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Linha Teorica

A De Jure foi sistematizada dentro de uma nova filosofia pluralista
transdisciplinar e multidisciplinar, permitindo o acesso a informagao
em diversas areas do Direito e de outras ciéncias. A revista destina-se
aos operadores de Direito e sua linha tedrica segue, principalmente, o
pos-positivismo juridico no que é denominado neoconstitucionalismo,
valorizando a Constituicao Federal de 1988 como centro de irradiagao
do sistema e como fonte fundamental do préprio Direito nacional. O
neoconstitucionalismo é a denominacao atribuida a uma nova forma
de estudar, interpretar e aplicar a Constituicio de modo emancipado
e desmistificado. A finalidade é superar as barreiras impostas ao Esta-
do Constitucional Democritico de Direito pelo positivismo meramente
legalista, gerador de bloqueios ilegitimos ao projeto constitucional de
transformacao, com justica, da realidade social.

A responsabilidade dos trabalhos publicados é exclusivamente de seus
autores.

Theoretical Profile

De Jure was systematized according to a new philosophy pluralist,
transdisciplinar and multidisciplinar, allowing the access to informa-
tion in many areas of Law and of other Sciences. It is intended for law
enforcement agents and its theoretical grounds mainly follow the legal
post-positivism doctrine, with a special emphasis on the neoconstitu-
tionalist approach. Neoconstitutionalism is a new theory to study, in-
terpret and enforce the Constitution, aiming at overcoming barriers
imposed to the lawful democratic states by the legal positivism, which
blocks the constitutional project of transformation of the social reality.

The responsibility for the content of the articles is solely of their respec-
tive authors.
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Publicacao semestral editada pela Diretoria de Producao Editorial, 6rgio do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Mi-
nas Gerais, em circulagao desde 1997.

FOCO
A De Jure tem como foco a publicacio de trabalhos técnico-cientificos no campo do Direito ou cién-
cias afins, tendo como tema principal o estudo das dreas de atuagido do Ministério Publico.

MISSAO
Divulgar a producio intelectual sobre estudos de dreas pertinentes a atuacao funcional ou dreas de in-
teresse do Ministério Publico, democratizando o conhecimento e valorizando pesquisas académicas,
avancos tedricos e empiricos na drea do Direito.

OBJETIVOS

* Promover a produgio intelectual sobre temas relacionados as dreas de atuacio ou de interesse do
Ministério Puablico;

* Disseminar os conhecimentos tedrico, metodolégico e empirico do Direito junto aos operadores
do Direito e a comunidade académica;

¢ Estimular a reflexao sobre temas relacionados as areas de atuagao do Ministério Pablico e outras
areas correlatas;

* Contribuir para melhorias nos processos de gestao estratégica das organizacoes, decorrentes da
identificacao de tendéncias e transformacoes no ambiente.

PUBLICO-ALVO
A De Jure esta voltada a um publico de membros do Ministério Pablico, magistrados, juristas, operadores
do Direito em geral, pesquisadores, professores, estudantes, tomadores de decisio de alta qualificacio que
atuam na drea de administragio de organizacoes publicas, privadas e do terceiro setor.

COPYRIGHT
A responsabilidade dos trabalhos publicados ¢ exclusivamente de seus respectivos autores. Permite-se
a reproducao total ou parcial dos trabalhos, desde que explicitamente citada a fonte.

A De Jure requer aos autores que estes concedam a propriedade de seus direitos de autor, para que os
artigos e materiais sejam reproduzidos e publicados em meio impresso ou na homepage da revista, para
fins exclusivamente cientificos e culturais, sem fins de lucro.

INDEXACAO E DISTRIBUICAO

A revista encontra-se depositada nas principais bibliotecas do sistema nacional (COMUT) e indexada
em: RVBI - Senado Federal; Biblioteca Virtual do Ministério Publico de Minas Gerais; Instituto Brasi-
leiro de Informagdo em Ciéncia e Tecnologia (IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional
de Informacion em Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal
(LATINDEX). A De Jure recebeu ainda a qualificagao de periédicos da QUALIS - sistema nacional de
avaliacao do Ministério da Educacao (MEC), utilizado para avaliar e classificar periédicos como meios
de producio cientifica. A revista é distribuida em meio digital.
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DE JURE

(ISSN 1809-8487)

De Jure is a technical-scientific journal that has been published twice a year by the Center of Professional
Development of the Public Prosecution Service of the State of Minas Gerais since 1997.

FOCUS
De Jure focuses on the publication of technical and scientifical works in the areas of law that interest
the Public Prosecution Service and other correlate areas.

MISSION
The mission of De Jure is to disseminate intellectual production concerning areas of interest to the
Public Prosecution Service, allowing wide access to information, and valuing academic research, theo-
retical and empirical improvements.

OBJECTIVES OF THE JOURNAL

*  Promote intellectual production on topics related to the areas of interest of the Public Prosecu-
tion Service;

* Disseminate theoretical, methodological and empirical knowledge on Law amongst legal practitio-
ners and the academic community;

* Stimulate discussion on topics related to the areas of interest to the Public Prosecution Service;

* Contribute to improvements in the strategic management processes, due ot the identification of
environmental trends and transformation.

TARGET AUDIENCE
De Jure is intended for an audience of public prosecutors, judges, public defenders, lawyers, legal
practitioners, scholars, researchers, professors, post-graduation and undergraduate students, upper-
managers and decision-maker agents who work in the administration of public, private and third
sector organizations.

COPYRIGHT
The responsibility for the content of material published is solely of their respective authors. Partial or
total reproduction of works is allowed provided there is explicit citation of the source.

De Jure requires that authors renounce their authorship rights so that the articles and other materials
are reproduced and published in printed version or at the homepage of the journal, for non-profit
scientific and cultural purposes.

INDEXATION AND DISTRIBUTION

The journal can be found in the main libraries of the Brazilian national system (COMUT) and it is
indexed at: RVBI — Brazilian Federal Senate; Virtual Library of the Public Prosecution Service of Minas
Gerais; Brazilian Institute of Information on Science and Technology (Instituto Brasileiro de Informa-
¢ao em Ciéncia e Tecnologia - IBICT); Ulrich’s Periodicals Directory; Sistema Regional de Informacion
en Linea para Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal (LATINDEX). De Jure
was also qualified in the QUALIS system — the national system of the Brazilian Ministry of Education
(MEC) to evaluate and classify journals as means of scientific production. The journal is distributed
by digital means.
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PREFACIO

Com renovado entusiasmo, chegamos a 362 edicao da Revista De
Jure, ratificando os permanentes compromissos de difundir co-
nhecimento e de oferecer estimulo a reflexao e ao debate. Como
de costume, a presente edicao apresenta artigos juridicos que
tratam de temas variados e atuais, proporcionando leitura agra-
davel e enriquecedora. Ha de se creditar o éxito da Revista a
inestimavel colaboracio de membros e servidores do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, bem como de outras locali-
dades. Contando com a contribuicao de juristas, professores e
estudantes, eis que trazemos a lume mais um precioso caderno.

Esta edi¢ado segue reverenciando seus participantes mineiros,
como também aqueles que, oriundos de fora das Minas Gerais,
trazem a ela valorosas contribuicoes. Ressalte-se a importancia
destes, uma vez que seguimos atentos a exogenia, requisito deci-
sivo para o crescimento do conceito Qualis utilizado pela Capes
(Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior),
além de primar pelo compartilhamento de conhecimento com to-
das as unidades da Federacao. Frise-se também que, nos processos
de anilise e de aprovacao dos artigos, a Revista De Jure vale-se da
avaliacio as cegas, o que garante a lisura de seus periddicos.

No ensejo, além de convidar a leitura do presente namero, ja
convido os interessados a constru¢io dos numeros vindouros.
Para tanto, basta enviarem artigos a plataforma da Revista (www.
mpmg.mp.br/dejure).

Elaine Martins Parise
Procuradora de Justica

Diretora do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional do

Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais
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APRESENTACAO

A revista De Jure — Revista Juridica do Ministério Piblico do Es-
tado de Minas Gerias apresenta mais uma ediciao focada em seu
compromisso de veicular qualificados trabalhos técnico-cientifi-
cos referentes a diversas dreas de interesse institucional.

Este nimero conta com a sempre bem-vinda interdisciplinarida-
de, carreada por artigos que envolvem o necessario debate sobre
meio ambiente, o contemporineo papel social da internet e a
indispensavel liberdade de expressao.

Aos avidos pelo alargamento de seus conhecimentos, asseguro,
com orgulho e alegria, que certamente o obterdo por meio das
informagoes aqui expostas. Eis a 36* edi¢cao da Revista De Jure:
oferta generosa de novas possibilidades hermenéuticas.

Boa leitura!

Jarbas Soares Junior
Procurador-Geral de Justica
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
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A PRESTACAO DE CONTAS SOB O ENFOQUE DO

NOVO MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES
DA SOCIEDADE CIVIL - LEI 13.019/2014

ACCOUNTABILITY UNDER THE APPROACH OF THE NEW REGULATORY FRAMEWORK
OF CIVIL SOCIETY ORGANIZATIONS — LAW 13.019/2014

MARCO AURELIO ROMEIRO ALVES MOREIRA
Promotor de Justica

Ministério Publico do Estado de Mians Gerais, Brasil
marcomoreira@mpmg.mp.br

RESUMO: o presente artigo busca analisar as inovacoes trazidas pela Lei 13.019/2014 no tocante a fase
de prestacio de contas e a gestdo dos recursos publicos. A metodologia cientifica utilizada é a pesquisa
bibliogrifica em comparagio com o texto legal. Inicialmente, delineou-se o conceito de sociedade da
organizacao civil sob a forma de associacoes e fundagdes. Por forca da lei, as cooperativas e instituicoes
religiosas foram incluidas nesse instituto. Demonstrou-se que a lei ¢ de observincia nacional, dado o
cardter de normas gerais, sem prejuizo dos demais entes a regulamentarem em seus respectivos terri-
térios. De forma expositiva, fez-se mencao aos trés novos instrumentos de parceria (termo de colabo-
rag¢do, termo de fomento e acordo de cooperacio) para, finalmente, explicitar que o gerenciamento
dos recursos publicos estd vinculado a execucdo do plano de trabalho. A OSC possui autonomia e res-
ponsabilidade exclusiva em sua gestao, mas cabe ao poder publico o controle da aplicacao dos valores
repassados de forma concomitante, primando-se pela obtenc¢do satisfatoria dos resultados objetivados
na parceria. Assim, quis a lei privilegiar o controle de resultados, mitigando o controle de meios, o
qual fica reservado as hipéteses de nao alcance das metas, evidéncias de irregularidades, reprovacao da
avaliagao, omissao do dever de prestar contas, entre outros casos a justificar tal exigéncia.

PALAVRAS-CHAVE: prestaciao de contas; gestao de recursos publicos; terceiro setor; organizagao da
sociedade civil, controle de resultados.

ABSTRACT: The present article sought to analyze how innovations brought by Law 13.019/2014 re-
garding the phase of accountability and the management of public resources. The scientific method-
ology used was a combined use of bibliographic research later compared to the study of legal texts.
Initially was outlined the organization’s concept of civil society in the form of threats and foundations,
explaining that, by law, such cooperatives and religious institutions were included in this institute.
It was demonstrated that the law is of national observance, since it has a character of general norms,
without prejudice towards the competence from other entities to regulate in their territories. In an ex-
pository manner, it was mentioned three new partnership instruments (term of collaboration, term of
promotion and cooperation agreement) to, finally, explain that the management of public resources
is linked to the execution of the work plan, affirming the law that the concept of civil society has the
its capacity and sole responsibility for its management, while the Government has the control of ap-
plications of amounts repaid concurrently, striving for the satisfactory use of the results aimed at the
partnership. Thus, it shows that the law searched for privilege the control of results, mitigation and
control of means, that it is reserved to the chances of not reaching goals, recording irregularities, fail-
ure of the evaluation, omission of the accountability, among other cases to justify including.

KEYWORDS: accountability; public resource management; third sector; civil society organization,
results control.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Das organizacoes da Sociedade Civil. 3. Das normas gerais. 4. Novos

instrumentos juridicos. 5. Do gerenciamento administrativo e financeiro dos recursos recebidos pela
OSC. 6. Da prestacao de contas. 7. Conclusao. 8. Referéncias.
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1. Introducao

A prestagao de contas, no Ambito da Lei Federal 13.019/2014,
demonstra que o novo Marco Regulatério das Organizagoes da
Sociedade Civil (MROSC) busca priorizar o alcance de resultados
nas parcerias firmadas pelo poder publico.

Dentro dessa sistemadtica, a andlise formal da documentacao
(controle dos meios) para a aplicacio dos recursos publicos
transferidos fica reservada a um segundo momento, o qual so-
mente ocorrera nas hipoteses de falta de alcance das metas traca-
das, resultados insatisfatorios ou indicio de fraudes.

Destarte, cabe ao poder publico, por meio de controle direto
exercido pela prépria pessoa juridica parceira ou dos 6rgios de
controle externo, internalizar essa visao utilitarista do MROSC, vi-
sando a desburocratizar a relacio e a obter melhores resultados.

2. Das organizacoes da Sociedade Civil

As Organizacoes da Sociedade Civil (OSCs), historicamente, vém
contribuindo com o seu munus de atender, por meio de servi-
¢os, o Estado e a sociedade, como com acerto pontuou Fernando
Borges Manica (apud MEIRA JUNIOR e SILVA, 2017).

A responsabilidade social deixou de ser monopdlio do Estado
e passou a configurar dever de todos. Como salientou Marcal
Justen Filho, ao tratar dessa nova concepgao, “os valores fun-
damentais da sociedade devem ser buscados através da atuacio
do Estado, da sociedade e do cidadio”. A dignidade da pessoa
humana nao é um valor externo a cada sujeito, e todos tém um
compromisso moral e politico com ela — ndo é apenas com a
dignidade alheia, mas com a prépria.

No ambito da Lei 13.019/2014, o legislador optou por chamar
todas as entidades, associacoes e fundacoes sem fins lucrativos
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de Organizac¢iao da Sociedade Civil, e estendeu o conceito as co-
operativas e as organizagoes religiosas (MORO, 2016, p. 206).

O art. 2.°, inciso I, delimitou o Aambito de abrangéncia das OSCs:

I - organizagao da sociedade civil: (Redagao dada pela Lei 13.204,
de 2015)

a) entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre os
seus socios ou associados, conselheiros, diretores, empregados,
doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isencoes de qual-
quer natureza, participagoes ou parcelas do seu patrimonio, au-
feridos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplique
integralmente na consecuc¢io do respectivo objeto social, de for-
ma imediata ou por meio da constituicio de fundo patrimonial
ou fundo de reserva; (Incluido pela Lei 13.204, de 2015)

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei 9.867, de 10 de no-
vembro de 1999; as integradas por pessoas em situa¢ao de risco
ou vulnerabilidade pessoal ou social; as alcancadas por progra-
mas e acoes de combate a pobreza e de geracao de trabalho e
renda; as voltadas para fomento, educagao e capacitagao de tra-
balhadores rurais ou capacitacao de agentes de assisténcia técni-
ca e extensao rural; e as capacitadas para execugao de atividades
ou de projetos de interesse publico e de cunho social. (Incluido
pela Lei 13.204, de 2015)

¢) as organizacoes religiosas que se dediquem a atividades ou
a projetos de interesse publico e de cunho social distintas das
destinadas a fins exclusivamente religiosos; (Incluido pela Lei
13.204, de 2015) [...]

A lei estabelece, como requisito para a qualificacio da OSC, a
“inexisténcia de reparticao de valores derivados de sua atividade
aos associados [...], o que se veda ¢é apenas a distribuicao do ca-
pital auferido com a captagao de recursos”. (NUNES, 2019, p. 7)

Em seu art. 3., de forma explicita, o MROSC excepciona as
hipoteses que afastam sua aplicacio, como, v. g, convénios e

20
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contratos celebrados com entidades filantropicas e sem fins lu-
crativos, nos termos do art. 199, § 1.°, da Constituicio Federal —
hospitais e congéneres que recebem recursos do Sistema Unico
de Saude - SUS (inciso IV).

