncia harmoniosa com a natureza,
andloga a de outrora, estd prevista em referida Constitui¢do como meio para al-
cangar o buen vivir, “el sumak kawsay”. Ainda, em capitulo préprio, estdo previstos

os direitos da natureza, a seguir transcritos:

Art. 71. La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el manteni-
miento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrd exigir a
la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para
aplicar e interpretar estos derechos se observardn los principios establecidos
en la Constitucién, en lo que proceda. El Estado incentivard a las personas
naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y pro-
moverd el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema.

[...]

Art. 74. Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendrdn dere-
cho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les permitan
el buen vivir. Los servicios ambientales no serdn susceptibles de apropiacion;
su produccién, prestacion, uso y aprovechamiento serdn regulados por el Es-

tado. (EQUADOR, 2008.)

As disposicoes supracitadas diferem sobremaneira da visdo instrumental do
ambiente e de seus recursos, pois na linha constitucional equatoriana, que honra
os conhecimentos de heranga andina, a natureza é reconhecida como sujeito de
direito. Esse reconhecimento representa um paradigma inovador para a ordem
juridica, suscitando discussdes no dmbito tedrico, conforme aludem Tolentino e

Oliveira (2015, p. 321). E que de acordo com o préprio comando normativo, o res-
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peito a existéncia, manutengio e regeneracio dos ciclos vitais da natureza ¢ direito
outorgado a ela pelo constituinte equatoriano.

De outra banda, a Constitui¢do boliviana de 2009 também faz referéncia a
Pachamama em seu preambulo, que, alids, deixa manifesto se tratar de uma Car-
ta erigida em face das politicas advindas de contexto exégeno a América Latina
(BASTOS; LIMA, 2019, p. 71). Elaborada por uma Assembleia Constituinte, nela
estdo previstos varios direitos ambientais, tdo importantes a ponto de a preserva-
¢do da natureza ser considerada um verdadeiro pilar (SOBRINHO; ROQUE;
PIUCCO, 2020, p. 35). Soma-se a isso o enaltecimento da cosmovisio dos povos
origindrios, permitindo o avango para além dos valores eurocéntricos rumo a um
pluralismo que ¢é étnico e cultural.

Especificamente sobre a regulagio constitucional ambiental, o constituinte
boliviano inseriu, na Sec¢io I do Capitulo Quinto, disposi¢des sobre o direito ao

meio ambiente:

33. Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y
equilibrado. El ejercicio de derecho debe permitir a los individuos y colecti-
vidades de las presentes y futuras generaciones, ademds de otros seres vivos,
desarrollarse de manera normal y permanente.

Articulo 34. Cualquier persona, a titulo individual o en representacién de
una colectividad, estd facultada para ejercitar las acciones legales en defensa
del derecho al medio ambiente, sin perjuicio de la obligacién de las insti-
tuciones publicas de actuar de oficio frente a los atentados contra el medio

ambiente. (BOLIVIA, 2009)

Depois de promulgada a Constitui¢do na Bolivia, foi aprovada em 2010
a Ley de Derechos de La Madre Tierra, que visa “reconocer los derechos de la
Madre Tierra, asi como las obligaciones y deberes del Estado Plurinacional y de
la sociedade para garantizar el respeto de estos derechos” (BOLIVIA, 2010). Os
principios relacionados neste diploma se pautam na harmonia, no bem coletivo, na
garantia de regeneragio da Mie Terra, no respeito e na defesa dos seus direitos,
bem como na interculturalidade e na nio mercantiliza¢do. O art. 3° da Lei define
a Mie Terra como “el sistema viviente dinimico conformado por la comunidad

indivisible de todos los sistemas de vida y los seres vivos, interrelacionados, inter-
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dependientes y complementarios, que comparten undestino comin” (BOLIVIA,
2010).

Seguindo na linha do Equador e da Bolivia, uma nova Constitui¢do entrou
em vigor em Cuba no ano de 2019. Diferentemente da Carta anterior, que nio tra-
zia alusdo a protegio ambiental, o texto atual prevé que “Todas las personas tienen
derecho a disfrutar de un medio ambiente sano y equilibrado” (art. 75) (CUBA,
2019). Ja no ambito das relagdes internacionais, no que toca a postura de Cuba,
embasada nos interesses do povo, o constituinte trouxe previsio inovadora (art. 16,
‘f”) que engloba a protecio e conservagio ambiental, assim como o enfrentamento
as mudangas climaticas, reconhecendo a ameaga para a sobrevivéncia da espécie
humana. Desse modo, de acordo com Lunelli e Brandelli (2019, p. 93), alcangou-se
o mesmo nivel das demais constitui¢bes latino-americanas, afinando-se aos ideais
de sustentabilidade e harmonia.

A tendéncia confirmada em Cuba é de uma crescente protegdo legal do am-
biente, até que sejam alcancados os patamares equatorianos ou bolivianos, onde a
natureza angaria o status de sujeito de direito, expressio maxima do constitucio-
nalismo latino-americano. A concretude de tal modelo, porém, depende da pos-
sibilidade de levar os preceitos constitucionais para além do texto, transpondo-o
em dire¢do ao plano fitico, e que ele seja reflexo das reinvindicagbes de um povo.
Caso contrério, a Constitui¢ao reduzida a folha de papel eventualmente sucumbira
(LASSALLE, 2015, p. 30).

Nesse sentido, que o constitucionalismo latino-americano possibilite uma
nova abordagem da questio ambiental, inclusive a luz das mudangas climaiticas,
reflete uma percepgio social que trilha para esse mesmo caminho, de resgate das
praticas harmoniosas entre o ser humano e a natureza, sobretudo ante os dados
cientificos que comprovam a afetagio do clima pelas préticas antrépicas insusten-
taveis. E de fato, valores como o do buen vivir, assim como de outros preceitos an-
cestrais, tem muito a contribuir para o enfrentamento da crise climatica, conforme

se discutird na sequéncia.
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2. A PROBLEMATICA DAS MUDANCAS
CLIMATICAS EM FACE DO NOVO
CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

As questdes climdticas sio hoje, possivelmente, uma das maiores causas de
preocupagio global. Mas nem sempre foi assim, pois durante muito tempo o clima
foi assimilado como imune as interferéncias antrépicas, o que foi mudando a partir
de 1950, quando constatado o aumento da concentragio de CO2 na atmosfera
(RICHTER, 2012, p. 34).

O compéndio dos dados atualizados acerca do sistema climatico ¢ reali-
zado pelo Painel Intergovernamental sobre Mudangas Climaticas (IPCC), sendo
que a sequéncia de relatérios organizados ao longo dos anos por diferentes grupos
de estudo permite concluir por um agravamento sucessivo. Ja no relatério de 2007,
por exemplo, foi considerado muito provével (wvery likely) que a maior parte da ele-
vagio da temperatura média global desde a metade do século XX era consequéncia
do aumento na concentragio de gases de efeito estufa (GEEs) de origem antropo-
génica (IPCC, 2007, p. 05).

Como ¢ cedigo, exemplos de préticas emissoras de GEEs sdo a queima de
combustiveis fosseis, de lixo ou de florestas, bem como as atividades industriais,
todas concorrendo para a intensificagdo do efeito estufa e, consequentemente, para
o aquecimento da Terra. Nesse cendrio, os hdbitos consumistas, que movimentam
a industria, geram residuo e consomem recursos naturais, estdo intimamente atre-
lados ao aumento da concentracio de CO2 na atmosfera, ndo sendo coincidéncia
que a Revolugio Industrial seja um marco no histérico de variagio do clima.

Tendo primeiro ganhado destaque nas pautas internacionais, a preocupa-
¢do com o sistema climdtico foi sendo trazida para o ambito de regulagdo interna.
No Brasil, porém, ndo hd previsio constitucional expressa acerca das mudangas
climaticas, diferentemente do que ocorre no Equador. E possivel que isso se deva
a apuracio de dados cientificos acerca da matéria, resultado de pesquisas desenvol-

vidas ao longo dos anos, proporcionando mais clarividéncia aos constituintes do

século XXI.
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Assim, a Constitui¢io do Equador (2008) possui em seu texto previsio
expressa acerca da variagio do clima, dispondo acerca do papel do Estado na ado-

¢do de medidas de mitigagdo:

Art. 414. El Estado adoptara medidas adecuadas y transversales para la miti-
gacién del cambio climdtico, mediante la limitacién de las emisiones de ga-
ses de efecto invernadero, de la deforestacién y de la contaminacién atmos-
térica; tomard medidas para la conservacién de los bosques y la vegetacién, y

protegerd a la poblacién en riesgo. (EQUADOR, 2008)

Cumpre ao Estado do Equador, portanto, agir no sentido de reduzir as
emissoes de gases de efeito estufa e proteger a populagio do risco de colapso do
sistema climdtico.

A inser¢io de previsdo desse género e ambigdo é possivel em virtude da
existéncia de uma racionalidade ecocéntrica, a qual, por sua vez, é caracteristica do
novo constitucionalismo latino-americano. Com a mudanca de paradigma, muda
também a amplitude da valorizagdo existencial, transpondo o ser humano e os
demais seres vivos para atingir além destes os “elementos naturais como a dgua, o
ar, as rochas, o clima” (MALISKA; MOREIRA, 2017, p. 157).

Sobre o clima, alids, é¢ notdvel sua importincia para os ciclos vitais que
compdem os ecossistemas e, numa perspectiva preponderantemente antrépica,
para as praticas agricolas que alimentam a humanidade. Sendo assim, a celebra¢do
de “la Pacha Mama”, de onde se reproduz e realiza a vida, engloba a dimenséo de
um sistema climdtico sadio, sem o qual ndo hd equilibrio na Terra.

No caso da Bolivia, apés a COP15, “o presidente Evo Morales convocou
a Conferéncia Mundial dos Povos sobre Mudangas Climaticas e os Direitos da
Mae Terra, realizada em Cochabamba, em abril de 2010” (ACOSTA, 2016, p.
137), dando origem a Declaragio Universal dos Direitos da Mae Terra. Jd no pre-
ambulo, os povos origindrios reconhecem a ligagdo entre capitalismo, degradagio
ambiental e risco a vida pela varia¢do do clima, a0 mesmo tempo em que afirmam
consciéncia acerca da necessidade de agir com urgéncia na transformagio das es-
truturas e sistemas que causam esse fendémeno.

Ainda, no ordenamento legal boliviano, o art. 4° da Ley de Derechos de

La Madre Tierra (2010) expressamente integra o clima a dinimica dos sistemas de

vida, enquanto a Lei n° 300 de 2012, denominada “Ley Marco de la Madre Tierra
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y desarrollo integral para vivir bien”, contém artigo regulando as bases e diretrizes

do Viver Bem ante as mudangas climdticas, a seguir transcrito:

ARTICULO 32.(CAMBIO CLIMATICO). Las bases y orientaciones del
Vivir Bien, a través del desarrollo integral en cambio climdtico son: 1) Es-
tablecer politicas, estrategias, planes, mecanismos organizativos, institucio-
nales, técnicos y legales para la mitigacién y adaptacién al cambio climdtico
y desarrollo de medidas de respuesta efectivas a sus impactos en armonia y
equilibrio con la Madre Tierra. 2) Desarrollar capacidades institucionales
y técnicas para el monitoreo, modelacién y prondsticos de escenarios para
la planificacién y toma de decisiones sobre cambio climdtico a largo plazo.
3) Promover la recuperacién y aplicacién de pricticas, tecnologias, saberes
y conocimientos ancestrales de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas para el desar-
rollo de medidas de respuesta efectivas a los impactos del cambio climatico
en armonia y equilibrio con los sistemas de vida, priorizando la soberania
y seguridad alimentaria de los bolivianos. 4) Desarrollar y mejorar la capa-
cidad de prevencién y gestién de riesgos ante eventos climdticos extremos,
con énfasis en las regiones con sistemas de vida mas vulnerables al riesgo del
cambio climatico. 5) Todos los planes y programas de reduccién de emisio-
nes de Gases de Efecto Invernadero (GEI), estardn enfocados en la no mer-
cantilizacién de las funciones ambientales de los componentes de la Madre
Tierra, por lo que no incluirdn mecanismos de financiamiento asociados a
los mercados de

carbono. 6) El Estado impulsard que los recursos financieros de los fon-
dos orientados al cambio climatico, estén destinados al manejo integral y
sustentable de todos los componentes de la Madre Tierra, promoviendo la
capacidad de sostenimiento y adaptacién de los sistemas de vida. (BOLI-

VIA, 2012)

O capitulo IV dessa mesma Lei é denominado “Marco Institucional sobre
Cambio Climatico”, por meio do qual foi instituida a “Autoridad Plurinacional de
la Madre Tierra”, responsivel por formular e implementar o “Plan Plurinacional
de Cambio Climdtico para Vivir Bien”. Trata-se de legislagdo avangada na maté-
ria, atenta a gravidade do cendrio mundial, mas que mantém raizes (e preconiza o
resgate) da cosmovisio andina sobre a natureza.

Isto ¢, a Gtica e a ética do constitucionalismo latino-americano, cujos ali-
cerces estdo no duen wvivir, recomendam uma convivéncia harménica entre o ser
humano e o seu entorno, em cujo bojo se inserem fatores bidticos e abidticos,

abrangendo a concepgio de clima. Partindo disso, a celebragio da Pacha Mama
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pelas constitui¢des e a adogdo do paradigma ecocéntrico ressignificam a protegdo
climatica pelo reconhecimento da sua importincia aos sistemas da vida.

Na pritica, isso significa ir além da tutela dos seres humanos, animais e
vegetais, para proteger elementos abiéticos, importantes para a harmonia dos ecos-
sistemas, sendo o clima um dos mais importantes, justamente pela influéncia que
tem sobre os ciclos vitais da natureza. Em contrapartida, as agées humanas estao
abalando o equilibrio atmosférico, dando causa a um aumento na concentragio de
gases de efeito estufa e consequentemente intensificando o aquecimento global
“normal”. As mudangas climdticas tem justificativa nessa intensifica¢io, ao ponto
de ser necessario buscar alternativas aos métodos e sistemas que agravam o fend-
meno, sob pena de exting¢do da espécie.

Nesse sentido, torna-se de extrema relevincia que no constitucionalismo
latino-americano se promova o buen vivir, eis que permite sejam vislumbradas
formas de viver bem que nio estdo pautadas no mercado, na industria e no consu-

mo de produtos e servigos. Nesse sentido, as palavras de Acosta (2016, p. 34):

O Bem Viver questiona o conceito eurocéntrico de bem-estar. E uma pro-
posta de luta que enfrenta a colonialidade do poder. [...] Compreende-se,
paulatinamente, a inviabilidade do estilo de vida dominante. O crescimen-
to material sem fim poderia culminar em suicidio coletivo. A concepgio —
equivocada — do crescimento baseado em inesgotdveis recursos naturais e em
um mercado capaz de absorver tudo o que for produzido nio tem conduzido
nem conduziri ao desenvolvimento. Pelo contririo.

Tendo isso em vista, vé-se que o enfrentamento as mudangas climdticas
precisa passar por uma transformagio, na consciéncia coletiva, da no¢io do que é
viver bem. O constitucionalismo latino-americano, ao resgatar preceitos ancestrais
- do Pacha Mama, Sumak Kawsay etc. — representa um passo no caminho dessa
transformagio, pois volta a conectar o ser humano e a natureza, esta Gltima em
sua concepg¢do mais ampla, trazendo o paradigma ecocéntrico para o cora¢do dos

ordenamentos juridicos, qual seja, a Constituigao.
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3. SUSTENTABILIDADE E CONSUMO

Com a finalidade de mitiga¢do das mudangas climaticas, ndo restam ddvidas
de que as escolhas responsaveis por pautar os padrées de consumo necessitam ser
revisitadas (e ressignificadas). Essa mudanca perpassa, primordialmente, pelo re-
conhecimento de que as nossas escolhas didrias geram consequéncias ambientais.
Algumas, em um estdgio bem acelerado de prejuizos ao meio ambiente e a nature-
za e, outras, muito préximas de serem irreversiveis.

Essas escolhas podem ser das mais simples, como separar corretamente os re-
siduos, conforme a destinagio adequada a ser realizada ou mais complexas, a partir
da mudanca dos hébitos de consumo.

Os habitos de consumo alteraram-se significativamente, a partir da modifi-
cagio da relagio ser humano-natureza, quando a soberania da razdo (racionalidade
cartesiana), contribuiu para legitimar a apropriagio desmedida do meio ambiente
(MORAES, 2015, p. 29-30).

Essa apropriagio desmedida, pautada por uma concep¢io antropocéntrica,
vigente no sistema capitalista, considera o meio ambiente como um produto como
qualquer outro:

E desde entdo, com o desenvolvimento e crescimento do capitalismo, que
a natureza bruta deixa de existir e passa a dar lugar para um meio ambiente
modificado, produzido pela sociedade moderna emergente. A harmonia do homem
com a natureza passa a ser fator secunddrio, e passa a entende-la como apenas mais
um dos produtos que pode comprar pelo comércio (FEDRIGO; SILVA, 2014, p.
77).

Com a instauragio de um modelo capitalista hegemonico, pautado pela sub-
missdo da natureza aos propésitos do ser humano, o consumo, antes compreendido
como o ato de “adquirir e utilizar bens e servigos para atender as necessidades”,
recebeu uma nova roupagem (MORAES, 2015, p. 29-31).

Para além de atender as necessidades bdsicas, o consumo se transpds para
contemplar o supérfluo e o excesso, transformando-se em consumismo, “tendo o
novo como elemento propulsor dos desejos” e tornando os consumidores escravos,

cada vez mais do consumo desregrado das necessidades ditadas pelo mercado (PE-
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REIRA; CALGARO, 2012, p. 71) e pelo sistema produtivo (MORAES, 2015, p.
31).

A publicidade e os avangos tecnolégicos aceleraram as mudangas nas rela-
¢des sociais, incutindo aos consumidores a satisfagdio momentinea pelo consumo
exacerbado, para além, das necessidades bésicas, imiscuindo-se de uma maior pre-
ocupagido com o passado ou futuro, ja que centralizada nos desejos do presente
(PEREIRA; CALGARO, 2012, p. 73).

Dessa maneira, por meio da dominagio ideoldgica centralizada no consumo
insacidvel, acentuado “pelas tecnologias eletronicas e pela internet, ou seja, por
meio da informagio, da rapidez e da acessibilidade”, a busca da felicidade perfecti-
biliza-se enquanto se consome, seja para se enquadrar nos padrdes sociais, satisfa-
zer o ego, ganhar status ou para consumir (PEREIRA; CALGARO, 2012, p. 73)

A “ressignificagdo do tempo”, consubstanciada numa multiplicidade de ins-
tantes eternos, opera-se na valoriza¢do de uma vida “agorista”, em que descartar e
substituir tornam-se as palavras de ordem, na economia crescimentista (MORA-
ES, 2015, p. 38-40). Dito isso, ocorre uma completa inversio entre o que realmente

nos é tutil e o que ndo é necessdrio:

A nogio de utilidade, de origem racionalista e economista, tem portanto de
rever-se segundo uma légica social muito mais geral em que o desperdicio,
longe de figurar como residuo irracional, recebe uma fungio positiva, subs-
tituindo a utilidade racional numa funcionalidade social superior e se revela,
no limite, como a fungio essencial — tornando-se o aumento da despesa, o
supérfluo, a inutilidade ritual do “gasto para nada”, o lugar de produgio de
valores, das diferencas e do sentido — tanto no plano individual como no

plano social (BAUDRILLARD, 2008, p. 40).

Com a exploragio desmedida da natureza, ocorre um volume cada vez maior
de produgio de residuos e do que a capacidade dos ecossistemas de absorvé-los.

Veja-se, que se trata de uma prética perniciosa e corriqueira na economia:

Na década de 1950, um destacado desenhista industrial dos Estados Unidos,
Brooks Stevens, declarou expressamente que toda a economia americana era
baseada na prética da obsolescéncia planejada, vez que o mercado indus-
trial fabricava e divulgava seus produtos de forma a torna-los rapidamente
velhos, antiquados, obsoletos, convencendo assim as pessoas a descarta-los
pouco tempo apés a compra. Segundo o autor, isto nio representava um
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desperdicio organizado, mas uma sélida contribui¢do 4 economia norte-a-

mericana (MORAES, 2015, p. 50).

Um exemplo classico, decorre do excesso de residuos eletrénicos cuja origem
¢ o fenémeno da obsolescéncia planejada, caracterizada pelo uso de técnicas para
limitar a durabilidade dos produtos e, assim, estimular o consumo cada vez maior,
por parte dos consumidores (MORAES, 2015, p. 51).

A partir destas reflexdes, este modelo de desenvolvimento capitalista ociden-
tal crescimentista, promove uma estratégia pautada no lucro, com o lan¢amento
de outro produto no mercado (obsolescéncia planejada funcional) ou quando im-
pulsiona o consumidor a acreditar que tudo que é antigo, perde o seu valor (MO-
RAES, 2015, p. 52-54). Ao mesmo tempo, o mercado obstaculiza o conserto dos
produtos, justificando-se pelo “alto custo para conservagio e conserto dos bens de
consumo’, promovendo a cultura do descarte como um hébito cotidiano (MO-
RAES, 2015, p. 62)

Neste sentido, veja-se, a titulo exemplificativo que os celulares sio reconheci-

dos, atualmente, como os eletrénicos com menor tempo de vida util:

Nos Estados Unidos, telefones celulares construidos para durarem cinco
anos sio agora aposentados apenas ap6s 18 meses de uso. No Japio, eles sio
descartados depois de um ano de comprados. Assim, s6 nos Estados Unidos,
tem-se que no ano de 2005 cerca de 50 mil toneladas de telefones celulares
obsoletos foram aposentados e apenas uma pequena fragio deles foi des-
montada para reuso. Os celulares conquistaram o duvidoso titulo de terem
o menor ciclo de vida entre todos os produtos eletrénicos consumidores, e o
tempo de vida util deles ainda estd em declinio. Contudo, é certo que virios
outros produtos eletrénicos tém seguido esta mesma tendencia. Portanto,
uma montanha de estoque de lixo eletronico se posta como um problema
que nenhum programa de aterro um dia imaginou que estaria apto a resol-
ver. Um precipicio diante do qual se encontra a sociedade contemporinea

(MORAES, 2015, p. 78)

O sistema capitalista, considerado como um sistema pautado pelo acimulo
de produgio de bens e servicos (FEDRIGO; SILVA, 2014, p. 77) “induz a insa-
ciabilidade na busca de uma felicidade inalcangével” (PEREIRA; CALGARO,
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2012, p. 76), caracterizada pela “indefini¢do, incerteza e consumo que permeiam as
diversas relagdes sociais” (FEDRIGO; SILVA, 2014, p. 78),

Consequentemente, essa cultura do descarte mostra-se desapropriada a socie-
dade atual, pois ela se revela estruturada sobre um padrio insustentavel, permeado
pela superexploragdo de recursos e de residuos, decorrentes do modelo econémico

hegemonico. Nesse sentido, verifica-se que:

Um estudo publicado no Journal of Industrial Ecology mostra que o mate-
rial que consumimos é responsavel por até 60% das emissdes globais de gases
de efeito estufa e entre 50% e 80% do uso total de terra, material e dgua.
Entre 60% a 80% dos impactos no planeta vém do consumo das familias.
Se mudarmos nossos hdbitos de consumo, isso teria um efeito drdstico em
nossa pegada ambiental também.

De acordo com o estudo, cerca de quatro quintos do impacto ambiental do
consumismo nio vém de comportamentos diretos como dirigir carros ou to-
mar longos banhos, mas sim de fontes mais abaixo nas cadeias de suprimen-
tos de nossos produtos. A quantidade de dgua que entra em um hamburguer
ou pizza congelada, por exemplo, se mostrou muito mais significativa do que
os habitos de tomar banho e lavar louga.

Eles descobriram que o consumismo era muito mais alto nos paises ricos
do que nos paises pobres e que aqueles com as taxas mais altas de consumo
tinham até 5,5 vezes o impacto ambiental que a média mundial. Os EUA
relataram que tinham as maiores emissdes per capita, com 18,6 toneladas de
CO2 equivalente (“CO2 equivalente” é uma métrica que gera vérios tipos de
emissdes de gases de efeito estufa em uma). Luxemburgo tinha 18,5 tone-
ladas e a Austrélia ficou em terceiro com 17,7 toneladas. A média mundial,
para comparagio, foi de 3,4 toneladas, e a China teve apenas 1,8 toneladas,

conforme a figura abaixo (TOGNATO, 2018).

A compreensio dessa realidade torna imperioso uma nova relagio do ser
humano com o meio ambiente, sustentabilidade e consumo, com a finalidade de
ndo acentuar ainda mais as mudangas climaticas em curso, especialmente conside-
rando que caminhar em sentido contrdrio é um elemento decisivo para colocar o
futuro do ser humano em xeque.

Nesse sentido, estabelecer padroes de consumo mais sustentdveis implica
reconhecer que “nossa sobrevivéncia depende da habilidade humana de manter
e respeitar a integridade ecoldgica da terra” (BOSSELMANN, 2015, p. 7)

Além disso, “enxergar a sustentabilidade com o mesmo imediatismo que enxer-

gamos a justica é totalmente apropriado, precisamente porque as distdncias estdo
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desaparecendo” (BOSSELMANN, 2015, p.14). Em outros tempos, as mudancas
climdticas apareciam como uma possibilidade remota, no futuro. No entanto, Bos-
selmann (2015, p. 14) sinaliza que, o futuro ji chegou e, desde o documentirio
“A verdade inconveniente”, de Al Gore, os impactos das mudangas climdticas sdo
considerados como um grande desafio. O principal deles seria “Como podemos
justificar o fato de que nossas a¢des de hoje certamente ameagam o futuro do pla-
neta?” (BOSSELMANN, 2015, p. 14).

Essa reflexdo exige a compreensio da sustentabilidade a partir de uma di-
mensio ética, tendo em vista que uma sociedade pode decidir por “incorporar ou
ignorar a necessidade de viver dentro dos limites da sustentabilidade” (BOSSEL-
MANN, 2015, p. 14).

Tendo em vista estas consideragdes, considera-se que a sustentabilidade,
como principio a ser seguido, desempenha uma funcio essencial e hibil a inverter
a légica atual de produgdo e consumo desmedido, limitando os impactos nocivos
decorrentes das mudangas climdticas.

Este raciocinio explica-se pela necessidade de reconhecer como preocupa-
¢do comum da humanidade e obrigagdo fundamental dos seres humanos e dos
Estados, a prote¢do do meio ambiente, pois o conjunto de problemas ambientais
mundiais como o desmatamento e a polui¢do atmostérica afeta a qualidade de vida
do ser humano e outras espécies, bem como, do ecossistema (BOSSELMANN,
2015, p. 157).

Cabe recordar, que o documento denominado “Transformando nosso Mun-
do: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentével”, estabeleceu no Ob-
jetivo 12, diretrizes sobre produgdo e consumo, destacando a importincia de se
estabelecer uma abordagem em prol das sociedades sustentédveis, minimizando os
impactos ambientais, promovendo uma melhor qualidade de vida e a gestdo sus-

tentavel dos recursos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os hébitos de consumo movimentam o mercado, produzindo um excesso
de produgio e consumo, sinalizando o esgotamento dos recursos naturais, gerando
a desintegra¢do ambiental e acarretando indices cada vez maiores de CO2 na at-
mosfera. E preciso uma ressignificagio do consumo e dos modos de produgio que
a sociedade atual vive.

As mudangas climaticas sinalizam os desafios existentes e um cendrio incerto,
caso novas praticas nao sejam adotadas antes dos efeitos serem irreversiveis. Nesse
sentido, a insurgéncia do constitucionalismo latino-americano, mostra-se como
uma proposta concreta, pautada por uma realidade ecocéntrica, para que os desa-
fios sejam mitigados, garantindo, deste modo, a modifica¢do da insustentabilidade
de uma economia crescimentista.

Como visto, a Constitui¢io do Equador estabelece expressamente sobre o
papel do Estado na adogio de medidas de mitigagio, com a finalidade de redugio
das emissoes de gases de efeito estufa, bem como, promover a protegio da popula-
¢do. Essa realidade, porém, nio se encontra prevista constitucionalmente no Brasil,
havendo, portanto, uma lacuna, no que diz respeito as mudancas climaticas e que
deve ser preenchida.

Diante das consideracoes tecidas, os aportes tedricos apresentados no tra-
balho evidenciam a adogio do paradigma ecocéntrico, protegendo seres huma-
nos, animais, vegetais, elementos abiéticos, todos essenciais para a harmonia dos
ecossistemas, gerando o resgate de preceitos ancestrais, para o enfrentamento as
mudancas climdticas.

O constitucionalismo latino-americano estabelece um discurso reconcilia-
tério e de resisténcia, que se manifesta em todo o seu esplendor, reconhecendo
a necessidade de se repensar um desenvolvimento que contemple o bien wvivir,
assegurando um equilibrio perene entre consumo e sustentabilidade, com vistas a

evitar uma catdstrofe ecoldgica, decorrente das mudancas climiticas.
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Capitulo 7

O DIALOGO DAS FONTES LEGISLATIVAS
E A SUSTENTABILIDADE DAS CIDADES

Paulo Antonio Locatelli'%

Resumo: O presente artigo trata da sustentabilidade das cidades sob a perspectiva do di-
dlogo das fontes legislativas. Nesse sentido, inicia-se com a apresentagdo da conjuntura
incidente na busca da sustentabilidade das cidades. Na sequéncia, aborda-se a evolugio do
conceito juridico de sustentabilidade. Igualmente, retrata-se um breve histérico da susten-
tabilidade das cidades no cendrio regulatério internacional. A partir desses fundamentos,
passa-se a andlise da propagacio da sustentabilidade nas normativas integrantes do or-
denamento juridico patrio. Com rela¢do a metodologia, foi utilizado o método dedutivo,
além do uso da técnica do referente, da categoria, dos conceitos operacionais, da pesquisa

bibliografica.
Palavras-chave: Sustentabilidade; Cidades; Didlogo das Fontes Legislativas.

Abstract: This article deals with the sustainability of cities from the perspective of the
dialogue of legislative sources. In this sense, it begins with the presentation of the situ-
ation in the search for sustainability in cities. Next, the evolution of the legal concept of
sustainability is briefly discussed. Likewise, a brief history of the sustainability of cities in
the international regulatory scenario is portrayed. Based on these foundations, the spread
of sustainability is analyzed in the regulations that are part of the Brazilian legal system.
Regarding the methodology, the deductive method was used, in addition to the use of the
referent technique, the category, operational concepts, and bibliographic research.

Key words: Sustainability; Cities; Legislative Sources Dialogue.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto analisar sustentabilidade das cidades sob a
perspectiva do didlogo das fontes legislativas, e abordar como o conceito de susten-
tabilidade evoluiu, como se desenhou no cendrio regulatério internacional e como
se apresenta no ordenamento juridico pdtrio, 2 medida que esta constitui-se em
pressuposto para a promogdo do desenvolvimento urbano.

Justifica-se o estudo diante da indispensabilidade de se garantir o resguardo
do meio ambiente ecologicamente equilibrado em consonincia com o desenvol-
vimento urbano sustentivel, a partir do cumprimento e interpretagdo sistemadtica
das normas incidentes.

De inicio, apresenta-se a conjuntura incidente na busca da sustentabilidade
das cidades e a necessidade de equacionar as profundas transformagées que o cres-
cimento destas ocasiona.

Nesse particular, aborda-se brevemente a evolugio do conceito juridico de
sustentabilidade, observado o seu alcance e multiplas dimensoes. Retrata-se, igual-
mente, o histérico da sustentabilidade das cidades no cendrio regulatério interna-
cional.

Por fim, verifica-se a necessidade do didlogo das fontes legislativas a medida
que se analisa como a sustentabilidade perpassa diversas normativas urbano am-
bientais positivadas no ordenamento juridico patrio.

Para o desenvolvimento do trabalho, utilizou-se o método dedutivo, além do
uso das técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da pesquisa

bibliogrifica.

1. ASUSTENTABILIDADE DAS CIDADES

Sustentabilidade pressupde estabilidade climatica e agoes homeostaticas de
desenvolvimento. Contudo, ser estivel ndo significa ser estitico. Portanto, para
tratar da sustentabilidade das cidades importa reconhecer o seu constante cresci-
mento e mutacio, atendendo as necessidades da sociedade e os limites aceitdveis

de nio exaurimento dos recursos naturais, garantindo-se o bem-estar da popula-
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¢do. As cidades materializam a vida comunitdria e o poder de criagio do homem,
reconhecendo a sua capacidade de interferir exaustivamente e modificar o meio
ambiente. Até o seu surgimento, a ancestralidade humana, composta por cagado-
res coletores, viveu de forma némade e somente com a revolugio agricola passou
a ocupar assentamentos permanentes, reduzindo consideravelmente o seu terreno.

Em vez de se contentar apenas com uma fixagdo tempordria em local com
abundincia de alimentos, a real permanéncia implicava na existéncia de recur-
sos d’dgua de forma segura e ininterrupta, de pastagens para os seus animais, de
alimentos para os ocupantes e de material de constru¢do para as suas habitacoes.
Independentemente da estagdo do ano, ndo poderiam faltar os recursos para a so-
brevivéncia, sob pena de prosseguir-se em um modo de vida errante.

Com o tempo, as edificagdes evoluiram sob virias perspectivas, entre elas a
social, econdmica, urbanistica, religiosa e antropoldgica. As casas e os territérios
formaram os novos habitats, esses lugares onde a humanidade passou a residir no
espago urbano denominaram-se como cidades.

O desenvolvimento das cidades é notério e continuo, fruto de constantes
revolugdes, nem sempre sustentdveis. A partir desse contexto, Harvey (2012, p.
3-4) indica que o processo de criagio da cidade, transformador do mundo, por
decorréncia, intrinsecamente transforma também o ser humano. Em fun¢io disso,
ao decidir que tipo de cidade se deseja, necessariamente se perpassa pela questio
de que tipo de pessoas os habitantes das cidades que criaram querem ser, que tipo
de relagdes sociais buscam, que relagdes com a natureza apreciam, que estilo de
vida almejam, quais valores estéticos mantém. A tentativa mais consistente e, em
geral, a tentativa mais bem-sucedida do homem de refazer o mundo em que vive,
segundo o desejo de seu coragdo. Mas, se a cidade ¢ o mundo que o homem criou,
¢ o mundo em que ele é condenado a viver a partir de agora. Na mesma argumen-
tagdo segue Jan Gehl (2013) ao afirmar que primeiro nés moldamos as cidades,
depois elas nos moldam.

Para o pleno desenvolvimento das cidades, deve-se levar em consideragdo a
sua integracdo com a natureza, a diversidade de fungdes desempenhadas no seu
interior, as varias possibilidades de uso racional dos seus espagos e a valorizagdo
social e cultural, que deverdo estar interligadas de forma harmoénica.

As cidades devem ser présperas e sustentdveis. Para tanto, Ramén Martin

Mateo (1998, p. 41) afirma que a nogio de desenvolvimento sustentdvel nasceu
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com for¢a no seio da sociedade embora, desgracadamente, suas virtudes pouco
apareceram e ¢ dificil a humanidade sobreviver sem que a mesma vigore e seja
aplicada, a0 menos, de forma gradativa. Ndo se trata de criar uma utopia, mas sim,
fazer compativel o desenvolvimento econémico necessdrio para uma vida digna
respeitando o entorno biofisico, de forma equilibrada.

Nessa perspectiva, Bosselmann afirma ser uma irracionalidade tida como ver-
dade, a populagio e o setor econdmico acharem que podem continuar crescendo
sem ameacar a sustentabilidade humana. O autor aduz que “em esséncia, susten-
tabilidade significa manutengio da integridade dos sistemas ecoldgicos da Terra”,
e de forma categérica determina que “a sustentabilidade ecoldgica ¢ um pré-re-
quisito para o desenvolvimento e ndo um mero aspecto dele” (2015, p. 22 e p. 56).

Assim, ndo é mera casualidade que em visdes mais sombrias da policrise vi-
venciada na contemporaneidade as cidades sejam vistas como depdsitos de proble-
mas causados pela globalizagio (BAUMAN, 2009, p. 32). Contudo, a sustentabi-
lidade das cidades importa em encontrar solugdes sintrépicas, principalmente no
que diz respeito ao ordenamento territorial racional das novas dreas de expansio
urbana e o reordenamento das jd ocupadas, proporcionando o desenvolvimento

integrado do ambiente ecolégico com as necessidades da populagio.

1.1 AEVOLUCAO GLOBAL DO CONCEITO DE
SUSTENTABILIDADE NO DIREITO

A sustentabilidade é uma ideia significativa e poderosa, simples e complexa,
embora por vezes banalizada e mal utilizada. A consciéncia do que é sustentdvel
estd no intimo de cada um, na esséncia dos nossos. A sustentabilidade ndo é um
termo de ocasifio, mas “terd que se mostrar capaz de dissolver as patologias com-

»

portamentais na raiz, sob pena de servir como enganoso discurso de propaganda
(FREITAS, 2019, p. 42) geralmente difundido nas novas legislacdes pitrias.

Em consonincia com essa adverténcia, Gabriel Real Ferrer (2012, p. 319)
acrescenta que nio nos basta sobreviver, apesar de que grande parte do que temos
visto até agora, em concreto, em relagio a prote¢do ambiental, nos fala da sobre-

vivéncia das espécies, mantendo-se as condi¢des para garantir a vida humana no
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planeta, mas nio de como ela se desenvolverd. O paradigma atualmente em cons-
trugdo pela humanidade ¢ a sustentabilidade, orientado pela vontade de articular
uma nova sociedade capaz de se perpetuar no tempo em condigdes dignas.

Seja no aspecto ambiental, social, politico-juridico, ético ou econémico, a sus-
tentabilidade, que geralmente é propagada por muitos e individualmente seguida
por poucos, “representa o primado reflexivo de hierarquizagio deciséria” (FREI-
TAS, 2019, p. 181) no ambito do ordenamento territorial.

Apesar de alguns o considerarem um conceito amoérfico e cercado de subjeti-
vismo, a sustentabilidade deve prevalecer de forma clara e objetiva, vinculando ple-
namente toda e qualquer politica publica, de forma que “a sustentabilidade pode
se consolidar como o novo paradigma indutor do Direito na pés-modernidade,
funcionando como uma espécie de principio fundador, com vocagio de aplicabili-
dade em escala global” (SOUZA; MAFRA, 2014, p. 354).

A sustentabilidade é conceituada como um principio constitucional o que
lhe garante plasticidade. O seu cariter principiolégico permite a adequagio de seu
sentido as transformagdes socioculturais, econémicas e politicas, acompanhando a
evolugio social e, é sobre esse conteido axiolégico, vivenciado em sociedade, que
se permite ao aplicador dar concretude aos principios, sendo aquele o limite a sua
discricionariedade (AZEVEDO, 2014, p. 138).

Dessa forma, Juarez Freitas (2019, p. 55) propde o seguinte conceito para o

principio constitucional da sustentabilidade:

E o principio constitucional que determina promover o desenvolvimento
social, econoémico, ambiental, ético e juridico-politico, no intuito de assegu-
rar as condigdes favordveis para o bem-estar das geracdes presentes e futu-
ras.

Portanto, o conceito de sustentabilidade evoluiu ao lon-
go dos anos sendo incorporado em diversas constitui¢ces, além
de inspirar a edigdio de leis infraconstitucionais, normas em ge-

ral, resolugdes, tratados e acordos, reforcando a importancia do tema.
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1.2 A SUSTENTABILIDADE DAS CIDADES NO CENARIO
REGULATORIO INTERNACIONAL

Apesar da identifica¢do do surgimento do conceito remontar ao iluminismo,
a expressdo sustentabilidade foi usada inicialmente em 1968 na reunido denomi-
nada Clube de Roma. A histéria moderna da sustentabilidade estd intimamente
associada com a histéria da politica e do direito ambiental internacional.

Em 1972, o Clube de Roma publicou o seu relatério “Os Limites do Cres-
cimento”, a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano
ocorreu em Estocolmo e o United Nations Environment Programme (UNEP) foi
estabelecido em Nairébi. O Clube de Roma destacou que o crescimento econd-
mico se encontraria em uma rota de conflito com a sustentabilidade ecolégica. Por
sua vez, o sistema das Na¢des Unidas acreditava na conciliagio entre os dois. O
direito ambiental internacional tem seguido esta hipétese, o que nido surpreende,
dada a relagdo tradicional entre o crescimento, os Estados e o direito internacional
(BOSSELMANN, 2015, p. 45).

A conferéncia em Estocolmo resultou na criagio do Programa das Nagoes
Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), como é conhecido o UNEP na sua
tradugdo para a lingua portuguesa, tratou da sustentabilidade aderindo ao termo
desenvolvimento. A partir desse mesmo evento, elaborou-se a Declaragio de Es-
tocolmo sobre o Ambiente Humano, em que ja se refletia acerca da necessidade
de harmonizar as dimensdes ambiental, social e econémica na urbaniza¢do e em

assentamentos humanos, conforme expresso no Principio 15:

Deve-se aplicar o planejamento aos assentamentos humanos e 2 urbaniza-
¢do com vistas a evitar repercussdes prejudiciais sobre o meio ambiente e a
obter os maximos beneficios sociais, econdmicos e ambientais para todos. A
este respeito devem-se abandonar os projetos destinados 4 dominagio colo-

nialista e racista. (UNITED NATIONS, 1972, principio 15, tradugio livre)

O Relatério Brundtland expds em 1987 o conceito de desenvolvimento sus-
tentdvel e foi considerado como um progresso notével a época, concentrando-se
nas necessidades materiais presentes sem comprometer as futuras geragdes de su-

prir as suas.
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Em 1992, a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Desenvolvimento Sus-
tentdvel (CNUDS) — RIO 92, no Brasil, gerou a Agenda 21, com programas de
agdo global, expandindo a expressio sustentabilidade para além da degradagio
ecoldgica, consolidando a nogdo de que a protegdo ambiental integra o processo de
desenvolvimento e possui cardter multidisciplinar.

A Declaragio do Rio elevou simultaneamente a perspectiva de busca de pa-
drdes de qualidade de vida e de prote¢do ambiental entrelagados com o desenvol-
vimento, posto que o desenvolvimento ndo precisa ser contraditério a sustenta-
bilidade e esta deve “adjetivar, condicionar e qualificar o desenvolvimento, nunca
o contrdrio” (MAY; DALY, 2015, p. 261). Em 2002, em Johanesburgo, na Africa
do Sul, novo encontro, e depois de dez anos, em 2012, o Rio foi palco novamente
(Rio + 20).

Os Objetivos do Milénio tragaram como finalidade integrar os principios do
desenvolvimento sustentdvel nas politicas e programas nacionais. Identificada a
necessidade de atualizagdo e a persisténcia dos motivos que ensejaram a elaboragio
daqueles, apds longas negociagoes intergovernamentais em que o Brasil esteve en-
gajado, foram acordados os Objetivos do Desenvolvimento Sustentivel (ODS) em
agosto de 2015. Dentre os ODS, destaca-se o décimo primeiro objetivo, relativo as
cidades e comunidades, cujo fim ambiciona tornd-las inclusivas, seguras, resilientes
e sustentaveis (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015).

Devido a prépria natureza transversal do direito ambiental, que permite coe-
xistir diversos diplomas legais, o que importa no cendrio regulatério internacional
¢ que o conceito e os objetivos sejam inclusivos, tanto do ponto de vista social

como politico e que a sustentabilidade norteie o desenvolvimento, nio o contrario.

2. A SUSTENTABILIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

A norma geral inclusiva sedimentada no art. 5°, § 2° da CRFB/88 (BRASIL,
1988) permite a adogio do principio da sustentabilidade e dos tratados internacio-

nais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, no ordenamento pitrio.
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Nesse sentido, a contemporaneidade assiste de forma sucessiva e prodigiosa
a incorporagdo do direito ambiental equilibrado como um direito fundamental
constitucional. A cor verde trouxe nova tonalidade a8 CRFB/88 e renovou as cores
das normas regulatérias marcando com vigorosas pinceladas o principio da sus-
tentabilidade nas legislagdes em vigor. Da leitura sistemdatica dos comandos da
CRFB/88, mais precisamente dos arts. 32,170, VI e 225 (BRASIL, 1988), exsurge
o valor da sustentabilidade, como principio constitucional.

O art. 170, VI, da CRFB/88 (BRASIL, 1988), consagra de forma expressa
a defesa do meio ambiente como mandamento a ser seguido pela atividade eco-
noémica, exigindo tratamento diferenciado de acordo com o impacto ambiental
decorrente de produtos e servigos, permitindo o surgimento, por exemplo, das cha-
madas licitagoes verdes.

Por sua vez, o disposto na CFRB/88 no Titulo da Ordem Econémica e Fi-
nanceira, que em seu art. 174, § 1° (BRASIL, 1988), trata da exigéncia de que a
norma estabeleca as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento na-
cional equilibrado.

Ja o art. 219 dispée que o mercado interno integra o patriménio nacional
devendo ser incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e so-
cioecondmico, o bem-estar da populagio e a autonomia tecnolégica do pais, nos
termos de lei federal. '

No sistema brasileiro, a sustentabilidade é um valor de estatura constitucio-
nal, supremo. A releitura da Carta é vista como instrumento de produgio durivel
da homeostase biolégica e social (FREITAS, 2019, p. 121).

Nesse passo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, p. 425) nos ensina sobre
a incorporagdo da preservagdo do meio ambiente e normatiza¢io de uma visdo
sustentdvel tenha tido “o primeiro passo nesse sentido, talvez tenha sido dado pela
Lei n. 6938/81, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente”. Mesmo
antes da atual Constitui¢do da Republica, encontramos fortes lampejos do con-

ceito de Sustentabilidade na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.

104 Vide ainda: “Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desen-
volvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que
o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, serd regulado por leis complementares que
disporio, inclusive, sobre a participagdo do capital estrangeiro nas institui¢des que o integram.
(Redagio dada pela Emenda Constitucional n° 40, de 2003) (Vide Lei n° 8.392, de 1991)".
BRASIL. Constitui¢io (1988). Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 06 nov. 2021.
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6.938/81), que no inicio da década de oitenta jd enaltecia categoricamente a bus-
ca pela manutencio do equilibrio ecolégico conceituando expressamente o Meio
Ambiente. Di Pietro (2019, p. 425-426) esclarece que no artigo 4°, foram defini-
dos os objetivos dessa Politica, dentre eles, a compatibilizagio do desenvolvimento
econdmico-social com a preservagio da qualidade do meio ambiente e do equili-
brio ecolégico, difusdo de tecnologias de manejo do meio ambiente, 4 divulgacio
de dados e informagdes ambientais e 4 formagdo de uma consciéncia publica sobre
a necessidade da preservagio da qualidade ambiental e do equilibrio ecolégico, e
ainda, a preservagio e restauracdo dos recursos ambientais com vistas a sua utili-
zagdo racional e disponibilidade permanente, concorrendo para a manutengio do
equilibrio ecolégico propicio a vida.

A partir da CRFB/88, sucessivos diplomas recepcionaram o principio da sus-
tentabilidade, entre elas, registre-se o Cédigo de Defesa do Consumidor ' (Lei n.
8.078/90) que rapidamente fomentou a sustentabilidade ao estabelecer no art. 6°
(BRASIL, 1990), como direitos basicos do consumidor, a protegio da vida, satde
e seguranga contra os riscos provocados por priticas no fornecimento de produtos
e servigos considerados perigosos ou nocivos, como também a educagio e divulga-
¢do sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratagdes.

O Cédigo de Defesa do Consumidor também prevé outros artigos que de-
monstravam, jd naquela época, preocupagio com as questdes ambientais, entre eles,
cita-se o pardgrafo 2° do artigo 37 sobre publicidade ilicita, considerando como
publicidade abusiva, “dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer na-
tureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticio, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais,
ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca” (BRASIL, 1990), além do disposto no inciso
XIV do artigo 51, ao tratar da nulidade de cldusulas abusivas, elencando como nula

de pleno direito as cldusulas contratuais que “infrinjam ou possibilitem a violagio

de normas ambientais” (BRASIL, 1990).

105 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispée sobre a protegio do consumidor e
dd outras providéncias. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, 11 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/18078.htm>. Acesso em: 18 nov. 2021.
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Ainda no inicio da década de noventa, importante avango ocorreu com a Lei
n. 8.666/93,'% ao tratar das licitagdes sustentdveis, prevendo, desde a redagio origi-
nal, o impacto ambiental entre os requisitos a serem observados na elaboragdo dos
projetos basicos e executivos de obras e servi¢os, conforme art. 12, VII. De acordo
com Di Pietro (2019, p. 427), a Lei n. 8.666/93 “teve seu artigo 3° alterado pela
Lei n. 12.349 de 21-12-10 para inserir entre os objetivos da licitagdo a promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel”.

Por oportuno, imperioso observar que a nova Lei de Licitages (Lei n.
14.133/21) continuou a prestigiar como principio a sustentabilidade, destacando
dentre os objetivos do processo licitatério o incentivo 4 inovagio e ao desenvolvi-
mento nacional sustentdvel (BRASIL, 2021, art. 5°, art. 11,1V e art. 144).

Do mesmo modo, a Lei n. 9.433/97 que disp6s sobre a Politica Nacional de
Recursos Hidricos também aportou dispositivos de natureza claramente de acordo
com o principio da sustentabilidade, quando disciplinou no art. 2°,IT, que, entre os
objetivos dessa politica se encontra “a utiliza¢do racional e integrada dos recursos
hidricos, incluindo o transporte aquavidrio, com vistas ao desenvolvimento susten-
tavel” (BRASIL, 1997). Mais do que isso, a legislagio trouxe o conceito de bacia
hidrografica como sendo uma unidade territorial para a implementagio da politica
de recursos hidricos em escala regionalizada, elevando os planos de recursos hidri-
cos como legitimos planos diretores com o objetivo de fundamentar e orientar a
implementagio da politica do setor.

Respeitada a sequéncia cronolégica para fins de ilustragio, a Lein. 9.985/2000
instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservagio da Natureza, abordando
sobre o extrativismo sustentavel em seu art. 2°, II, XI, XII, assegurando a adogdo de
medidas que busquem a sustentabilidade econémica das UCs, enfatizando a uti-

lizagdo de métodos que possibilitem a explorag¢io sustentivel de florestas nativas

(BRASIL, 2000, art. 70,11 e § 2°, art. 14, VI, art. 17).

106 Esse dispositivo foi regulamentado pelo Decreto n. 7.746/12, posteriormente alterado pelo
Decreto n. 9178/17.
BRASIL. Decreto n° 7.746, de 05 de junho de 2012. Regulamenta o art. 3° da Lei n° 8.666, de
21 de junho de 1993, para estabelecer critérios e préticas para a promogio do desenvolvimento
nacional sustentdvel nas contratagdes realizadas pela administragdo publica federal direta, au-
tarquica e fundacional e pelas empresas estatais dependentes, e institui a Comissdo Interminis-
terial de Sustentabilidade na Administragio Publica - CISAP. (Redagio dada pelo Decreto n°
9.178, de 2017). Brasilia, 05 jun. 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02011-2014/2012/Decreto/D7746.htm>. Acesso em: 11 fev. 2020.
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Em 2006, a Lei n. 11.428 disp6s sobre a utilizagdo e protegio da vegetagio
nativa do Bioma Mata Atlantica'”, estabelecendo em seu artigo 3°, inciso V o
conceito de exploragio sustentdvel como sendo aquela efetuada de maneira a ga-
rantir a perenidade dos recursos ambientais renovéveis e dos processos ecolégicos,
mantendo a biodiversidade e os demais atributos ecolégicos, de forma socialmente

justa e economicamente vidvel. Estabelece como objetivo geral no seu art. 6°:

A protegio e a utilizagio do Bioma Mata Atlantica tém por objetivo geral
o desenvolvimento sustentivel e, por objetivos especificos, a salvaguarda da
biodiversidade, da satide humana, dos valores paisagisticos, estéticos e turis-

ticos, do regime hidrico e da estabilidade social.(BRASIL, 2006)

Por sua vez, a Lei n. 11.445/2007 que trata do saneamento bdsico, constou
que “a Unifo, no estabelecimento de sua politica de saneamento bésico, observard
como diretriz a aplicagio dos recursos financeiros por ela administrados de modo a
promover o desenvolvimento sustentédvel, a eficiéncia e a eficicia” (BRASIL, 2007,
art. 48, II).

Vale ressaltar que a Lei n. 14.026/2020, que fixou o Novo Marco Regulatério
do Saneamento, em 15 de julho de 2020, em meio a pandemia do COVID-19,
universaliza o saneamento bdsico tracando metas otimistas para 2033. O texto
prorroga o prazo para o fim dos lixdes, facilita a privatizagdo de estatais do setor
e extingue o modelo atual de contrato entre municipios e empresas estaduais de
dgua e esgoto. Pelas regras em vigor, as companhias precisam obedecer a crité-
rios de prestagio e tarifagdo, mas podem atuar sem concorréncia. O novo marco
transforma os contratos em vigor em concessdes com a empresa privada que vier

a assumir a estatal. Também torna obrigatéria a abertura de licitagdo, envolvendo

empresas publicas e privadas (BRASIL, 2020).

107 “Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se integrantes do Bioma Mata Atlantica as se-
guintes formacoes florestais nativas e ecossistemas associados, com as respectivas delimitagoes
estabelecidas em mapa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, conforme
regulamento: Floresta Ombréfila Densa; Floresta Ombréfila Mista, também denominada de
Mata de Araucirias; Floresta Ombréfila Aberta; Floresta Estacional Semidecidual; e Floresta
Estacional Decidual, bem como os manguezais, as vegetagdes de restingas, campos de altitude,
brejos interioranos e encraves florestais do Nordeste”. BRASIL. Lei n° 11.428, de 22 de dezem-
bro de 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2006/Lei/
L.11428.htm. Acesso em: 18 nov. 2021.
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Por outro lado, a Lei n. 11.888/2008, que assegurou o direito a assisténcia
técnica publica e gratuita as familias de baixa renda para o projeto e a construgio
de habitagdo de interesse social e REURB, ainda que ndo esteja expressamente
relacionada em seu teor a sustentabilidade como diretriz vinculante de suas previ-
soes, isso se extrai da interpretagdo dos seus propdsitos, ao dispor no art. 2°, § 20
que, além de assegurar o direito 4 moradia, a assisténcia técnica objetiva otimizar e
qualificar o uso e o aproveitamento racional do espago edificado e de seu entorno,
bem como dos recursos humanos, técnicos e econdmicos empregados no projeto
e na construgdo da habitagdo, evitar a ocupagdo de dreas de risco e de interesse
ambiental e propiciar e qualificar a ocupagio do sitio urbano em consonéncia com
a legislagdo urbanistica e ambiental (BRASIL, 2008).

Na sequéncia, a Lei n. 12.305/10 que criou a Politica Nacional de Residuos
Sélidos (PNRS) estabelece no art. 32, X1, a defini¢do de gestdo integrada de resi-
duos sélidos, como um conjunto de agdes voltadas para a busca de solugoes para os
residuos sélidos, considerando as dimensdes politica, econdmica, ambiental, cultu-
ral e social, com controle social e sob a premissa do desenvolvimento sustentivel
(BRASIL, 2010).