[...] é importante frisar que outras atividades que venham a ser
desenvolvidas pela mesma Entidade [de saude] (por exemplo,
na area de assisténcia social, assisténcia ao idoso, recuperacio de
drogados, entre outras) deverdo atender aos ditames da Lei das
Parcerias. Ou seja, ndo ¢ a natureza juridica da entidade que a
dispensa da incidéncia da Lei, mas sim o objeto, a motivacao es-
pecifica da politica publica e das atividades que serio desenvolvi-
das com os recursos publicos repassados. (NUNES, 2019, p. 11)

Esclarega-se: a expressio “terceiro setor” refere-se ao setor inter-
mediario entre o Estado (“primeiro setor”) e o mercado (“segundo
setor”), como explica NUNES (2019, p. 2) ao citar excerto de acor-
dao do Tribunal de Contas da Unido quando aborda a terminologia
comumente utilizada Organizacao Nao Governamental (ONG):

2.2.1 Nao é facil uma defini¢ao precisa e universal de ONG. O ter-
mo nao existe juridicamente, e seu conceito vem sendo construi-
do pela sociedade para designar um conjunto de entidades com
caracteristicas proprias, ‘reconhecidas por seus agentes, pelo
senso comum ou pela opinido publica’. Tomando como ponto
de partida a propria denominagio, pode-se deduzir que nio se
constituem em mero agrupamento de pessoas, mas em uma es-
trutura formalmente constituida e de natureza nao estatal. Essas
organizagoes sao constituidas com determinados objetivos que
tém sempre como ponto central o interesse publico e, ao in-
gressarem no mundo juridico, adotam o formato de associagoes
ou fundagoes, por nao possuirem fins lucrativos. (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, 2008)

Sao classicos os exemplos de atuacao do terceiro setor a sad-
de, a assisténcia social, a educacao etc. Inicialmente, as pactua-
¢Oes entre as Organizacoes da Sociedade Civil e o poder publico
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davam-se por meio de convénios, cujas balizas nem sempre eram
bem definidas, gerando infindaveis discussoes sobre os limites
do acordo e as responsabilidades dos envolvidos.

Surgiram, entdo, dois marcos legais. O das denominadas Orga-
nizacoes Sociais, por meio da Lei 9.637, de 15 de maio de 1998,
e o das Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico,
oriundo da Lei 9.790, de 23 de marco de 1999.

Todavia, percebeu-se um vacuo niao regulamentado, pois as en-
tidades que nao se enquadrassem nas normas instituidas ainda
ficavam sujeitas ao instrumental do convénio e as parcas disposi-
¢oes do art. 116 da Lei 8.666/1993 (Lei de licitacoes e contratos
da Administracao Publica).

Para o enfrentamento desse ponto, o governo federal estabele-
ceu uma agenda estruturada em trés eixos: contratualizacio com
o poder publico; sustentabilidade e certificagao; conhecimento
e gestdao de informacoes.

¢ Contratualizacdo com o poder publico: parcerias com a admi-
nistracao publica em geral, com especial enfoque a implementa-
¢ao da Lei 13.019/2014;

¢ Sustentabilidade e certificacio: simplificacio e desburocratiza-
¢ao do regime tributiario (imunidades e isen¢oes incidentes so-
bre as OSCs, proposta de Simples Social, incentivos fiscais) e dos
titulos e certificados outorgados pelo Estado;

* Conhecimento e gestio de informagdes: producio de estudos
e pesquisas, semindrios, publicacoes, cursos de capacitacio e
disseminacao de informacoes sobre o universo das organizagoes
da sociedade civil e suas parcerias com a administracao publica.
(BRASIL, 2016)

No escopo da contratualizacio estava a criacao de uma norma
geral para as Organizagoes da Sociedade Civil.
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Os debates sobre a elaboragao da Lei 13.019 de 31 de julho de
2014 se deram no contexto da agenda do Marco Regulatério das
Organizacoes da Sociedade Civil (MROSC), coordenada pelo
Governo Federal, atendendo também a demandas apresentadas
por diversas organizagoes, coletivos, redes e movimentos sociais,
que reivindicavam a valorizacdo e reconhecimento de seu traba-
lho, bem como o aprimoramento da relacio com a Administra-
¢ao Publica. (BRASIL, 2016)

E nesse contexto que a Lei 13.019/2014, ainda em seu periodo
de vacatio legis, sofreu relevantes alteracbes promovidas pela
Lei 13.204/2015.

A Lei, de forma logica, estabelece o regime juridico das parce-
rias entre os 6rgaos ou entidades da administracio publica e as
Organizag¢oes da Sociedade Civil (OSCs) em cinco fases: planeja-
mento e gestao administrativa; selecio e celebragio; execugao;
monitoramento; avaliacao e prestagao de contas. (Nota Técnica
1/2017, Confederacao Nacional dos Municipios)

A respeito da primeira versio do MROSC, Mendonga e Falcao
(2016) pontuam:

Em julho de 2014 foi aprovada a Lei 13.019, que regulamenta
as parcerias entre o Estado e Organizacoes da Sociedade Civil,
com prazo inicial de 90 dias para entrar em vigor. Como resul-
tado, nem todas as recomendacdes do GT [Grupo de Trabalho]
da SGPR [Secretaria Geral da Presidéncia da Republica] foram
acatadas e a lei retrocede com relagao a diversas demandas das
OSCs, representando uma norma que enfatiza a 16gica burocrati-
co-procedimental, com muitas exigéncias de dificil cumprimento
tanto pelo poder publico quanto pelas OSCs.

Destarte, as alteracoes advindas com a Lei 13.204/2015, de cer-
to modo, alinham-se a demanda de desburocratizacao das par-
cerias. Nesse contexto, ¢ de suma importancia compreender 0s
instrumentais inaugurados pelo Marco Regulatério das Organi-
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zacoes Civis aplicados com seguranca com o fito de se obterem
os benéficos resultados projetados pela norma.

3. Das normas gerais

A Lei 13.019/2014 estabelece:

Art. 1.° Esta Lei institui normas gerais para as parcerias entre a ad-
ministraciao publica e organizacoes da sociedade civil, em regime
de mutua cooperacio, para a consecugao de finalidades de inte-
resse publico e reciproco, mediante a execucao de atividades ou
de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho in-
seridos em termos de colaboragao, em termos de fomento ou em
acordos de cooperagao. (Redagiao dada pela Lei 13.204, de 2015)

O primeiro enfrentamento que o intérprete deve ter é o cariter
da lei em se tratando de “normas gerais”.

A Lei 13.019/2014, entre os instrumentos novos de parcerias en-
tre o poder publico e o particular, veda o uso dos convénios, 0os
quais estao restritos as dreas da saude de entes publicos (ver art.
84, p. Unico, incisos I e II).

O conceito de “parceria” veio estampado in verbis:

24

Art. 2.° omissis

III - parceria: conjunto de direitos, responsabilidades e obriga-
¢oes decorrentes de relacdo juridica estabelecida formalmente
entre a administracio publica e organizacoes da sociedade civil,
em regime de mutua cooperagio, para a consecuc¢ao de finali-
dades de interesse publico e reciproco, mediante a execug¢ao de
atividade ou de projeto expressos em termos de colaboracio,
em termos de fomento ou em acordos de cooperacio; (Redacio
dada pela Lei 13.204, de 2015)
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Em sintese, o conceito legal de parceria enquadra-se no imbito
lato sensu de “contratacio”. Ainda que se argumente que ha en-
tre os parceiros (poder publico e OSC) interesses em comum,
o que lhes daria a posicao de participes, nao se ignora que ha
verdadeiramente um estabelecimento de obrigacoes bilaterais das
quais decorrem direitos e deveres, especialmente no instrumento
adito a parceria, um plano de execucao de atividades ou de pro-
jetos pela OSC e a previsio de receita a ser suportada pelo poder
publico, conforme cronograma de desembolso. Esse raciocinio, por
evidente, ndo ignora que “parcerias, como € natural, sao ajustes de
interdependéncia e de consensualidade”. (SANTANA, 2017, p. 15)

Art. 22. Devera constar do plano de trabalho de parcerias cele-
bradas mediante termo de colabora¢ao ou de fomento: (Redacio
dada pela Lei 13.204, de 2015)

I - descricio da realidade que serd objeto da parceria, deven-
do ser demonstrado o nexo entre essa realidade e as atividades
ou projetos e metas a serem atingidas; (Redagao dada pela Lei
13.204, de 2015)

II - descricao de metas a serem atingidas e de atividades ou proje-
tos a serem executados; (Redacao dada pela Lei 13.204, de 2015)

II-A - previsao de receitas e de despesas a serem realizadas na
execucao das atividades ou dos projetos abrangidos pela parce-
ria; (Incluido pela Lei 13.204, de 2015)

III - forma de execucao das atividades ou dos projetos e de cum-
primento das metas a eles atreladas; (Redacio dada pela Lei
13.204, de 2015)

IV - definicao dos parametros a serem utilizados para a aferi¢io do
cumprimento das metas. (Redacio dada pela Lei 13.204, de 2015)

[...]
Art. 42. omiss

[...]

Paragrafo Gnico. Constara como anexo do termo de colaboragio,
do termo de fomento ou do acordo de cooperagao, o plano de

25 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun. 2021 | p. 17-52



Artigo

A prestacao de contas sob o enfoque do novo

Marco Regulatério das Organizacoes da Sociedade Civil - Lei 13.019/2014
Marco Aurélio Romeiro Alves Moreira

trabalho, que deles sera parte integrante e indissociavel. (Reda-
¢ao dada pela Lei 13.204, de 2015)

Entendimento convergente tem Roberto Vilas-Boas Monte
(2017, p. 212):

[...] ndo obstante os instrumentos regulados pela Lei 13.019/2014
tenham natureza congénere a dos convénios stricto sensu, regu-
lados pelo Decreto 6.170/2007, em que os interesses envolvidos
sdao convergentes, a presenca do principio da vinculagdo ao ins-
trumento do pacto evidencia também a natureza contratual, em
sentido amplo, de todos esses instrumentos que traduzem von-
tades bilaterais no estabelecimento de relacoes juridicas.

Sob a 6ptica ampla interpretativa da expressao “contratagio” em
que se inserem 0s novos instrumentos de parceria, aufere-se que
a matriz normativa da lei do novo marco regulatério advém do
art. 22, XXVII, da Constituicao Federal, o qual vocaciona a Unidao
a legislar normas gerais sobre contratagao.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]

XXVII — normas gerais de licitacio e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administracoes publicas diretas, autarquicas
e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas
e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1.°, III;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998, i. n.)

Marrara e Cesario (2016, p. 46-47) também chegam a igual
conclusao:

Sem prejuizo, na medida em que parceria é termo genérico a
designar lacos de cooperacio do Estado com a sociedade regidos
por instrumentos contratuais de direito publico, a identificaciao
da competéncia legislativa se torna mais simples, na medida em
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que a Constitui¢ado reconhece a competéncia privativa do Con-
gresso Nacional para legislar sobre “normas gerais de licitacdo
e contratagdo, em todas as modalidades, para as administra-
coes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios... e para as empresas pui-
blicas e sociedades de economia mista...” (art. 22, XXVII).

[...]

Em segundo lugar, a Constituicio emprega a palavra “contrata-
¢20”, a qual abarca desde a figura do contrato propriamente dito
até os procedimentos que o circundam. Em mais detalhes, “contra-
tacao” é termo que abrange o fendmeno contratual puablico desde
o planejamento e a elaboracio da minuta do ajuste, passando pela
selecao do contratado até atingir a fase de execucao e de controle.
Em termos processuais, ainda inclui os processos prévios ao con-
trato, tanto os que servem para definicio de seu objeto, como o
PMIS, quanto os de seleciao de contratantes, bem como o proces-
so administrativo contratual, utilizado para aplicacio de sancoes
aos contratados ou para preparar decisoes baseadas nos poderes
exorbitantes da Administracio, como o de rescisio unilateral. Fora
isso, a mengao do texto constitucional a “contratagao” em sentido
amplo alcanga desde os chamados contratos operacionais (obras,
servicos e compras disciplinados pela Lei 8.666), passando pelos
modulos concessorios (concessOes comuns, parcerias publico-pri-
vadas e permissoes de servicos), até os modulos de cooperacao
em sentido mais amplo (como as parcerias sociais).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992) concluira em judicio-
so artigo que referida norma configurava uma limitacio aos po-
deres de auto-organizacao politico-administrativa das unidades
federadas. Depois de diferenciar atividades administrativas fina-
listicas (interesses publicos primarios) de atividades administra-
tivas instrumentais (interesses publicos secundarios), assevera:

27

A partilha de competéncia dos ramos materiais da administracao
publica é, por natureza, de normalissima dic¢io constitucional,
pois através dela se desenha o modelo federativo. Distintamente,
o condicionamento constitucional da competéncia administrava
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dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios é extraordi-
nério e excepcional, uma vez que todas essas entidades tém sua
autoadministragao assegurada pelo principio da autonomia fe-
derativa. (MOREIRA NETO, 1992)

O condicionamento de atividades administrativas instrumentais dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios deve ser encarado
COMO excecao a autonomia e a auto-organizacao dos entes federados
quanto a gestao e a organizacao de seus bens, pessoal e servicos.

Portanto, em face do art. 22, XXVII, da Constituicao Federal,
quis o legislador, por meio da Lei 13.019/2014, dar, de forma ex-
cepcional, carater nacional e homogéneo a matéria regulamenta-
da pela Unido, preservada a competéncia inata e autbnoma dos
demais entes federados em legislarem em atendimento a suas
peculiaridades locais, sem, contudo, desbordar os limites da lei
geral. E desse modo também concluiu Rocha (2014):

A Lei 13.019, de 31 de julho de 2014, estabeleceu normas gerais
para disciplinar as relagdes de cooperaciao das parcerias volun-
tarias entre a Administracao Publica, por meio dos seus entes e
orgaos, e as entidades qualificadas de organizacoes da sociedade
civil. Entendemos por normas gerais: (a) preceitos que estabe-
lecam principios, fundamentos, diretrizes e critérios basicos de
leis que necessariamente terao de sucedé-los para completar a
regéncia da matéria; ou (b) preceitos que podem ser aplicados
uniformemente em todo o pais, por se tratar de aspectos na-
cionalmente indiferentes, que repercutem com neutralidade em
quaisquer das regides do pais.

Cabera a cada ente federal regulamentar, mediante decreto, a
aplicacao da Lei 13.019/2014 em seu territorio respeitando suas
diretrizes e os seus comandos:

Trata-se de uma lei nacional que estabelece regras gerais valida-
da para além da esfera da Unido Federal. As regras gerais sao de
observancia obrigatoria para os demais entes federados. Trata-se
de regras gerais porque a Unido federal precisa respeitar a auto-
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nomia dos demais entes federados (Estados, DF e Municipios).
As normas gerais nao retiram a competéncia dos outros entes
federados para dispor de maneira diferente, atendendo as suas
peculiaridades locais, desde que a normas gerais sejam respeita-
das. (MORO, 2016, p. 18)

4. Novos instrumentos juridicos

A Lei 13.019/2014 inaugurou no ordenamento patrio trés instru-
mentos de parceria com o poder publico: o termo de colabora-
¢ao0, o termo de fomento e o acordo de cooperacao.

O Termo de Colaboracao é o instrumental adequado a execu-
¢ao da politica publica normatizada, com balizas prévias e bem
estruturadas. Assim é o servigo de acolhimento de criangas e de
adolescentes, ja tipificado pela Resolugio 109/2009 do Conselho
Nacional de Assisténcia Social (CNAS) e pela Resolu¢ao Conjun-
ta 01/2009 deste mesmo conselho em parceria com o Conselho
Nacional dos Direitos da Crian¢a e do Adolescente (Conanda).
Se houver a execugao indireta do servico por meio de uma OSC,
a pactuacao dar-se-a por meio de termo de colaboragio, pois o
plano de trabalho sera proposto pelo poder publico.