Cita-se, ainda, a Lein. 12.462/2011 que criou Regime Diferenciado de Con-
tratacées Publicas (RDC), aplicavel exclusivamente a determinadas licitagdes e
contratos, fixando como ordenamento a busca da maior vantagem para a adminis-
tragdo publica, considerando custos e beneficios, diretos e indiretos, de natureza
econdmica, social ou ambiental, inclusive os relativos 2 manutengio, ao desfazi-
mento de bens e residuos, ao indice de deprecia¢do econdmica e a outros fatores de
igual relevincia (BRASIL, 2011, art. 4°, I1I)'%,

A Lei n. 12.587/12, conhecida como a Lei da Mobilidade Urbana, que de-

termina aos Municipios a tarefa de planejar e executar a politica de mobilidade

108 Saliente-se que semelhante dispositivo também é encontrado no art. 32 da Lei n. 13.303/2016

que dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsididrias, no dambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O
citado artigo exige que nas licitagées e contratos de que trata esta Lei serdo observadas entre as
diretrizes, a busca da maior vantagem competitiva para a empresa publica ou sociedade de eco-
nomia mista, considerando custos e beneficios, diretos e indiretos, de natureza econémica, social
ou ambiental, inclusive os relativos 2 manuteng¢io, ao desfazimento de bens e residuos, ao indice
de depreciagio economica e a outros fatores de igual relevincia.
BRASIL. Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispée sobre o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias, no 4mbito da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Brasilia, 30 jun. 2016. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2016/1ei/113303.htm. Acesso em: 18 nov. 2021.
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urbana também consagra a importincia do desenvolvimento sustentavel ao cobrar
eficiéncia, eficicia e efetividade na prestacao dos servicos de transporte urbano.

Como exemplo final, mas nio exaustivo, tem-se a Lei n. 13.089 que instituiu
o Estatuto da Metrépole e que também adotou por principio a busca do desenvol-
vimento sustentavel (BRASIL, 2015, art. 6°, VII).

Conforme aponta Juarez Freitas (2019, p. 136), ndo se pode falar de ausén-
cia de regras para densificar o valor constitucional da sustentabilidade diante da
existéncia de diversos diplomas legais que a incorporaram. Contudo, o que falta é
introjetd-lo no tecido social migrando de modo enérgico para a universalizagio da
vivéncia juridico-politica sustentdvel, reinterpretando os comandos normativos em
apurada sintonia com o valor da sustentabilidade.

A seguir, serdo analisadas trés legislacoes que pela sua relevincia na sustenta-

bilidade das cidades merecem enfoque em separado.

3. ASUSTENTABILIDADE NA LEI N.
13.465/17 (LEI DA REURB)

A regularizagio fundidria urbana (REURB), regulamentada pela Lei n.
13.465/17, implica em um enfoque casuistico, permitindo um planejamento mais
reativo. O art. 10 da Lei n. 13.465/17 prevé como objetivos da REURB, entre
outros a serem observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, a
identificagdo dos nucleos urbanos informais que devam ser regularizados, organi-
zéd-los e assegurar a prestagdo de servigos publicos aos seus ocupantes, de modo a
melhorar as condigbes urbanisticas e ambientais em relagio a situagdo de ocupagio
informal anterior, além de garantir o direito social 4 moradia digna e as condigdes
de vida adequadas (BRASIL, 2017, art. 10,1 e VI).

A Lei n. 13.465/17 fixa que o projeto de regularizagio fundidria conterd, no
minimo, o levantamento planialtimétrico e cadastral, com georreferenciamento,
que demonstrard as unidades, as construgdes, o sistema vidrio, as dreas publicas,
os acidentes geograficos e os demais elementos caracterizadores do ntcleo a ser

regularizado (BRASIL, 2017, art. 35, I). Também conterd o estudo técnico socio-
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ambiental, quando for o caso, em que se destaca a hipdtese de existéncia de drea de
preservagio permanente (BRASIL, 2017, art. 35, VIII).

O estudo técnico compde o projeto e é ferramenta fundamental para mitigar
as causas e permitir que os nudcleos urbanos informais se adaptem as alteragdes
climdticas, pois suas orientagdes e adequagio refletirdo diretamente no meio ur-
bano e, por consequéncia, na consecugio dos efeitos priticos correspondentes a
sustentabilidade urbano ambiental. Ja o projeto de REURB deve considerar as
caracteristicas da ocupagio e da drea ocupada para definir os parimetros urbanis-
ticos e ambientais especificos e, quando for o caso, apresentar estudo técnico para
situagdo de risco e proposta para questdes ambientais, sociais e urbanisticas, e até
mesmo para a hipétese de reassentamento dos ocupantes (BRASIL, 2017, art. 35,
VI, VII e VIII). Em suma, o estudo técnico socioambiental é a diretriz propulsora
do reconhecimento das dimensées de sustentabilidade gerando caréter vinculativo
da politica publica da REURB a ser reconhecida e implantada efetivamente.

Ao diagnosticar as condi¢bes socioambientais existentes diante dos desafios
impostos pelas mudangas climaticas ja identificados ou futuros, deve prognosticar
as medidas adequadas 2 melhoria da habitabilidade, a administragio, corre¢do ou
eliminagio de risco e a recuperagio de dreas degradadas e daquelas ndo passiveis
de regularizacio, estipulando as melhores alternativas técnicas para a permanéncia
das ocupagdes o que implica o maximo de recuperagio e uso sustentdvel das APPs.
Nesse contexto, a indispensabilidade de se demonstrar a melhoria das condigoes
de sustentabilidade urbano ambiental em relagio a situagdo anterior coaduna-se
com as exigéncias dos arts. 64 (Reurb-S) e 65 (Reurb-E), ambos da Lei 12.651/12
(Cédigo Florestal), aos quais a prépria norma da REURB remete expressamente.
Nessas situagdes extremas de REURB em APP ou UCs, impde-se o licenciamento
ambiental que deverd observar os critérios relacionados as mudangas climdticas. A
aprova¢io municipal da REURB corresponde a aprovagio urbanistica do projeto

de regularizagdo fundidria e, na hipétese de o Municipio ter 6rgio ambiental ca-

pacitado, & aprovagio ambiental (BRASIL, 2017, art. 12).



CAPITULO 7 - 153

4. A SUSTENTABILIDADE NO ESTATUTO DA CIDADE

O Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/01) estabelece entre as diretrizes ge-
rais da politica urbana, a garantia do direito as cidades sustentdveis (BRASIL,
2001, art. 2°, I), fixando que planejamento do desenvolvimento das cidades, da
distribui¢do espacial da populagdo e das atividades econoémicas do Municipio e
do territério sob sua drea de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢oes
(BRASIL, 2001, art. 2°, IV)) com adogio de padrées de produgio e consumo de
bens e servicos e de expansdo urbana compativeis com os limites da sustentabili-
dade ambiental, social e econémica do Municipio e do territério sob sua rea de
influéncia (art. 2°, VIII, do Estatuto da Cidade), além do estimulo a utiliza¢do, nos
parcelamentos do solo e nas edificagbes urbanas, de sistemas operacionais, padroes
construtivos e aportes tecnolégicos que objetivem a redugdo de impactos ambien-
tais e a economia de recursos naturais (BRASIL, 2001, art. 20, XVII).

Os Municipios ao ampliar o seu perimetro urbano deverdo elaborar projeto
especifico contendo no minimo todas as especificagdes previstas no art. 42-B do
Estatuto da Cidade, devendo ser adotadas todas as medidas necessdrias ao desen-
volvimento ordenado e a fim de evitar ou minimizar os efeitos das mudangas do
clima agravadas pela agdo do homem, sendo obrigatdria a delimitagdo dos trechos
com restri¢oes a urbanizagio e dos trechos sujeitos a controle especial em fungio
de ameagca de desastres naturais (BRASIL, 2001, art. 42-B, IT), com a exigéncia do
mapeamento contendo as dreas suscetiveis 4 ocorréncia de deslizamentos de gran-
de impacto, inundagdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrolégicos correlatos
(BRASIL, 2001, art. 42-A, II).

Ademais, quando da aprovagio de novos empreendimentos, o EIV origina-
riamente previsto no Estatuto da Cidade, deve buscar a sustentabilidade e estar
em sintonia com as mudangas climdticas e os elementos que sdo avaliados, como
adensamento populacional, equipamentos urbanos e comunitarios, uso e ocupa-
¢do do solo, geragio de trifego e demanda por transporte puiblico contribuirdo
para mitigar os efeitos das mudangas climaticas, prevendo adaptagdes. Sempre vale
lembrar que a elaboragio do EIV nio substitui a elaboragdo e a aprovagio de

estudo prévio de impacto ambiental (EIA), requeridas nos termos da legislagio

ambiental (BRASIL, 2001, art. 38).
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A Lei n. 12.608/12 alterou o Estatuto da Cidade acrescendo-o os arts. 42-A
e 42-B, fixando o planejamento de a¢des de intervengio preventiva e de realocagio
da populagio de dreas de risco de desastre, além de fixar diretrizes para a REURB
de assentamentos urbanos irregulares.

Reconheceu-se, outrossim, a cartografia geotécnica como o principal instru-
mento para a compreensio dos riscos associados aos processos de deslizamentos,
inundagdes e geoldgicos correlatos com vistas ao ordenamento territorial com trés
tipos de cartas e respectivas escalas de analise, muitas vezes decorrentes das altera-
¢oes climdticas (CANIL; MORETTI, 2019, p. 529).

A carta de suscetibilidade e a carta geotécnica de aptiddo a urbanizagio e o
mapeamento de risco compdem o acervo minimo para andlise. Enquanto a pri-
meira trata da possibilidade de ocorréncia dos processos geolégico-geotécnicos e
os hidrolégicos, a segunda expde as potencialidades, detalhando e indicando o uso
urbano adequado do solo em respeito ao meio fisico. O mapeamento de risco, por
sua vez, representa os locais afetados por ameagas e o grau de risco, apontando as

intervengoes cabiveis e as realoca¢des necessdrias.

5. A SUSTENTABILIDADE NA POLITICA
NACIONAL SOBRE MUDANCA DO CLIMA

Em 2009, instituiu-se a Politica Nacional sobre Mudang¢a do Clima (PNMC),
por forga da Lei n. 12.187/2009, assumindo o desenvolvimento sustentdvel acom-
panhado dos principios da prevengio, da precaugio, da participagio e das respon-
sabilidades comuns.

As mudangas previstas no clima global devem impactar consideravelmente os
assentamentos humanos, principalmente os urbanos e sobretudo os informais. As
cidades e seu modo de funcionamento, nesse cendrio, tém um papel bastante rele-
vante, jd que concentram as principais fontes geradoras de gases do efeito estufa,
bem como constituem os locais com maior ameaga de riscos. Logo, exigem serie-
dade na discussdo sobre as alteragdes climaticas, tanto na perspectiva de mitigacao

quanto na de adaptagio.
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Na perspectiva da adaptagio aos efeitos das mudangas climiticas, o ordena-
mento do espago urbano é provavelmente ainda mais importante. As previsdes de
aumento da frequéncia e intensidade de extremos climaticos implicam também
em aumento da ocorréncia de desastres naturais associados, como inundagdes e
deslizamentos de encostas. Em razdo de que as dreas urbanas concentram as popu-
lagbes mais vulnerdveis a tais situagdes, principalmente naqueles locais considera-
dos como de expansio urbana e ocupadas por populagio mais carentes, que devem
ser objeto de politicas piblicas de regulariza¢do fundidria e urbanistica.
A sistematiza¢do de métodos, elementos e diretrizes de planejamento urba-
no que visem contribuir para a efetividade da PNMC é urgente, considerando o
fato de que, embora tenha sido instituida ha mais de 10 anos, ainda néo teve seus
principios e objetivos transformados em praticas e a¢des de governanga ambiental
duradouras. Para nio ser mais uma legislacdo utépica ou simbdlica, sio necessi-
rias ferramentas que permitam a apreciagio dos impactos climaticos nos processos
administrativos de licenciamento ambiental e expedi¢do de alvaris, de atividades
e empreendimento com grande potencial degradador ou poluidor do meio am-

biente.

CONSIDERACOES FINAIS

Em um Estado Socioambiental de Direito ¢ fundamental a integragio do
desenvolvimento econémico, dos direitos sociais e do meio ambiente. A sustenta-
bilidade pressupde a manutengio da existéncia humana que encontra nas cidades
a forma escolhida para atender as necessidades e propiciar o bem-estar dos seus
ocupantes, maximizando as dimensdes sociais, ambientais e econdmicas e minimi-
zando os reflexos prejudiciais a0 meio ambiente.

Quando se trata do planejamento urbano e das politicas publicas, a disse-
minagio de iniciativas sustentdveis se impde por meio do comprometimento dos
administradores e moradores das cidades.

A incorporagio de estratégias inovadoras ¢ fundamental nas trés esferas de
governo, mais efetivamente em nivel local, nos municipios na promog¢io de agdes

de escala metropolitana, atuando como interlocutores e estimulando a multiplica-
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¢do de politicas e a criagdo de arranjos institucionais que permitam a construgio
de uma agenda integrada no @mbito intermunicipal.

Nesse sentido, as diversas normatizagdes existentes envolvendo os mais varia-
dos planos, projetos, programas e agdes a serem desencadeados pelo Pais, precisam
ser conhecidas, integradas e efetivadas de forma conjunta. A ampla diversidade de
legislagbes exige conhecimentos multidisciplinares para permitir a hermenéutica
equilibrada e uma atuagdo homeostitica dos agentes publicos, agindo de forma
interagente e homogénea inserindo os mais complexos conceitos e temas.

Cidades sustentdveis necessitam de uma governanga interdisciplinar e de-
mocritica, além de uma sistematizag¢do de forma a compilar os vérios elementos e
tragar uma estratégia nacional para a sustentabilidade das cidades, incluindo as di-
versas fontes legislativas que gravitam ao entorno do direito ambiental, urbanistico

e social, com o fim de buscar a justica territorial e socioecolégica.
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Capitulo 8

O CONSTITUCIONALISMO E A OBJECAO
DE CONSCIENCIA NO SERVICO MILITAR

Marco Augusto Ghisi Machado'®
Regiane Nistler'™
Maykon Fagundes Machado'"

RESUMO: Esta pesquisa objetiva analisar o constitucionalismo e a obje¢io de consciéncia
no servigo militar, abordando nas trés primeiras se¢oes os direitos fundamentais e a digni-
dade da pessoa humana, na perspectiva constitucional, em seguida, investiga a objecdo de
consciéncia em suas defini¢des, elencando para isso o direito a liberdade religiosa, emba-
sado na Constitui¢io Federativa do Brasil de 1988, e, por ultimo, a atividade da obje¢do
de consciéncia, propriamente dita, no 4mbito do servi¢o militar. Analisar-se-d também o
que a doutrina e a jurisprudéncia internacionais dizem a respeito dos referidos assuntos.
Em relagio ao método investigativo, o método de abordagem utilizado neste trabalho serd
o dedutivo. Em conclusio, obje¢io de consciéncia é um instrumento de grande valor de-
mocrético, pois permite salvaguardar a integridade moral de uma pessoa e colaborar na
constru¢io de um pluralismo real. Sem davida, o exercicio da obje¢io de consciéncia, é
uma questdo altamente complexa, porque muitos interesses estio envolvidos em conflito.
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A ponderagio fundamental que ocorre aqui ¢ entre as convicgdes internas, de cardter re-
ligioso, filos6fico ou moral dos militares, e os procedimentos militares regulamentados de
acordo com a legislagdo de cada pais. Geralmente as legislacdes dispdem de uma prestagio
civil como substitui¢do 4 prestagdo militar para o objetor.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Liberdade religiosa. Objecio de conscién-
cia.

ABSTRACT: This research aims to analyze constitutionalism and conscientious objec-
tion in military service, addressing three fundamental rights issues and the dignity of the
human person, in the constitutional perspective, then investigating an conscientious ob-
jection in their definitions, listing it for this right freedom. religious, created in the Federal
Constitution of Brazil of 1988, and, lastly, an activity of conscientious objection, proper,
in the scenario of the military service. We also analyze what international doctrine and
jurisprudence concerns legal matters. Regarding the investigative method, the approach
method used in this work will be deductive. In conclusion, conscientious objection is an
instrument of great democratic value, as it allows one to save one’s moral integrity and
collaborate in the construction of real pluralism. Undoubtedly, the exercise of conscien-
tious objection is a highly complex matter because many interests are involved in conflict.
A fundamental consideration that occurs here is between the military’s internal religious,
philosophical or moral beliefs, and the military procedures regulated in accordance with
the laws of each country. Include legislations that have a civil benefit as a replacement for
military objection.

Keywords: Conscientious objection. Dignity of human person. Religious freedom.

INTRODUCAO

No intuito de conceber uma sociedade mais justa e soliddria, dando guari-
da ao principio fundamental maior inserido na CF/88: o da dignidade da pessoa
humana, tem-se logrado, com éxito, ampliar o rol dos direitos e das garantias fun-
damentais.

A obje¢io de consciéncia é fruto do Estado Democritico e coroldrio do
principio da dignidade humana, da igualdade e demais liberdades elencadas na
Constituigdo Brasileira. O principio da isonomia também se concretiza por meio
da escusa de consciéncia, pois a verdadeira igualdade consiste em tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais na medida em que eles se desigualam.

O Brasil garante explicitamente a obje¢do de consciéncia como decorréncia
do exercicio da liberdade religiosa, filoséfica e politica e, implicitamente, como

decorréncia do principio da dignidade humana e das demais liberdades elenca-
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das na Constitui¢do, como cientifica, moral, social, desde que o cumprimento da
norma juridica provoque aversio ao titular. (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 59).

No direito brasileiro, a liberdade de consciéncia ganha destaque com a plural-
idade religiosa que se iniciou com o movimento conhecido como pentecostalismo
brasileiro.

Dessa forma, evidencia-se que a obje¢do de consciéncia nasceu para proteger
a minoria religiosa que, no decorrer da histéria, sempre enfrentou grandes dificul-
dades para professar o seu culto em virtude das barreiras impostas pelo préprio
Estado e pelas religides dominantes.

A objecdo de consciéncia militar, indubitavelmente, ¢ a mais notdria, regra-
da por quase todas as legislagdes ocidentais. Trata-se da recusa ao cumprimento
obrigatério de servir as Forcas Armadas por razdes morais. Geralmente as legis-
lagoes dispdem de uma prestagdo civil como substituigdo a prestagdo militar para
o objetor.

A mesma, somente ¢ legitima mediante o cumprimento da prestagio alterna-
tiva fixada em lei (art. 5°,inc. VIII,da CF/88).No caso do servigo militar obrigatério
a prestagdo alternativa prevista no caput do art. 143, da CF/88 foi regulamentada
pela Lei 8.239/1991. Em 1992 foi publicada a Portaria 2.681 do Ministério da
Defesa, a qual estabelece entre outros pontos, que o servigo alternativo serd de 18
meses ¢ 0 ndo cumprimento implicard na suspensio dos direitos politicos — nao
poderd votar e nem ser candidato a qualquer cargo eletivo. Considera-se servigo
militar alternativo as atividades administrativas, assistencial filantrépico ou mesmo
produtivo que devem ser prestados em organizagoes militares da ativa e em 6rgios
de formagio de reservas das For¢as Armadas. (Lei 8.239/1991).

Depreende-se, ainda, da leitura do inciso acima, que cabe ao legislador in-
fraconstitucional o poder-dever de criar as regras que estabelecerdo as prestagdes
alternativas para os casos de obje¢do de consciéncia e da possibilidade de perda de
direitos para os individuos que se recusem a realizar a presta¢io alternativa, esta-
belecida em lei. (BORN, 2014, p. 81).

Em rela¢do ao método investigativo, o método de abordagem utilizado neste
trabalho serd o dedutivo. Tal método almeja explicar o conteido das premissas,
utilizando-se, para tanto, de uma linha de raciocinio em ordem descendente, que

parte da andlise do geral ao particular para chegar a uma conclusio.
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Analisar o constitucionalismo e a obje¢do de consciéncia no servigo militar,

estudando: os direitos fundamentais na perspectiva constitucional; o principio da

dignidade da pessoa humana, o direito a vida e o direito a liberdade religiosa elen-

cados na CF/88, e o panorama histérico da objegdo de consciéncia.

1. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A existéncia de uma Constitui¢io traz intrinseca a ideia de um escalonamen-
to normativo e, como pressuposto bdsico, a supremacia da norma constitucional.
No ambito do Poder Legislativo, significa que nenhum ato normativo inferior
poderd contrariar, modificar ou suprimir uma norma constitucional.

A ideia de supremacia de um corpo de normas fundamentais sempre esteve
presente nas leis de varias civilizagoes, sendo com essa mesma nogio de constitu-
cionalismo, mas com o mesmo espirito de existirem leis mais importantes do que
outras e que deveriam servir de norte para as demais normas existentes.

O constitucionalismo surge da “necessidade de limitag¢do e controle dos abu-
sos de poder do préprio Estado e de suas autoridades constituidas e a consagragio
dos principios bésicos da igualdade e da legalidade como regentes do Estado”.
(MORAIS, 2013, p. 06).

O Estado Democratico se manifesta por intermédio das leis e estd submetido
a elas. Como consequéncia légica, o Estado tem seu poder limitado pela norma e
deve garantir direitos como liberdade e igualdade. Na democracia, governantes e
governados se submetem ao império da lei editada de acordo com a vontade geral,
visando atingir o bem comum. Dessa forma, resta impensavel qualquer possibili-
dade de o Estado agir ao arrepio da lei e do direito. (HERINGER](JNIOR, 2007,
p. 5-6).

A CF/88 traz em seu artigo 1° os cinco fundamentos que deverdo nortear os

atos do Estado e, por consequéncia, do ordenamento juridico por ele produzido.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democritico de Direito e tem como fundamentos:
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I - a soberania;
II - a cidadania;
III- a dignidade da pessoa humana;
IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (BRASIL, 1988).

E aponta, em seu Titulo II (art. 5° ao 17), um rol bastante extenso dos dire-
itos e garantias fundamentais explicitamente positivados. No entanto, ji é enten-
dimento pacificado que, além dos direitos fundamentais estabelecidos no Titulo
I1, se admite a existéncia de direitos fundamentais implicitos no seu texto ou em
tratados internacionais. Tal entendimento encontra amparo legal no artigo 5°, §
20 da CF/88: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados in-
ternacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. (BRASIL, 1988).

E de salutar importancia destacar que a CF/88 também previu expressamente,
em seu art.5°,§ 1°,que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplica¢do imediata”. Tal afirmagio revela que os direitos e garantias funda-
mentais ndo mais se encontram na dependéncia de uma concretiza¢io pelo le-
gislador infraconstitucional para que possam vir a gerar plenitude de seus efeitos.
(SARLET, 2012, p. 73).

E a partir desse entendimento, tem-se logrado éxito em, cada vez mais, am-
pliar o rol dos direitos e das garantias fundamentais, sempre no intuito de conce-
ber uma sociedade mais justa e solidaria, dando guarida ao principio fundamental
maior inserido na CF/88: o da dignidade da pessoa humana.

Para maior efetividade dos direitos e garantias fundamentais, a CF/88 traz
em seu texto do art. 60, § 4°: “Nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias fundamentais”. Dessa forma, tais
direitos elevaram-se a condi¢io de cldusulas pétreas, ou seja, os direitos e garantias
individuais sdo limites materiais até mesmo as emendas constitucionais. (BRA-

SIL, 1988).
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na busca da efetividade dos direitos conquistados surge a necessidade de
normas validas, autoaplicdveis, que limitem o abuso de poder pelo préprio Estado.
Dentro desse contexto histérico-politico surgem os chamados direitos fundamen-
tais no constitucionalismo atual.

O ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de alguns direitos naturais
e inaliendveis. Os direitos fundamentais, pelo seu préprio papel de resguardar e
garantir o minimo necessdrio para a dignidade humana, encontram-se em posi¢do
de primazia sobre todo o ordenamento juridico, até mesmo dos demais enunciados
normativos constitucionais (SARLET, 2012, p. 100-101).

Assim, de forma sintética, José Afonso da Silva aponta as principais caracte-

risticas dos direitos fundamentais (SILVA, 2008, p. 179):

imprescritibilidade - ndo se perde pelo decurso do prazo;

inalienabilidade - ndo hd possibilidade de transferéncia, seja a titulo gratuito
ou oneroso, ou seja, sdo indisponiveis, intransferiveis e inegocidveis;

irrenunciabilidade - ndo podem ser objeto de rentncia;

inviolabilidade - impossibilidade de desrespeito por determinagio infra-
constitucional ou por ato das autoridades publicas, sob pena de responsabi-
lizagdo civil, administrativa e criminal;

universalidade - abrange todos os individuos independentemente de sua na-
cionalidade, sexo, raga, credo ou convicgio politico-filoséfica;

efetividade - (o Poder Publico deve atuar para garantir a efetivagio dos
direitos e garantias), interdependéncia (as vdrias previsdes constitucionais,
apesar de auténomas, possuem diversas intersecgdes para atingirem suas fi-
nalidades. Assim, por exemplo, a liberdade de locomogdo estd intimamente
ligada 4 garantia do habeas corpus, bem como a previsio de prisio somen-
te por flagrante delito ou por ordem da autoridade judicial competente) e
complementaridade (os direitos fundamentais nio devem ser interpretados
isoladamente, mas de forma conjunta).

Sdo inumeros os conceitos e defini¢des que tentam caracterizar os direitos
fundamentais, ndo havendo sequer uma concordincia na expressio a ser adotada.
Ora sio chamados de direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, di-

reitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
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publicas, direitos fundamentais do homem, como apontado por Alexandre de Mo-
raes. (MORAES, 2013, p. 95).

Contudo, para Moraes (MORAES, 2013, p. 95), “o importante é real¢ar que
os direitos humanos fundamentais relacionam-se diretamente com a garantia de
nio ingeréncia do Estado na esfera individual e a consagragdo da dignidade hu-
mana”, sendo reconhecidos pela grande maioria dos Estados, seja em nivel cons-
titucional, infraconstitucional, direito consuetudindrio ou mesmo por tratados e

convengdes internacionais. Para Anténio Fernandez-Galiano:

Se entiende por derechos fundamentales aquellos de los que es titular el
hombre no por graciosa concesién de las normas positivas, sino con anterio-
ridad e independientemente de ellas, y por el mero hecho de ser hombre, de
participar de la naturaleza humana. (FERNANDEZ-GALIANO, ANO,
p- 139-140).

E Castan Tobefias assim define os direitos fundamentais:

[...] son aquellos derechos fundamentales de la persona humana - conside-
rada tanto en su aspecto individual como comunitario - que corresponden a
ésta por razén de su propia naturaleza (de esencia, a un mismo tiempo, cor-
porea, espiritual y social) y que deben ser reconocidos y respetados por todo
Poder o autoridad y toda norma juridico positiva, cediendo, no obstante,

en su ejercicio ante las exigencias del bien comuin. (CASTAN TOBENAS,
1992, p. 15).

Para Alberto Montoro Ballesteros (BALLESTEROS, 1999, p. 305), os di-
reitos fundamentais sdo valores éticos objetivos, e sua validade nio depende de
qualquer ato de autoridade ou pessoa. Esses valores foram aperfeigoados e torna-
dos concretos pelo direito positivo fundamentalmente por meio dos textos cons-
titucionais, inspirados nas idéias de valores superiores do ordenamento juridico,
direitos e liberdades fundamentais das pessoas.

Trata-se, como se v&, de tarefa bastante ingléria a conceituagio dos direi-
tos fundamentais. Porém, Sarlet considera que “o termo ‘direitos fundamentais’ se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado”. (SARLET; 2012, p. 58).
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Pelos conceitos e caracteristicas dos direitos fundamentais, depreende-se que
o constituinte origindrio os colocou em situagdo privilegiada e de induvidosa pri-
mazia sobre os demais direitos que apenas formalmente estdo “constitucionaliza-
dos”.

Nesse sentido, anota Sarlet (SARLET, 2012, p. 184) que a prépria nogio de
fundamentalidade deles jd os coloca numa posigdo de supremacia sobre todo o
ordenamento juridico infraconstitucional, reconhecendo também um regime ju-
ridico privilegiado dos direitos fundamentais dentro do préprio contexto de uma
Constituigdo. Todavia, o autor ressalta que a Constitui¢do admite a existéncia de
direitos fundamentais nio escritos e que podem ser deduzidos pelo intérprete ao
analisar os direitos fundamentais expressos, bem como os principios apontados no
corpo da Constitui¢ao.

Na percepgio de Sarlet ndo teria como a Constitui¢do exaurir em seu texto
todos os direitos, bem como mencionar todas as liberdades. Desta forma, cabe a lei
ordindria, a doutrina e a jurisprudéncia complementarem a obra.

Portanto, ndo ¢ constitucional apenas o que estd escrito no estatuto bdsi-
co, €, sim, o que se deduz do sistema por ele estabelecido, bem como o conjunto
das franquias dos individuos e dos povos universalmente consagrados. (SARLET,
2012, p. 184).

3. PRINCIiPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A nogio de dignidade humana, na filosofia grega, a0 mesmo tempo em que
diferencia o homem das demais criaturas, o iguala em rela¢do aos demais seres
humanos. Nessa esteira, a dignidade encontra-se vinculada a nogéo da liberdade
individual (0 homem como ser dotado de liberdade é responsével por seus atos e,
como consequéncia, pelo seu destino) e a ideia de que todos os homens, na sua
esséncia, sio iguais em dignidade. (SARLET, 2012, p. 99).

Todavia, foi durante a Idade Média que Tomds de Aquino utilizou expressa-
mente o termo “dignitas humana”. E ja no limiar da Idade Moderna, o humanista
italiano Pico de Mirandola, partindo do principio de que a razdo ¢ uma qualidade

inerente ao ser humano, defendeu que ¢ a dignidade humana que possibilita ao ho-
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mem construir de forma livre e independente sua prépria existéncia e seu préprio
destino. (SARLET, 2012, p. 99).

Em meados dos séculos XVII e XVIII, a nogdo de dignidade humana bem
como do direito natural passaram por um processo de racionalizagio e laicizagio,
mantendo, no entanto, a ideia central de igualdade de todos os homens em digni-
dade e liberdade. Corroborando, Sarlet afirma que a concepgio de dignidade hu-
mana parte da autonomia ética do ser humano, considerando-a como fundamento
da dignidade do homem, além de sustentar que o ser humano néo pode ser tratado
— nem por ele préprio — como mero objeto. (SARLET, 2012, p. 99).

Foi no periodo pés-guerra que surgiram virios institutos, entre eles, a Decla-
ra¢do Universal dos Direitos Humanos da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas,
em 1948, com o fim precipuo de proteger os individuos, na sua condi¢do de ser
humano de qualquer atrocidade que contra ele pudesse ser cometida. O homem
deixa, doravante, de ficar sob o jugo da vontade de outro homem. E desse marco
histérico que o principio da dignidade da pessoa humana é consagrado de forma
expressa na Constitui¢do de vérios paises.

Nas palavras de Dallari (DALLARI, 1998, p. 72), a Declaragio Universal de
Direitos do Homem preocupou-se nio somente com a afirmagio dos Direitos,

mas com sua aplicagdo prética. Para isso dispos de forma expressa:

[...] com pormenores, algumas exigéncias que devem ser atendidas para que
a dignidade humana seja respeitada, para que as pessoas convivam em har-
monia, para que uns homens nio sejam explorados e humilhados por outros,
para que nas relagdes entre as pessoas exista justica, sem a qual nio poderd
haver paz.

-

E nesse cendrio que ocorre o reconhecimento do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana na CF/88, a qual lista, em 72 incisos do artigo 5°, os Direitos
Fundamentais que irdo nortear todo o ordenamento juridico. Mas o principal
valor tutelado, no entanto, estd previsto no artigo 1°, inciso III, “o principio da
dignidade da pessoa humana”, elencado como Fundamento da Republica e do
Estado Democritico de Direito.

Muito se tem falado do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, princi-
palmente como principio basilar de todo ordenamento juridico. Dessa feita, im-

poe-se a necessidade de tecer breves comentdrios sobre seu significado.
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A dignidade é em esséncia uma qualidade do ser humano tornando-o mere-
cedor de respeito e protecdo, ndo importando a crenga, origem, cor ou sexo.
Assim, toda a forma de depreciagio ou de redugio do ser humano, conside-
rando-o ndo como um sujeito, mas sim como um objeto, ¢ vedada pelo ordena-
mento juridico.

Para Moraes:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagio consciente e
responsével da propria vida e que traz consigo a pretensio ao respeito por

parte das demais pessoas. (MORAES, 2013, p. 61).

Alexandre de Moraes aponta outros aspectos sobre a dignidade humana:

[...] a dignidade da pessoa humana apresenta-se em dupla concepgio. Pri-
meiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relagdo ao pré-
prio Estado, seja em rela¢do aos demais individuos. Em segundo lugar, esta-
belece verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitirio dos préprios
semelhantes.

Esse dever configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a dignidade
de seu semelhante tal qual a Constitui¢do Federal exige que lhe respeitem a pré-
pria. A concepgio dessa nogio de dever fundamental resume-se a trés principios
do Direito Romano: honestere vivere (vicer honestamente), alterum non laedere
(ndo prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é devi-
do). (MORAES, 2013, p. 62).

Para Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, 2012, p. 101), a dignidade é um ca-
riter inerente ao ser humano, uma condi¢io irrenuncidvel e inafastivel, ndo se
distanciando essa condi¢do mesmo quando um determinado sujeito comete os
crimes mais repugnantes.

E qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e considera¢io por parte do Estado e da comuni-
dade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem aos individuos prote¢do contra todo e qualquer ato de cunho de-

gradante e desumano. Bem como venham a lhe garantir as condiges existenciais
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minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participagio
ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhio
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida. (SARLET, 2012, p. 73).

Com isso, conclui-se que o homem deve ser considerado como um “fim em si
mesmo e ndo como instrumento para alguma coisa.” E cabe ao Estado o dever de
propiciar as pessoas todas as condi¢des necessdrias para que as mesmas se tornem
dignas. (TAVARES, 2009, p. 581).

Assim, a dignidade além de ser garantia pela qual se afianca a todo cidaddo
uma existéncia digna, assegura também sua liberdade em determinar os rumos de
sua propria vida, sem a interferéncia de qualquer pessoa, agindo com total autono-
mia ao fazer suas escolhas. (TAVARES, 2009, p. 543).

Devido ao contexto histérico, a CEF/88 reconheceu, de forma expressa, o prin-
cipio da dignidade humana como um dos fundamentos do Estado Democritico
de Direito (art. 1°, inc II), ou seja, reconheceu expressamente “que é o Estado que
existe em fun¢do da pessoa humana, e no o contrério, ja que o homem constitui a
finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal” (SARLET, 2012, p. 98). Nessa
esteira, o Estado passa a servir como instrumento para a garantia e promogio da
dignidade das pessoas.

Nio sdo poucos os autores que, em vio, tentaram uma defini¢do para tdo
importante principio: o da dignidade da pessoa humana. Trata-se de um conceito
vago e impreciso, ficando a cargo da doutrina e da jurisprudéncia estabelecer os
contornos basicos na busca de concretizar o seu contetdo.

Ainda que ndo se tenha um conceito fechado para o principio da dignida-
de humana, ¢ certo que se trata de uma qualidade intrinseca do ser humano, em
outras palavras, é algo que simplesmente existe, irrenuncidvel e inaliendvel. Ainda

sobre o conceito de dignidade humana esclarece Sarlet:

[...] é algo que se reconhece, respeita e protege, mas nio que possa ser cria-
do ou lhe possa ser retirado, ji que existem em cada ser humano como algo
que lhe ¢ inerente. Nio é, portanto, sem razio que se sustentou até mesmo
a desnecessidade de uma defini¢do juridica da dignidade da pessoa humana,
na medida em que, em ultima anélise, se cuida do valor préprio, na natureza

do ser humano como tal. (SARLET, 2012, p. 101).
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Na linha desse entendimento, cabe ao Estado guiar suas a¢des no sentido de
criar condi¢des que possibilitem o pleno exercicio da dignidade humana. E certo
que nio existe um conceito concreto para a dignidade humana e nem é possivel
reduzi-lo a uma defini¢do genérica e abstrata. Em outras palavras, Sarlet afirma
que ndo hd como definir o ambito de protec¢io do principio da dignidade humana
a nido ser no estudo e andlise dos casos concretos. (SARLET, 2012, p. 103).

Para Sarlet “a dignidade da pessoa humana poderia ser considerada atingida
sempre que a pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixada a objeto, a mero ins-
trumento, tratada como uma coisa” (SARLET, 2012, p. 103). Tal significado nio
consegue oferecer um conceito global, mas trilha pelo menos um caminho a ser

seguido na andlise do caso concreto.

4. A OBJECAO DE CONSCIENCIA

Acreditar no que quiser ¢ um direito intrinseco a cada ser humano. A consci-
éncia ¢ foro intimo e invioldvel. Faz parte do ser humano ter suas préprias ideias,
convicgdes e crengas. A consciéncia é a nogdo da prépria realidade do individuo, é
o conhecimento do seu préprio interior. Ja a consciéncia moral resulta do conceito
do bem e do mal, do certo e do errado, de deveres e obrigagdes. E por intermédio
dela que os seres humanos determinam suas ag¢oes e suas escolhas e fazem uso de

sua liberdade. (GIMENES, 2005, p. 30).

Segundo a enciclopédia Barsa:

A consciéncia constitui a prépria esséncia do ser humano. O termo cons-
ciéncia designa os processos internos que determinam niveis complexos do
comportamento. Sobre sua natureza, distinguem-se duas perspectivas: a ani-
mista e a fisiolégica ou mecanicista. A primeira insiste no sentido nao-fisico
desses processos, ¢ a segunda identifica-os com atividades cerebrais. (Grande
Enciclopédia Barsa. Barsa Planeta Internacional LTDA: Sdo Paulo, vol. 04,
2005, p. 359).

Na concepgio de Descartes, “consciéncia significa conhecimento imediato
dos processos que a constituem. Ser consciente ¢, pois, ser consciente de si mesmo”

(Grande Enciclopédia Barsa, p. 359). A liberdade de consciéncia, como um direito
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fundamental, nio se limita a proteger o livre desenvolvimento da consciéncia, mas
as manifestaces dela decorrentes. No entendimento de Mendes e Branco, a liber-
dade de consciéncia estd atrelada com a capacidade de o individuo manifestar suas
idéias e juizos sobre si mesmo e em relagdo ao meio em que vive, ndo devendo o
Estado interferir ou impor concepgdes filoséficas aos seus cidaddos. (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 356-357).

Objetar significa ser contrdrio a algo, opor-se, recusar. A expressio objecdo
de consciéncia tem sido empregada para definir os casos em que o individuo, por
alguma convicgdo, recusa-se a praticar determinado ato. Na defini¢do de Mendes

e Branco, a objec¢do de consciéncia consiste:

Na recusa em realizar um comportamento prescrito, por forga de convicgdes
seriamente arraigadas no individuo, de tal sorte que, se o individuo aten-
desse a0 comando normativo, sofreria grave tormento moral. (MENDES;

BRANCO, 2012, p. 357).

Ressalta-se que a atitude de insubordinag¢do nio decorre de mero capricho,
tdo menos de interesse mesquinho. Para ser vilido, é necessario tratar-se de insu-
portavel violéncia psicoldgica. “A conduta determinada contradiz algo irrenuncia-
vel para o individuo” (MENDES; BRANCO, 2012, p. 357). Obedecer aos princi-
pios em que acredita é condigio vital de sua existéncia.

Do ponto de vista de Rogério Carlos Born:

A objegio de consciéncia é o direito fundamental que permite que qualquer
cidadio se recuse a cumprir determinado dever a todos imposto quando a
exigéncia contrariar as suas crengas e convicgdes, podendo o Estado obri-
gar-lhe a uma prestagio substitutiva, se houver autorizagio expressa na nor-
ma hipotética fundamental. Em outras palavras, é o direito individual de
oposi¢do ao cumprimento de leis, atos normativos e disposi¢oes privadas
que causem aversio, constrangimento ou ojeriza ao destinatdrio em razio de

conflito com seus dogmas e valores pessoais. (BORN, 2014, p. 59).

Ja para Bruno Heringer Junior - “é possivel conceituar a obje¢do de conscién-
cia como o comportamento, geralmente individual e néo violento, de rechago, por

motivo de consciéncia, a0 cumprimento de dever legal” (HERINGER JUNIOR,
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2007, p. 43). Busca alcangar isengdo pessoal, a qual pode, ou nio, vir a ser reconhe-
cida pela ordem juridica.

Para o autor Portugués Francisco Pereira Coutinho, a obje¢do de consciéncia

¢ um direito constitucionalmente protegido:

Que se traduz no nio cumprimento de obriga¢des e no nio praticar atos
previstos legalmente, em virtude de as préprias convicgdes do sujeito o im-
pedir de cumpri-las, sendo que estes atos e incumprimentos estio isentos de

quaisquer sang¢oes. (COUTINHO, 2001, p. 10).

Gimenes destaca trés importantes caracteristicas para caracterizar a objecao
de consciéncia. A primeira e principal caracteristica reside na recusa ao cumpri-
mento de uma norma juridica, ou na submissio a diretriz de uma autoridade pu-
blica ou entdo na rejei¢do de uma proposta ou comportamento imposto por parte
do Estado. Sem sombra de divida, essa é a caracteristica mais notdéria e com cer-
teza a mais polémica. O segundo requisito apontado é que essa rejeigdo ou recusa
ao cumprimento de norma juridica deverd ser fundamentada em razdes de foro
intimo do objetor. E por ltimo destaca-se a ndo utilizagdo da violéncia como meio
de atuagio. (GIMENES, 2005, p. 32).

Do ponto de vista de Francisco Pereira Coutinho, pode-se, sinteticamente,

caracterizar a obje¢do de consciéncia pelos seguintes aspectos:

Deve-se estar diante de um caso de incumprimento de uma norma juridica
impositiva para o objetor, que fica em situagio de desvantagem; b) requer
que o ordenamento juridico tolere tal comportamento isentando-o de qual-
quer sangio, ou seja, sé mediante normas expressas poderd ser garantida; c)
o incumprimento a norma juridica deve decorrer de razdes intimas de sua
consciéncia; d) o nio cumprimento deve ser fundado em um cariter indi-
vidual; e) deve ser de cunho pacifico e, sobretudo, nio prejudicar terceiros.

(COUTINHO, 2001, p. 15).

Nio se deve, no entanto, confundir a obje¢io de consciéncia com a desobedi-
éncia civil. O marco divisério é muito ténue, pois ambas pressupdem o descumpri-
mento de uma norma juridica ou medida coercitiva.

No entendimento de Heringer Junior (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 36),

a desobediéncia civil:
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E um comportamento coletivo, ou seja, uma agdo ilegal publica e ndo violen-
ta, que apela a sentimentos de justiga com o objetivo de modificar alguma lei
ou politica governamental, mas ainda respeitando a ordem juridico-consti-

tucional. (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 36).

Corroborando para a diferenciagio entre as figuras da objegdo de consciéncia

e desobediéncia civil Anténio Damasceno Correia esclarece:

A desobediéncia civil representa a manifestagio de um fendomeno ilegal e
desautorizado pelo Poder Publico, enquanto a obje¢do de consciéncia é pau-
tada na legalidade e previsio normativa; a desobediéncia civil se refere a um
objetivo publico e a obje¢do de consciéncia a um motivo de foro intimo; a
desobediéncia civil tem a finalidade de encorajar publicamente o descum-
primento de lei, enquanto a obje¢do de consciéncia ndo visa a influéncia
de qualquer cidadio; a desobediéncia civil tem a inteng¢do de revogar ou
modificar uma lei ou uma ordem enquanto a obje¢io de consciéncia visa
a realiza¢do de uma exigéncia interna ou de um interesse préprio. (COR-

REIA, 1993, p. 27).

Em sintese, pode-se afirmar que, na objecao de consciéncia, o objetor se volta
contra uma norma legal, legitima e moral, mas incompativel com seus principios,
enquanto a desobediéncia civil é uma manifestagdo coletiva que visa modificar,

revogar ou ab-rogar uma norma legal, porém tida como ilegitima ou immoral.

(BORN, 2014, p. 134).

5. OBJECAO DE CONSCIENCIA NO SERVICO MILITAR

A objegdo de consciéncia, no Brasil, encontra seu fundamento constitucional
nos artigos 5°, caput, incisos 111, VI e VIII e no artigo 143, § 1°, todos da CF/88
(ART. 5°; ART. 143). Sua origem encontra-se consubstanciada no capuz do artigo
50, “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza”, todavia, a
previsdo expressa estd inserida no mesmo artigo, no inciso VI, “é inviolavel a liber-
dade de consciéncia e de crenga” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988). Dessa forma, se todos sio iguais,
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todos podem expressar suas ideias, pensamentos e crengas, desde que os direitos
dos outros sejam respeitados.

Na CF/88 somente estdo expressas as obje¢des de consciéncia decorrentes da
invocagio da liberdade de crenga religiosa e de convicgio filoséfica e politica. Tra-
dicionalmente a obje¢do de consciéncia sempre esteve atrelada a obriga¢ées mi-
litares, em especial a prestagdo de servi¢o militar. (HERINGER JUNIOR, 2007,
p. 36). Tanto que ¢ a unica forma de objecio de consciéncia que possui previsio

expressa da possibilidade de prestagdo alternativa, conforme preceitua o artigo 143,

§10,da CF/88:

As Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo aos
que, em tempo de paz, apés alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de convicgio filo-
s6fica ou politica, para se eximirem de atividades de cariter essencialmente

militar. (BRASIL. Presidéncia da Republica. Constitui¢do da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988).

Dessa forma, a obje¢do de consciéncia militar somente ¢ legitima mediante o
cumprimento da prestagio alternativa fixada em lei (art. 5°, inc. VIII, da CF/88).
No caso do servigo militar obrigatério a prestagdo alternativa prevista no capuz do
art. 143, da CF/88 foi regulamentada pela Lei 8.239/1991. Em 1992 foi publicada
a Portaria 2.681 do Ministério da Defesa, a qual estabelece entre outros pontos,
que o servigo alternativo serd de 18 meses e o ndo cumprimento implicard na sus-
pensio dos direitos politicos — ndo poderd votar e nem ser candidato a qualquer
cargo eletivo.

Pela lei compete as For¢as Armadas atribuir servigos alternativos, em tempo
de paz, a todos que alegarem obje¢do de consciéncia derivada de crenga religiosa
ou convicgio filoséfica ou politica, para se eximirem de atividades de cariter emi-
nentemente militar. Considera-se servi¢o militar alternativo as atividades admi-
nistrativas, assistencial filantrépico ou mesmo produtivo que devem ser prestados
em organizagdes militares da ativa e em 6rgaos de formagio de reservas das Forgas
Armadas. (Lei 8.239/1991).

Todavia ndo é esta a Unica hipétese possivel, como bem assevera Born, ao

esclarecer que essas hipéteses sio meramente exemplificativas, haja vista que as
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exce¢des de ordem ética, cultural, cientifica, moral e outras poderdo ser opostas em
face de protecio da liberdade de expressdo e de consciéncia. (BORN, 2014, p. 18).

Reconhecendo a possibilidade de que outras obrigagdes também podem sus-

citar o problema da escusa de consciéncia, o inciso VIII do art. 5° dispée que:

Ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de con-
vicgdo filos6fica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagio
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em

lei. (BRASIL. Presidéncia da Republica. Constitui¢do da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988).

Nio resta duvida de que, pela redagdo da norma, serdo admitidas outras cau-
sas, além daquelas relacionadas aos servigos militares.

Depreende-se, ainda, da leitura do inciso acima, que cabe ao legislador in-
fraconstitucional o poder-dever de criar as regras que estabelecerdo as prestagdes
alternativas para os casos de obje¢do de consciéncia e da possibilidade de perda de
direitos para os individuos que se recusem a realizar a presta¢io alternativa, esta-
belecida em lei. (BORN, 2014, p. 81).

A Constitui¢do atual prega a flexibiliza¢do dos deveres e obrigagdes indivi-
duais e dispensa o objetor do cumprimento de um dever geral em troca de uma
prestagdo alternativa a sociedade. No entanto, a falta de lei, prevendo essa pres-
tagdo alternativa, ndo inviabiliza a escusa de consciéncia, posto que os direitos
fundamentais sio de aplicabilidade imediata (art.5, § 1°). (BORN, 2014, p. 127).

A objegio de consciéncia é fruto do Estado Democritico e coroldrio do
principio da dignidade humana, da igualdade e demais liberdades elencadas na
Constitui¢do Brasileira. Nas palavras de Heringer Jinior, a obje¢io de consciéncia
revela-se como pressuposto de um Estado que pretende ser instrumental do livre
desenvolvimento da personalidade.

Ao tratar a pessoa como fim, e ndo como meio, como sujeito, e nio como
objeto, o Estado Democritico de Direito busca proteger nio apenas a sua vida
corpérea, mas também favorecer a procura pela prépria felicidade. (HERINGER
JUNIOR, 2007, p. 26).

O principio da isonomia também se concretiza por meio da escusa de cons-

ciéncia, pois a verdadeira igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e de-
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sigualmente os desiguais na medida em que eles se desigualam. Nesse sentido
Heringer Junior assinala:

O principio da igualdade, se entendido inclusive como impossibilidade de
fundamentarem-se quaisquer tratamentos diferenciados a minorias, conduz a ex-
cessos uniformizadores, com a supressdo das particularidades que definem o pré-
prio grupo. O entendimento que nio se permitem iseng¢des s normas impostas
pelo regime comum em matéria penal, civil, tributdria, etc., em aten¢do as pecu-
liaridades culturais ou outras dos individuos, fatalmente levaria a elimina¢io das
minorias por assimilagio. (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 30).

Conclui-se que para a efetivagio dos direitos fundamentais deve existir um

equilibrio entre a liberdade e a autoridade. Como descrito por Darcy Azambuja:

Se fosse possivel suprimir totalmente a liberdade dos individuos, a socieda-
de se tornaria um rebanho de escravos, mas uma sociedade onde nio hou-
vesse autoridade, sobrogaria rapidamente no crime, na miséria e na morte.

(AZAMBUJA, 1984, p. 152).

E fato que a questio das minorias tem sido um grande teste para a democracia.
“O fim da liberdade para elas pode ser o inicio do fim da liberdade de toda a
sociedade”(GIMENES; 2005, p.39). Dessa feita, cabe 2 propria Constituigdo tragar
os caminhos necessdrios para que as disputas e as divergéncias nio degenerem em
anarquia.

Em virtude do advento do Cristianismo surgiu a semente para o direito a
objecdo de consciéncia, pois a partir dele nasceu a distingdo entre a obediéncia a
Deus e a obediéncia as leis dos homens. Seu uso se perde no tempo. Os estudiosos
da mitologia falam de Antigona, a heroina de um mito grego, imortalizada na
tragédia de Séfocles. A peca expressa, de forma inequivoca, a crenga no Direito
Natural e a sua superioridade em relagio ao Direito temporal. (GIMENES, 2005,
p- 15).

A objegio de consciéncia surge como elemento indispensavel para o desen-
volvimento da prépria liberdade de consciéncia e como elemento necessdrio para
a concretizagdo da liberdade religiosa. A garantia dessas liberdades sdo exigén-

cias decorrentes de uma cidadania inerente a um Estado Democritico de Direito.

(BORN, 2014, p. 82).
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A objecdo de consciéncia militar, indubitavelmente, é a mais notdria, regra-
da por quase todas as legislagdes ocidentais. Trata-se da recusa ao cumprimento
obrigatério de servir as Forcas Armadas por razdes morais. Geralmente as legis-
lagées dispoem de uma prestagio civil como substituigdo a prestagdo militar para
o objetor.

Os primeiros relatos da consagrag¢io do direito a obje¢do de consciéncia sdo
oriundos do ordenamento dos Estados Unidos da América (EUA), mais especifi-
camente, na Constitui¢do da Pensilvinia de 1776, em que dispde em seu artigo 8°,
além do direito a obje¢do de consciéncia “a trazer armas”, o direito a objecdo de
consciéncia em termos gerais. (COUTINHO, 2001, p. 05).

No entanto, ainda que exista a figura da escusa de consciéncia em alguns Es-
tados membro, ela, atualmente, ndo foi consagrada expressamente na Constitui¢io
dos EUA, sendo o assunto tratado em nivel infraconstitucional em todas as suas
dimensées. A protecio legal norte-americana do direito a obje¢do de consciéncia
encontra-se postulada no Selective Service Act, de 18 de Maio de 1917, que preve,
no seu artigo 59.°, a isengdo de servico militar para “todas as pessoas que, em
virtude de uma convicgio religiosa, solicitem ser isentas do servigo militar, se for
estabelecida essa atitude de consciéncia” (COUTINHO, 2001, p. 05).

O tratamento dado a obje¢do de consciéncia, principalmente na via judicial,
é singular nos EUA, pois adota-se o sistema de Common Law o que permite 4 sua
Supreme Court construir o direito com a finalidade de solucionar os problemas
concretos. A liberdade religiosa cresceu a partir de 1947 por meio da decisio do
caso Ewverson v. Board of Education, em que se garantiu a separagio da Igreja e do
estado e o livre exercicio da religido por parte da Igreja. Essa decisio gerou uma
jurisprudéncia baseada no balancing test, ou seja, uma ponderagio de valores que
se resolve em favor da liberdade religiosa se ndo ha um interesse do Estado que
justifique a sua restri¢io. (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 57).

Na Itdlia ndo existe quase referéncia, em sua Constituigdo, sobre o direito a
obje¢do de consciéncia, ficando ao encargo do Tribunal Constitucional o reconhe-
cimento desse direito. Foi somente desde a decisdo n° 164/1985, que a objegdo de
consciéncia foi reconhecida a partir dos arts. 2° e 19° da respectiva Constituigio,

os quais consagram respectivamente uma cldusula aberta para recepcio de direitos

fundamentais e a liberdade religiosa. (COUTINHO, 2001, p. 06).
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Na Alemanha, o direito a obje¢do de consciéncia pode ser encontrado na
Constituicdo de 1849, em que se estabelecia a completa liberdade de crenga e de
consciéncia. Esta foi retomada na Constitui¢io de Weimar, de 1919. Entretanto, a
liberdade de consciéncia e de crenga disposta englobava tio somente o direito de
mudanga de religido ou de convic¢do de consciéncia, ndo permitindo o direito de
manifestar essas mesmas convicgdes. (COUTINHO, 2001, p. 06).

S6 com a promulgacio da Constitui¢io Alemd, de 1949, foi reconhecido o
direito de manifesta¢do exterior da liberdade dessa consciéncia. A Constitui¢do
de 1949 também prevé expressamente a obje¢do de consciéncia ao servigo militar
como direito fundamental. (COUTINHO, 2001, p. 06).

A obje¢do de consciéncia, na Franca, encontra-se apenas regulada em leis
ordindrias. J4 na Espanha, a Constitui¢do prevé a obje¢do de consciéncia somente
perante o servico militar obrigatério. No caso britanico, que ndo dispée de uma
Constituigdo escrita, assistiu-se, desde muito cedo, a consagragio do direito a ob-
jecdo de consciéncia em leis ordindrias. Na verdade, desde 1916 que o Reino Uni-
do reconheceu um estatuto legal aos objetores de consciéncia tendo, em 1946,
regulado o mesmo no National Service Act. (COUTINHO, 2001, p. 06).

Em Portugal, verificou-se uma tardia evolugio do direito fundamental a ob-
jecdo de consciéncia, se comparada com a constitucionaliza¢do dos demais direitos
fundamentais. (BORN, 2014, p. 78).

A legislagdo portuguesa prevé, em relagio ao servi¢o militar, a possibilidade
de isengdo, tanto em tempo de paz como em tempo de guerra, por motivos de
ordem religiosa, moral, humanistica ou filoséfica. O procedimento para reconhe-
cimento do objetor ¢é por via administrativa, realizado pela Comissio Nacional de
Objecdo de Consciéncia. A recusa a prestagio do servico civico implicard necessar-
iamente a puni¢do do infrator. (COUTINHO, 2001, p. 16-19).