O Termo de Fomento, uma iniciativa do Terceiro Setor de inte-
resse social, nio carece de prévia parametrizagio. Portanto, o
plano de trabalho sera elaborado pela OSC, funcionando o po-
der publico como verdadeiro fomentador da atividade em vista
de sua relevincia para a sociedade. E o caso de uma OSC elabo-
rar um plano de trabalho inovador e funcional para executar
um projeto de integragao digital para o publico com deficiéncia
visual, a respeito do qual se manifestara o poder publico para ser
deferida ou nio a parceria.

Quando a parceria nao envolver transferéncia de recursos finan-
ceiros, transferéncia de bens ou outra forma de compartilhamen-
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to de recurso patrimonial, sera firmado o Acordo de Cooperacao,
o qual nao exigird o prévio chamamento publico. Como exemplo
pode-se citar o intercimbio de conhecimentos e de quadros téc-
nicos, cessio de servidores, outorga de bens para o empodera-
mento de agricultores familiares, entre outros.

Art. 2.° omissis

[..]

VII - termo de colaboracdo: instrumento por meio do qual sao
formalizadas as parcerias estabelecidas pela administracio pu-
blica com organizacoes da sociedade civil para a consecucao de
finalidades de interesse publico e reciproco propostas pela ad-
ministracio publica que envolvam a transferéncia de recursos
financeiros; (Redacao dada pela Lei 13.204, de 2015)

VIII - termo de fomento: instrumento por meio do qual sao for-
malizadas as parcerias estabelecidas pela administracio publica
com organizagoes da sociedade civil para a consecucio de finali-
dades de interesse publico e reciproco propostas pelas organiza-
¢oes da sociedade civil, que envolvam a transferéncia de recursos
financeiros; (Redac¢ao dada pela Lei 13.204, de 2015)

VIII-A - acordo de cooperag¢io: instrumento por meio do qual
sao formalizadas as parcerias estabelecidas pela administracao
publica com organizacoes da sociedade civil para a consecucao
de finalidades de interesse publico e reciproco que nao envol-
vam a transferéncia de recursos financeiros; (Incluido pela Lei
13.204, de 2015)

[..]

Art. 16. O termo de colaboracio deve ser adotado pela adminis-
tracdo publica para consecucao de planos de trabalho de sua ini-
ciativa, para celebracdo de parcerias com organizacoes da socie-
dade civil que envolvam a transferéncia de recursos financeiros.
(Redagao dada pela Lei 13.204, de 2015)

Paragrafo dnico. Os conselhos de politicas publicas poderio
apresentar propostas a administragao publica para celebracio de
termo de colaboragio com organizacoes da sociedade civil.
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Art. 17. O termo de fomento deve ser adotado pela administra-
¢ao publica para consecucio de planos de trabalho propostos por
organizagoes da sociedade civil que envolvam a transferéncia de
recursos financeiros. (Redacio dada pela Lei 13.204, de 2015).

Da cartilha promovida pelo governo federal Entenda o MROSC
(BRASIL, 2016), extrai-se o seguinte quadro explicativo:

Fomento

Colaboracao

Funcao
administrativa

Incentivar e reconhecer a¢oes de in-
teresse publico desenvolvidas pelas
organizagoes da sociedade civil.

Atuar em colaboracio com organiza-
coes da sociedade civil para execugao
de politicas publicas.

Plano de trabalho

Proposi¢ao dos termos, com livre
iniciativa, pela OSC, que apresenta
ideias a serem desenvolvidas, com
caracteristicas proprias da sociedade
civil como inovacio e criatividade.

Proposi¢ao dos termos, com parime-
tros minimos ofertados, pela Adminis-
tracao Publica, para que organizacoes
complementem a atuacio do Estado
em agoes conhecidas e estruturadas,
com a expertise da sociedade civil.

Concepcao

Organizacoes da sociedade civil

Administra¢iao Publica

Gestao publica
democritica

O fomento as iniciativas das OSCs
amplia a participagao social das
OSCs na gestdo publica democritica,
na medida em que apoia propostas
que arejam a agao estatal, amplifica
o alcance de agbes de interesse pu-
blico desenvolvidas ou criadas pelas
OSCs, além de estimular novas tec-
nologias sociais. Assegura maior au-
tonomia das OSCs.

A colaboracao de OSCs em iniciativas
da Administracio Publica amplia a
participacio social das OSCs na gestao
publica democritica, na medida em
que compartilha a gestio dos resul-
tados que se pretende alcangar com
as organizagdes que aproximam a de-
manda local com as politicas puablicas,
por caracteristicas como capilaridade
e mediacio com publicos ou territ6-
rios especificos.

Exemplos

Atuacao de OSCs para desenvolver
metodologia de trabalho com pesso-
as com deficiéncia em abrigos a fim
de empoderar o publico em relagio
a seus direitos. A parceria envolve a
formata¢io de um curso, a partir da
escuta dos abrigados com deficiéncia,
com capacitacio de agentes e siste-
matizacio de pontos de atengiao. O
produto € a entrega da metodologia,
do curso, dos agentes capacitados e
das analises realizadas, descritos no
relatorio final de execugao do objeto.

Atuacao de OSCs em servigos tipifica-
dos da assisténcia social seguindo as
regras do Sistema Unico de Assistén-
cia Social (SUAS), como o servico de
abrigamento de pessoas com defici-
éncia. A parceria envolve a gestio do
cotidiano do abrigo e a manutencio
das acoes correlatas para o bom fun-
cionamento do equipamento publico.
O servico necessario prestado sera
descrito no relatorio final de execucao
do objeto.

31

De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun.2021 | p. 17-52




Artigo

A prestacao de contas sob o enfoque do novo

Marco Regulatério das Organizacoes da Sociedade Civil - Lei 13.019/2014
Marco Aurélio Romeiro Alves Moreira

5. Do gerenciamento administrativo e financeiro dos recur-
sos recebidos pela OSC

Questio tormentosa a ser enfrentada na implementacio do
MROSC encontra-se na gestio dos recursos publicos transferi-
dos a OSC.

Na ADIN 1.923/DF, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar a
Lei 9.637/1998, que versa sobre as Organizagoes Sociais (OS),
estabelecera que:

As organizacoes sociais, por integrarem o Terceiro Setor, nao fa-
zem parte do conceito constitucional de Administragao Publica,
razdo pela qual ndo se submetem, em suas contratagdes com ter-
ceiros, ao dever de licitar, o que consistiria em quebra da légica
de flexibilidade do setor privado, finalidade por detrias de todo
o marco regulatorio instituido pela Lei. Por receberem recursos
publicos, bens publicos e servidores publicos, porém, seu regime
juridico tem de ser minimamente informado pela incidéncia do
nucleo essencial dos principios da Administra¢io Pablica, dentre
0s quais o principio da impessoalidade (CF, art. 37, caput), de
modo que suas contratagoes devem observar o disposto em re-
gulamento proéprio (Lei 9.637/1998, art. 4.°, VIII), fixando regras
objetivas e impessoais para o dispéndio de recursos publicos.

[...]

(ADI 1923, Relator: Min. AYRES BRITTO, Relator p/Ac6rdao: Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 16.4.2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-254 DIVULG. 16.12.2015 PUBLIC 17.12.2015)

Nesse cendario apreciado pelo STF, ja se buscava prevalecer a
natureza privada das OS na gestao dos recursos que lhe foram
transferidos, embora necessitasse observar principios basais da
Administracao Publica, como o da impessoalidade, cujas contra-
tagoes seguiriam regulamento proprio.

A Lei 13.019/2014, que afasta do ambito de sua aplicabilidade
as OrganizagOes Sociais (art. 3.2, III, MROSC), adotou regime
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proximo ao da Lei 9.637/1998, embora tenha sido mais minucio-
sa quanto as fases da prestacio de contas.

No caput do MROSC, restou assentado que:

Art. 5.° O regime juridico de que trata esta Lei tem como funda-
mentos a gestio publica democritica, a participagao social, o for-
talecimento da sociedade civil, a transparéncia na aplicacio dos
recursos publicos, os principios da legalidade, da legitimidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da economi-
cidade, da eficiéncia e da eficacia. (i. n.)

De natureza principiolégica, esse dispositivo é de suma
importancia para a interpretagdo e aplicacaio do MROSC dentro
de seu microssistema.

Foram doze os fundamentos desse regime juridico destinado a
assegurar o maior envolvimento social (incisos I e II); o desen-
volvimento inclusivo e sustentavel (incisos III e VI); o controle
social (incisos IV e V); os direitos humanos (incisos VII e IX) e o
meio ambiente (incisos VIII e X).

Por sua vez:

Art. 6.° Sao diretrizes fundamentais do regime juridico de
parceria: (Redacao dada pela Lei 13.204, de 2015)

I - a promocao, o fortalecimento institucional, a capacitagio e
o incentivo a organizacao da sociedade civil para a cooperagao
com o poder publico;

II - a prioriza¢ao do controle de resultados;

III - o incentivo ao uso de recursos atualizados de tecnologias de
informagao e comunicagao;

IV - o fortalecimento das a¢oes de cooperagao institucional entre
os entes federados nas relacoes com as organizagoes da socieda-
de civil,;
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V - 0 estabelecimento de mecanismos que ampliem a gestao de
informacao, transparéncia e publicidade;

VI - a acdo integrada, complementar e descentralizada, de recur-
sos e acoes, entre os entes da Federacido, evitando sobreposicio
de iniciativas e fragmentacao de recursos;

VII - a sensibilizagao, a capacitagao, o aprofundamento e o aper-
feicoamento do trabalho de gestores publicos, na implementa-
c¢do de atividades e projetos de interesse publico e relevancia
social com organizagoes da sociedade civil;

VIII - a adocio de priticas de gestao administrativa necessarias e su-
ficientes para coibir a obtencao, individual ou coletiva, de beneficios
ou vantagens indevidos; (Redacao dada pela Lei 13.204, de 2015)

IX - a promogao de solucoes derivadas da aplicagao de conheci-
mentos, da ciéncia e tecnologia e da inovaciao para atender ne-
cessidades e demandas de maior qualidade de vida da populacio
em situacdo de desigualdade social.

Embora de amplo espectro de aplicagao, os fundamentos elen-
cados no art. 5.° devem ser interpretados segundo a destinacao
contida nos incisos deste artigo bem como pautados nas diretrizes
estatuidas no art. 6.°.

No que toca a transparéncia na aplicagio dos recursos publicos,
sob os trilhos das diretrizes do fortalecimento institucional das
OSCs e do controle de resultados, a formatacao da prestagio de
contas privilegia a fiscalizacdo de alcance de metas e resultados
bem como materializa, com perfeicao, o regime juridico bem de-
senhado nos ja mencionados artigos 5.° e 6.°.

Portanto, os entes federados, ao elaborarem seus manuais de
prestacdo de contas (art. 63, § 1.°, MROSC), a semelhanca do que
ocorria no regime da Lei 9.637/1998 e posto em destaque no acor-
dio da ADI 1.923/DF, deverao colmatar suas deliberacoes no espe-
cifico e novo regime juridico das parcerias entre o poder publico e
as entidades privadas precavendo-se para os nio desnaturar.
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Frise-se que, no prazo de vacatio legis, a Lei 13.019/2014 sofreu
severas alteracoes pela Lei 13.204/2015, justamente para dar ope-
racionalidade as parcerias que se encontravam inviabilizadas fren-
te ao tratamento que recebiam como se 6rgaos publicos fossem.

Entre os dispositivos revogados destacam-se:

Art. 42, IV: exigia como cldusula essencial da parceria a classifica-
¢do or¢amentaria da despesa;

Art. 42, XVIII: obrigava a OSC a exigir de seus fornecedores fran-
quear a ampla e irrestrita fiscalizacio de seus documentos e re-
gistros contdbeis;

Art. 43: previa a criacao de um rigoroso regulamento para con-
tratacoes de bens e servigos a ser observado pelas OSCs;

Art. 47: restringia o gasto com custos indiretos necessarios a exe-
cucao do objeto;

Art. 47, § 3.°: previa a exigéncia de procedimento seletivo para
contratacio da equipe da OSC;

Art. 54: restringia o pagamento em espécie;

Art. 56: limitagdes para o remanejamento de recursos do plano
de aplicacao, observando-se sua classificacio orcamentaria;

Art. 63, § 3.°: procedimentos diferenciados para prestagao de
contas, desde que o valor da parceria nao fosse igual ou superior
a seiscentos mil reais;

Art. 72, I: considerava regular a prestacio de contas quando hou-
vesse a exatidao dos demonstrativos contabeis.

Diferentemente do que ocorria com as OS, o legislador, por
meio da Lei 13.204/2015, coloca em destaque a busca por resul-
tados ao dar autonomia as OSCs para o gerenciamento adminis-
trativo e financeiro dos recursos recebidos, inclusive no que diz
respeito as despesas de custeio, de investimento e de pessoal
(art. 42, XIX, MROSC).
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[..-] a Lei 13.019/2014 nao traz nenhum impedimento em relacio
a utilizacao, pelas entidades, de recursos transferidos por meio da
celebragao de termo de colaboracio ou fomento para despesas
de custeio ou de investimento. Assim, ressalte-se que o uso dos
recursos do Piso Mineiro Fixo e ou Varidvel repassados pelos mu-
nicipios para entidades podem, da mesma forma, incluir despesas
de custeio e ou de investimento na légica das provisoes definidas
na TNSS, exigindo-se apenas que seja feita essa previsao no Plano
de Trabalho da parceria a ser firmada. (MINAS GERAIS, 2017)

A interpretacao sistematica da Lei 13.019/2014, sob a 6ptica das
modificacoes que sofrera pela Lei 13.204/2015, permite ser essa
a mens legis.

Nao se demonstra razoavel exigir das OSCs que suas equipes
sejam contratadas mediante procedimentos simplificados de
selecio de pessoal, por ferir sua autonomia associativa prevista
no art. 5.°, XVII e XVIII da CF, bem como por contrariar o princi-
pio da legalidade (inc. I) e a literalidade do art. 42, XIX, MROSC.

Ainda que o STF tenha decidido na ADI 1.923/DF que a sele¢ao
de pessoal, da mesma forma como a contratacao de obras e ser-
vigos, deve ser posta em pratica por meio de um procedimento
objetivo e impessoal, cabe frisar que a constituicao da OS pos-
sui natureza peculiar, notadamente quanto a composicao de
seu orgio colegiado de deliberacao superior, no qual deverd
haver a participacao de representantes do poder publico (art.

2.0 1, “d”, Lei 9.637/1998).

Por se tratar de regimes juridicos distintos, é incabivel a aplica-
¢ao da ratio decidendi deste acordao ao MROSC. Nao se ignora
nas Organizagoes Sociais a esséncia estrutural das OSCs. Todavia,
o procedimento de certificacao contido na Lei 9.637/1998 trouxe
aquelas peculiaridades na estrutura organizacional interna, bem
como no regime juridico, que impedem, por completo, uma
imediata identificacao entre essas organizacoes.
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5. Da prestacao de contas

A Lei 13.019/2014, conhecida como Marco Regulatério das Enti-
dades da Organizacao Civil, veio estruturar as parcerias do poder
publico com as Organizagoes da Sociedade Civil (OSC).

Destarte, inovou o ordenamento juridico ao criar instrumentos
como termo de colaboracao, termo de fomento e acordo de co-
operacao dentro de um regime proprio as parcerias, valorizando
os principios da administragio publica e o fortalecimento das
Organizag¢oes da Sociedade Civil (art. 5.° ¢/c 6.2, I, MROSC), além
de priorizar o controle de resultados (art. 6.°, II).

Art. 5.° O regime juridico de que trata esta Lei tem como
fundamentos a gestio publica democraitica, a participacio
social, o fortalecimento da sociedade civil, a transparéncia na
aplicacao dos recursos publicos, os principios da legalidade, da
legitimidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade,
da economicidade, da eficiéncia e da eficacia, destinando-se a
assegurar: (Redacao dada pela Lei 13.204, de 2015)

[...]

Art. 6.° Sao diretrizes fundamentais do regime juridico de
parceria: (Redacao dada pela Lei 13.204, de 2015)

I - a promogao, o fortalecimento institucional, a capacitagao e
o incentivo a organizacao da sociedade civil para a cooperagao
com o poder publico;

II - a priorizagao do controle de resultados;

[...]

Referido regime juridico esta pautado em normas modernas de
Administracao Publica:

Esses fundamentos, muitos deles verdadeiros principios cons-
titucionais, representam a estrutura axiologica da lei, um con-
junto de valores que sustentam os demais dispositivos, e atuam
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como condicionantes para a expedi¢ao dos atos administrativos
e para geracao da despesa publica. (NUNES, 2019, p. 11)

Uma das inovacoes vem estampada no conceito de prestagio de
contas que, para os efeitos da Lei 13.019/2014, traz uma conota-
cao distinta do entendimento tradicional.

Art. 2.°... omissis...

[...]

XIV - prestacao de contas: procedimento em que se analisa e se
avalia a execugao da parceria, pelo qual seja possivel verificar o
cumprimento do objeto da parceria e o alcance das metas e dos
resultados previstos, compreendendo duas fases: (Redaciao dada
pela Lei 13.204, de 2015, i. n.)

a) apresentacgao das contas, de responsabilidade da organizacao
da sociedade civil,

b) anilise e manifestacio conclusiva das contas, de responsabi-
lidade da administracdo publica, sem prejuizo da atuacio dos
orgaos de controle;

O termo “presta¢ao”, oriundo do latim praestatio (Dicionirio
Priberam, 2019), remete a pagamento, satisfacio ou garantia.

Por sua vez, “contas”, derivagio do verbo contar, etimologica-
mente vem no verbete latino computo (Diciondrio Priberam,
2019), cujo significado é calcular.

Portanto, prestar contas transmite a ideia de apresentar cdlculos,
demonstrar balancos financeiros.

Aparentemente, essa nao foi a intenc¢ao primeva do MROSC na
medida em que prioriza, na fase de prestagao de contas, avaliar o
cumprimento do objeto da parceria e o alcance das metas e dos
resultados previstos.
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Como pontua NUNES (2019, p. 13):

Um outro aspecto relevante da norma, no que se refere a ava-
liacio das parcerias, estd previsto no art. 6.°, elencando, entre
as diretrizes fundamentais do regime juridico das parcerias, a
“priorizacao do controle de resultados”. Dito de outra forma, o
sistema de avaliacio, que anteriormente se centrava, basicamente,
no controle formal das prestacoes de contas, volta-se, agora, para
um exame menos burocritico, buscando, sobretudo, a obtengao
de resultados objetivos, enfatizando o atingimento das metas no
desenvolvimento das politicas publicas.

Por conseguinte, no Aambito do microssistema do marco das par-
cerias, esta diretriz busca priorizar o controle de resultados (art.
6.9, II), dotando de maior concretude o principio da eficacia (art.
5.9, caput), pois a entrega do objeto pactuado é mais relevante
para a sociedade do que o mero acerto de contas.

O controle de resultados proposto exige que seja flexibilizado o
controle dos meios, pois “o atingimento das metas sera considerado
como o momento relevante de avaliacio. (SCHIEFLER, 2014, 124)

O principal paradigma material a ser perseguido na analise da
prestacao de contas é o conteiido do plano de trabalbo, defini-
do no art. 22 da lei e no art. 25 do decreto, com énfase para a
Jforma de execucdo das acoes (art. 25, 11, do decreto), as metas
quantitativas e mensurdveis a serem atingidas (art. 25, 111, do
decreto) e a definicdo dos indicadores, documentos e outros
meios a serem utilizados para a afericao do cumprimento das
metas (art. 25, IV, do decreto). Pode-se dizer que o plano de tra-
balho € o gabarito de quem elabora a prestacao de contas e a de
quem analisa. (MONTE, 2017, p. 217)

Oliveira (2017), em mencao a doutrina de Diogo de Figueire-
do Moreira Neto, lembra que o controle administrativo, in casu,
pauta-se pela legitimidade. Sem se limitar a legalidade, o con-
trole juridico da legitimidade pelo resultado observa os critérios
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da eficacia e da eficiéncia, além da pertinéncia, adequag¢io dos
meios, o minimo sacrificio, a funcionalidade, a flexibilidade, a
pontualidade, a qualidade, o profissionalismo, o pluralismo, a
solidariedade e a razoabilidade. Estd implicito, portanto, que a
chave do éxito do controle de resultado, na linha que se expos,
estd preponderantemente na participacio. (MOREIRA NETO
apud OLIVEIRA, 2017)

Nos estudos, Oliveira (2017) esclarece ainda:

A priorizagao pelos resultados ¢ diretriz fundamental da im-
plementacio e execucio do termo de colaboragio, termo
de fomento e acordo de cooperacio (art. 6.°, II). O controle
passa a ter carater preventivo. Ji na fase de planejamento o
administrador deve avaliar a capacidade técnica e operacional
da Administragao com a consideracao dos recursos humanos,
materiais e tecnoldgicos, antes de dar inicio a um processo de
selecao e celebracdo de parceria (art. 8.°). Constatada a auséncia
de capacidade, o administrador adotard as medidas necessarias
para tanto, com a formacao e especializa¢ao dos agentes publicos
por meio de programas de capacitagao e captacio de recursos
(art. 7.°), o que também ¢€ verificado em relacdo a organizagao da
sociedade civil (art. 35, II).

Para Oliveira (2017), durante o monitoramento e avaliacio da
parceria, a adequacao financeira deve ser feita preventivamente,
em participagao com a organizagio da sociedade civil.

E obrigatéria a designacio de Comissio de Monitoramento e
Avaliagdo que acompanhari a execucao da parceria e analisara
a prestacao de contas para verificar o cumprimento da parceria
(art. 58). A prestacao de contas ¢é feita por meio de plataforma
eletronica, o que permite o acompanhamento preventivo e sa-
neador da execucao da parceria (art. 65). A adequacgao de meios
com analise da execucio financeira do repasse ¢€ feita nesta etapa
do controle, constituindo dever do gestor identificar a malversa-
¢do dos recursos e adotar as medidas corretivas como assumir a
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responsabilidade pela execucdo do restante do objeto e retomar
os bens publicos (art. 62, I e II). Isso porque, ao final da presta-
¢ao de contas, o que se verifica é o alcance dos resultados.

A prestacdo de contas é elaborada com a descri¢io pormenori-
zada das atividades realizadas e a comprovacao do alcance das
metas e dos resultados esperados (art. 64). A analise pela co-
missao deverd considerar a verdade real e os resultados alcanca-
dos (art. 64, § 3.9), sendo que a analise da execucao financeira
¢é realizada quando nao for comprovado o alcance das metas
(art. 59, § 1.2, V). Isso em razio da adequacio financeira ser
feita preventivamente, em participacdo com a organizacio da
sociedade civil. O processo participativo é assegurado, ainda,
com o acompanhamento do Conselho de Politicas Publicas, que
¢é responsivel pela emissao de declaragio sobre a execuc¢ao da
parceria (art. 60) e pela pesquisa de satisfacio dos usuirios, uma
vez que a Administraciao, nas parcerias com prazo superior a um
ano, devera realizar pesquisa de satisfacio dos usudrios com a
apuracao de propostas de melhoria e utilizara as respostas como
subsidio da avaliagao (art. 58, § 2.°).

A Administracao Publica preocupar-se-4 com a documentacio com-
probatoria das despesas apenas na hipdtese de falha da OSC no
alcance de metas e resultados estabelecidos no plano de trabalho.

O MROSC prima, no processo de prestacao de contas, por uma
politica de controle de resultados, com énfase na verificacio do
alcance das metas previstas e do cumprimento do objeto pac-
tuado sempre pela busca da verdade. Hd uma clara opc¢ao legal
por um modelo de controle finalistico, em que amitudes financei-
ras mostram-se exigiveis apenas nos casos de descumprimento
das obrigacoes de resultados assumidas na assinatura do ajuste.
(MONTE, 2017, p. 211)

Em redacao dada pela Lei 13.204, de 2015:

Art. 59. A administragio publica emitira relatério técnico de mo-
nitoramento e avaliacio de parceria celebrada mediante termo
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de colaborag¢io ou termo de fomento e o submeterd a comissio
de monitoramento e avaliacio designada, que o homologara, in-
dependentemente da obrigatoriedade de apresentagao da pres-
tacao de contas devida pela organizacao da sociedade civil.

§1.° O relatério técnico de monitoramento e avaliagio da
parceria, sem prejuizo de outros elementos, devera conter:

[...]

V - andlise dos documentos comprobatorios das despesas apre-
sentados pela organizagao da sociedade civil na prestagio de
contas, quando ndo for comprovado o alcance das metas e dos
resultados estabelecidos no respectivo termo de colaboracao ou
de fomento; (i.n.)

Além de nio se terem alcancado as metas e os resultados de todo
recomendavel, igualmente a analise dos documentos comproba-
torios das despesas nao traz evidéncia de irregularidades na exe-
cucao do objeto que justifiquem a tomada de contas especial,
como dispoe o art. 69, § 2.°, MROSC.

Do mesmo modo, quando a prestacao de contas for avaliada como
irregular pela propria omissio no dever de prestar contas, des-
cumprimento injustificado dos objetivos € metas estabelecidos no
plano de trabalho, danos ao erario decorrentes de ato de gestao
ilegitimo ou antiecondmico, ou desfalque ou desvio de dinheiro,
bens ou valores publicos (art. 72, III, MROSC), sera exigivel uma
avaliacao rigorosa dos documentos comprobatorios de despesa.

Em plena harmonia com essa sistematica, a lei apenas obriga a
OSC a elaborar Relatorio de execucdo financeira caso tenha des-
cumprido as metas e os resultados:

Art. 66. A prestagao de contas relativa a execucao do termo de
colaboracio ou de fomento dar-se-4 mediante a andlise dos do-
cumentos previstos no plano de trabalho, nos termos do inciso
IX do art. 22, além dos seguintes relatorios:
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[..]

II - relatorio de execucdo financeira do termo de colaboracio
ou do termo de fomento, com a descricio das despesas e receitas
efetivamente realizadas e sua vincula¢io com a execuciao do ob-
jeto, na bhipotese de descumprimento de metas e resultados es-
tabelecidos no plano de trabalho. (Redag¢ao dada pela Lei 13.204,
de 2015, i. n.)

A respeito, MONTE (2017, p. 217-218) esclarece que, a princi-
pio, houve duvidas sobre a exigibilidade do relatério financeiro.
As duvidas, contudo, foram dirimidas quando da publicacao do
Decreto 8.726/2016, que no art. 56 vincula a exigéncia da apre-
sentacao do relatorio de execucio financeira a falta de compro-
vagao do alcance das metas ou a presenca de evidente existéncia
de ato irregular, em mais uma demonstrag¢io da escolha feita no
MROSC de privilegiar o controle de resultados. O decreto define
claramente, pois, a opc¢ao da lei de desobrigar a apresentacao
do relatério de execucgao financeira quando a OSC comprovar o
cumprimento das suas obrigacoes de resultado.

O interessante € que tais mecanismos juridicos somente foram in-
corporados a Lei 13.019/2014 durante o seu prazo de vacatio legis,
quando a Lei 13.204/2015 subtraiu do MROSC diversos dispositivos
que burocratizavam a gestao dos recursos financeiros pelas OSCs
que em nada as fortalecia. Pelo contrario, perpetuava as dificulda-
des vivenciadas outrora nos convénios, no ato de prestar contas.

Havia um grande clamor do Terceiro Setor, pois, apesar da na-
tureza privada das OSCs, estas eram tratadas e exigidas como se
fossem Orgaos publicos, postura que estava a inviabilizar parce-
rias e que justificariam, assim, as alteracGes mencionadas.

Por tal razio, o caderno Entenda o MROSC (BRASIL, 2016) des-
taca a importancia dos 6rgaos de controle na consolidacao do
modelo de “controle por resultados”:
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Esse novo olhar implica reconhecimento das organizaces como
legitimas para acessar recursos publicos em razio de seu histo-
rico, acimulo técnico e politico. Além disso, o controle devera
levar em consideracio os impactos gerados nos beneficiarios das
parcerias, utilizando-se dos resultados indicados, por exemplo,
em pesquisas de satisfacao e outros mecanismos que possam de-
monstrar a efetividade das acoes.

Com a nova lei, surge, portanto, uma oportunidade de atuacio
inovadora dos 6rgios de controle, a partir da perspectiva de
acompanhamento da execug¢io da parceria ao longo de todas
as suas etapas e nao somente no final. Outro desafio que a nova
regulamentacio coloca € a incorporag¢io da fiscalizagao com um
viés preventivo e qualitativo, conectada com a realidade das par-
cerias entre OSCs e Estado. Os 6rgaos de controle podem exer-
cer um novo papel a partir de agora.

Um sintético retrato historico é tracado por MENDONCA e FAL-
CAO (2016):

44

Diversas analises foram realizadas sobre as mudancas regulato6-
rias na década de 1990, demonstrando que consideravel inér-
cia organizacional recaia sobre as OSCs (ALVES & KOGA, 2000),
mas também sobre o proprio Estado (BARBOSA, 2011; TREZAA,
2007, LEMOS, 2006; COUTINHO, 2009), destacando barreiras
ideoldgicas, gerenciais (dificuldade em trabalhar com a perspec-
tiva de controle de resultados e de atuar de forma mais intensa
na formulacdo de politicas) e culturais (falta de conhecimento
sobre o ambiente regulatério, bem como conflitos interpretati-
vos das legislagoes e falta de conhecimento e pritica de relacio-
namento com as OSCs).

[...]

O resultado foi uma “virada de mesa” no MROSC, pois a Lei
13.204/2015 trouxe uma visdo positiva das OSCs, afastando-se
do mero reforco do controle para a promogao das parcerias. No
espirito do MROSC, permaneceram ainda os esforcos na promo-
¢do da transparéncia e do fortalecimento das OSCs, com a cria-
¢ao do Termo de Fomento.

[...]
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Conforme discutido, o rompimento do padrio de controle buro-
cratico ainda é um desafio para a gestao publica como um todo,
pois diversos elementos de inércia organizacional se combinam
para que ele se mantenha. Estd em jogo também uma cultura em
que a confianca nas relagoes precisa continuar sendo construida
e constantemente reforcada. Isso impoe desafios para que a mo-
bilizacao que levou ao novo MROSC se amplie.

Depois da Lei 13.019/2014, as OSCs sao totalmente responsaveis
pelos recursos transferidos, sendo clausula essencial das parcerias:

Art. 42. ...omissis...

[..]

XIX - a responsabilidade exclusiva da organizacao da sociedade
civil pelo gerenciamento administrativo e financeiro dos recur-
sos recebidos, inclusive no que diz respeito as despesas de cus-
teio, de investimento e de pessoal;

XX - a responsabilidade exclusiva da organizacio da sociedade
civil pelo pagamento dos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais relacionados a execucio do objeto previsto
no termo de colaborag¢ao ou de fomento, ndo implicando res-
ponsabilidade soliddria ou subsididria da administracdo pii-
blica a inadimpléncia da organizacio da sociedade civil em re-
lacdo ao referido pagamento, os 6nus incidentes sobre o objeto
da parceria ou os danos decorrentes de restricao a sua execucao.
(Redacao dada pela Lei 13.204, de 2015, i.n.)

E é dentro desse espectro de autonomia que as OSCs velarao
pela destinagao dos recursos publicos na execu¢ao do plano de
trabalho, conforme previsio de receitas e de despesas (art. 22,
I1-A). Em sintonia com seu status de pessoa juridica de direito
privado, valer-se-a da disciplina pertinente a essa seara, de forma
explicita, no art. 36 do Decreto Federal 8.726/2016: “as compras
e contratagoes de bens e servicos pela organizacao da sociedade
civil com recursos transferidos pela administracao publica fede-
ral adotarao métodos usualmente utilizados pelo setor privado”.
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A norma encontra apoio no regime juridico das parcerias, pois
permite o fortalecimento institucional das OSCs ao priorizar o
controle de resultados.