O Brasil garante explicitamente a objegdo de consciéncia como decorréncia
do exercicio da liberdade religiosa, filoséfica e politica e, implicitamente, como
decorréncia do principio da dignidade humana e das demais liberdades elenca-
das na Constitui¢do, como cientifica, moral, social, desde que o cumprimento da
norma juridica provoque aversio ao titular. (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 59).

No direito brasileiro, a liberdade de consciéncia ganha destaque com a plural-
idade religiosa que se iniciou com o movimento conhecido como pentecostalismo

brasileiro. Iniciou-se em 1910, com a chegada da Congregacio Crista e da Assem-
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bleia de Deus em 1911. Toma corpo nas décadas de 50 e 60 com o surgimento da
Igreja Quadrangular, Brasil para Cristo e Deus é Amor e ganha for¢a nos anos 70
e 80 com o surgimento da Igreja Universal do Reino de Deus e a Igreja Internacio-
nal da Graga de Deus. Ao lado dessas, ainda pode-se destacar a Igreja Adventista
do Sétimo Dia, Testemunha de Jeova e a Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos
Ultimos Dias. (BORN, 2014, p.75).

Dessa forma, evidencia-se que a objec¢io de consciéncia nasceu para proteger
a minoria religiosa que, no decorrer da histéria, sempre enfrentou grandes dificul-
dades para professar o seu culto em virtude das barreiras impostas pelo préprio
Estado e pelas religides dominantes.

Os adventistas guardam o intervalo entre o crepusculo das sextas-feiras e os
sabados, em respeito a sua doutrina fundamental e recorrem a obje¢do de con-
sciéncia para recusarem-se a frequentar aulas, cumprir expediente no servi¢o pu-
blico, adiar exames em concursos ptblicos, etc. (BORN, 2014, p. 78).

Nas palavras de Bruno Heringer:

Pode-se afirmar que existe um vicuo, tanto doutrinal como jurisprudencial
e legislativo, no tratamento da matéria, razio pela qual parece tatear-se em
busca de orientagdo segura e capaz de atender as demandas. (HERINGER
JUNIOR, 2007, p. 79).

Como no Brasil hi lei apenas regulamentando a obje¢do de consciéncia ao
servico militar e ao servigo eleitoral, o tema carece de andilise mais detida, tanto no

ambito doutrinal como jurisprudencial.

CONSIDERAGOES FINAIS

Esta pesquisa teve o propédsito de elaborar uma discussdo sobre o constitu-
cionalismo e a obje¢do de consciéncia na pritica do servigo militar, abordando
aspectos como direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana, a objecio de
consciéncia e a liberdade religiosa.

O principio da dignidade humana, como um direito fundamental, consti-

tui-se num valor-guia nio apenas para os direitos fundamentais, mas para toda a
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ordem constitucional, sendo considerado o principio constitucional brasileiro de
maior hierarquia. Assim, para a efetiva¢io dos direitos fundamentais deve existir
um equilibrio entre a liberdade e a autoridade.

Sobre esta temadtica, observou-se que cada estado democritico deve estar
comprometido com a criagdo de espagos para a convivéncia de vérias crengas.

Em conclusio, obje¢do de consciéncia é um instrumento de grande valor
democritico, na medida em que permite salvaguardar a integridade moral de uma
pessoa e colaborar na construgdo de um pluralismo real. Sem duvida, seu exercicio,
¢ uma questdo altamente complexa, porque muitos interesses estio envolvidos em
conflito. Dessa forma, evidencia-se que a mesma nasceu para proteger a minoria
religiosa que, no decorrer da histéria, sempre enfrentou grandes dificuldades para
professar o seu culto em virtude das barreiras impostas pelo préprio Estado e pelas
religides dominantes.

A objecio de consciéncia militar, é a mais notdria, regrada por quase todas as
legislagdes ocidentais. A mesma se refere a recusa ao cumprimento obrigatério de
servir as Forgas Armadas por razdes morais.

A ponderagio fundamental que ocorre aqui é entre as convicgdes internas,
de cariter religioso, filoséfico ou moral dos militares, e os procedimentos militares
regulamentados de acordo com a legislagio de cada pais. Geralmente as legisla-
¢oes dispdem de uma prestagio civil como substitui¢io a prestagdo militar para o

objetor.
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Capitulo 9

O DESENVOLVIMENTO URBANISTICO SOB
INTERCONEXAO DO DIREITO A CIDADE
SUSTENTAVEL NO BRASIL E NA ESPANHA

Marcelo Buzaglo Dantas’?
Guilherme Rigo Berndsen'"3

Resumo: O presente estudo tem por designio apresentar a evolugdo do urbanismo e do
direito a cidade sustentdvel no Brasil e na Espanha, inclusive, como esse desenvolvimento
pode ajudar no designio de que todos os envolvidos no processo de planejamento e urba-
nizagio do meio ambiente construido possam trabalhar como um tnico mecanismo com
claro designio de alcangar um propésito compartilhado, ou seja, a melhoria das cidades
como um todo. Com a utilizagio do método indutivo e a partir de pesquisa bibliografica,
conclui-se pela necessidade de adequada compreensio do desenvolvimento urbano e do
direito a cidade sustentdvel como importantes instrumentos da preservagio do meio am-
biental (natural e construido), impedindo-se, assim, a ocorréncia de mutagdes urbanisticas
desenfreadas que levam a inimeros problemas sociais, econdmicos e ambientais e, conse-
quentemente, tornando, assim, nossas urbes mais humanas e sustentdveis.
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Palavras-chave: Cidade Sustentivel. Meio Ambiente Urbano. Urbanismo Sustentdvel.
Politica urbana.

Abstract: This study aims to present the evolution of urbanism and sustainable cities in Brazil
and Spain, including how this development can help to ensure that everyone involved in the
process of planning and urbanization of the built environment can work as a single mechanism
with a clear intention to achieve a shared purpose, that is, the improvement of cities. Using the
inductive method and based on bibliographic research, it is concluded that there is a need for an
adequate understanding of urbanism and the sustainable city as important instruments for the
preservation of the environment (natural and built), thus preventing the occurrence of unre-
strained urban mutations that lead to countless social, economic and environmental problems and,
consequently, making our cities more human and sustainable.

Keywords: Sustainable city. Urban Environment. Sustainable Urbanism. Urban policy.

INTRODUCAO

O objeto deste artigo é investigar a importancia do desenvolvimento urbano
aliado ao direito a cidade sustentdvel, com intuito de resolver os corriqueiros pro-
blemas ambientais que atingem ordinariamente as cidades contemporineas, e, de
forma consequente, a prépria sociedade.

Observa-se que no inicio do milénio, somente 47% da populagio habitava
nas cidades. Nesse contexto, segundo as Conferéncias Mundiais realizada, no ano
de 2050 a previsio ¢ que mais de 80% da popula¢do mundial passara a viver nos
centros urbanos, inclusive, estas cidades serdo responséveis por consumir 70% da
energia global.

Em compensagio a estes fatos, algumas pessoas ja comegaram a entender que
a melhor ideia a ser perseguida, ¢ a defesa de um equilibrio entre a humanidade e
suas agoes com a preservagdo do meio ambiente, tanto do ambiente verde, como os
espacos urbanos, do qual todos saem ganhando.

Assim, surge a ascensio do denominado urbanismo sustentével, que se apre-
senta como uma solugio para os problemas que existem hoje. Tal procedimento
homenageia os parques e espagos publicos, mobilidade e farta drea verde.

Logo, a solugdo oferecida é a procura por um melhoramento no modelo de
qualidade das cidades e da vida das pessoas, através do planejamento urbanistico

sustentdvel e com o meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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O critério metodolégico utilizado para essa investigagio e a base 16gica do
relato dos resultados apresentados reside no Método Indutivo. Na fase de Trata-
mento dos Dados, utilizou-se o Método Cartesiano para se propiciar indagagoes
sobre o tema. (PASOLD, 2015)
As técnicas utilizadas nesse estudo serdo da Pesquisa Bibliografica, da Ca-
tegoria e do Conceito Operacional, quando necessirio. Outros instrumentos de
Pesquisa, além daqueles anteriormente mencionados, poderdo ser acionados para

que o aspecto formal desse estudo se torne esclarecedor ao leitor.

1. BREVE EVOLUGCAO HISTORICA DO URBANISMO
BRASILEIRO E O MOMENTO ATUAL

No Brasil colénia, a populagdo concentrou-se em uma exigua faixa de ter-
ritério préximo ao Oceano Atlantico, regido primeiramente ocupada pelos por-
tugueses e ao longo da qual se desenvolveram algumas das principais atividades
econdmicas da colonia, além de em alguns outros pontos dispersos pelo interior.
(IBGE, 2015, p. 53)

Os primeiros passos para o desenvolvimento de urbanizag¢do do pais apenas
comegaram a ganhar mais for¢a com a extingio da Monarquia que estava instalada
no Brasil, ou seja, somente a partir da Proclamagio da Republica brasileira (1889),
comecou um grande projeto de “moderniza¢io” do pais.

A ideia que era compartilhada naquela época para o dito desenvolvimento,
partia da premissa que o pais possuia dimensdes continentais e precisava ter os
espagos de terra vazios devidamente ocupados e povoados, uma vez que existiria a
“oferta ilimitada de terras”, sendo, portanto, um “pais do futuro”. (ABREU, 2017,
p-22)

Nesse passo, a urbanizag¢do no pais passou a acontecer num compasso ainda
mais acelerado, em razio da populagio rural deslocar-se constantemente das dreas
agrestes, que até entdo viviam, para buscar melhores condi¢des de vida nas dreas
urbanas, tornando as cidades, verdadeiras metrépoles.

Em outros termos, com a industrializagdo em alta no Brasil, o pais passa

de rural para urbano numa velocidade extremamente acelerada e nesse contexto
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social, a populagdo urbana em 1950 correspondia a 36,2%, ja em 2010, satisfazia a
mais de 84,4%. (IBGE, 2015, p.86)

Logo, os maiores problemas socioambientais que existem em nosso meio ur-
bano se deram em razdo do acelerado crescimento, aliado a falta de investimentos
de infraestrutura e saneamento bésico de qualidade na maioria das cidades brasi-
leiras, pois o éxodo rural provocou o deslocamento do eixo populacional e a cidade
recebeu muitas pessoas.

Como essa recep¢do nio foi pensada nem preparada, a cidade cresceu de-
sordenadamente, e dessa realidade emergiu um hiato entre grupos populacionais
urbanos. O viver na cidade implica acesso a educagio, ao lazer, a saude e a todas as
outras necessidades da vida cotidiana. Entretanto, a falta de infraestrutura minima
para a recepgdo de um enorme contingente de pessoas resulta na dura realidade
de exclusdo, ou seja, os beneficios da urbanizagio sdo inacessiveis para uma grande
parcela da populagio. (PIRES, 2016, p. 07)

Seja como for, é fato que o Brasil é, realmente, um pais predominantemente
urbano, e que se urbaniza mais e mais, em grande velocidade no decorrer das 1l-
timas décadas. Assim, a vida nos espagos urbanos hoje ji ¢ uma realidade pratica-
mente irreversivel.

Essa transformacio, ja imensa em nimeros relativos, torna-se ainda mais as-
sombrosa se pensarmos nos nimeros absolutos, que revelam também o crescimen-
to populacional do pais como um todo: nos 36 anos entre 1960 e 1996, a populagio
urbana aumenta de 31 milhdes para 137 milhdes, ou seja, as cidades recebem 106
milhdes de novos moradores no periodo. A urbanizagio vertiginosa, coincidindo
com o fim de um periodo de acelerada expansio da economia brasileira, introdu-
ziu no territério das cidades um novo e dramitico significado: mais do que evocar
progresso ou desenvolvimento, elas passam a retratar — e reproduzir — de forma
paradigmatica as injusticas e desigualdades da sociedade. (ROLNIK, 2002, p 23)

Inclusive, a auséncia de um planejamento urbano e habitacional adequado
contribuiu para o aumento acelerado das favelas, consequentemente, como nio
havia oferta de emprego para todos os migrantes em espago tdo curto de tempo, a
violéncia urbana também aumentou drasticamente.

Uma das caracteristicas da explosdo urbana contemporinea, principalmente
nos paises desenvolvidos, ¢ a grande desigualdade na distribui¢do de renda e opor-

tunidades econémicas. Em seu recente relatério sobre tendéncias da urbanizagio,
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a agéncia ONU Habitat descreve que as cidades como nos novos locais da pobreza.
As estimativas do Banco Mundial preveem que, até 2035, as cidades se tornario os
locais predominantes de pobreza. (LEITE, 2012, p. 21)

Inclusive, estes ndo eram os nicos problemas a serem enfrentados pelas ci-
dades, além da falta de planejamento urbano e habitacional, a crescente violéncia
urbana, o elevado nimero de industrias, veiculos e pessoas concentrados em espago
cada vez menores comecou a impactar, fortemente, na questdo ecolégica urbana.

Além do mais, em uma sociedade cada vez mais capitalista e complexa, em
que se vive um consumismo e crescimento populacional totalmente exacerbado
(muitas vezes, de modo irresponsavel, ou, até mesmo, irracional), torna-se cada vez
mais dificil imaginar-se um mundo melhor para o futuro, cujo qual serd herdado
por nossos filhos, as futuras geragoes, e, inclusive, outras espécies na terra.

Perante esses fatos, as cidades transformaram-se no ambiente cristalino para
verificar as consequéncias da falta de planejamento urbano e insustentdvel das ur-
bes, consequentemente, consegue-se observar todas as desigualdades sociais, eco-
némicas e culturais que existem entre o lado mais abastado e o lado pobre da
cidade.

Assim, verifica-se que durante quase todo o periodo do século XX, a socieda-
de e o poder publico tenderam a ignorar o papel ativo do ser humano no combate
de processos evoluciondrios que ocorriam em relagio aos danos ambientais e so-
ciais existentes nas cidades.

A titulo de exemplo, pode-se citar o desmatamento de florestas e campos,
drenagem e canalizagdo de rios e cérregos, ndo criagdo de dreas verdes, ma utili-
zagio do solo, escoamento de esgoto, sem o devido tratamento, contaminagio de
lengéis fredticos, bloqueio da iluminagdo solar, construgdo irregular de moradias,
aumento da violéncia urbana, enchentes, queimadas etc.

Se nio bastasse isso, 0 IPEA (Instituto de Pesquisa Economica Aplicada) in-
forma que até 2050, cerca de 90% (noventa por cento) da populagio se concentrard
em grandes centros urbanos (IPEA, 2021), o que torna ainda mais grave a crise
a ser enfrentada, em relagdo a falta de planejamento na urbanizag¢ido das cidades
brasileiras.

Portanto, a ideia de planejamento urbano totalmente acelerado que vinha
sendo aplicado, passou a ser mais intensamente discutido, com intuito de evitar ou

minimizar os problemas existentes, que, diga-se de passagem, nio sdo poucos, em
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razdo da crescente violéncia urbana, poluigdo, degradagio ambiental, abandono de

espagos publicos etc.

2. A SITUACAO CONTEMPORANEA
DO URBANISMO ESPANHOL

Assim como o Brasil e outros paises do continente Europeu, a Espanha tam-
bém passou por graves problemas sociais e urbanisticos no decorrer dos dltimos
tempos, consequentemente, isso refletiu diretamente nas formagoes das suas cida-
des e no seu planejamento urbano.

Este proceso global de urbanizacion (en muchas ciudades espariolas en tres décadas
se ha duplicado y en ocasiones triplicado el suelo ocupado en toda la historia) supone tal
consumo de recursos y tan elevado impacto contaminante sobre el conjunto de ecosistemas
de la Tierra, que las incertidumbres creadas por ello nos llevan a afirmar que estamos
inmersos en un proceso que no nos asegura el futuro y por ello es insostenible. Hoy se puede
afirmar que las ciudades son los sistemas que mayor impacto generan en el Planeta y, por
esto, sabemos que la batalla de la sostenibilidad la vamos a ganar o la vamos a perder en
base a la organizacion y la gestion urbanas que desarrollemos a partir de abora. (PA-
LENZUELA, 2012, p. 22)

Portanto, inimeras cidades espanholas também passaram a ter periferias e
demais circunvizinhangas de baixa renda de maneira crescente, trazendo, também,
inimeros impactos ambientais, sociais e urbanos, em razio da populagio perder
seus direitos bédsicos neste processo de desenvolvimento citadino desenfreado e
sem planejamento urbanistico.

Em compensagio a estes acontecimentos infortinios, inimeros profissionais
espanhéis da drea da arquitetura, engenharia, juridica, geografia e inimeros outros
estudos ambientais, todos sdo ligados pela interdisciplinaridade, tentam agora bus-
car um melhoramento no padrio de qualidade das cidades espanholas e no padrio
de vida das pessoas, através do planejamento urbanistico sustentavel.

El modelo de urbanismo claramente expansivo a que se ha hecho referencia en el
apartado precedente todavia se hallaba plenamente asentado entre nosotros aun cuando,

coetdneamente, fuera de Esparia se avanzaba en direccion contraria a la bisqueda de
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Jformas de desarrollo urbano mds acordes con un uso mds racional del suelo y, en general,
de los recursos naturales. (QUINTANA LOPEZ, 2018, p. 22)

Logo, a Constitui¢do Espanhola e a Ley do Suelo, tenderam para o afastamen-
to do padrio expansionista que permanecia até entio, logo, priorizaram o desen-
volvimento urbano sustentdvel, que promove o uso racional do solo e dos recursos
naturais espanhois.

Entre las técnicas e instrumentos juridicos a disposicion de los municipios para
la proteccion el medio ambiente, sin duda ocupa un puesto relevante la planificacion
urbanistica. Nuestra legislacion urbanistica desde el Texto refundido de la Ley del suelo
de 1976 asigna, como uno de los cometidos bdsicos al planeamiento urbanistico munici-
pal, la adopcion de “medidas para la proteccion del medio ambiente, conservacion de la
naturaleza y defensa del paisaje, elementos naturales y conjuntos urbanos e historicos.
(COMA, 2006, p. 677)

Logo, um dos objetivos mais importantes de qualquer projeto de futuro com
sustentabilidade, ¢ a busca constante pela melhoria das condigdes sociais das popu-
lagbes mais fragilizadas socialmente. Isso porque os problemas sociais e ambientais
estdo necessariamente interligados e somente serd possivel tutelar adequadamente
o meio ambiente com a melhora das condigdes gerais destas populagées. CRUZ,
2012, p. 50)

El desarrollo urbanistico sostenible postula una clasificacion de los usos del suelo y,
por lo tanto, de las edificaciones, infraestructuras, instalaciones y actividades que de la
misma se derivan, desde una perspectiva ambiental y de la sostenibilidad especialmente
con relacion al consumo energético y al transporte, frente a la vision tradicional mera-
mente economicista y arquitectonica. (COMA, 2006, - 683 )

Assim, verifica-se que a legislagio urbanistica espanhola se aperfeicoou o de-
senvolvimento urbanistico sustentdvel, priorizando o desenvolvimento do meio
ambiente, da sociedade e da economia, em relagio ao desenvolvimento urbano

expansionista que até entdo vinha sendo praticado.
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3. DIREITO AO URBANISMO E A CIDADE
SUSTENTAVEL NO BRASIL E NA ESPANHA

Hoje em dia, as sociedades em geral comegaram a perceber e a conviver com
alguns acontecimentos terriveis sobre as escolhas e atitudes de vida feitas por nossa
coletividade, tais como, o total desrespeito ao meio ambiente natural e urbano.

Perante essa problematica, o urbanismo sustentavel busca ocasionar uma ino-
vagdo no planejamento, onde o meio ambiente construido encontra-se em clara
harmonia com a prépria natureza, propiciando uma maior qualidade de vida para
as pessoas residentes na cidade e no seu entorno, inclusive, com estilo de vida mais
saudével e humano.

Oferecendo matérias, planejamento e alternativas para se buscar a preserva-
¢do das cidades bem como meios para utilizar e manter a obtencio de dgua limpa,
ar ndo poluido, habitagdo digna, crescimento ordenado, uso regular do solo e pro-
tecdo ambiental de forma efetiva e sustentavel.

A atualidade oferece uma oportunidade histérica para que a sociedade re-
pense onde e como vive, trabalha e se diverte e compra. O caminho para um estilo
de vida sustentdvel se constr6i com base nos principios do crescimento urbano
inteligente, do Novo Urbanismo e das edificagbes sustentiveis. Caso tenha éxito,
nio s6 reduzird drasticamente os danos ambientais como também oferecerd me-
lhorias assombrosas a qualidade de vida atual. O contexto desse estilo de vida é o
urbanismo sustentavel, a criagdo e a sustentagio de comunidades cujo projeto ¢ tio
bem direcionado a uma vida de qualidade que as pessoas optardo, com prazer, por
satisfazer suas necessidades didrias a pé e utilizando o transporte publico. (FARR,
2013, p.27)

Segundo o Acordo aprovado pela Assembleia Geral da ONU em outubro de
2015, foram eleitos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentivel ODS, desdo-
brados em 169 metas a serem alcangadas até 2030. Entre os Objetivos aprovados,
um deles refere-se especialmente as cidades: trata-se do ODS numero 11, pelo
qual os Estados membros da ONU assumiram o compromisso de “tornar as ci-

dades e os assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentdveis.”

(SOTTO, 2016, p. 61)
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Nesse conjunto, o planejamento urbano em que habitamos deve ser efetivado
sob a visdo da sustentabilidade, tal projeto vem sendo alcunhado de Urbanismo
Sustentdvel, com designio de criar ou tornar as Cidades Sustentdveis, em razdo de
que nds, seres humanos, precisarmos decidir que tipo de cidades serdo herdados
por nossos filhos.

Esse desenvolvimento urbanista diverso, humanista e sustentdvel, consistiria
em construir dreas de lazer e entretenimento para as pessoas em determinados
lugares da cidade, que ndo estdo sendo aproveitados adequadamente, para pessoas
caminharem e praticarem esportes, ou realizarem qualquer outra atividade fisica
ou mental, integrando, assim, a natureza, com edificagdes e infraestrutura de alto
desempenho. (FARR, 2013, p. 29)

Nesse conjunto, a integra¢do do ser humano, sua satde e os servigos da natu-
reza, ou seja, dgua limpa, luz solar, produgio de oxigénio, aproveitamento de rios,
energia limpa etc., devem ser totalmente vidveis pelos novos projetos urbanisticos
das cidades e das metrépoles. Conectando, de maneira plena e integral, as pessoas,
a natureza e os densos ambientes urbanos.

O urbanismo sustentdvel representa uma mudanga de postura nas geracoes
relativa a como os assentamentos humanos sio projetados e empreendidos, sua
adogdo como uma norma social exige que todos os envolvidos no processo de
planejamento e urbanizag¢do do ambiente construido trabalhem como um tnico
organismo para atingir um propésito compartilhado. (FARR, 2013, p. 15)

Melhor dizendo, nos paises em desenvolvimento, especialmente na América
Latina, o modelo de “cidade sustentivel” se propde sobretudo a enfrentar as gran-
des questdes urbanas ligas a desigualdade social, como o regramento da proprie-
dade da terra, o combate a violéncia urbana, o acesso de todos a moradia digna e a
servigos publicos de qualidade. (SOTTO, 2016, p. 64)

Apenas o acréscimo da base verde, que contém os ambientes de méximo ape-
go ambiental, poderdo aperfeicoar a biodiversidade e demais processos ecolégicos
dos territérios, que necessitam guiar o planejamento e crescimento urbano.

Além disso, o desenvolvimento urbanismo sustentdvel traz o apelo pesso-
al para partilhar conhecimentos, ocasionando o beneficio social de participar da
cidade e do seu planejamento urbano e desenvolvimento ordenado da sociedade,
acrescentando a qualidade de vida e exaltando o seu potencial de transformagio

positiva.
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As metrépoles sio o grande desafio estratégico do planeta neste momento.
Se elas adoecem, o planeta torna-se insustentivel. No entanto, a experiéncia in-
ternacional — de Barcelona a Vancover, de Nova York a Bogotd, para citar algumas
das mais verdes — mostra que as metrépoles se reinventam. Se refazem. Ja existe
diversos indicadores comparativos e rankings das cidades mais verdes do planeta.
Fora dos paises ricos, Bogota e Curitiba colocam-se na linha de frente como cases
a serem replicados. (LEITE, 2012, p. 08)

Desenvolver um crescimento ordenado desde agora, aliado ao uso racional
do solo, ¢ um marco da estratégia sustentdvel, baseado nas reais necessidades da
populagio e da atividade econémica, sem desperdicio do solo e demais territdrios,
pois este ¢, sabidamente, um recurso finito.

No Brasil, a cidade sustentdvel é um direito materializado constitucional-
mente e, também, legalmente, mas que encontra sérios obstdculos para se concre-
tizar. A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988)
e, posteriormente, o Estatuto das Cidades (BRASIL, 2001), em atendimento a um
histérico de reivindicagdes populares relacionadas 2 moradia em condi¢des dignas,
rednem normas que versam sobre a Politica Urbana. Ha de se registrar que, an-
teriormente a essas normativas, foi sancionada a Lei 6.766 (BRASIL, 1979), que
dispos sobre o parcelamento do solo e que por muito tempo foi a Ginica normativa
considerada para fins urbanos. (SOUZA, 2018, p. 100)

Ja na Espanha, o modelo passado, ou seja, a promog¢io do urbanismo e dos
problemas sociais eram resolvidos quase que exclusivamente pelo Estado. Atual-
mente, estes problemas devem ser resolvidos por diversos entes, ou seja, comuni-
dade, empresas, estado etc. Diferentes atores sociais.

Assim, verifica-se que a Espanha ji vem praticando um desenvolvimento
urbano sob a ética da sustentabilidade, conforme discorrido nos tépicos anteriores,
onde foi realizado uma breve explanagio da Constitui¢io Espanhola e da Ley de
Suelo.

Actualmente, la idea del desarrollo sostenible, que propone crecer econdmicamente
con equidad, sin dafiar los ecosistemas y superando la pobreza, es una referencia obligada
en las diversas actividades y disciplinas. El urbanismo no es la excepcion, sobre todo si se
considera que la ciudad transforma de manera intensa el medio ambiente. (RAMIREZ,
2009, p. 08)
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Assim, o aumento do urbanismo sustentdvel, idéntico ao que vem sendo feito

na Espanha, é imperativo para o acréscimo da qualidade de vida da populagio,

uma vez que, desenvolvimento urbano, ambiental, econémico e social, devem estar

intimamente entre ligados, com o unico objetivo de tornar nossas cidades mais
sustentdveis e harmonicas.

Desse modo, para prosseguir a melhora da qualidade de vida da populagio

brasileira e espanhola, bem como da prépria cidade e do meio ambiente, é necessi-

rio permanecer nos projetos que envolvam o desenvolvimento urbano sob a ética

da sustentabilidade, seja ela econdmica, espacial, social ou ambiental.

CONSIDERACOES FINAIS

Da anilise ora efetivada, verificou-se que o Brasil e a Espanha, assim como
muitos outros paises do mundo, foram caracterizados por uma urbanizagio in-
tensamente acelerada no transcorrer das tltimas décadas, em razdo da populag¢io
deslocar-se, invariavelmente, das dreas rurais para as dreas urbanas.

A ocorréncia de um ritmo acelerado de crescimento urbano sem um plane-
jamento urbano adequado correspondente, aliado 4 auséncia de politicas publicas
eficazes dentro das cidades que vinham crescendo constantemente, provocaram
numerosos problemas sociais, econémicos e ambientais nas cidades modernas.

Logo, consolidou-se uma expansio desordenada das cidades, trazendo vérias
ocupagdes irregulares, desrespeito ao meio ambiente, violéncia urbana, baixa qua-
lidade de vida e desigualdades sociais.

Assim, tornou-se cada vez mais dificil imaginar-se um mundo melhor para o
tuturo, que serd herdado por nossos filhos, as futuras geragdes, e, inclusive, outras
espécies que habitam as cidades e o préprio planeta.