Nessa linha de intelec¢ao, Gustavo Henrique (2014, p. 124) as-
severa:

O ponto é que ndao hia como priorizar a analise dos resultados
exigindo-se grande rigor sobre os meios empregados para o
atingimento daqueles resultados. Da mesma forma, registre-se,
priorizar os resultados niao quer dizer que exista uma completa
e absoluta liberalidade para que os meios sejam eleitos pelo exe-
cutante. [...] O controle de meios deve ser simplificado e bem
direcionado, para que nao retire da organizagido da sociedade
civil a dinamica que lhe é peculiar e propria. Nao ha como atri-
buir a essas entidades um regime juridico semelhante ao que é
requerido a Administragao Publica, que deve seguir fielmente as
suas normas proprias para as despesas.

Sob essa Optica, privilegia-se o principio da legalidade estrutu-
rado para o setor privado, em que ninguém sera obrigado a fa-
zer ou a deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de lei
(art. 5.°, II, CF), vedando-se a Administracao Publica exigéncias
que sobrecarreguem as OSCs, em diretriz contraria ao MROSC,
prejudicando a proposta arquitetada pelo legislador.

Nao ha previsiao de prestagiao de contas a cada parcela, mas sim de
forma anual, além da final. Sempre que a duracao da parceria ex-
ceder um ano, a organizacio da sociedade civil devera apresentar
prestagao de contas ao fim de cada exercicio para fins de monito-
ramento do cumprimento das metas da parceria. (BRASIL, 20106)

Pierantoni, citando Aline Akime, afirma que quaisquer falhas come-
tidas pelos particulares que nao causem efetivo prejuizo ao erario
e estejam pautadas na concretizagido dos direitos sociais deverao
ser caracterizadas como faltas formais, nio sujeitando as entida-
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des ou os seus dirigentes a determinag¢iao de restituicio integral
dos valores aos cofres publicos, quando comprovado o emprego
dos recursos na atividade aprovada pelos 6rgaos da Administracao
Publica, pois condenacoes dessa natureza sio desproporcionais.

Doravante, compete a Administracio Publica aperfeicoar seu
monitoramento e avaliacio para que, concomitante a execucao
da parceria, afira-se por meio de indicadores (artigos 22, I1, e 23,
VI) de alcance de metas, inseridos nos planos de trabalho, se os
resultados seriao obtidos.

Importantissimo, assim, o aprimoramento do rigor técnico es-
pecifico de cada politica publica (art. 2.°-A) na confeccao dos
planos de trabalho, que, a luz do art. 1.° da Lei 13.019/2014,
devem ser prévios ao ajuste.

A criacdo e o aperfeicoamento constante destes indicadores é que
darao condigOes plenas para que a norma alcance os seus fins.

Rememore-se que é com base nestes indicadores estabelecidos e
aprovados no plano de trabalho que se analisam ou nao os docu-
mentos contabeis da parceria (art. 59, § 1.°,II e V).

Avulta-se, também, a responsabilidade da figura do gestor da par-
ceria, agente publico responsavel pelo controle e fiscalizacao da
parceria (art. 2.°, VI), em tempo habil e de modo eficaz (art. 8.°,
III), pois, ao longo do prazo da pactuacio, deverda acompanhar
a execucao técnica das atividades ou projetos estabelecidos no
plano de trabalho.

6. Conclusao

Todo mecanismo juridico e técnico da Lei 13.019/2014 almeja a
eficacia e a efetividade das acoes em execucgao ou ja realizadas
(art. 67, § 4.°), constantes do plano de trabalho, sempre em busca
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dos melhores resultados para a sociedade, ficando assegurada a
avaliacao financeira aos casos em que os indicadores estabelecidos
demonstrarem insuficiéncia de satisfacio ou houver evidéncias
de irregularidades na execucao do objeto.

Invidvel, também, a interferéncia do poder publico na selecio dos
recursos pessoais que integram a OSC ou na burocratizacao excessiva
do regime de compras, desnaturando as normas do MROSC.
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RESUMO: Este artigo discorre sobre coleta seletiva de residuos solidos e reciclagem como forma mais eficaz de
descarte do lixo numa sociedade de consumo diante da producio de lixo e a necessaria sustentabilidade am-
biental. O método hipotético-dedutivo, por meio da revisao sobre o tema e uma andlise critica a legislagao rela-
cionada, destaca o papel do Ministério Ptblico na efetivacao da politica publica de residuos solidos e saneamen-
to bisico, constatando que o desenvolvimento sustentivel e o direito a0 meio ambiente equilibrado imp6em a
necessidade da coleta seletiva e da reciclagem como forma de protegio a satde e logica reversa de produgio.
Conclui-se que a regulamentagao da coleta seletiva e da reciclagem, com determinacao legal de implementacao
por meio de politica de saneamento bdsico e de residuos solidos, visa a concretizar direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Residuos Sélidos — Coleta Seletiva — Reciclagem — Atuacdo Ministério Publico —
Direitos Fundamentais

ABSTRACT: This article discusses selective solid waste collection and recycling as the most effective
way to dispose of waste. It uses the aspects of human nature that influence consumer society in the
face of waste production and the necessary environmental sustainability. The methodology used was
the hypothetical-deductive method, through the review of the theme and critical analysis with related
legislation. The role of the Public Prosecution Service in highlighting the public policy on solid waste
and basic sanitation is highlighted. Sustainable development and the right to a balanced environment
impose the need for selective collection and recycling as a form of health protection, through basic
sanitation, and as consumer protection, through the reverse logic of production. It is concluded that
there is regulation of selective collection and recycling, with legal determination of implementation
through basic sanitation and solid waste policy, which materializes the unavailable fundamental rights.

KEYWORDS: Solid Waste - Selective Collection - Recycling - Public Prosecution Service - Fundamental Rights
SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A natureza humana, producio de lixo e o paradoxo de consumo na
sustentabilidade ambiental. 3. Conceitos relacionados ao lixo. 4. Fundamento legal da coleta seletiva
e reciclagem de residuos solidos. 5. A concretizagio de direitos fundamentais pela coleta seletiva e

reciclagem. 6. O papel do Ministério Publico e a efetivagio das politicas publicas de residuos solidos
e saneamento bdsico. 7. Conclusido. 8. Referéncias.

1. Introducao

Ao se refletir sobre a coleta seletiva e a reciclagem como instru-
mentos de politicas publicas e sobre os fundamentos normativos
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que legitimam sua implementacao num viés concretizador de di-
reitos fundamentais, pretende-se relacionar a esséncia filosofica
humana e o consumo de bens com a producao de lixo a susten-
tabilidade ambiental.

O debate que se propoe € a crescente quantidade de lixo diante
da imposicao de padroes de consumo e a utilizagao de produtos
com menores ciclos duraveis e de embalagens descartiveis de
forma a evitar eventuais entraves encontrados a implementacao
de politica publica dos residuos so6lidos e saneamento basico.

A metodologia utilizada é a hipotético-dedutiva, com pesquisa
exploratéria em direito constitucional, meio ambiente, saude,
consumidor e educacao, por meio de artigos publicados sobre
os temas, relacionando-os aos principios e normas do ordena-
mento juridico brasileiro.

Nas bases Scielo, Bireme, Capes e revistas de Direito Ambiental
b ’

consultaram-se as palavras-chave “coleta seletiva”, “reciclagem”,

“residuos solidos”, “desenvolvimento sustentavel”, “meio am-

biente”, “saude”, “consumismo”, “consumidor”, “meio de pro-

ducio”, “educagio ambiental”, “direito fundamental indisponi-

vel” e “Ministério Publico”.

Buscou-se encadear os aspectos evolutivos da natureza humana
a producao de lixo, sob a perspectiva do consumo, passou-se
a analise do ordenamento juridico sobre a coleta seletiva e a
reciclagem, inclusive sua hermenéutica constitucional como re-
ferencial tedrico.

Com foco nos principios de prote¢io ao meio ambiente, saude,
consumidor ao direito fundamental indisponivel, destaca-se o
papel do Ministério Publico na efetivacao da politica publica de
residuos s6lidos e saneamento basico.
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2. A natureza humana, producao de lixo e o paradoxo de
consumo na sustentabilidade ambiental

O ser humano e a natureza sao vinculados, mas um nao se reduz
ao outro. O homem faz parte do meio ambiente; porém, a depen-
der da concepgao, nao considera que a natureza faca parte dele.

Nesse contexto, o filésofo Arthur Schopenhauer, a partir da se-
paracao kantiana entre coisa-em-si e fendmeno, considera a von-
tade do homem uma for¢a que representa o mundo e lhe da
sentido como ser humano que constantemente aspira a novos
objetos, uma vez que a vontade jamais cessa ao atingir o alvo
desejado. O mundo é regido pela necessidade de uma relacao
indissociavel entre sujeito e objeto, e a vontade atua como uma
forca cega que da sentido a toda existéncia, sendo incapaz de
uma satisfagao total.

Também Niklas Luhmann (2010), em Teoria dos Sistemas, ressalta
as nocoes de complexidade e contingéncia ao sustentar que na
sociedade existira sempre mais possibilidades do que é possivel
realizar, sendo os resultados das a¢oes diferentes das expectativas.

Essas expectativas da vontade podem ter virias facetas; e uma
delas se transmuda em querer conquistar e conseguir algo. Con-
forme Costa e Rezende (2013, p.7), o homem em seu estagio pri-
mitivo consumia para sobreviver sem estressar a natureza, passa
para o estigio seguinte da criacao da sociedade, e no estado mo-
derno a transformacio para o estado social-liberal desencadeia
o capitalismo. Os referidos autores também enfatizam que ini-
cialmente o consumo vinculava-se a vivéncia do ser humano e,
posteriormente, teve contornos culturais pela imposicio consu-
mista de bens e servicos.

Segundo Habermas (2002), a civilizacao se diferencia em pri-

mitiva, tradicional, capitalista e pds-capitalista. O homem pri-
mitivo tinha natureza coletora e ndmada. S6 consumia os bens
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para suas necessidades basicas e de sobrevivéncia como parte do
meio ambiente, o que nao originava acumulacao significativa de
residuos. Quando o ser humano comecou a permanecer nos lo-
cais por periodos mais duradouros, houve acimulo de bens e a
necessidade de estabelecer troca de produtos e a formar socieda-
des tradicionais, com caracteristicas comerciais e urbanas. Nessa
época primitiva, surgiu o paradoxo do homem nao natural, que
aproveitava os beneficios da natureza sem sofrer consequéncias.

Com o passar do tempo e a crescente fixagcio do homem em de-
terminados locais, surgiu a questio do lixo produzido por ele,
0 que teve maior relevo quando associado ao aparecimento de
patologias, como as epidemias que assolaram a Europa e que
apontaram para a necessidade de se desenvolverem servicos de
saneamento. Todo esse quadro levou a descobertas cientificas na
area de saude para evitar doengas relacionadas ao lixo.

Também na histéria da civilizagao, Albuquerque (2007) sintetiza
que as revolugoes liberais - Revolucao Inglesa, Independéncia dos
Estados Unidos da América e Revolugao Francesa - da era moderna
entre o século XVIII a comego do século XIX incrementaram a bur-
guesia e construiram base para o desenvolvimento do capitalismo.

Com o final da Idade Moderna, a relacio natureza-ser humano
mudou. O meio ambiente tornou-se matéria-prima para a indus-
trializacdo. O processo de urbaniza¢ao, com a vida nas cidades e
o consumo dos cidadios, aumentou a quantidade e a diversida-
de de lixo produzidos. No final do século XIX e inicio do século
XX, novas tecnologias, como motores a propulsao e a eletrici-
dade, tornaram mais dinimico o processo de producio, o que
aumentou a produtividade das fibricas e a necessidade de en-
contrar tanto mercado consumidor para esses produtos quanto
mais matérias-primas.

Meszaros (2009, p. 988), por uma concepc¢ao sociolodgica, afirma
que a esséncia humana é de mudancas e de constante evoluciao
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e desenvolvimento. A questao é saber como no cotidiano a hu-
manidade pode adaptar-se as mudancas de comportamento para
sobreviver da melhor maneira possivel.

Conforme Magnoli (2004, p. 94), depois das guerras mundiais
surgiu um ciclo de inovacoes tecnocientificas que se alicerca na
evolucao da informacgao, nos avancos da biotecnologia, na auto-
matizagao e na robotiza¢ao dos processos produtivos, na sintese
de novos materiais e de novas tecnologias de geracao de energia.

Souza e Nacur (2013, p. 6) lecionam que “a habilidade humana
em criar bens de consumo ¢ inesgotivel, o que nao pode asse-
gurar quanto aos recursos naturais. Mas foi assim que a forca de
trabalho do homem também se tornou um produto a venda”.

Zygmunt Bauman (2008, p. 15), ao afirmar que na sociedade
de consumidores ninguém se pode tornar sujeito sem primeiro
virar mercadoria, e ninguém pode manter segura sua subjetivida-
de em reanimar, ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as
capacidades esperadas e exigidas de uma mercadoria vendavel,
cunha um conceito contemporineo de consumo e de consumis-
mo em que:

consumismo é um tipo de arranjo social resultante da reciclagem
de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes
e, por assim dizer, “neutros quanto ao regime”, transformando-os
na principal forca propulsora e operativa da sociedade, uma forca
que coordena a reprodugao sistémica, a integragao e a estratifica-
¢ao social, além da formacio de individuos humanos, desempe-
nhando ao mesmo tempo um papel importante nos processos de
autoidentificagao individual e de grupo, assim como na selecio e
execucao de politicas da vida individuais. (BAUMAN, 2008, p. 41)

Por conseguinte, o consumismo em que o modelo capitalista
transforma tudo e todos em mercadoria tem fundamento na pu-
blicidade, televisao, cinema e midias sociais. Guy Debord (1997),
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em sua obra, comenta que tudo esta mercantilizado e envolto
por imagens. A “producio de espeticulo” é indissocidvel das re-
lagoes sociais de producio e de consumo de mercadorias.

3. Conceitos relacionados ao lixo

Os diciondrios Aurélio (2019) e Michaelis (2019) definem lixo,
lato sensu, como tudo aquilo que nio se quer mais e se joga
fora; qualquer coisa sem valor ou utilidade; residuo proveniente
de atividades industriais, domésticas e comerciais.

Todavia, tecnicamente, lixo advém de restos de atividades huma-
nas considerados pelos geradores como inuteis, indesejiveis ou
descartaveis, podendo se apresentar no estado sélido e liquido,
desde que nao seja passivel de tratamento (ABNT 2019).

Do lixo se separam matérias, substincias e objetos solidos que
podem ser reutilizados ou reciclados. Os residuos sélidos, devi-
damente segregados do lixo em uma coleta seletiva sem trans-
formacao bioldgica, fisica ou fisico-quimica, sao reutilizados, por
exemplo, como garrafas de vidros. Se os residuos soélidos sofre-
rem transformacoes de suas propriedades fisicas, fisico-quimicas
ou biolégicas, como forma de insumos ou de novos produtos,
fala-se em reciclagem.

Depois de retirados do lixo os residuos solidos, e esgotadas to-
das as possibilidades de tratamento e de recuperacio por pro-
cessos tecnolégicos, o que sobra é rejeito. Os termos residuos
solidos, reciclagem e rejeitos sio definidos no artigo 3.° da Lei
12.305, de 2 de agosto de 2010.

Portanto, os residuos solidos, depois de separados, podem pas-
sar por reciclagem ou reutilizagao e ser reintroduzidos no pro-
cesso de producgao. Se os residuos forem organicos, eles pode-
rao passar por compostagem por meio de processo biolégico de
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decomposicao da matéria orginica contida em restos de origem
animal ou vegetal.