Nio obstante a tais ponderosos fatos, as pessoas comegaram a perceber e a
viver determinados acontecimentos terriveis sobre as escolhas e estilo de vida fei-
tas por nossa sociedade, tais como, o total desrespeito ao meio ambiente, falta de
mobilidade urbana, diminui¢io das dreas verdes, ma conservagio das cidades, do

seu entorno etc.
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Nesse contexto, apenas o desenvolvimento urbano sustentivel das cidades,
que abrange os ambientes de maior valor ambiental e médxima qualidade de vida
pode acarretar beneficios sociais do crescimento ordenado e planejado de uma
cidade, acendendo todo o seu potencial de transformagio positiva das pessoas e do
espago em que habitam.

A Espanha, embora também tenha passado por uma grave crise econdmica
na primeira parte do século XXI, por conseguinte, refletindo diretamente nas suas
cidades e no planejamento urbano. Atualmente, ¢ um grande exemplo de como
deve ser efetivada a pritica e a procura pelas formas mais inovadoras do desenvol-
vimento urbano sustentivel.

Supracitado modelo de desenvolvimento urbano sustentdvel avanga na dire-
¢do do planejamento de acordo com um uso mais racional do solo e dos recursos
naturais existentes, inclusive, tornando a sustentabilidade e o planejamento urbano

nio mais uma alternativa, e, sim, uma necessidade.
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Capitulo 10

REGRAS DOS CONDOMINIOS E A
JURISPRUDENCIA DO STJ: O QUE (NAO)
PODE A PARTIR DE CASOS CONCRETOS

Regiane Nistler™™
Maykon Fagundes Machado'’

Resumo: Trata-se de pesquisa que tem como objetivo geral estudar as regras dos condo-
minios a partir da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) na tentativa de
demonstrar o que pode e o que nio pode fazer nos espagos condominiais. Desta forma,
foram estabelecidos como objetivos especificos analisar as seguintes situa¢des faticas mais
comuns: (a) animais em casa; (b) conddomino inadimplente; (c) mudanga na fachada; e a
(d) liberdade de associagio. O método adotado na confecgio da pesquisa foi o dedutivo,
especialmente com consultas a jurisprudéncia do respectivo Tribunal, assim como refe-
réncias bibliografias acerca dos temas, notadamente doutrinas, e obviamente  legislacio
pertinente.

Palavras chave: Condominio. Condémino. Fachada. Casa. Animais.

Abstract: This is a research whose general objective is to study the rules of condominiums
from the jurisprudence of the Superior Court of Justice (ST]) in an attempt to demons-
trate what can and cannot be done in condominium spaces. Thus, specific objectives were
established to analyze the following most common factual situations: (a) animals at home;
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(b) defaulting unit owner; (c) change in facade; and (d) freedom of association. The me-
thod adopted in the preparation of the research was the deductive, especially with consul-
tations to the jurisprudence of the respective Court, as well as references to bibliographies
about the themes, notably doctrines, and obviously to the pertinent legislation.

Keywords: Condominium. Condominium. Facade. Home. Animals.

INTRODUCAO

O problema acerca do qual a pesquisa em tela se debruga é o seguinte: consi-
derando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), o que (nio) pode
fazer nos condominios nos seguintes casos concretos: (a) animais em casa; (b)
conddémino inadimplente; (c) mudanga na fachada; e a (d) liberdade de associagio?

A ideia surge da andlise ao direito de propriedade e das regras de convivéncia
nos condominios, porquanto se trata de uma relagdo que gera conflitos, muitos
deles levados a barra dos tribunais.

Nesse sentido, a relevincia da pesquisa ¢ justificada especialmente no ponto
de que o Superior Tribunal de Justiga (STJ), ao longo do tempo, vem firmando
jurisprudéncia sobre o que pode e nio pode ser permitido ou proibido por con-
vengdes condominiais, a luz do Cédigo Civil de 2002, levando em consideragio os
critérios de razoabilidade e legitimidade da medida, face ao direito de propriedade,
visto que, quando se fixa residéncia em um condominio, torna-se implicita e au-
tomdtica a imposi¢do de suas normas internas, as quais se aplicam a todos para a
conservacio da higidez das relagées de vizinhanga.

Diante disso, no primeiro capitulo foi abordado o caso de animais em casa e
como proceder quando a convengio de condominio nio regula o tema ou quando
proibe a permanéncia de animais que causem incoémodo aos moradores e ainda,
quando veda a permanéncia de animais de qualquer espécie.

Enquanto isso, o segundo capitulo trata das hipéteses do condémino inadim-
plente, basicamente acerca da proibi¢do ou nio do uso de piscinas e outras dreas
comuns para for¢ar o pagamento da divida de morador que esteja com as mensa-
lidades em atraso, analisando-se a legalidade das normas previstas na convengio

condominial.
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A partir do terceiro capitulo sio estudados casos de mudanga na fachada. Ou

seja, se o condominio pode estabelecer regras para possibilitar ou ndo mudangas na
fachada e em dreas comuns do edificio.

E, por dltimo, mas ndo menos importante sio analisadas as situagdes quanto

4 liberdade de associagio, especialmente no que tange as obrigagdes decorrentes da

associagdo, ou da nio associa¢do, bem como em relagio a cobranca de taxas condo-

miniais por condéminos nio associados.

1. ANIMAIS EM CASA

A presenca dos animais em condominio é um tema que sempre gera diversos
tipos de preocupagdes e duvidas. Isso porque nio existe uma legislagio especifica
que determine as regras sobre a convivéncia dos animais nesse meio.

Assim, importante ressaltar que a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justiga, em recente julgamento, concluiu pela possibilidade de flexibilizagdo da
convengdo condominial que proiba a criagdo e guarda de animais de qualquer es-
pécie, quando nio houver comprovagio de risco a incolumidade e a tranquilida-

de dos demais moradores e frequentadores ocasionais do condominio (BRASIL,
2020, on-line).

Confira-se a ementa do referido julgado:

RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO. ANIMAIS. CONVEN-
CAO. REGIMENTO INTERNO. PROIBICAO. FLEXIBILIZACAO.
POSSIBILIDADE. 1. Recurso especial interposto contra acérddo publi-
cado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Ad-
ministrativos n°s 2 e 3/5T]). 2. Cinge-se a controvérsia a definir se a con-
vencio condominial pode impedir a criagdo de animais de qualquer espécie
em unidades auténomas do condominio. 3. Se a convengdo ndo regular a
matéria, o condémino pode criar animais em sua unidade auténoma, desde
que nio viole os deveres previstos nos arts. 1.336, IV, do CC/2002 e 19 da
Lein®4.591/1964. 4. Se a convengio veda apenas a permanéncia de animais
causadores de incomodos aos demais moradores, a norma condominial nio
apresenta, de plano, nenhuma ilegalidade. 5. Se a convengio proibe a cria-
¢do e a guarda de animais de quaisquer espécies, a restri¢gio pode se revelar
desarrazoada, haja vista determinados animais néo apresentarem risco a in-
columidade e & tranquilidade dos demais moradores e dos frequentadores
ocasionais do condominio. 6. Na hipétese, a restri¢do imposta ao condémi-
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no nio se mostra legitima, visto que condominio nio demonstrou nenhum
fato concreto apto a comprovar que o animal (gato) provoque prejuizos a
seguranga, 4 higiene, a satide e ao sossego dos demais moradores. 7. Recurso
especial provido. (REsp n. 1.783.076/DF, Relator o Ministro Ricardo Villas
Béas Cueva, DJe de 14/5/2019).

No mesmo sentido, colaciona-se o mais recente julgado pelo Tribunal Supe-

rior:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRI-
GACAO DE FAZER. CONDOMINIO. PROIBICAO DE ANIMAIS
DOMESTICOS. FLEXIBILIZACAO. PECULIARIDADES DO
CASO CONCRETO. INTERPRETACAO DE DISPOSITIVOS DA
CONVENCAO CONDOMINIAL. MODIFICACAO DO ACOR-
DAO RECORRIDO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 5 E 7 DO STJ.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. As instancias ordindrias decidi-
ram com base nas peculiaridades do caso concreto, bem como interpretando
as clausulas da Convencgio do Condominio, ao afirmarem que os dois gatos
pequenos e sauddveis da autora nio ofereciam risco aos demais condéminos
ou perturbagdo do sossego alheio, circunstincia que impossibilita a analise
do recurso por esta Corte Superior em razio da incidéncia das Sumulas 5 e
7 do STJ. 2. Ademais, a Terceira Turma desta Corte Superior, por ocasido
do julgamento do REsp n. 1.783.076/DF, decidiu em conformidade com
a orientagdo firmada no acérdido recorrido, concluindo pela possibilidade
de se flexibilizar a conveng¢do condominial que proibe a criagdo e guarda
de animais de qualquer espécie, quando nio houver comprovagio de risco
a incolumidade e 4 tranquilidade dos demais moradores e frequentadores
ocasionais do condominio. 3. Agravo interno desprovido. (Aglnt no REsp
1631586/DF, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 04/05/2020, DJe 08/05/2020).

Pois bem, consoante os arts. 1.332,1.333 e 1.344 do CC/2002, a convengio
condominial caracteriza-se como sendo uma norma interna, a qual disciplina as
relagdes condominiais, a forma de administragdo, a competéncia das assembléias,
a forma de convocagio e o quérum exigido para as deliberagdes, o uso de dreas
exclusivas e comuns, o rateio de despesas ordindrias e extraordindrias, as sangoes
disciplinares, etc. (BRASIL, 2019, on-line).

Nesse sentido, tem-se que o Cédigo Civil assegura que a convengdo poderd
ter outras regras que os “interessados houverem por bem estipular” (art. 1.334,

caput).
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Assim sendo, a convengio de condominio representa o exercicio da auto-
nomia privada, cabendo aos interessados suprir as disposi¢des legais em atencio
as condi¢des peculiares de cada condominio (PEREIRA, Caio Mirio da Silva.
Condominio e Incorporagdes - 122 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pag. 94).

Nesse contexto, é indiscutivel que a vida em condominio impde diversas res-
tri¢des ao direito de usar suas unidades autbnomas com a finalidade de possibilitar
a convivéncia em harmonia entre os moradores.

Todavia, referidas restri¢ces impostas, podem ser apreciadas pelo Poder Judi-
cidrio sob o aspecto da legalidade e da necessidade do respeito a fungio social da
propriedade (art. 5°, XXII, da Constitui¢io Federal) (BRASIL, 1988).

A questio acerca da permanéncia de animais em condominio apresenta di-
versas decisdes desiguais no ambito dos tribunais de justiga, circunstancia que me-
rece uma andlise mais aprofundada pelo Superior Tribunal de Justica para que se
possa estabelecer as balizas para uniformizar o tratamento da interpretacio da lei
federal (BRASIL, 2019, on-line).

Conforme se extrai dos dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica (IBGE), ainda do ano de 2013, o Brasil é o quarto maior pais em nimero de
animais de estimagdo, com 132 milhdes e o segundo em ndimero de cées, gatos e
aves canoras e ornamentais (IBGE, 2013).

O art. 19 da Lei n° 4.591/1964 assegura ao conddémino o direito de usar e
fruir, com exclusividade, de sua unidade auténoma, segundo as suas conveniéncias
e seus interesses, desde que devidamente condicionados as normas de boa vizi-
nhanga, podendo utilizar as partes e coisas comuns de modo que nio cause dano
ou incomodo aos demais moradores, nem obsticulo ou embarago ao bom uso das
mesmas partes por todos (BRASIL, 2019, on-line).

No mais, o art. 1.336, IV, do CC/2002 assinala que é dever do condémino
dar a sua parte exclusiva a mesma destinagdo que tem a edificagdo, utilizando-a
de maneira a preservar o sossego, a salubridade, a seguranca e os bons costumes
(BRASIL, 2002).

Nesse sentido, podem surgir trés situagdes: a) a convengio nio regula a ma-
téria; b) a convengdo proibe a permanéncia de animais causadores de incomodos

aos demais conddéminos e c) a convengio proibe a criagio e guarda de animais de

quaisquer espécies (BRASIL, 2019, on-line).
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Na primeira das situagdes, no que tange a nio regulariza¢io da matéria, o
condémino pode criar animais em sua unidade autdénoma, desde que néo viole os
deveres previstos nos arts. 1.336, 1V, do CC/2002 e 19 da Lei n° 4.591/1964.
Assim, observa-se que a inexisténcia de uma regra impeditiva no estatuto
condominial ndo autoriza irrestritamente para a manutengio de bichos de estima-
¢do em partes de uso exclusivo (BRASIL, 2019, on-line).

Sobre o assunto, importante citar importante entendimento doutrindrio:

“(...) Claro estd, nesse andar, que, aos conddminos, nio é dado incomodar os
demais moradores, menos ainda assumir posturas que representem insegu-
ranga, causem sobressaltos, atente contra a salubridade, tragam danos até de
ordem material. A inexisténcia de proibi¢do longe estd de se constituir em
autorizagdo irrestrita para a manutencgdo de animais. Embora a lei ndo pro-
iba animais em apartamentos, ndo se hd de imaginar que s6 por isso se deve
admitir a entrada indiscriminada de feras, a criagio de um ambiente de ver-
dadeiro pavor e sobressalto entre os moradores. Atenuada a vedagio presente
4 maioria das convengdes, por razdes que a seguir serdo contempladas, ainda
assim nfo surgird a possibilidade de se dar abrigo a todo e qualquer animal.”
(Condominio edilicio: aspectos relevantes. Coord.: Francisco Antonio Cas-
coni ¢ José Roberto Neves Amorim. Sdo Paulo: Método, 2005, pag. 215).

Na segunda situagio, a convengido de condominio nio apresenta, diretamente,
nenhuma ilegalidade, sendo que eventual controvérsia deverd ser analisada no caso

concreto, prevalecendo o que foi ajustado e aprovado na assembléia (BRASIL,
2019, on-line).

Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. CIVIL. CONVENCAO DE CONDOMINIO. CRIACAO DE
ANIMAL. PROIBICA SOMENTE DAQUELES QUE COMPRO-
METAM A HIGIENE E A TRANQUILIDADE DO EDIFICIO. AU-
SENCIA DE PROVA DE QUE O ANIMAL DO AGRAVADO TE-
NHA SIDO ALVO DE RECLAMACOES ESPECIFICAS. REVISAO.
SUMULAS 5 E 7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO.1. Nos termos da
orientagdo jurisprudencial do eg. Superior Tribunal de Justi¢a deve preva-
lecer o ajustado entre os condéminos na convengio do condominio acerca
da criagio de animal em unidade condominial. Precedentes. 2. Na hipéte-
se dos autos, a Corte de origem esclareceu que a conveng¢do condominial
somente veda a criagdo de animais que comprometam a higiene e a tran-
quilidade do edificio, ndo havendo, ainda, a prova de reclamagio especifica
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contra o animal do ora agravado. 3. Desse modo, infirmar as conclusées do
julgado demandaria a interpreta¢do da convengio condominial, bem como
o revolvimento do suporte fatico-probatério da demanda, o que encontra
vedagdo nos enunciados das Stimulas 5 e 7 desta Corte Superior. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento.” (AgRg no AREsp 676.852/DF, Rel.
Ministro RAUL ARA[j]O, QUARTA TURMA, julgado em 20/8/2015,
DJe 11/9/2015).

Na terceira situagdo, a proibi¢do pode ser considerada desarrazoada, consi-
derando que alguns animais nio apresentam nenhum risco a incolumidade e a
tranquilidade dos demais condéminos e freqiientadores ocasionais do ambiente
(BRASIL, 2019, on-line).

O impedimento da criagio de animais em partes privativas se justifica na
preservagdo da seguranga, da higiene, da satde e do sossego. Posto isso, a restri¢io
genérica constante na conveng¢do condominial, sem fundamento legitimo, deve ser
afastada para que se possa assegurar o direito do condémino (BRASIL, 2019,
on-line).

Carlos Roberto Gongalves afirma que “se a proibigdo for genérica, atingindo
animais de quaisquer espécies, poderd mostrar-se exagerada na hipétese de um
condémino possuir um animal de pequeno porte e inofensiva” (Sinopses juridicas
- direitos das coisas - vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, pag. 135).

Por assim dizer:

“(...) A tendéncia ¢é aceitar a presente em condominios, se nio resultar em
incémodo aos demais moradores, situagdo que se verifica se houver excesso
de latidos em qualquer hora do dia ou da noite, de correria, de mau cheiro.
Isto mesmo que conste na convengio a restri¢do a presen¢a de animais.

“(...) Se ofendidos os direitos basicos de sossego, da seguranga e da salubri-
dade, resta a proibi¢io, com aplica¢io de multa, nas previsdes do artigo 1.337
e seu pardgrafo unico do Cédigo Civil.” (RIZZARDO, Arnaldo. Condo-
minio edilicio e incorporag¢ido imobilidria - 52 ed.. Rio de Janeiro: Forense,

2017, pags. 82-83).

“(...) tudo depende de situagdes peculiares no caso concreto e do grau de
nocividade e agressividade do animal, pois quem mora num edificio tem que
se submeter as restri¢oes impostas pelas normas razodveis de boa vizinhan-
¢a. Contudo, ndo se justifica a proibigdo pura e simples de todo e qualquer

animal, porque ¢ inata no homem a tendéncia de conviver com animais do-
mésticos” (FRANCO, J. Nascimento. Condominio. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, pags. 52-53).
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Nesse sentido, resta incontroverso o entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica, estabelecendo que o condominio nio pode impedir que um
condémino possua um animal de estimagio.

Contudo, foi determinando que cada caso seja analisado individualmente
junto da justica para uma eventual tomada de decisdo, pois nenhum regulamento
impede que os moradores busquem apoio judicial para rebater decisdes.

Por fim, sendo um direito do individuo, a posse de um animal domesticavel
por um condémino sé pode ser questionada caso haja riscos a seguranga e a saude

da comunidade condominial.

2. CONDOMINO INADIMPLENTE.

Recentemente, a 4* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, posicionou-se
também, no sentido de que as regras do condominio nio podem ultrapassar os
limites previstos em lei.

No julgamento do REsp 1.699.022, o colegiado definiu que o condominio
ndo pode impor san¢des que nio estejam expressamente previstas em lei, como por
exemplo, a proibi¢do de usar piscinas e outras dreas comuns para for¢ar o paga-
mento da divida de morador que esteja com os aluguéis em atraso.

Vejamos:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO. REGU-
LAMENTO INTERNO. PROIBICAO DE USO DE AREA COMUM,
DESTINADA AO LAZER, POR CONDOMINO INADIMPLENTE
E SEUS FAMILIARES. IMPOSSIBILIDADE. SANCOES PECUNI-
ARIAS TAXATIVAMENTE PREVISTAS NO CODIGO CIVIL. 1. No
condominio edilicio, o titular da unidade auténoma, cotitular das partes co-
muns, exerce todos os poderes inerentes ao dominio, mas, em contrapartida,
sujeita-se a regulamentagio do exercicio destes mesmos direitos, em razio
das necessidades impostas pela convivéncia em coletividade 2. O Cédigo
Civil, ao estabelecer um regramento minimo sobre o condominio edilicio
(arts. 1.332 e 1.334), determinou que a convengido deverd definir, entre ou-
tras cldusulas, “as san¢des a que estdo sujeitos os conddéminos, ou possui-
dores” (art. 1.334, IV, do CC), tendo como contraponto, para tal mister, os
deveres destes. 3. Segundo a norma, é direito do condémino “usar das partes
comuns, conforme a sua destinagdo, e contanto que ndo exclua a utilizagio
dos demais compossuidores” (CC, art. 1.335, II). Portanto, além do direito a
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usufruir e gozar de sua unidade auténoma, tém os condéminos o direito de
usar e gozar das partes comuns, jd que a propriedade da unidade imobilidria
abrange a correspondente fragdo ideal de todas as partes de uso comum.4. E
ilicita a pratica de privar o condémino inadimplente do uso de dreas comuns
do edificio, incorrendo em abuso de direito a disposi¢do condominial que
proibe a utilizagdo como medida coercitiva para obrigar o adimplemento das
taxas condominiais. Em verdade, o préprio Cédigo Civil estabeleceu meios
legais especificos e rigidos para se alcangar tal desiderato, sem qualquer for-
ma de constrangimento 4 dignidade do condémino e dos demais moradores.
5. O legislador, quando quis restringir ou condicionar o direito do condé-
mino, em razdo da auséncia de pagamento, o fez expressamente (CC, art.
1.335). Ademais, por questdo de hermenéutica juridica, as normas que res-
tringem direitos devem ser interpretadas restritivamente, nio comportando
exegese ampliativa. 6. O Cédigo Civil estabeleceu meios legais especificos
e rigidos para se alcancar tal desiderato, sem qualquer forma de constrangi-
mento 2 dignidade do condémino inadimplente: a) ficara automaticamente
sujeito aos juros moratérios convencionados ou, ndo sendo previstos, ao de
um por cento ao més e multa de até dois por cento sobre o débito (§ 1°, art.
1.336); b) o direito de participagio e voto nas decisdes referentes aos interes-
ses condominiais poderd ser restringido (art. 1.335, I11); ¢) ¢ possivel incidir
a sangdo do art. 1.337, caput, do CC, sendo obrigado a pagar multa em até o
quintuplo do valor atribuido a contribui¢do para as despesas condominiais,
conforme a gravidade da falta e a sua reiteragio; d) poderd haver a perda do
imdvel, por ser excegio expressa & impenhorabilidade do bem de familia (Lei
n” 8.009/90, art. 3°, IV). 7. Recurso especial provido. (REsp 1699022/SP,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 28/05/2019, DJe 01/07/2019).

Nesta linha, o Cédigo Civil brasileiro, no que tange as diretrizes de “socia-
bilidade” (cunho de humanizagio do direito e de vivéncia social), de “eticidade”
(na busca de solugio mais justa e equitativa), e de “operabilidade”, alcangando o
direito em concreto, lecionou, no dmbito da fungio social da posse e da proprieda-
de, a prote¢do da convivéncia coletiva na propriedade horizontal (BRASIL, 2019,
on-line).

Assim, tratando-se de condominio edilicio, a legislagdo, atenta a realidade
das coisas e consciente de que a convivéncia nesse meio tem muitas peculiaridades,
promoveu regras especificas, de modo que limite o direito de propriedade, pois a
harmonia exige um espirito cooperativo, soliddrio, de mutuo respeito e tolerdncia,

que deve nortear o comportamento dos condéminos (BRASIL, 2019, on-line).
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Deste modo, fixando residéncia em um condominio edilicio, é automdtica
e implicita a adesdo de suas normas internas, as quais todos se submetem para a
manutencio da higidez das rela¢des de vizinhanga.

Nesse sentido:

O conddémino que for residir em prédio de apartamento ou for utilizar-se
de um conjunto de comercial sabe, perfeitamente, que terd de obedecer a
conven¢io de condominio e ao regulamento interno do edificio. Esses dos
instrumentos determinam todas as regras para o bom funcionamento do
prédio, contendo normas e proibi¢ées que possibilitem uma convivéncia
harménica entre os conddominos. E salutar que sejam respeitados os arti-
gos da convengio, de forma preventiva, pois se, cada vez que houver uma
transgressdo aos preceitos ali estabelecidos, o condémino tiver de recorrer
ao Judicidrio, o convivio torna-se insuportdvel. Existem situacdes tio gra-
ves, principalmente no que tange as vagas de garagem, que os condéminos
chegam as vias de fato, com agressdes fisicas. Morar em apartamento requer
uma grande tolerdncia em relagio aos vizinhos e importa uma limitagio
ao direito de propriedade. (MALUEF, Carlos Alberto Dabus. Limita¢oes ao
Direito de Propriedade. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 179
e 180).

O “microssistema condominial”, a conven¢io de condominio, regimento in-
terno, regulamentos, dentre outras regras internas, tem como intuito principal, de-
finir as regras de regéncia para a organizagio e a administra¢io do condominio
e guiar os condéminos no que tange aos seus direitos e deveres, sempre levando
em conta que, “por se tratar de ato de autonomia da vontade, a convengio podera
abranger também outras estipulagdes, que servirdo para preencher as lacunas da
lei e para melhor adaptar as regras legais as necessidades peculiares do condomi-
nio em concreto” (TEPEDINO, Gustavo. Cédigo Civil interpretado conforme a
Constituigdo da Republica. Vol. I1I, Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 687).

Ao ser estabelecido um regramento minimo, o legislador determinou que a
convengio de condominio, devera definir, dentre outras cldusulas, “as san¢es a que

estdo sujeitos os condéminos, ou possuidores”, veja-se:

Art. 1.336. Sdo deveres do condémino:
I - Contribuir para as despesas do condominio, na proporgido de

suas fracoes ideais;
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I - contribuir para as despesas do condominio na proporg¢io das suas fragdes
ideais, salvo disposi¢do em contrdrio na convengio; (Redagio dada pela Lei

n° 10.931, de 2004)
II - nio realizar obras que comprometam a seguranca da edificagio;
IIT - ndo alterar a forma e a cor da fachada, das partes e esquadrias externas;

IV - dar as suas partes a mesma destinagdo que tem a edificagdo, e nio as
utilizar de maneira prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos pos-
suidores, ou aos bons costumes.

Nesta linha, encontra-se a principal controvérsia na qual se examina: se, no
ambito da discricionariedade do condominio ao impor san¢des, pode a convengio
prever que seja proibido o uso de determinadas dreas comuns pelo condémino
inadimplente (BRASIL, 2019, on-line).

Pois bem, existem na doutrina, duas correntes respeitdveis acerca do tema,
quais sejam: aquela que reconhece a supremacia dos interesses da maioria e os fins

da propriedade horizontal, a qual defende que:

A punigio pelo atraso, com juros de mora, multa e corre¢io monetdria do
débito, nos termos do art. 12, § 3°, da Lei n® 4.591/64, ndo impede que
aquela medida mais dristica seja contemplada pela convengio, porque ao
condominio ndo cabe custear despesas para suprimento de dgua, luz, eleva-
dores etc. também aos conddminos faltosos. Ultrapassado, pois, certo limite
de tolerancia (um trimestre vencido, por exemplo), torna-se injusto impor
ao condominio a obrigagio de financiar a quota do condémino relapso, num
estimulo para que ele continue a utilizar-se normalmente de todos os servi-
¢os e instalagdes, para s6 pagar ao fim de uma demorada e onerosa cobranga

judicial” (FRANCO, Jodo Nascimento; GONDO, Nisske. Condominio em
edificios. Sdo Paulo: RT, 1987).

De outra ponta, a segunda e majoritiria corrente, afirma a impossibilidade
de afastamento em razio de divida condominial, ao direito de uso de 4rea comum.

Nessa baila, veja-se:

A pena de suspensio do uso de dreas de lazer para o condémino inadimplen-
te seria uma 6tima providéncia para ele se sentir menos estimulado a ina-
dimplir, todavia, pelo sistema legal, ndo cabe impor qualquer outra espécie
de san¢do ao condémino inadimplente além da pecunidria, que € a prevista
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pela legislagio péatria (COELHO, Fibio Ulhoa. Curso de Direito Civil, vol.
04, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p 151).

No que tange ao entendimento jurisprudencial, a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justiga, adotou posicionamento diverso em julgados distintos.