A reciclagem, que de modo geral é um termo sin6nimo de reuti-
lizacdo, também pode empregar os residuos s6lidos de um mate-
rial usado como matéria-prima para fabricar outros produtos por
meios artesanais ou processos industriais.

4. Fundamento legal da coleta seletiva e reciclagem de resi-
duos solidos

A competéncia para instituir diretrizes gerais para o desenvolvi-
mento urbano e programas de saneamento bdsico, bem como
tragcar as bases da educacao nacional, é da Unido, juntamente
com os estados e os municipios, a fim de proteger o meio am-
biente e combater a polui¢gio em qualquer de suas formas (art.
21, XX e XXIV e art. 23, VI e IX, da CRFB/1988).

Concorrentemente, cabe a Unido e aos estados legislar sobre
producio e consumo, conservagao, protecio e controle da po-
luigao ambiental, responsabilizagio por danos a0 meio ambiente
e ao consumidor (art. 24, V, VI e VIII, da CRFB/1988).

Os municipios se incumbem de legislar, organizar e prestar, dire-
tamente ou sob regime de concessao ou permissio, 0S Servicos
publicos locais de cariter essencial e de satide da populacao (art.
30, 1, V, VI e VII, da CRFB/1988).

No plano infraconstitucional, as leis federais tutelam o meio am-
biente (Lei 6.938, de 31 de agosto de1981), o saneamento basico
(Lei 11.445, de 5 de janeiro de 2007) e os residuos solidos (Lei
12.305, de 2 de agosto de 2010).

A Lei 6.938/1981, que dispoe sobre a politica nacional do meio
ambiente, seus fins e mecanismos de formulagao e aplicagio,
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entende que poluidora é a pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradacio e poluicio ambiental que
prejudique a saiude, a seguranga e o bem-estar da populacao;
crie condicoes adversas as atividades sociais e econOmicas; afe-
te as condicOes estéticas ou sanitarias do meio ambiente; lance
matérias ou energia em desacordo com os padroes ambientais
estabelecidos (art. 3.9, II, III, “a”, “b” e “d”, e IV).

Também a protecao ao meio ambiente € relacionada ao sanea-
mento basico, que inclui o descarte de residuos soélidos, e a cui-
dados que refletem na satde do cidadio.

A Lei 11.445/2007 estabelece diretrizes nacionais para o sanea-
mento basico de forma adequada a satde publica e a protecao
do meio ambiente, com instalagdes operacionais de coleta, tra-
tamento e destinagio (art. 3.°, I, ¢), em que o servico publico
de limpeza urbana e de manejo de residuos sdlidos urbanos é
composto de triagem para fins de redso ou reciclagem, compos-
tagem e disposi¢ao final dos residuos (art. 7.°, II).

A Politica Nacional de Residuos Solidos (PNRS) dispoe que o
material descartado seja responsabilizacao do poder publico, do
setor empresarial e da coletividade, determinando como instru-
mento a coleta seletiva, os sistemas de logistica reversa e a imple-
mentacao de responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida
dos produtos bem como a educac¢ao ambiental (Lei 12.305/2010,
art. 8.°, Il e VIII).

Conforme a Lei 12.305/2010, os municipios deverao elaborar os
respectivos Planos Municipais de Gestio Integrada de Residu-
os Sélidos com o conteido minimo definido nessa lei, ou seja,
metas de reducio, reutilizagio, coleta seletiva e reciclagem de
residuos solidos encaminhados para disposi¢ao final ambiental-
mente adequada, além de programas e agoes de educacao am-
biental que promovam a ndo geracao, a redugio, a reutilizagio e
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a reciclagem de residuos soélidos (art. 19, X, XIV), sendo priori-
zado o acesso de recursos da Unido para a implantacao da coleta
seletiva e reciclagem.

A Lei 12.305/2010 é regulamentada pelo art. 9.° do Decreto
7.404/2010, que define a implementacio da coleta seletiva me-
diante a segregacio prévia dos residuos sélidos conforme sua
constituicio ou composicio. Essencial para se atingir a meta de
disposicao final ambientalmente adequada dos rejeitos, esse ins-
trumento deve ser implantado pelo titular do servigo publico de
limpeza e manejo de residuos solidos a separagio dos residuos
secos e umidos.

Por sua vez, a Politica Nacional de Residuos Sdlidos prevé que o
titular dos servicos publicos de limpeza urbana e de manejo de
residuos sélidos é o responsavel pela organizagao e pela presta-
¢io direta ou indireta desses servicos em um prazo de até 4 (qua-
tro) anos contados a partir da publicacdo da lei, ocorrida em 2 de
agosto de 2010, para implementac¢ao da disposicao final ambien-
talmente adequada dos rejeitos (art. 54 da Lei 12.305/2010)."

5. A concretizacao de direitos fundamentais pela coleta se-
letiva e reciclagem

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem
como fundamento a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(art. 1.°). Na forma da lei, assegura a defesa do consumidor e
prescreve a funcio social da propriedade (art. 5.°). Além disso,
elenca como direitos sociais, entre outros, a sadade e a educagio.
(BRASIL 1988)

1 O Projeto de Lei de Conversiao n.° 15/2014 foi sancionado e passou a ser a Lei 13.043/2014,
mas alguns artigos, entre eles o 107 da Lei 12.305/2010, foram vetados integralmente. Nesse art.
107, constava a extensao por mais quatro anos, portanto até 2018, do prazo estipulado para o
fim dos lixoes e a implementagao das determinagoes da lei de politica de residuos solidos.
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Khamis Mehanna (2017) afirma que a indisponibilidade dos di-
reitos estd normalmente ligada aos direitos fundamentais. A fun-
damentalidade de um direito, nao obstante corrente de cunho
jusnaturalista e pds--positivista, decorre de razoes sistémicas e
de légicas do ordenamento juridico. Por razoes sistémicas, um
direito pode ser fundamental e indisponivel se preceder outros
direitos dentro do sistema juridico. Pela perspectiva logica, um
direito pode anteceder outro, sendo fundamento de existéncia
ou de validade dos direitos que o seguem.

Direito fundamental é um direito garantido por uma norma juri-
dica (direito objetivo), que reflete uma opcao valorativa conside-
rada essencial para o bem viver dentro do panorama ético vigen-
te em determinada sociedade, num dado contexto historico, e
que pode ser exercido por determinado sujeito que se enquadre
na hipétese normativa prescrita (direito subjetivo), acarretando
a terceiros um dever (dever juridico) de obediéncia, sob pena de
coercio. (MEHANNA, 2017, p. 167)

O direito a vida é consectario do direito a satide, protecio ao
meio ambiente, cidadania e dignidade da pessoa humana com o
objetivo de promover o bem de todos, refletindo, assim, os fun-
damentos dos valores adotados constitucionalmente.

O artigo 200 da CRFB/1988, no capitulo destinado ao Sistema
Unico de Saude (SUS), além de outras atribuicoes, determina
que o SUS deve participar da formulagao da politica e da execu-
¢ao0 das acoes de saneamento badsico. (BRASIL 1988)

A vida ¢ indissocidvel ao direito a saide e ao meio ambiente.
Logo, Gouveia (1999) prop6e uma abordagem integradora entre
ambiente e saide, com mecanismos intersetoriais que possibili-
tem dialogos entre esses dois campos.

Um ambiente ecologicamente equilibrado é prescrigio constitu-
cional, bem como a coleta seletiva e a reciclagem dos residuos
solidos. (art. 225, 1, VI, BRASIL, 1988)

63 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun.2021 | p. 53-77



Artigo

Coleta seletiva de re s solidos e recicl

a tutela do Ministério Publico de direitos fundamentais
Renato Cairo Faria Amaral

<1

A prote¢io ao meio ambiente tem natureza publica metain-
dividual, ou seja, todas as pessoas sio titulares desse direito e
podem defendé-lo. Essa caracteristica transindividual reforga a
indisponibilidade do direito ambiental, pois a disposicao desse
direito afronta a esséncia juridica de ser o meio ambiente um
direito de todos.

Para Bragato e Vedovato (2019), é notdria a relacao entre saude,
dignidade e bem-estar do homem. Portanto, a eliminacao de lixo
por incineracao de residuos “é uma afronta aos direitos huma-
nos, além de significar agressio ao planeta e perdas socioeco-
nomicas, diferentemente da coleta seletiva e da reciclagem, que
geram emprego e renda para cerca de 600 mil catadores”.

A Constituicao de 1988, art. 5.°, XXXII, determina que o Estado pro-
mova, na forma da lei, a defesa do consumidor e, em seu art. 170, o
desenvolvimento sustentavel e a regulagao das atividades econOmi-
cas, observado, entre outros, o principio de defesa do meio ambien-
te, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos. (BRASIL 1988)

A Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, por meio do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), estabelece o principio de compa-
tibilizar a prote¢ao do consumidor com a necessidade de desen-
volvimento econdmico e tecnoldgico, informacao, racionalizacao
e melhoria dos servicos publicos (art. 4.°, III, TV, VII) e garante
ainda, como direitos basicos do consumidor, a protecao a vida e
a saude, a educacao e a divulgacao sobre o consumo adequado
dos produtos e servicos (art. 6.°, I e II).

O Codigo de Defesa do Consumo (art. 3.°) estabelece como for-
necedor toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
desenvolve a producao, a distribuicao ou a comercializagio de
produtos ou prestagao de servicos. A Lei 12.305/2010 (art. 20)
determina que os estabelecimentos comerciais e de prestacao de
servicos elaborem plano de gerenciamento de residuos sélidos.
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Também o Decreto 7.404/2010, que regulamentou a Lei
12.305/2010, prescreve que os fabricantes, importadores, distri-
buidores, comerciantes, consumidores e titulares dos servicos
publicos de limpeza urbana e de manejo de residuos solidos sao
responsaveis pelo ciclo de vida dos produtos (art. 5.°). Aos con-
sumidores é determinado, sempre que estabelecido o sistema de
coleta seletiva, acondicionar adequadamente e de forma diferen-
ciada os residuos s6lidos gerados reutilizaveis e reciclaveis para
a coleta ou devolucao (art. 6.°).

Por sua vez, o art. 13 do Decreto 7.404/2010 assim regulamenta
a logistica reversa:

[...] o instrumento de desenvolvimento econdémico e social ca-
racterizado pelo conjunto de agoes, procedimentos e meios des-
tinados a viabilizar a coleta e a restitui¢ao dos residuos solidos
ao setor empresarial para reaproveitamento, em seu ciclo ou em
outros ciclos produtivos, ou outra destinacdo final ambiental-
mente adequada.

Essa logistica reversa para embalagens plasticas, metalicas ou de
vidro pode ser implementada por acordos setoriais, regulamen-
tos expedidos pelo poder publico ou termos de compromisso,
sendo obrigatéria para agrotéxicos, pilhas, baterias, pneus, re-
siduos de oleos lubrificantes, lampadas fluorescentes, de vapor
de sédio, mercario ou mista e produtos eletroeletronicos e seus
componentes. (art. 33 da Lei 12.305/2010, c/c art. 15 do Decreto
7.404/2010)

Logo, os fabricantes, importadores, distribuidores e comercian-
tes dos produtos obrigatérios da logistica reversa sao forcados
a implantar procedimentos de compra de produtos ou embala-
gens usadas e disponibilizar postos de entrega de residuos reuti-
lizaveis e reciclaveis. Para as embalagens de plastico, metais e vi-
dro, poderao fazer parcerias com cooperativas ou outras formas
de associacio de catadores de material reutilizavel e reciclavel.
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O artigo 225 da CRFB/1988, inciso VI, § 1.°, prescreve que O po-
der publico é incumbido de promover a educagao ambiental e
a conscientizacao publica para a preservacao do meio ambien-
te. A educagao ambiental da gestao dos residuos solidos tam-
bém foi regulamentada pelo art. 77, § 1.°, I, IV e VIII do De-
creto 7.404/2010, conforme diretrizes das leis 9.795/1999 e
12.305/2010, determinando ao poder publico que divulgue os
conceitos relacionados a coleta seletiva, a logistica reversa, com
0 consumo consciente e a minimiza¢ao da geraciao de residuos
solidos, bem como desenvolva a¢oes educativas.

Também o artigo 182 da CRFB/1988 valorou constitucionalmente
o desenvolvimento urbano, conforme diretrizes fixadas nas leis
que tutelam o meio ambiente (Lei 6.938/1981), o saneamento
basico (Lei 11.445/2007) e os residuos sélidos (Lei 12.305/2010),
para garantir o bem-estar de seus habitantes.

Carcara e Silva (2019) asseveram que a execuc¢ao de politicas pua-
blicas para efetivagao dos direitos sociais deve garantir as condi-
¢Oes minimas de existéncia humana, e o Estado deve ampliar a
reserva do possivel para a area de saneamento basico.

Pela hermenéutica constitucional de 1988, o direito a vida, a fun-
¢ao social da propriedade e a defesa do consumidor (art. 5.°) as-
sim como a saude (art. 6.°) sao direitos e garantias fundamentais.
O meio ambiente saudavel, ontologicamente um direito funda-
mental, soma-se aos principios fundamentais da cidadania e da
dignidade da pessoa humana.

Por conseguinte, a coleta seletiva e a reciclagem concretizam a ci-
dadania e a dignidade da pessoa humana bem como protegem a
vida e o meio ambiente ecologicamente equilibrado, em prol dos
consumidores ¢ do bem de todos. Indisponiveis por sua natu-
reza, esses direitos estio diretamente relacionados a destinacao
dos residuos s6lidos de forma adequada.
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6. O papel do Ministério Publico e a efetivacao das politicas
publicas de residuos solidos e saneamento basico

Ha4 que se diferenciar a judicializacao de politicas publicas da
efetivacao das ja existentes. Conforme Barroso (2000), leva-se ao
Poder Judiciario matéria de cunho dos poderes Executivo e Le-
gislativo para decisoes sobre conteudo de relevancia moral, so-
cial e politica. Relaciona-se a judicializacao ao ativismo judicial,
que ocorre quando o Poder Judiciario supre uma omissao legis-
lativa e concretiza questiao de indole politica em caso concreto.

Todavia, em certos casos, ja existem politicas puiblicas previamen-
te estabelecidas pelo Poder Legislativo, mas nao executadas pelo
Poder Executivo. Nessa hipdtese, nio ha que se falar em judicia-
lizacdo de politicas publicas, e sim em efetivagao das existentes.

O Ministério Publico tem atribuicoes de defesa da ordem juridi-
ca, dos interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis,
conforme os artigos 127 e 129, II, da CRFB (BRASIL 1988), ao
zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos € dos servicos
de relevancia publica a norma, o que inclui a prote¢io ao meio
ambiente, a saude e a educacgao, bem como a defesa do consumi-
dor, tudo isso atrelado ao cumprimento de politicas publicas ja
definidas de residuos solidos e de saneamento basico.

Para esses fins, o Parquet dispoe de diversos instrumentos de acio ex-
trajudicial ou judicial. Goulart (1998) explica que a atuagio pode ser
resolutiva ou demandista. Na primeira hipétese, o Ministério Publico
encontra uma solucgao extrajudicial ao lidar com “a complexa realida-
de normativa, reconhecendo-a e articulando-a com o direito positivo,
no sentido de afirmar, politica e juridicamente, em novos espacos de
negociacio, os interesses da cidadania e buscar sua efetividade”. Na
segunda hipétese, utiliza-se do Poder Judicidrio para as questoes que
lhe sao postas pela sociedade. (GOULART, 1998, p. 111)

Extrajudicialmente, segundo Monteiro (2001), a coleta seletiva e a
reciclagem sao vantajosas para 0s empresarios, pois trazem econo-
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mia de matérias-primas e de energia nos processos produtivos. Para
a sociedade, geram emprego aos catadores de reciclaveis, inclusao
social e renda para familias carentes, o que confere ao poder publi-
co o beneficio da diminui¢ao de gastos com aterros sanitarios.

Outro ponto favoravel aos empresarios é a ecorrotulagem ou ro-
tulagem ambiental. Estimulados a fazer suas compras com maior
compromisso e responsabilidade social, os consumidores aca-
bam fortalecendo as redes de relacionamento entre os produto-
res e 0s comerciantes.

Freitas (2019) afirma que acordos setoriais entre o poder publi-
co e o setor empresarial podem viabilizar a implantagao ainda
incipiente dos sistemas de coleta seletiva nos planos de gestao
integrada de residuos para fins de reciclagem, sendo necessa-
ria “uma motivacio em prol do meio ambiente ecologicamente
equilibrado e em parceria com a populacao e o Estado”.

Também Singer (2002) discorre sobre a economia soliddria, em
que ha o engajamento coletivo de fornecedores, consumidores,
educadores e catadores de reciclidveis, o que contribui para a
democratizacio econOmica e a satisfacio das necessidades hu-
manas, para a igualdade de oportunidades, para a preservacao
do meio ambiente e para a luta por justica social e garantia dos
direitos fundamentais dos cidadaos.

A separacio do lixo promove uma maior limpeza da cidade, o
que evita alagamentos e ajuda o sistema de drenagem pluvial na
diminuicdo de residuos nao aproveitados.

Conforme Oliveira (2011), a instalacio de programas de coleta
seletiva e reciclagem possibilita a redug¢iao do volume de lixo a
ser descartado nos aterros sanitarios, o que implica reduzir tam-
bém para o poder publico o valor pago na terceirizacao dos ser-
vicos de transporte € no consumo de combustiveis.

Os municipios podem utilizar-se de consorcios publicos, confor-
me a Lei Federal 11.107/2005 e o Decreto 6.017/2007, que esti-
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mulam a instalacao de unidade de triagem e compostagem, de
forma que somente os rejeitos sejam enviados para o lixao. Além
de aumentar a vida util do aterro sanitdrio e da depreciacao dos
veiculos, esse sistema traz economia a coleta tradicional de lixo,
por diminuir o chorume e gerar composto organico para aduba-
¢a0 do solo e comercializacao de material reciclavel.

Também a Lei 18.030, de 12 de janeiro de 2009, do Estado de
Minas Gerais, a do Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e
Servicos Ecolégico, determina maior repasse de ICMS aos mu-
nicipios que possuam operacio licenciada ou autorizada pelo
orgao ambiental estadual de sistemas de tratamento ou disposi-
cao final de lixo ou de esgoto sanitirio que atendam no minimo
a, respectivamente, 70 por cento e 50 por cento da populacio
urbana (artigo 4.°, I, da Lei Robin Hood).

Soma-se a todos esses beneficios econdmicos e sociais a diminuicao
de gastos com a saude publica. Conforme Damaisio (2010), os fato-
res ambientais associados a coleta seletiva e a reciclagem reduzem
externalidades negativas sobre o meio ambiente, melhoram a quali-
dade ambiental urbana e restringem as pressoes sobre 0s ecossiste-
mas naturais de onde provém aquelas matérias-primas virgens e de-
mais insumos potencialmente substituiveis por material reciclado.

Desse modo, o 6rgao de execuc¢ao do Ministério Publico podera per-
quirir a efetivagao das politicas publicas de residuos solidos e de sa-
neamento bdsico a fim de propor a implementacao de coleta seletiva
e de reciclagem, por meio de inquérito civil, com eventual realizacao
de audiéncia puablica, em que se pode extrajudicialmente fazer reco-
mendacao aos municipios e celebrar termo de compromisso?.

2 Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, corte de atuagdes disponiveis em: <https://
www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/jequitinhonha-inaugura-estacao-de-coleta-seletiva.htm
https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/municipio-de-nepomuceno-devera-
regularizar-destinacao-de-lixo.htm
https://www.mpmg.mp.br/areas-de-atuacao/defesa-do-cidadao/meio-ambiente/noticias/tac-
estabelece-medidas-para-destinacao-de-residuos-solidos-no-municipio-de-prata.htm
https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/procedimento-instaurado-para-apurar-
destinacao-do-lixo-em-manhuacu-resulta-em-projeto-de-reciclagem-no-municipio.htm
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Também a Promotoria de Justica tem como instrumento instaurar
procedimento administrativo de projeto social para desenvolver
cooperativas ou associacoes de catadores de material reutilizivel e
reciclavel® a partir do gerenciamento de residuos sélidos.

Marchi (2015) afirma que podem ser firmadas parcerias entre a
Administracao Publica e as organizacoes da sociedade civil, como
as cooperativas de material reciclavel. O disposto na Lei Federal
13.019, de 2014, permite uma via criativa e promissora para a re-
solucao de problemas sociais e institucionais dos trabalhadores
dessas cooperativas.

Caso nao se chegue a termo, exploram-se fundamentos normati-
vos e juridicos para implementar e executar as politicas publicas
existentes de residuos solidos e de saneamento basico, concreti-
zando-se os direitos fundamentais via tutela judicial.

8. Conclusao

Este artigo analisou a sociedade de consumo diante da producao
de lixo e da sustentabilidade ambiental. Sobre o tema, perquiriu-
-se a coleta seletiva de residuos s6lidos e a reciclagem dentro do
ordenamento juridico por meio da interpretacao sistematica da
Constituicao e da compreensao do papel do Ministério Pablico
na efetivagao das politicas publicas de residuos sélidos e de sa-
neamento basico.

https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/acao-do-mpmg-resulta-em-acordo-para-
regularizar-tratamento-de-residuos-em-senhora-do-porto-comarca-de-guanhaes.htm
https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/municipio-de-frutal-devera-garantir-inclusao-
social-dos-catadores-com-regularizacao-do-aterro-sanitario.htm
https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/mpmg-e-municipio-de-bocaiuva-celebram-acordo-
para-promover-inclusao-social-de-catadores-de-materiais-reciclaveis.htm >. Acesso em: 18 nov. 2019.

3 O Decreto 7.404/2010 destinou especial atencio aos catadores de material reutilizdavel e
reciclavel, agentes importantissimos para o sistema de coleta seletiva. Assim, no art. 44 desse
decreto sao listadas politicas publicas voltadas aos catadores, entre as quais a possibilidade
de dispensa de licitagio para a contratagao de cooperativas ou associagdes, o estimulo a
capacitacao, a incubagao e ao fortalecimento institucional de cooperativas. (BRASIL, 2010)
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Como resultado, verifica-se que é da natureza do ser humano
almejar sempre algo a mais, caracteristica explorada pelo capi-
talismo em forma de consumismo, o que gera uma producao
exacerbada de lixo e uma insustentabilidade do meio ambiente.

Em relacdo aos servicos e aos bens de consumo duraveis, produzi-
dos em massa, ha uma tendéncia a substituicao, ao abandono ou
a0 aniquilamento deles. Cuida-se da chamada “obsolescéncia pla-
nejada ou tecnoldgica”, que se manifesta, por exemplo, ao prio-
rizar o automovel particular em vez do transporte coletivo e ao
eliminar habilidades e servicos de manutenciao para compelir a
compra dispendiosa de produtos ou componentes novos, quando
os objetos descartados poderiam ser facilmente consertados.

A praticidade e a comodidade presentes na sociedade de consu-
mo criam um ciclo insustentavel de consumismo sobre o qual os
consumidores devem ser conscientizados e educados a respeito
de produtos intuteis ou descartaveis, como embalagens que so-
mente aumentam o preco dos produtos e instigam a comprar
mais, bem como acerca da durabilidade e da obsolescéncia tec-
nolégica, que induz o consumidor a adquirir produtos com vida
util menor, diante de “novas versdées” com pequenas melhorias,
por meio de influéncia midiatica.

Assim, cabe a necessiria educacio e conscientizacao de que a co-
leta seletiva de residuos sélidos e a reciclagem sao formas susten-
taveis de preservacao do meio ambiente e de evitar problemas a
saude, além de contribuir para a mudanca dos padroes atuais de
produgao e de consumo, com beneficios econdémicos e sociais.

O estudo do arcabouco legislativo em vigor no pais permite in-
ferir que ha regulamentacgao da coleta seletiva e da reciclagem
implementada por meio de politica de saneamento basico e de
residuos solidos (Leis 11.445/2007 e 12.305/2010).

O direito a vida e ao meio ambiente equilibrado sao direitos in-
disponiveis e fundamentais por sua natureza. A destinagio dos
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residuos sélidos de forma adequada, gracas a coleta seletiva e a
reciclagem, concretiza a cidadania, a dignidade da pessoa huma-
na, a funcio social da propriedade e a defesa do consumidor,
com o objetivo de promover o bem de todos.

Para implemento da coleta seletiva e da sua reciclagem é preciso
que haja o Plano Municipal de Residuos Sélidos, para o qual o
municipio pode utilizar instrumentos como consorcio publico,
contratagiao direta das associacoes ou cooperativas de catadores,
incentivar o cidadao a produzir menos residuos por meio de
cobranga diferenciada que fomente a coleta seletiva, bem como
subsidiar a implementacao da reciclagem.

O Ministério Publico tem papel essencial na efetivacao das politi-
cas publicas quando, por meio da instauragao do inquérito civil
e procedimento de projeto social, utiliza instrumentos extraju-
diciais como recomendacdes, audiéncias publicas e termos de
compromisso para os municipios realizarem a coleta seletiva e a
reciclagem, conforme constam nas politicas de residuos s6lidos
e de saneamento basico.

Logo, ha fundamento legal para a implementagao da coleta se-
letiva, com viés constitucional, concretizando-se direitos funda-
mentais indisponiveis a vida, a satde, a protecio ao meio am-
biente e ao desenvolvimento sustentavel, somando-se a defesa
do consumidor e a educagio, com o Ministério Publico a execu-
tar as politicas publicas e a cumprir as normas em vigor.

10. Referéncias

Associacdo Brasileira de Normas Técnicas. NBR 10004. Residu-
os solidos: classificacdo. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/
doc/67992666/NBR-10004-04-Residuos-Solidos> Acesso em: 24
fev. 2019.

72 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun. 2021 | p. 53-77



Artigo

Coleta seletiva de re s solidos e recicl

a tutela do Ministério Publico de direitos fundamentais
Renato Cairo Faria Amaral

<1

AURELIO. Diciondrio. Lixo. Disponivel em: < https://www.dicio.
com.br/lixo/>. Acesso em: 24 fev. 2019.

BAUMAN, Zygm Zygmunt. Vida para o consumo — A transforma-
cdo das pessoas em mercadoria. Trad. Carlos Alberto Medeiros.
Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional con-
tempordneo: os conceitos fundamentais e a constru¢ao de novo
modelo. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

BRAGATO, Adelita Aparecida Podadera e VEDOVATO, Luis Rena-
to. A protecdo dos Direitos Humanos na regulacdo dos residuos
solidos: o caso do Bairro Camargos em Belo Horizonte. E-Civi-
tas - Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH - Belo Hori-
zonte. Volume IX, namero 2, dez. 2016 - ISSN: 1984-2716 - ecivi-
tas@unibh.br Disponivel em: http://revistas.unibh.br/index.php/
dcjpg/index e em: <http://revistas.unibh.br > article » download »
pdf8>. Acesso em: 18 nov. 2019.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Brasilia: Presidén-
cia da Republica, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao. htm>. Acesso em:
24 fev. 2019.

BRASIL. Decreto 7.404, de 23 de dezembro de 2010. Regulamen-
taa Lei 12.305, de 2 de agosto de 2010, que institui a Politica Na-
cional de Residuos Sélidos, cria o Comité Interministerial da Po-
litica Nacional de Residuos Sélidos e o Comité Orientador para a
implantagao dos Sistemas de Logistica Reversa, e da outras pro-
vidéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2010b. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/
Decreto/D7404. htm>. Acesso em: 24 fev. 2019.

73 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.jun. 2021 | p. 53-77



Artigo

Coleta seletiva de re s solidos e recicl

a tutela do Ministério Publico de direitos fundamentais
Renato Cairo Faria Amaral

<1

BRASIL. Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispoe sobre a Poli-
tica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de for-
mulacio e aplicacdo, e di outras providéncias. Brasilia: Presidén-
cia da Republica, 1981. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm >. Acesso em: 23 fev. 2019.

BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispOe sobre a
protecao do consumidor e da outras providéncias. Brasilia: Pre-
sidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: < http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm >. Acesso em: 23 fev. 2019.

BRASIL. Lei 9.795, de 27 de abril de 1999. Dispoe sobre a educa-
¢ao ambiental, institui a Politica Nacional de Educacao Ambien-
tal e d4 outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica,
1999. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/18078.htm >. Acesso em: 23 fev. 2019.

BRASIL. Lei 11.445, de 5 de janeiro de 2007. Dispoe sobre a Politi-
ca Nacional de Saneamento Basico, cria o Comité Interministerial
de Saneamento Basico, altera a Lei 6.766, de 19 de dezembro de
1979, e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republi-
ca, 2007. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02007-2010/2007/Lei/L11445.htm>. Acesso em: 24 fev. 2019

BRASIL. Lei 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Na-
cional de Residuos Sélidos, altera a Lei 9.605, de 12 de fevereiro
de 1998, e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Repu-
blica, 2010a. Disponivel em: <http://ww.planalto.gov.br/ccivil 03/
at02007-2010/2010/1ei/112305.htm>. Acesso em: 24 fev. 2019.

CAMARGO, Raquel Moreira de Souza. O pensamento instigante
de Arthur Schopenhauer: para o alemdo, o fundamento do co-
nbhecimento humano reside no proprio homem e ndo nas coisas
que ele julga conbecer. Revista Filosofia, v. 19, n. 19, p. 6-9, fev.
2008. Disponivel em: <http://portalcienciaevida.uol.com.br/esfi/
edicoes/19/sumario.asp>. Acesso em: 12 dez. 2018.

74 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun.2021 | p. 53-77



Artigo

Coleta seletiva de re s solidos e recicl

a tutela do Ministério Publico de direitos fundamentais
Renato Cairo Faria Amaral

<1

CARCARA, Maria do Socorro Monteiro; SILVA, Elaine Apareci-
da da; MOITA NETO, José Machado. Saneamento bdsico como
dignidade bumana: entre o minimo existencial e a reserva
do possivel. Eng. Sanit. Ambient., Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p.
493-500, May 2019. Available from <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=51413-41522019000300493&Ing=
en&nrm=iso>. access on 21 Nov. 2019. Epub, Aug. 05,2019. h
ttp://dx.doi.org/10.1590/51413-41522019183905.

COSTA, Beatriz Souza et al. Gestdo e gerenciamento de residuos
solidos: direitos e deveres. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

DAMASIO, Joio. Para uma politica de pagamento pelos servicos
ambientais urbanos de cooperativas e associacoes de catadores
de materiais recicldveis. Salvador: Pangea, 2010.

DEBORD, G. A sociedade do espetdculo. Preficio a 4.* edicao
italiana. Comentarios. Trad. Estela dos Santos Abreu. Rio de Ja-
neiro: Contraponto, 1997.

GOUVEIA, Nelson da Cruz. Satide e meio ambiente nas cidades:
os desafios da saiide ambiental. Satde e Sociedade, Sio Paulo,
v. 8, n. 1, p. 49-61, jan./fev. 1999.

GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia:
teoria e prdxis. Sio Paulo: LED — Editora de Direito, 1998.

FREITAS DE AILVARENGA NOGUEIRA, Carolina Flavia. Politi-
ca nacional de residuos solidos, coleta seletiva e seus atores
- 0 caso do Distrito Federal. Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, v. 10, n. 1, p. 106-115, dez. 2014. ISSN 2238-0604. Dis-
ponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/
article/view/617/985. Acesso em: 21 nov. 2019. doi:https://doi.
0rg/10.18256/2238-0604/revistadedireito.v10n1p106-115.

75 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.jun. 2021 | p. 53-77



Artigo

Coleta seletiva de re s solidos e recicl

a tutela do Ministério Publico de direitos fundamentais
Renato Cairo Faria Amaral

<1

HABERMAS, Juergen. A crise de legitimidade no capitalismo tar-
dio. Trad. Vamireh Chaco. Rio de Janeiro. Edicoes Tempo Brasilei-
ro, 2002.