Quando da anilise da possibilidade de restri¢do de uso do elevador do con-
dominio em razio de uma divida condominial, apostou-se no seguinte entendi-

mento:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA CUMU-
LADA COM PEDIDO DE COMPENSACAO POR DANOS MO-
RAIS. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO, CONTRADI-
CAO OU OBSCURIDADE. NAO OCORRENCIA. INADIMPLE-
MENTO DE TAXAS CONDOMINIAIS. DESPROGRAMACAO
DOS ELEVADORES. SUSPENSAO DE SERVICOS ESSENCIAIS.
IMPOSSIBILIDADE. EXPOSICAO INDEVIDA DA SITUACAO DE
INADIMPLENCIA. VIOLACAO DE DIREITOS DA PERSONALI-
DADE. DANOS MORAIS. CARACTERIZACAO. 1. A¢io declaratéria
distribuida em 22.03.2011, da qual fo extraido o presente recurso especial,
concluso ao Gabinete em 26.09.2013. 2. Cinge-se a controvérsia, além de
apreciar a existéncia de omissdo no acérdio recorrido, a definir se é pos-
sivel impor restri¢io ao condémino inadimplente quanto a utilizagdo dos
elevadores e, caso verificada a ilegalidade da medida, se a restri¢do enseja
compensagio por danos morais. 3. Ausentes os vicios do art. 535 do CPC,
rejeitam-se os embargos de declaragio. 4. O inadimplemento de taxas con-
dominiais ndo autoriza a suspensio, por determinac¢do da assembleia geral
de conddéminos, quanto ao uso de servigos essenciais, em clara afronta ao
direito de propriedade e sua fun¢io social e 4 dignidade da pessoa humana,
em detrimento da utiliza¢do de meios expressamente previstos em lei para a
cobranca da divida condominial. 5. Nio sendo o elevador um mero conforto
em se tratando de edificio de diversos pavimentos, com apenas um apar-
tamento por andar, localizando-se o apartamento da recorrente no oitavo
pavimento, o equipamento passa a ter status de essencial a prépria utilizagio
da propriedade exclusiva. 6. O corte do servigo dos elevadores gerou dano
moral, tanto do ponto de vista subjetivo, analisando as peculiaridades da si-
tuagdo concreta, em que a condi¢do de inadimplente restou ostensivamente
exposta, como haveria, também, tal dano in re ipsa, pela mera violagio de
um direito da personalidade. 7. Recurso especial provido. (REsp 1401815/
ES, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 03/12/2013, DJe 13/12/2013).
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Referido julgado, trouxe a seguinte ressalva “a priori, ndo haveria ilicitude

na restrigdo a utilizagdo de bens e servigos de cariter supérfluo, tais como piscina,

sauna, saldo de festas, porquanto a falta de qualidade essencial descaracterizaria a
violagdo dos referidos preceitos fundamentais”.

Em momento posterior, o mesmo colegiado em tema semelhante julgou:

RECURSO ESPECIAL. RESTRICAO IMPOSTA NA CONVEN-
CAO CONDOMINIAL DE ACESSO A AREA COMUM DESTI-
NADA AO LAZER DO CONDOMINO EM MORA E DE SEUS
FAMILIARES. ILICITUDE. RECONHECIMENTO. 1. DIREITO
DO CONDOMINO DE ACESSO A TODAS AS PARTES COMUNS
DO EDIFICIO, INDEPENDENTE DE SUA DESTINACAO. INE-
RENCIA AO INSTITUTO DO CONDOMINIO. 2. DESCUMPRI-
MENTO DO DEVER DE CONTRIBUICAO COM AS DESPESAS
CONDOMINIAIS. SANCOES PECUNIARIAS TAXATIVAMENTE
PREVISTAS NO CODIGO CIVIL. 3. IDONEOS E EFICAZES INS-
TRUMENTOS LEGAIS DE COERCIBILIDADE, DE GARANTIA
E DE COBRANCA POSTOS A DISPOSICAO DO CONDOMINIO.
OBSERVANCIA. NECESSIDADE. 4. MEDIDA RESTRITIVA QUE
TEM O UNICO E ESPURIO PROPOSITO DE EXPOR OSTENSI-
VAMENTE A CONDICAO DE INADIMPLENCIA DO CONDO-
MINO E DE SEUS FAMILIARES PERANTE O MEI SOCIAL EM
QUE RESIDEM. DESBORDAMENTO DOS DITAMES DO PRIN-
CIPIO DA DIGNIDADE HUMANA. VERIFICACAO. 5. RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO. 1. O direito do conddémino ao uso das partes

comuns, seja qual for a

destinagdo a elas atribuidas, nio decorre da situagio (circunstancial) de
adimpléncia das despesas condominiais, mas sim do fato de que, por lei, a
unidade imobilidria abrange, como parte insepardvel, nio apenas uma fra-
¢do ideal no solo (representado pela prépria unidade), bem como nas outras
partes comuns que serd identificada em forma decimal ou ordindria no ins-
trumento de institui¢do do condominio (§ 3° do art. 1.331 do Cédigo Civil).
Ou seja, a propriedade da unidade imobilidria abrange a correspondente
fracdo ideal de todas as partes comuns. A san¢do que obsta o condémino em
mora de ter acesso a uma drea comum (seja qual for a sua destinagio), por si
$6, desnatura o préprio instituto do condominio, limitando, indevidamente,
o correlato direito de propriedade. 2. Para a especifica hipétese de descum-
primento do dever de contribui¢do pelas despesas condominiais, o Cédigo
Civil imp6e ao condémino inadimplente severas sangdes de ordem pecuni-
dria, na medida de sua recalcitrincia. 2.1 Sem prejuizo da sangio prevista
no art. 1.336, §1°, do Cédigo Civil, em havendo a deliberada reiteracio do
comportamento faltoso (o que nio se confunde o simples inadimplemen-
to involuntirio de alguns débitos), instaurando-se permanente situagio de
inadimpléncia, o Cédigo Civil estabelece a possibilidade de o condominio,
mediante deliberagio de % (trés quartos) dos conddominos restantes, impor
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ao devedor contumaz outras penalidades, também de cardter pecunidrio, se-
gundo gradagio

proporcional a gravidade e a repeti¢do dessa conduta (art. 1.337, caput e
pardgrafo unico - multa pecunidria correspondente até o quintuplo ou até
o décuplo do valor da respectiva cota condominial). 2.2 O art. 1.334, 1V, do
Cédigo Civil apenas refere quais matérias devem ser tratadas na convengio
condominial, entre as quais, as san¢ées a serem impostas aos condominos
faltosos. E nos artigos subsequentes, estabeleceu-se, para a especifica hipé-
tese de descumprimento do dever de contribui¢io com as despesas con-
dominiais, a imposi¢do das san¢des pecunidrias acima delineadas. Inexiste,
assim, margem discriciondria para outras sangdes, que ndo as pecunidrias
nos limites da lei. 3. Além das san¢des pecunidrias, a lei adjetiva civil, atenta
a essencialidade

do cumprimento do dever de contribuir com as despesas condominiais, es-
tabelece a favor do condominio efetivas condi¢cdes de obter a satisfagdo de
seu crédito, inclusive por meio de procedimento que privilegia a celeridade.
3.1 A Lei n. 8.009/90 confere ao condominio uma importante garantia a
satisfacio dos débitos condominiais: a prépria unidade condominial pode
ser objeto de constri¢do judicial, ndo sendo dado ao condémino devedor de-
duzir, como matéria de defesa, a impenhorabilidade do bem como sendo de
familia. E, em reconhecimento & preméncia da satisfagio do crédito relativo
as despesas condominiais, o Cédigo de Processo Civil de 1973, estabelecia o
rito mais célere, o sumdrio, para a respectiva agdo de cobranca. Na sistemati-
ca do novo Cédigo de Processo Civil, alids, as cotas condominiais passaram
a ter natureza de titulo executivo extrajudicial (art. 784, VIII), a viabilizar,
por conseguinte, o manejo de a¢do executiva, tornando a satisfagio do dé-
bito, por meio da incursio no patrimoénio do devedor (possivelmente sobre
a prépria unidade imobilidria) ainda mais célere. Portanto, diante de todos
esses instrumentos (de coercibilidade, de garantia e de cobranga) postos pelo
ordenamento juridico, inexiste razdo legitima para que o condominio dele
se aparte. 4. A vedagio de acesso e de utilizagio de qualquer drea comum
pelo condémino e de seus familiares, independentemente de sua destinagio
(se de uso essencial, recreativo, social, lazer, etc), com o unico e ilegitimo
propésito de expor ostensivamente a condi¢io de inadimpléncia perante o
meio social em que residem, desborda dos ditames do principio da dignida-
de humana. 5. Recurso especial improvido. (REsp 1564030/MG, Rel. Mi-
nistro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado
em 09/08/2016, DJe 19/08/2016).

Recentemente, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a analisou essa
matéria em sede de agravo interno, utilizando a vedagio da Sumula n°® 07/ST],

conforme segue:
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PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO. RAZOES QUE NAO EN-
FRENTAM O FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA. DECI-
SAO SINGULAR. SUMULA N. 281/STF. REGULARIDADE DE RE-
PRESENTACAO. TESE DO RECURSO ESPECIAL QUE DEMAN-
DA REEXAME DE CONTEXTO FATICO E PROBATORIO DOS
AUTOS. SUMULA N° 7/STJ. CONDOMINO INADIMPLENTE.
VEDACAO DE ACESSO/USO DE AREAS COMUNS. IMPOSSI-
BILIDADE. ABUSIVIDADE. EXISTENCIA DE OUTROS MEIOS
COERCITIVOS.PRECEDENTE. 1. As razdes do agravo interno ndo en-
frentam adequadamente o fundamento da decisio agravada. 2. E incabivel o
recurso especial quando a parte ndo houver interposto todos os recursos ca-
biveis na instincia ordindria, como ensina o enunciado n. 281 da Sumula do
Supremo Tribunal Federal. 3. A tese defendida no recurso demanda reexame
do contexto fitico e probatério dos autos, vedado pela Simula n°® 7/ST]J. 4.
“A vedagio de acesso e de utilizagdo de qualquer drea comum pelo condo-
mino e de seus familiares, independentemente de sua destinagio (se de uso
essencial, recreativo, social, lazer, etc), com o unico e ilegitimo propésito de
expor ostensivamente a condi¢do de inadimpléncia perante o meio social
em que residem, desborda dos ditames do principio da dignidade humana”
(REsp 1564030/MG, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 9/8/2016, DJe 19/8/2016). 5. Agravo
interno a que se nega provimento. (Aglnt nos EDcl no AREsp 1220353/
SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 05/02/2019, DJe 12/02/2019).

Depois de tantos julgados sobre o tema, a corte decidiu pela relevancia da
questio, motivo pelo qual, a jurisprudéncia foi uniformizada e solucionada.

No condominio edilicio, o titular de sua unidade auténoma, cotitular das are-
as comuns, exerce todos os poderes inerentes ao dominio, contudo, sujeitando-se a
regulamentagio de exercicio dos seus direitos, em razdo das necessidades impostas
pela convivéncia coletiva (BRASIL, 2019, on-line).

Valoriza-se, assim, o principio da eticidade, definido por Flavio Tartuce:

O tipo de Etica buscado pelo novo Cédigo Civil é o defendido pela corrente
kantiana: é o comportamento que confia no homem como um ser composto
por valores que o elevam ao patamar de respeito pelo semelhante e de re-
flexo de um estado de confianga nas relagdes desenvolvidas, quer negociais,
quer nio negociais. E, na expressdo kantiana, a certeza do dever cumprido, a
tranquilidade da boa consciéncia (TARTUCE, Flavio. Direito civil. Lei de
introdugdo e parte geral. v. 1. Sio Paulo: Método, 2015, p. 80).
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Nesse interim, observa-se que, dentre todos os deveres dos condéminos, a di-

visdo das despesas condominiais é o de maior relevincia, em razdo da relagio direta

com a viabilidade da existéncia do préprio condominio (BRASIL, 2019, on-line).

Acontece que, no regime de condominio, conforme bem explicado pelo ilus-

tre Min. Ricardo Villas Boas Cueva:

Nio obstante a propriedade exclusiva sobre cada unidade, ¢ inerente a sua
natureza a existéncia de um centro de interesses comuns, gerador de um
fim utilitirio pertencente ao conjunto, distinto do individual e que a este
se sobrepde” (REsp 1.185.061/SP, Terceira Turma, julgado em 16/09/2014,
DJe 30/09/2014).

O artigo 1.336, caput, e seus incisos, do Cédigo Civil, demonstram exempli-
ficativamente os deveres dos condéminos, podendo a convengio, o estatuto ou o
regimento interno do respectivo condominio, assinalar outras condutas que consi-
derem permitidas e proibidas, positivas e/ou negativas, a fim de promover uma boa
convivéncia entre os moradores (BRASIL, 2019, on-line).

Contudo, apesar da autonomia existente na confecgio das regras condomi-
niais, seus dispositivos ndo podem afrontar “norma cogente nem os principios da
funcdo social do contrato e da propriedade, o equilibrio contratual e a boa-fé ob-
jetiva” (LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo Civil comentado: doutrina e
jurisprudéncia. Coord. Cezar Peluso. Barueri, SP: Manole, 2016, p. 1.268).

Literalmente, a autonomia existente na assembléia geral, quando tipifica as
san¢des condominiais das condutas contririas ao direito, deve incidir imediata-
mente nos principios que protegem a pessoa humana nas relagdes entre particula-
res, a reconhecida eficicia horizontal dos direitos fundamentais, que também deve
ser inserida nas relagdes de condominio, a fim de assegurar a moradia, a proprieda-
de, a fungdo social, o lazer, o sossego, a harmonia, entre outros direitos (BRASIL,
2019, on-line).

Nesse sentido, extrai-se da doutrina: Ingo Wolfgang Sarlet pondera:

A doutrina tende a reconduzir o desenvolvimento da no¢do de uma vincu-
lagdo também dos particulares aos direitos fundamentais ao reconhecimento
da sua dimensio objetiva, deixando de considerd-los meros direitos subjeti-
vos do individuo perante o Estado. Hé que acolher, portanto, a ligio de Viei-
ra de Andrade quando destaca os dois aspectos principais e concorrentes da
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problematica, quais sejam: a constatagio de que os direitos fundamentais, na
qualidade de principios constitucionais e por for¢a do principio da unidade
do ordenamento juridico, se aplicam relativamente a toda ordem juridica,
inclusive privada; bem como a necessidade de se protegerem os particula-
res também contra atos atentatérios aos direitos fundamentais provindos de
outros individuos ou entidades particulares. (SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamen-
tais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009,

p-378).

Nessa mesma linha, inclusive, jd decidiu o STJ:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO. ACAO
DE COBRANCA DE MULTA CONVENCIONAL. ATO ANTISSO-
CIAL (ART. 1.337, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL).
FALTA DE PREVIA COMUNICACAO AO CONDOMINO PU-
NIDO. DIREITO DE DEFESA. NECESSIDADE. EFICACIA HO-
RIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. PENALIDADE
ANULADA. 1. O art. 1.337 do Cédigo Civil estabeleceu sancionamento
para o condoémino que reiteradamente venha a violar seus deveres para com
o condominio, além de instituir, em seu pardgrafo unico, puni¢do extrema
aquele que reitera comportamento antissocial, verbis: “O conddémino ou
possuidor que, por seu reiterado comportamento anti-social, gerar incompa-
tibilidade de convivéncia com os demais condéminos ou possuidores, poderd
ser constrangido a pagar multa correspondente ao décuplo do valor atribu-
ido 4 contribui¢do para as despesa condominiais, até ulterior deliberacio da
assembléia”. 2. Por se tratar de puni¢io imputada por conduta contriria ao
direito, na

esteira da visdo civil-constitucional do sistema, deve-se reconhecer a apli-
cagio imediata dos principios que protegem a pessoa humana nas relagdes
entre particulares, a reconhecida eficicia horizontal dos direitos fundamen-
tais que, também, deve incidir nas relagdes condominiais, para assegurar, na
medida do possivel, a ampla defesa e o contraditério. Com efeito, buscando
concretizar a dignidade da pessoa humana nas relagées privadas, a Consti-
tui¢do Federal, como vértice axiolégico de todo o ordenamento, irradiou a
incidéncia dos direitos fundamentais também nas relagdes particulares, em-
prestando méximo efeito aos valores constitucionais. Precedentes do STF. 3.
Também foi a conclusio tirada das Jornadas de Direito Civil do CJF: En.
92: Art. 1.337: As sangdes do art. 1.337 do novo Cédigo Civil ndo podem
ser aplicadas sem que se garanta direito de defesa ao condoémino nocivo. 4.
Na hipétese, a assembleia extraordindria, com quérum qualificado, apenou
o recorrido pelo seu comportamento nocivo, sem, no entanto, notifici-lo
para fins de apresentagio de defesa. Ocorre que a gravidade da puni¢do do
condémino antissocial, sem nenhuma garantia de defesa, acaba por one-
rar consideravelmente o suposto infrator, o qual fica impossibilitado de de-
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monstrar, por qualquer motivo, que seu comportamento nio era antijuridico
nem afetou a harmonia, a qualidade de vida e o bem-estar geral, sob pena
de restringir o seu préprio direito de propriedade. 5. Recurso especial a que
se nega provimento. (REsp 1365279/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SA-
LOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 25/08/2015, DJe 29/09/2015).

Lado outro, observa-se que a natureza juridica do condominio edilicio carac-
teriza-se pela combinagio entre a propriedade individual e a copropriedade sobre
as dreas comuns, perfazendo uma unidade indissoluvel e organica (BRASIL, 2019,
on-line).

Assim sendo, o Cédigo Civil assinalou, de modo cogente, que o condémino
tem direito de “usar das partes comuns, conforme a sua destinagdo, e contanto
que nio exclua a utilizagio dos demais compossuidores” (inciso II do art. 1335)
(BRASIL, 2019, on-line).

Deste modo, além de usufruir e gozar de sua unidade individual, os cond6-
minos possuem o direito de usar e gozar das partes de uso coletivo, desde que ndo

se embarace ou exclua a utiliza¢io dos demais, incidindo:

A regra que visa a permitir a adequada utilizagio dos locais em que o domi-
nio incide em comunhio, de um modo tal que ela seja possivel para todos
os condéminos e possuidores. Ha igualdade qualitativa de direitos entre os
condéminos no que concerne aos atributos dominiais sobre essas dreas, as-
sim como ocorre no condominio voluntirio” (FACHIN, Luiz Edson. Co-
mentdrios ao Cédigo Civil: parte especial: do direito das coisas. Vol. 15.
Coord. Antonio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 248).

Nesta linha de raciocinio, parece ser ilicita a conduta que priva o condémino
inadimplente do uso de dreas comuns do condominio, demonstrando um abuso de
direito a disposi¢ao condominial, a qual regula a proibi¢io da utilizagdo como uma
medida coercitiva com o fim de obrigar o adimplemento das taxas condominiais
(BRASIL, 2019, on-line).

Ora, pois, o préprio Cédigo Civil regrou os meios legais para que se possa
coibir referida conduta, sem que haja constrangimento a dignidade do condémino
e dos demais dos moradores (BRASIL, 2019, on-line).

A propriedade condominial adquirida abrange uma fra¢io ideal de todas as

partes de uso comum. Conforme bem assinalado pelo Ministro Edson Fachin,
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“os direitos de cada condémino referentes as dreas comuns sdo insepardveis da sua
propriedade exclusiva. Ou seja: o titular de unidades auténomas serd, necessaria-
mente, titular de direitos sobre as dreas comuns” (op. cit., p. 266).

Ademais, o condoémino inadimplente automaticamente fica sujeito aos “juros
moratérios convencionados ou, ndo sendo previstos, os de um por cento ao més e
multa de até dois por cento sobre o débito” (BRASIL, 2002).

Ainda, o direito de o devedor participar e votar nas decisdes que se referem
aos interesses condominiais podera ser restringido caso o condémino esteja ina-
dimplente (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, o Cédigo Civil previu o direito subjetivo do condémino quan-

do restringiu alguns direitos por conta da auséncia de pagamento:

Art. 1.335. Sdo direitos do condémino:
I - usar, fruir e livremente dispor das suas unidades;

II - usar das partes comuns, conforme a sua destinagdo, e contanto que nio
exclua a utiliza¢do dos demais compossuidores;

IIT - votar nas deliberagées da assembléia e delas participar, estando quite.
E como ¢ sabido, por uma questdo de hermenéutica juridica, as normas que
restringem direitos devem ser interpretadas restritivamente, ndo comportan-
do exegese ampliativa.

Ainda, no que tange ao condémino inadimplente, é possivel a incidéncia da
sangdo prevista no art. 1.337, caput, do Cédigo Civil, o qual fica obrigado a pagar
multa de até o quintuplo do valor atribuido a contribui¢do para as despesas con-
dominiais, conforme a gravidade da falta e a sua reiteragdo, nio bastando o simples
inadimplemento involuntério de alguns débitos (BRASIL, 2019, on-line).

Sobre o assunto, veja-se:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CONDOMINIAL. DEVEDOR
DE COTAS CONDOMINIAIS ORDINARIAS E EXTRAORDINA-
RIAS. CONDOMINO NOCIVO OU ANTISSOCIAL. APLICACAO
DAS SANCOES PREVISTAS NOS ARTS. 1336, § 10, E 1.337, CAPUT,
DO CODIGO CIVIL. POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE CON-
DUTA REITERADA E CONTUMAZ QUANTO AO INADIMPLE-
MENTO DOS DEBITOS CONDOMINIAIS. INEXISTENCIA DE
BIS IN IDEM. RECURSO NAO PROVIDO. 1. De acordo com o art.
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1.336, § 1°,do Cédigo Civil, o condémino que nido pagar a sua contribui¢io
ficard sujeito aos juros moratdrios convencionados

ou, ndo sendo previstos, os de 1% (um por cento) ao més e multa de até 2%
(dois por cento) sobre o débito. 2. O conddémino que deixar de adimplir
reiteradamente a importincia

devida a titulo de cotas condominiais poderd, desde que aprovada a sangio
em assembléia por deliberagio de 3/4 (trés quartos) dos condéminos, ser
obrigado a pagar multa em até o quintuplo do valor atribuido 4 contribui¢io
para as despesas condominiais, conforme a gravidade da falta e a sua reite-
ragdo.

3. A aplicagio da sangio com base no art. 1.337, caput, do Cédigo Civil
exige que o condémino seja devedor reiterado e contumaz em relagio ao pa-
gamento dos débitos condominiais, ndo bastando o simples inadimplemento
involuntdrio de alguns débitos. 4. A multa prevista no § 1° do art. 1.336 do
CC/2002 detém natureza juridica moratéria, enquanto a penalidade pecu-
nidria regulada pelo art. 1.337 tem cardter sancionatério, uma vez que, se for
o caso, o condominio pode exigir inclusive a apura¢do das perdas e danos.
5. Recurso especial ndo provido. (REsp 1247020/DF, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 15/10/2015, DJe
11/11/2015)

Cumpre salientar que o inadimplemento das taxas condominiais vem sendo
desestimulada por conta da possibilidade de perca do imével, por ser excegdo ex-
pressa 2 impenhorabilidade do bem de familia (BRASIL, 1990).

A propésito:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. COBRAN-
CA. TAXAS CONDOMINIAIS. BENS MOVEIS GUARNECEDO-
RES DA CASA. JURISPRUDENCIA. PRECEDENTES. SUMULA
Ne 7/ST]J. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a firmou o en-
tendimento de que ¢ possivel a penhora de bem de familia quando a divida
¢ oriunda de cobranga de taxas e despesas condominiais. 2. Para prevalecer
a pretensio em sentido contrdrio a conclusio do tribunal de origem, que
reconheceu a penhorabilidade do bem, mister se faz a revisio do conjunto
fatico-probatério dos autos, o que, como jd decidido, é inviabilizado, nes-
ta instdncia superior, pela Simula n° 7 desta Corte. 3. Agravo regimental
ndo provido. (AgRg no REsp 1.196.942/MG, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/11/2013,
DJe de 21/11/2013).

Nesse mesmo sentido, colhe-se da doutrina:
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As san¢des ao condomino inadimplente 2 obrigagdo de pagar a contribuigio
condominial sio as previstas em lei, de natureza estritamente pecunidria.
Fere os direitos fundamentais dos condéminos a aplicagdo de sang¢des di-
versas, ainda que previstas na convengio, especialmente aquelas que vedam
a utiliza¢do de dreas e equipamentos comuns, como elevadores, piscina e

sauna. (LOUREIRO, op.cit., p. 1276)

[...] os direitos de cada conddmino referentes as dreas comuns sio insepard-
veis da sua propriedade exclusiva. Ou seja: o titular de unidades auténomas
serd, necessariamente, titular de direitos sobre as dreas comuns. Adquirin-
do-se uma unidade auténoma, adquire-se, sempre, a fragio ideal a ela cor-
respondente e todos os direitos que dai decorrem. Néo é possivel, portanto,
que haja titula de unidade auténoma que nio tenha direito a utilizagio de
elevadores, hall de entrada, saldo de festas etc. Tampouco se cogita de titular
de unidade auténoma que nio participe da comunhio de dominio sobre as
dreas comuns, pelo que as frages ideais sdo insepardveis das unidades auto-

nomas. (FACHIN, Edson Luiz. op. cit. p. 266).

[...] Diante disso, surge a necessidade de mecanismos adequados para evitar
a mora dos conddominos. A par da inquestiondvel legalidade da imposi¢io
de multas, discute-se sobre a possibilidade de restringir os direitos dos con-
doéminos, citando-se, como exemplos, a privagdo do uso das coisas comuns,
o corte da dgua e luz, etc. [...] Temos para nés, porém, que tais restri¢des
entram em conflito aberto com o sistema legal e, por isso, ndo podem ser ad-
mitidas, de lege lata. Com efeito, clara é a lei civil ao dispor sobre o direito de
o conddémino ‘usar as partes e coisas comuns’; e as puni¢des por infragdes a
convengio estdo expressamente previstas no Cédigo. De outro lado, o atraso
no pagamento da quota-parte é expressamente punido com multa, na forma
da lei vigente, ndo se admitindo interpretagio extensiva, por se tratar de nor-
ma restritiva de direitos (exceptiones suntstrictissimae interpretationis). [...]
No mais, porém, mantemos opinido anteriormente manifestada: a impontu-
alidade no cumprimento das obrigagdes nio pode privar o condémino dos
direitos consagrados no Cédigo, mas apenas sujeiti-los as san¢des dos arts.
1.336,§§ 1° ¢ 2°, ¢ 1.337 desse diploma (Lopes, Jodo Batista. Condominio.
102 Edigdo. 2008.Editora Revista dos Tribunais. p. 97-98).

Por todo o exposto, resta clara a unanimidade no que tange ao entendi-
mento de que se considera invilida a regra do regulamento interno de um condo-
minio que impede o uso das dreas comuns em razao do nio pagamento das taxas
condominiais, existindo no préprio Cédigo Civil, sangdes para a cobranga de divi-
das, sem que haja qualquer forma de constrangimento a dignidade do condémino

e demais moradores.
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3. MUDANGCA NA FACHADA.

A fachada estd estritamente relacionada com a harmonia do conjunto arqui-
tetdnico da construgio, ndo importando que a variagio realizada afete o preco do
imével ou que possa ser vista do térreo ou com facilidade. O que a Lei protege é a
coeréncia dada ao condominio.

Assim, deve ser observado tanto pelo morador como pelo sindico que para
alterar a fachada é preciso atender a legislagdo pertinente.

A Lei 4.591/64, em seu artigo 10, inciso I, deixa claro que “é defeso a qual-
quer condémino alterar a forma externa da fachada”, de forma que esta redagio
foi replicada em sua integra pelo artigo 1.336, inciso I1I, do Cédigo Civil, abaixo

transcrito:

Art. 1.333. A convengio que constitui o condominio edilicio deve ser subs-
crita pelos titulares de, no minimo, dois tergos das fragdes ideais e torna-se,
desde logo, obrigatéria para os titulares de direito sobre as unidades, ou para
quantos sobre elas tenham posse ou detengio.

Art. 1.336. Sao deveres do condémino:
IIT - ndo alterar a forma e a cor da fachada, das partes e

esquadrias externas;

Dessa interpretacio literal da lei, observa-se que o legislador trouxe regras
bem objetivas e claras a respeito de alteragdes na fachada de condominios edilicios,
os quais devem ser observados por todos os condéminos, sem distingio (BRASIL,
2015, on-line).

Assim, caso um conddémino altere a sua fachada sem autorizagio unanime dos
conddéminos, o sindico deve, de inicio, advertir formalmente o morador, estipulan-
do um prazo razodvel para que a alteracio seja desfeita. Havendo descumprimento,
haverd a aplica¢do de multa e persistindo, o sindico deve contratar advogado para

ingressar com agdo contra o conddémino para desfazimento de obra que alterou a

fachada do condominio (SILVA, 2015, on-line).
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Todavia, existente a ressalva da possibilidade de modificagio, caso seja auto-

rizada pela unanimidade dos condéminos, conforme infere-se pelo 2° do art. 10

da Lei n° 4.591/1964:

Art. 10. E defeso a qualquer condémino:

(...)

§ 2° O proprietirio ou titular de direito 4 aquisi¢do de unidade podera fazer
obra que (VETADO) ou modifique sua fachada, se obtiver a aquiescéncia

da unanimidade dos condéminos»

Nesse sentido, colhe-se da jurisprudéncia pacificada no Superior Tribunal de

Justica:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. CONDOMINIO EDILICIO. ALTE-
RACAO DE FACHADA. ESQUADRIAS EXTERNAS. COR DIVER-
SA DA ORIGINAL.ART. 1.336,111, DO CODIGO CIVIL.ART. 10 DA
LEI N 4.591/1964. VIOLACAO CARACTERIZADA. ANUENCIA
DA INTEGRALIDADE DOS CONDOMINOS. REQUISITO NAO
CUMPRIDO. DESFAZIMENTO DA OBRA. 1. Cuida-se de agdo ajui-
zada contra condémino para desfazimento de obra que alterou a fachada de
edificio residencial, modificando as cores originais das esquadrias (de preto
para branco). 2. A instincia ordindria admitiu a modificagdo da fachada pelo
fato de ser pouco perceptivel a partir da vista da rua e por nio acarretar pre-
juizo direto no valor dos demais iméveis do condominio. 3. Os arts. 1.336,
111, do Cédigo Civil e 10 da Lei n° 4.591/1964 tracam critérios objetivos
bastante claros a respeito de alteragdes na fachada de condominios edilicios,
os quais devem ser observados por todos os condéminos indistintamente. 4.
E possivel a modificagio de fachada desde que autorizada pela unanimidade
dos condominos (art. 10, § 2°, da Lei n° 4.591/1946). Requisito nio cum-
prido na hipétese. 5. Fachada nio é somente aquilo que pode ser visualizado
do térreo, mas compreende todas as faces de um imével: frontal ou princi-
pal (voltada para rua), laterais e posterior. 6. Admitir que apenas as altera-
¢oes visiveis do térreo possam caracterizar alteragio da fachada, passivel de
desfazimento, poderia firmar o entendimento de que, em arranha-céus, os
moradores dos andares superiores, quase que invisiveis da rua, ndo estariam
sujeitos ao regramento em andlise. 7. A mudanga na cor original das esqua-
drias externas, fora do padrio arquitetdnico do edificio e ndo autorizada pela
unanimidade dos condéminos, caracteriza alteragio de fachada, passivel de
desfazimento, por ofensa aos arts. 1.336, I11, do Cédigo Civil e 10 da Lei n°
4.591/1964. 8. Recurso especial provido. (REsp 1483733/R], Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
25/08/2015, DJe 01/09/2015).
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Nessa mesma linha, colhe-se da doutrina:

Serd exigido o consentimento e a aprovagio uninime dos condéminos sobre
deliberagdo das matérias ou assuntos, a saber: alteragio das partes comuns
e aquelas que digam respeito 4 harmonia e estética do edificio, assim como
suas partes divisérias (JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de An-
drade. Cédigo Civil Comentado. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2011, p. 1.058).

Nio pode o condémino alterar a fachada de edificio, a menos que conte
com a aprovagio dos demais, por se tratar de um bem comum a todos os
coproprietdrios, nio sendo o uso da coisa, méxime em tema de proprieda-
de condominial, irrestrito, quer por forca de lei, quer em razdo do contido
na conveng¢do (JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cédigo Civil Comentado. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 1.058).

Da mesma forma, Silvio de Salvo Venosa, ensina:

O art. 10 da lei anterior e o art. 1.336, II, proibem o condémino de alterar a
forma externa da fachada. Isso inclui pintura de cor diferente do padrdo do
edificio, diferentes lumindrias, inclusio de cartazes, caixilhos diferentes dos

aprovados etc (VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Interpretado. 22 ed.
Sao Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 1.344).

Pois bem, ¢é consolidado o entendimento de que condémino ou condominio
nio podem alterar a fachada sem a aquiescéncia da unanimidade dos condéminos.

Pela interpretagio trazida pelo Superior Tribunal de Justica, se eventualmen-
te houver a alteragio de fachada do condominio sem a autorizagio uninime dos
conddminos, o sindico deve, no caso de alteragio realizada condémino, advertir
formalmente o morador, ou, sendo realizada pelo sindico, qualquer dos moradores
podera notificd-lo extrajudicialmente (LIMA, José Erigutemberg Meneses, 2017,

on-line).
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4. LIBERDADE DE ASSOCIACAO.

O ponto principal da questio, diz respeito a validade ou nio da cobranga das
« ”» . s = ~ ~ . ~
taxas”, contribui¢bes conservagio ou de manutengio por associagio de moradores
ou por administradora de loteamento de proprietrio de imével que néo seja asso-
ciado ou nio tenha aderido ao ato que instituiu o encargo.
Neste sentido, insta salientar a ementa do julgado, de relatoria do Ministro
Humberto Gomes de Barros, ainda no ano de 2006, o qual foi responsével pela

unicidade de reiteragio deste entendimento:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RECURSO ESPECIAL. ASSO-
CIACAO DE MORADORES. TAXAS DE MANUTENCAO DO LO-
TEAMENTO. IMPOSICAO A QUEM NAO E ASSOCIADO. - As
taxas de manutenc¢io criadas por associagio de moradores, nio podem ser
impostas a proprietirio de imével que nio é associado, nem aderiu ao ato
que instituiu o encargo” (EREsp 444.931/SP, Rel. Ministro FERNANDO
GONCALVES, Rel. p/ Acérdao Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, SEGUNDA SECAQ, julgado em 26/10/2005, DJ 1°/2/2006).

A titulo de exemplo, mencionam-se os julgados exarados em casos andlo-

gos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ACORDAO
LOCAL QUE APLICA AO CASO A JURISPRUDENCIA TRAN-
QUILA E ATUAL DESTA CORTE.

NECESSIDADE DE REEXAME DE CLAUSULAS CONTRATU-
AIS E DO ACERVO FATICO DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO NAO PROVIDO. 1. Esta Corte tem entendimento tranquilo
no sentido de que nio se pode impor a nio associado as taxas de manutengio
criadas por associa¢do de proprietirios de iméveis. Precedentes. 2. Aferir se
o proprietirio de um determinado imével ostenta ou ndo a qualidade de
associado demandaria o reexame de cldusulas contratuais e do acervo fitico-
-probatério dos autos, o que é vedado pelas Stimulas n° 5 e 7 deste Tribunal
Superior. 3. Agravo regimental nio provido” (AgRg no REsp 1.479.017/
RJ, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
21/10/2014, DJe 6/11/2014).

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA. ASSOCIACAO DE MORA-
DORES OU ADMINISTRADORA DE LOTEAMENTO. TAXAS
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DE MANUTENCAO OU DE QUALQUER OUTRA ESPECIE. IN-
VIABILIDADE DE COBRANCA A PROPRIETARIO DE IMOVEL
NAO ASSOCIADO. SUMULAS N. 5 E 7 DO STJ. 1. E invidvel a co-
branca de taxas de manutencio ou de qualquer outra espécie por associagio
de moradores ou administradora de loteamento a proprietirio de imével
que ndo seja associado nem tenha aderido ao ato que fixou o encargo. Prece-
dentes do STJ. 2. Assentado nas instincias ordindrias tratar-se de imposi¢io
do rateio de despesas a terceiro - proprietdrio ou morador - nio vinculado
a4 administragdo do loteamento e que nio tenha anuido a cobranca, nio é
razodvel a remessa dos autos ao Tribunal a quo para nova andlise do acervo
probatério, tampouco oportuno aferir o acerto ou desacerto de tais con-
clusdes, por envolver a interpretagdo de cldusula contratual e o reexame de
prova, medidas vedadas pelas Sumulas n. 5 e 7/STJ. 3. Agravo regimental
desprovido” (AgRg no REsp 1.184.563/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/2/2014, DJe

7/3/2014).

“PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. AGRAVO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA. ASSOCIACAO DE
MORADORES. TAXA DE MANUTENCAO. PAGAMENTO IM-
POSTO A PROPRIETARIO NAO-ASSOCIADO. IMPOSSIBILI-
DADE. 1.0Os proprietirios de iméveis que ndo integram ou nio aderiram
a associagdo de moradores nio estdo obrigados ao pagamento compulsé-
rio de taxas condominiais ou de outras contribui¢cdes. 2.Agravo nio provi-
do” (AgRg no AREsp 422.068/R], Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 25/2/2014, DJe 10/3/2014).

RECURSO ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE CO-
BRANCA DE TAXAS DE ASSOCIACAO. RECORRENTES QUE
ADERIRAO FORMALMENTE A ASSOCIACAO. ALTERACAO
DO CONCLUIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. IMPOSSI-
BILIDADE. SUMULA 7/STJ. DECISAO AGRAVADA MANTIDA.
IMPROVIMENTO. 1.- Nio tendo a parte apresentado argumentos novos
capazes de alterar o julgamento anterior, deve-se manter a deciso recorrida.
2.- As taxas de manutencio criadas por associagio de moradores, ndo podem
ser impostas a proprietirio de imével que ndo é associado, nem aderiu ao
ato que instituiu o encargo. 3.- No caso dos autos, restou comprovado, no
Acérdio recorrido, que os Recorrentes aderiram formalmente a associagio.
Dessa forma, ndo hd como se adotar o entendimento supra e para alterar a
conclusdo alcangada pelo Tribunal de origem, seria necessdrio o exame das
provas dos autos, o que ¢ invidvel em

sede de Recurso Especial, a teor da Simula 7 desta Corte. 4.- Agravo Regi-
mental improvido” (AgRg nos EDcl no REsp 1.394.390/SP, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/12/2013, DJe
5/2/2014).



CAPITULO 10 - 225
Ainda:

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. ASSOCIACAO
DE MORADORES. CONTRIBUICAO DE COTA-PARTE. PRECE-
DENTES. 1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, ‘as taxas
de manutencio criadas por associagio de moradores, ndo podem ser im-
postas a proprietirio de imével que nio é associado, nem aderiu ao ato que
instituiu o encargo’ (EREsp n.© 444.931/SP, Rel. Min. Fernando Gongalves,
Rel. p/ Acérdiao Min. Humberto Gomes de Barros, Segunda Segio, DJU de
01.02.2006). 2. Agravo regimental a que se nega provimento” (AgRg no Ag
1.339.489/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 20/3/2012, REPD]Je 3/4/2012, REPDJe 02/04/2012,
DJe 28/3/2012).

AGRAVO REGIMENTAL - ACAO DE COBRANCA - ASSOCIA-
CAO DE MORADORES - PAGAMENTO DE TAXA DE MANU-
TENCAO - NAO ASSOCIADO - DECISAO MONOCRATICA
QUE DEU PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL
RECONHECENDO A ILEGITIMIDADE PASSIVA. IRRESIGNA-
CAO DA ASSOCIACAO. 1. A existéncia de associacio congregando mo-
radores com o objetivo de defesa e preservacio de interesses comuns em drea
habitacional ndo possui o cardter de condominio, pelo que, ndo é possivel
exigir de quem nio seja associado o pagamento de taxas de manutengio ou
melhoria. Precedentes. 2. Agravo regimental nio provido” (AgRg no REsp
1.171.486/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julga-
do em 20/9/2012, DJe 2/10/2012).

DIREITO CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. ASSOCIACAO DE MORADORES.
TAXA DE MANUTENCAO. COBRANCA DE PESSOA NAO AS-
SOCIADA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SUMULA N.
126/ST].INAPLICABILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 1. As ta-
xas de manutencio criadas por associagdo de moradores, ndo podem ser im-
postas a proprietirio de imével que ndo é associado, nem aderiu ao ato que
instituiu o encargo’ (EREsp n. 444.931/SP, Relator Ministro FERNANDO
GONCALVES, Relator para Acérdio Ministro HUMBERTO GOMES
DE BARROS, DJ 1°/2/2006). 2. Evidente a divergéncia entre o acérddo
recorrido e a jurisprudéncia desta Corte, o recurso especial interposto com
fundamento na alinea ‘c’ do permissivo constitucional deve ser provido. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento” (AgRg no REsp 1.096.413/
SP, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TUR-
MA, julgado em 6/12/2012, DJe 13/12/2012).

Assim sendo, considerando os precedentes sobre o tema, é possivel concluir

que a associa¢do nio pode amoldar-se em um condominio nos termos da Lei n°

4.591/1964 (BRASIL, 2015, on-line).
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Isso porque para que seja possivel encaixar-se na legislagdo condominial, se
faz necessario, entre os demais requisitos, que a aquisi¢do de fragdo ideal do terreno
esteja atrelada a atividade de incorporagio imobilidria (BRASIL, 2015, on-line).

Lado outro, os loteamentos fechados estdo mais préximos do que estd dis-
ciplinado pela Lei n° 6.766/1979, a qual dispde sobre o parcelamento do solo
urbano, e mesmo apresentando iguais requisitos urbanisticos que se exige para a
implantac¢do de um loteamento convencional, possuem suas préprias caracteristi-
cas, o que os diferencia, ainda mais pelo fato de o acesso as vias e aos logradouros
nos loteamentos fechados serem restritos ao transito de visitantes e moradores
(BRASIL, 2015, on-line).

Deste modo, carecem de uma legisla¢io especifica os chamados loteamentos
techados, também conhecidos como “condominio de fato”, e a falta de uma pre-
visdo legal cria algumas barreiras, incluindo a problematica referente a divisao de
despesas em comum (BRASIL, 2015, on-line).

Nesse sentido, para o pagamento das despesas, a fim de disponibilizar e man-
ter os servi¢os que beneficiam dreas comuns no ambito dos loteamentos fechados,
sdo criadas as associagoes de moradores (BRASIL, 2015, on-line).

Contudo, conforme jd consolidado pelo Superior Tribunal de Justica, em vir-
tude da natureza juridica da associagdo civil, é invidvel a exigéncia de pagamento
compulsério de contribui¢do de morador nio associado a entidade pois atenta
contra a liberdade de associagio prevista na propria Constitui¢do Federal (BRA-
SIL, 2015, on-line).

Lado outro, em consideragio a lacuna normativa especifica no que tange aos
loteamentos fechados e a abrangéncia e relevincia do assunto, tratando-se de um
fendmeno existente em diversos lugares do Brasil, trazido pela evolugio das rela-
¢oes sociais que diversas vezes vem associada a ineficiéncia do poder piblico em
implementar servi¢os basicos, como por exemplo, seguranca, conservagio de vias ,
abastecimento de dgua, e outros, torna-se possivel extrair dos julgados que orien-
taram a formagio da atual jurisprudéncia do Tribunal Superior posi¢io moderada
sobre o tema (BRASIL, 2015, on-line).

Nessa acepgio, o critério que se utiliza para determinar se o proprietirio de
imével integrante de loteamento fechado deve, de forma obrigatéria, responder

pelas despesas coletivas, quando da aquisi¢do em relagdo a constitui¢io da associa-

¢do de moradores (BRASIL, 2015, on-line).
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Sendo assim, se a associagdo de moradores foi constituida posteriormente a
aquisi¢do do imdével por parte de morador que nio deseja fazer parte da associagio,
estard ele livre das contribui¢des para o custeio dos valores. Todavia se a associagio
foi constituida antes da aquisi¢io, o morador deve responder pelas despesas (BRA-
SIL, 2015, on-line).
Referida circunstincia pode ser observada pela declaragio de voto do Minis-
tro Carlos Alberto Menezes Direito, no julgamento do REsp n° 444.932/SP, DJ
07/04/2003, da relatoria do Ministro Ari Pargendler:

Senhor Presidente, acompanho o eminente Ministro Ari Pargendler, o qual
foi muito preciso, como de habito, ao indicar que, no caso, nio tem funda-
mento a cobranga, porque a parte recorrente adquiriu o seu lote em lote-
amento aberto sem a existéncia de qualquer associagio; nessa medida, de
acordo com precedente desta prépria Terceira Turma, ndo ¢ possivel impor-
-se-lhe a cobranca de taxa 4 guisa de condominio.

Nessa mesma linha:

LOTEAMENTO. ASSOCIACAO DE MORADORES. COBRANCA
DE TAXA CONDOMINIAL. PRECEDENTES DA CORTE. 1. Nada
impede que os moradores de determinado loteamento constituam condomi-
nio, mas deve ser obedecido o que dispde o art. 8° da Lei n° 4.591/64. No
caso, isso ndo ocorreu, sendo a autora sociedade civil e os estatutos sociais
obrigando apenas aqueles que o subscreverem ou forem posteriormente ad-
mitidos. 2. Recurso especial conhecido e provido” (REsp 623.274/R]J, Rel.
Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/05/2007, DJ 18/06/2007).

Isso se explica porque nio se pode considerar de boa-fé o comportamento
daquele que, podendo optar por outro ambiente, adquire um imével em loteamen-
to fechado e se recusa a contribuir com o pagamento das despesas para custeio
dos servigos prestados aquela coletividade, mas que o beneficia de forma direta
(BRASIL, 2015, on-line).

Ademais, conforme os principios da proporcionalidade e sociabilidade tor-
na-se razodvel que o proprietirio de imével em loteamento fechado, que possui

associa¢do de moradores ja constituida e com plena ciéncia das despesas corres-
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pondentes aos servicos prestados a coletividade participe da divisdo mensal para
mantenga do condominio em geral (BRASIL, 2015, on-line).

Nessa situagio, o conhecimento anterior sobre os servi¢os organizados e pa-
gos pelos moradores, permite dizer que existe uma aceitag¢io ticita de quem adqui-
re 0 imével em loteamento fechado. Ou seja, 0 gozo dos servigos pelo proprietério
resulta na aceitagdo tdcita da oferta, o que demonstra uma verdadeira adesdo a
vontade do grupo preestabelecido (BRASIL, 2015, on-line).

Por consequéncia da aceita¢io, o adquirente do imével em loteamento fecha-
do torna-se parte de uma estrutura orgénica anteriormente constituida que impde
ao seu grupo um comportamento fundado na ética e no principio da solidariedade,
os quais sdo ligados com a concepgio social da propriedade e com a natureza da
relagdo estabelecida com o coletivo (BRASIL, 2015, on-line).

Nessa concepgio, o principio da solidariedade, afirma que o interesse indivi-
dual seja sobrepujado pelo interesse geral.

Ademais, importa ressaltar a existéncia de principio geral de direito que pro-
ibe o enriquecimento sem causa, o qual, inevitavelmente ocorrerd caso o adqui-
rente beneficiado de um imével pelos servigos que sabidamente sdo prestados pela
associagdo, com a valoriza¢do de seu imével, e devidamente pagos pelos outros
moradores, nada pagar por eles (BRASIL, 2015, on-line).

Essa proibi¢io estd prevista nos artigos 884 a 886 do Cédigo Civil e encontra
amparo no art. 3°,1, da Constituigdo Federal, como importante fator na construgio
de uma sociedade livre, mais justa e soliddria, que impde a todos o dever juridico
de probidade e o respeito coletivo que visa beneficiar e aprimorar o convivio em
sociedade (BRASIL, 2015, on-line).

O enriquecimento sem causa, atribuido pelo resultado econémico das obras
e servicos com o desfalque alheio sem justificagio, é ato-fato juridico possivel a
gerar a responsabilizagio pelo pagamento de divisio das despesas (BRASIL, 2015,
on-line).

Nesse sentido, ensina Pontes de Miranda:

O fundamento das relagdes juridicas pessoais por enriquecimento injustifi-
cado estd em exigéncia de justica cumulativa, que impde a restitui¢do daqui-
lo que se recebeu de outrem, sem origem juridica. Também esse é o funda-
mento da obriga¢do de indenizar gastos que se fizeram, voluntariamente, no
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interesse de outrem. (MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, Ed.
Bookseller, 12 ed, 2003, Tomo XXVI, pags. 151-152).

Em resumo, a tdcita aceitagio dos servigos prestados ao coletivo e a proibi¢io

do enriquecimento sem causa sdo os fundamentos que guiam a afirmagéo de que

as taxas, contribui¢cdes de manutenc¢io ou de conservagio podem ser cobradas do

proprietirio de imdével adquirido em loteamento fechado apés a constitui¢do da
associagio (BRASIL, 2015, on-line).
Ressalta-se que a matéria ja foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal

no julgamento do RE n° 340.561/R]J, D] 1°/02/2005, por meio do qual o Ministro

Sepulveda Pertence relatou que, “mesmo havendo uma associagido de moradores

em lugar de um condominio, nio seria admissivel o enriquecimento ilicito de al-

guns em detrimento do grupo”.

Lado outro, em mais recente precedente, afirma o Ministro Marco Aurélio:

ASSOCIACAO DE MORADORES - MENSALIDADE - AUSEN-
CIA DE ADESAO. Por nio se confundir a associacio de moradores com o
condominio disciplinado pela Lei n® 4.591/64, descabe, a pretexto de evitar
vantagem sem causa, impor mensalidade a morador ou a proprietirio de
imével que a ela ndo tenha aderido. Consideragdes sobre o principio da le-
galidade e da autonomia da manifesta¢io de vontade - artigo 5°, incisos 11
e XX, da Constitui¢do Federal (RE n° 432.106/R]J, PRIMEIRA TURMA,
Rel. Ministro MARCO AURELIO, Dje 4/11/2011).

Logo apés, no julgamento do Al n° 745.831/SP, convertido no RE n°

695.911/5P, a Corte Suprema reconheceu a repercussio geral da questdo, como se

observa pela ementa do referido acérdao:

“DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO DECLARATO-
RIA DE INEXIGIBILIDADE DE COBRANCA DE TAXAS DE MA-
NUTENCAO E CONSERVACAO DE AREA DE LOTEAMENTO.
DISCUSSAO ACERCA DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
LIBERDADE DE ASSOCIACAO. MATERIA PASSIVEL DE REPE-
TICAO EM INUMEROS PROCESSOS, A REPERCUTIR NA ES-
FERA DE INTERESSE DE MILHARES DE PESSOAS. PRESENCA
DE REPERCUSSAO GERAL” (Al 745.831/SP, TRIBUNAL PLENO,
Rel. Ministro DIAS TOFFOLI, Dje 28/11/2011).
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Em suas alegagbes no extraordindrio supracitado, o Subprocurador-Geral da
Republica Rodrigo Janot Monteiro de Barros, opinou pelo nio provimento do

recurso, nos seguintes termos:

Os direitos ora sob exame, embora aparentemente em conflito, regulam, na
verdade, searas paralelas do direito, uma vez que nio sio excludentes ou con-
dicionantes um do outro. A obrigatoriedade do rateio das despesas decorre
do dever de probidade a todos imposta, nio constituindo consequéncia do
vinculo associativo. Como se pode notar, o exercicio da liberdade de associa-
¢do ¢ independente das obrigagdes decorrentes das limitagées do direito de
propriedade, cujo uso ¢ condicionado ao interesse coletivo e 4 proibi¢do de
locupletamento ilicito. Nao hd, no caso, qualquer colisdo entre interesses ou
direitos que justifique a aplicagio da técnica da ponderagio. Se de um lado
hé o interesse comum dos moradores de implementarem infraestrutura e
servicos que venham a beneficiar todos, embora nio se configure um condo-
minio nos termos estritos da lei e ndo seja ninguém obrigado a se associar, de
outro nfo é razodvel que prevaleca interesse particular daquele que se recusa
a partilhar das despesas, se locupletando do esforgo alheio. Os principios da
equidade e da eticidade sdo universais e se irradiam por todo o ordenamento
juridico, tendo sido adotado em cariter absoluto pelo Cédigo Civil de 2002,
sua finalidade é fazer com que as pessoas, em seus relacionamentos, valori-
zem a0 mdximo, o culto do aperfeicoamento de sua convivéncia social. Um
dos consectdrios da eticidade ¢ o principio da vedag¢do de enriquecimento
sem causa, previstos nos arts. 884 a 886 do Cédigo Civil/02, que condena o
incremento patrimonial sem fundamento em titulo idoneo a justific-lo. A
negativa de alguns moradores de custearem as despesas que impde a todos
um dever juridico de respeito coletivo, que visa beneficiar a sociedade como
um todo.

Diante de todo o exposto, foi fixada a seguinte tese para efeitos do artigo 543-
C do Cédigo de Processo Civil:

As ‘taxas’, contribui¢bes de manutengio ou de conservagio criadas por as-
sociacdo de moradores ou administradora de loteamento s6 podem ser im-
postas a proprietirio de imével adquirido apés a constitui¢io da associagio
ou que a ela tenha se associado ou aderido ao ato que instituiu o encargo.

Destaca-se deste modo, que a associagdo de moradores é mera associagao civil
e, assim sendo, deve respeitar as garantias e os direitos individuais, aplicando-se,
nesse sentido, a teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais. Ou seja,

as taxas com manutengdo criadas por uma associagdo de moradores ndo podem
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ser impostas a proprietdrio de imével que nio ¢ associado, nem aderiu ao ato que

instituiu o encargo, em observancia ao principio da liberdade de associagio.

CONSIDERACOES FINAIS

Pois bem, da anilise dos tépicos trabalhados, conclui-se que, a convivéncia
entre conddminos nem sempre é ficil. Apesar de algumas regras condominiais
estarem definidas na prépria convengio, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) tem
dado a palavra final em questdes corriqueiras como as citadas no presente trabalho.

Da detida anilise das jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
tem-se que, acerca do tema “animais em casa’, restou definido que as convengdes
condominiais nio podem proibir seus moradores de criar animais em apartamen-
tos. Contudo, existe a ressalva caso o animal representar risco 4 seguranca, a hi-
giene, a saide e ao sossego dos demais moradores do condominio. Neste sentido,
havendo restri¢ées genéricas ao direito do condoémino, sem fundamento legitimo,
referida regra deve ser afastada, assegurando-se a prote¢ido dos interesses do con-
démino.

Acerca do uso de partes comuns pelo condémino inadimplente, o posiciona-
mento do Superior Tribunal de Justica (ST]) é no sentido de que, o condominio
nio pode impor san¢des nio previstas em lei para constranger o devedor ao paga-
mento do débito, considerando invalidas as regras internas que seguem esta linha,
destacando que o Cédigo Civil dispde expressamente que ¢é direito do condémino
“usar das partes comuns, conforme a sua destinagdo, e contanto que nio exclua a
utiliza¢io dos demais compossuidores” (inciso II do artigo 1.335).

No que tange a mudanca de fachada pelo condémino, observa-se que o le-
gislador trouxe critérios claros e objetivos a serem observados, ressalvando que a
unica hipétese de modificagio, somente poderd acontecer quando autorizada pela
unanimidade dos condéminos (artigo 10, pardgrafo 2°, da Lei 4.591/1964). Nesse
sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) pondera que, se cada proprietirio
promovesse a personaliza¢do de sua unidade, com cores de esquadrias que enten-
desse melhores ao seu gosto pessoal, haveria uma quebra arquitetonica drastica,

com a conseqiente desvalorizagdo do condominio como um todo.
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Quanto a liberdade de associagio, conclui-se que, o Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ), consignou que as obriga¢des que decorrem da associagio, ou da nio as-
sociagio, sdo direitos previstos na prépria Constituigdo Federal. Ademais, quanto a
cobranga de taxas condominiais por condémino nio associado, afirma que referida
obrigacgio se submete & manifestagdo de vontade ou a previsio legislativa, ressalta
que inexistindo uma legislagdo que regulamente a matéria, prevalece o exercicio da
autonomia da vontade do proprietirio ou do comprador de boa-fé, em respeito a
garantia constitucional da liberdade de associac¢io e da legalidade.

Por fim, importante ressaltar que as decisdes do Superior Tribunal de Justica
(STJ) ndo tém efeito vinculante. Contudo, sdo precedentes para julgamento de
pedidos semelhantes. Ademais, verifica-se que os posicionamentos adotados pelo
Tribunal Superior tém sido devidamente utilizados pelos condominios, a fim de

evitar a judicializagio de situa¢oes parecidas.
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