KHAMIS, Renato Braz Mehanna. A indisponibilidade do direito
fundamental a protecdo do meio ambiente. Veredas do Direito,
Belo Horizonte, v. 14, n. 29, p. 153-173, maio/ago. 2017. Dis-
ponivel em: <http:/ www.domhelder.edu.br/revista/index.php/
veredas/article/view/1015>. Acesso em: 24 fev. 2019.

LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. 2.ed. Pe-
tropolis: Vozes, 2010.

MAIA, Jorge Sobral; VIDAL, Luciana de Paula. A importdncia da
coleta seletiva para o meio ambiente. 2005.

MAGNOLI, Demétrio; ARAUJO, Regina. Projeto de ensino de ge-
ografia: natureza, tecnologias, sociedades, geografia geral. Sio
Paulo: Moderna. 2.ed. Sao Paulo, 2004.

MARCHI, Cristina Maria Dacach Fernandez. Novas perspectivas
na gestdo do saneamento: apresentacdo de um modelo de des-
tinacdo final de residuos solidos urbanos. Urbe, Rev. Bras. Gest.
Urbana, Curitiba, v. 7, n. 1, p. 91-105, Apr. 2015.

MESZAROS, Istvan. Para além do capital. Sao Paulo: Boitempo,
2002.

MICHAELIS, Diciondrio. Lixo. Disponivel em: < http://michae-
lis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/
lixo/>. Acesso em: 24 fev. 2019

MONTEIRO, J. H. P. et al. (2001). Manual de gerenciamento in-
tegrado de residuos sélidos. Rio de Janeiro: Ibam.

RODRIGUES, Andréia Marize; RODRIGUES, Isabel Cristina; RE-
BELATO, Marcelo Giroto. Gestdo ambiental e responsabilidade
social: uma discussdo sobre os novos papéis da gestdao empresa-
rial. Anais do Simpo6sio de Administragao da Producio, Logistica
e Operacgoes Internacionais (Simpoi), 8. Sao Paulo. 2005.

SCHOPENHAUER, Arthur. O mundo como vontade e representa-
cdo. LIVRO 1V, [s.1]: Unesp, 2005.

76 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun.2021 | p. 53-77



Artigo

Coleta seletiva de residuos so6lidos e recicl

a tutela do Ministério Publico de direitos fundamentais
Renato Cairo Faria Amaral

SINGER, Paul. Introducdo a economia soliddria. Sao Paulo: Per-
seu Abramo, 2002.

ZANET]I, Izabel Cristina B.; SA, Lais Mourio; ALMEIDA, Valéria
Gentil Almeida. Sociedade e Estado, Brasilia, v. 24, n. 1, p. 173-
192, jan./abr. 2009.

Artigo recebido em 26/09/2019.
Artigo aprovado em 06/03/2020.

DOI:

77 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.jun. 2021 | p. 53-77



78 - 98
Artigo
DESAFIOS DA ATUACAO DO CENTRO
INTEGRADO DE ATENDIMENTO
AO ADOLESCENTE AUTOR DE ATO
INFRACIONAL DE BELO HORIZONTE:
UMA DISCUSSAO SOBRE A
EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

MARINA DE CASTRO FIRMO
GENILTON RODRIGUES CUNHA
HENRIQUE RODRIGUES CHAVES PEREIRA FERRI



DESAFIOS DA ATUACAO DO CENTRO INTEGRADO
DE ATENDIMENTO AO ADOLESCENTE AUTOR DE

ATO INFRACIONAL DE BELO HORIZONTE:
UMA DISCUSSAO SOBRE A EFETIVACAO DOS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

CHALLENGES OF CIA/BH WORK: A DISCUSSION OVER THE
EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL HUMAN RIGHTS

MARINA DE CASTRO FIRMO

Especialista em Direito Urbano e Ambiental
Pontificia Universidade Catdlica, Brasil
maricastrofirmo@gmail.com

GENILTON RODRIGUES CUNHA

Mestre em Satde e Enfermagem e Bacharel em Direito
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Brasil
genilton01@gmail.com

HENRIQUE RODRIGUES CHAVES PEREIRA FERRI

Especialista em Direito Administrativo
Pontificia Universidade Catolica, Brasil
hrepferri@gmail.com

RESUMO: O Centro Integrado de Atendimento ao Adolescente Autor de Ato Infracional de Belo
Horizonte (CIA/BH) desponta como uma politica publica que procura consolidar os preceitos cons-
titucionais ao jovem autor de ato infracional, mas é necessario refletir sobre as acdes e o papel do
centro na aplicacao das medidas de maneira célere. Assim, objetiva-se compreender as implicagoes da
atuacgao do centro integrado sob a 6ptica dos direitos e garantias fundamentais do adolescente autor
de ato infracional, por meio de pesquisa de campo do tipo estudo de caso de cunho qualitativo e re-
alizagdo de pesquisas bibliogrificas, documentais e entrevistas semiestruturadas com os funciondrios
da instituicdo. Verificaram-se limitagoes relacionadas ao or¢amento disponivel para a infraestrutura do
6rgao e para a capacitagao do seu corpo técnico, impactando na aplicacio de medidas e na efetivacao
das garantias constitucionais. Vé-se que a instituicio trouxe avancos nas politicas publicas ligadas a
internagao e a puni¢ao dos adolescentes autores de ato infracional, como um sistema inovador que
garante maior celeridade para os atores envolvidos.

PALAVRAS-CHAVE: Medidas socioeducativas; Estatuto da crianc¢a e do adolescente; Ressocializacio;
Atendimento; Direitos humanos.

ABSTRACT: The Integrated Center for Assistance to Adolescents Author of Infractional Act of Belo
Horizonte (CIA/BH) emerges as a public policy that seeks to consolidate the constitutional precepts
to the young author of an infraction. It is necessary to reflect on the actions and the role of the center
in the application of measures quickly. Thus, the objective is to understand the implications of the
integrated center’s performance from the perspective of the fundamental rights and guarantees of
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the adolescent author of an infraction, through field research of a qualitative case study type and con-
ducting bibliographic, documentary and semi-structured interviews with the institution’s employees.
There were limitations related to the budget available for the agency’s infrastructure and the training
of its technical staff, impacting the application of measures and the effectiveness of constitutional
guarantees. It can be seen that the institution brought advances in public policies related to the hos-
pitalization and punishment of adolescents who committed an infraction, as an innovative system that
ensures greater speed for the actors involved.

KEYWORDS: Educational measures; Child and Adolescent Statute; Resocialization; Attendance; Hu-
man rights.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Breve contextualizacio dos direitos da crianga e do adolescente no Bra-
sil. 2.1. O sistema nacional de atendimento socioeducativo. 2.2. O centro integrado de atendimento
a0 adolescente autor de ato infracional. 3. Metodologia. 4 Discussio dos achados. 4.1. O CIA/BH e a
garantia dos direitos humanos e fundamentais. 4.2. Desafios enfrentados pelo CIA/BH. 4.3. A busca de
superacao das adversidades pelo CIA/BH. 5. Conclusio. 6. Referéncias.

1. Introducao

A Constituigio da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988),
artigo 227, ao tratar da crianga e do adolescente, prevé que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 2 crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdao, a educagao, ao lazer, a profis-
sionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao. (BRASIL, 1988)

Como publico prioritario a ser protegido pelo Estado, pela fa-
milia e pela sociedade, a CRFB/1988, art. 227, da um tratamento
especial a crianca e ao adolescente, assim como o art. 4.° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que nas politicas
publicas inclui a aplicacio das medidas socioeducativas. O ECA
define no inciso V do art. 88, como diretriz, a integracao opera-
cional de 6rgaos do Judicidrio, do Ministério Publico, da Defen-
soria, Seguranga Publica e Assisténcia Social, preferencialmente
em um mesmo local, para efeito de agilizacio do atendimento
inicial a adolescente a que se atribua autoria de ato infracional.
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Conforme o inc. V do art. 88 do ECA, o Centro de Integrado
Atendimento ao Adolescente Autor de Ato Infracional (CIA/BH)
foi instituido por meio da Resoluciao-Conjunta n.° 68. Desde 2
de dezembro de 2008, em um Unico prédio, encontram-se a Vara
Infracional da Infincia e Juventude, a Promotoria da Infincia e
Juventude, a Subsecretaria de Atendimento as Medidas Socioe-
ducativas (Suase) e as Policias Militar e Civil em Belo Horizonte.

O CIA/BH, apesar do aparato legal, ainda ¢ incipiente no atendi-
mento integrado e multidisciplinar, que traz como pressuposto
a celeridade para determinagio das medidas socioeducativas a
serem aplicadas para conferir a efetividade de todo o processo e
garantia dos direitos humanos e fundamentais dos adolescentes
autores de ato infracional.

Com vistas a efetiva ressocializacio do menor infrator e a pleni-
tude dos direitos e garantias fundamentais que lhe sio assegu-
rados pela CRFB/1988 e pelas leis que valorizam a dignidade e a
protecao, buscam-se formas efetivas de atendimento de maneira
eficiente e integrada dos 6rgaos envolvidos.

O objetivo do presente estudo é suscitar discussoes a fim de
compreender as implicacoes da atuacao do CIA/BH sob a 6ptica
das garantias fundamentais e a devida efetivacao dos direitos do
publico prioritirio das politicas publicas, que no caso é o do
adolescente autor de ato infracional.

2. Breve contextualizacao dos direitos da crianca e do ado-
lescente no Brasil

Ao analisar o caminho percorrido pelas medidas socioeducativas
na historia do direito infantojuvenil brasileiro antes do advento
da Constituicao de 1988 (CRFB/1988), verificam-se preceitos do
Decreto 17.943-A, de 12 de outubro de 1927, a primeira codifi-
cacao de tematica exclusivamente para criancas e adolescentes,
conhecida como “Cédigo de Menores”.

81 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun. 2021 | p. 78-98



Artigo

Desafios da atuacao do centro integrado de atendimento ao adolescente autor de ato infracional de Belo Horizonte:
uma discussao sobre a efetivacao dos direitos humanos fundamentais

Marina de Castro Firmo | Genilton Rodrigues Cunha | Henrique Rodrigues Chaves Pereira Ferri

O referido cédigo consolidou a doutrina da situacgao irregular
que, de acordo com o caderno de orientacoes técnicas Servigo de
Medidas Socioeducativas em Meio Aberto (2010), caracteriza uma
estratégia para a criminalizacao da pobreza e higieniza¢ao social,
de modo que criancas e adolescentes eram responsabilizados
por sua situacao de vulnerabilidade.

Como resultado da mudancga na visao da sociedade sobre essa
situacao, a CRFB/1988, artigo 227, inaugura a doutrina da prote-
¢ao integral a crianca e ao adolescente, que se tornam, gracas a
promulgacao, sujeitos de direitos frente a familia, a sociedade e
ao Estado que tém o dever de os proteger. Houve, porém, a ne-
cessidade de se regulamentar o que estava exposto no referido
artigo. Ai surge, em 1990, a Lei 8.069, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), instrumento fundamental para a defesa dos
direitos desse publico.

2.1 O Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo

Quando o adolescente pratica um ato infracional, conforme o
artigo 103 do ECA, consolida-se a conduta descrita como crime
ou contravencao penal. Contudo, o artigo 112 do mesmo dispo-
sitivo legal impoe as seguintes medidas socioeducativas a quem
comete atos infracionais: I) adverténcia, II) obriga¢io de reparar
o dano, III) prestacao de servico a comunidade, IV) liberdade as-
sistida, V) inserc¢ao em regime semiliberdade, VI) internacao em
estabelecimento educacional e VII) qualquer uma das previstas
no art. 101, T a VL.

No ECA, mesmo com os avancos apresentados, havia vicuo legal
na regulamentacao especifica da tematica do socioeducativo, de
modo que, a partir de 2004, a Secretaria Especial de Direitos
Humanos (SEDH), o Conselho Nacional de Direitos da Crianca
e do Adolescente (Conanda) associado com o Fundo das Nacoes
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Unidas para a Infincia (Unicef) propuseram o Sistema Nacional
de Atendimento Socioeducativo (Sinase) com o objetivo de pro-
mover uma acio educativa no atendimento ao adolescente que
cumpre medidas socioeducativas em meio aberto ou no restriti-
vo de liberdade. (VERONSE, 2015)

A Lei Federal 12.594/2012, do Sinase, instituiu normatizacoes
necessarias a implementacao conceitual e juridica, em todo ter-
ritério nacional, dos principios consagrados nas regras minimas
para a administracio da Justica da Infincia e da Juventude das
Nacoes Unidas para a protecio dos jovens com restricio de li-
berdade na CRFB/1988, na Conveng¢io Internacional sobre os
Direitos da Crianga e no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
referentes a execucao das medidas socioeducativas destinadas a
adolescentes a que se atribui a pratica do ato infracional.

O plano nacional busca expressar a parte operacional dos mar-
cos legais do sistema socioeducativo por meio de uma matriz
de responsabilidades e seus eixos de a¢io a fim de orientar o
planejamento, a construcio, a execucio, 0 monitoramento € a
avaliacio dos planos estaduais, distrital e municipais decenais
do Sinase, além de incidir diretamente no aperfeicoamento de
indicadores e na elaboracio do Plano Plurianual, Lei de Dire-
trizes Orcamentdrias e Lei Orcamentaria Anual, cujos principios
podem ser definidos da seguinte maneira:

1. Os adolescentes siao sujeitos de direitos, entre os quais a pre-
suncdo da inocéncia. 2. Ao adolescente que cumpre medida so-
cioeducativa deve ser dada protecao integral de seus direitos.
3. Em consonidncia com os marcos legais para o setor, o aten-
dimento socioeducativo deve ser territorializado, regionalizado,
com participagao social e gestio democritica, intersetorialidade
e responsabilizaciao, por meio da integragao operacional dos 6r-
gaos que compoem esse sistema. (BRASIL, 2012)

Assim, o Plano Nacional do Sinase, referenciado por principios e
diretrizes que tentam nortear as propostas de superagao das di-
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ficuldades identificadas nas metas e nos periodos para a sua exe-
cugao, essencialmente tem dois objetivos: o de instituir o sistema
nacional de atendimento socioeducativo e o de regulamentar as
medidas destinadas a adolescente que pratique ato infracional.

A politica de atendimento dos direitos da crianca e do adoles-
cente, delimitada no ECA e no Sinase, depende da articulacio
coordenada das acoes governamentais € nao governamentais da
Uniao, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. Assim,
¢ fundamental a integracao operacional de 6rgiaos do Judiciario,
Ministério Publico, Defensoria Publica, Seguranca Publica e
Assisténcia Social, preferencialmente em um mesmo local, para
a agilizacao do atendimento inicial ao adolescente a quem se
atribua autoria de ato infracional.

O adolescente apreendido em flagrante — destaque-se que
o flagrante é pressuposto essencial para a sua apreensio — é
encaminhado ao Centro de Atendimento Integrado ao Adoles-
cente Autor de Ato Infracional (CIA/BH). Depois desse procedi-
mento, o menor é entregue a autoridade policial, que toma as
providéncias necessirias € convoca, nos casos em que for possi-
vel, a familia ou o responsavel pelo adolescente.

Em seguida, o juiz realiza a audiéncia imediata, na presenca do
promotor, defensor publico, advogado e pais, e adota a remis-
540, que consiste em um perdio; o arquivamento, por meio do
qual o processo ¢ arquivado; a aplicacio de medida protetiva. A
medida protetiva, de carater assistencial, avalia as necessidades
pedagodgicas, optando-se pelas que incentivem o convivio socio-
familiar das criancas em conflito com a lei. Sio agdes e progra-
mas executados por 6rgaos competentes e especificos da esfera
municipal por entidades governamentais € nao governamentais
que possam contribuir no processo de desenvolvimento educati-
vo e saudavel dessas criancas e de suas familias. (ROSATO; LEPO-
RE; CUNHA, 2011, p. 296). Escolhem-se atividades que possam
ser desenvolvidas em conjunto com a familia, de forma coerente
com as possibilidades da crianca.

84 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun.2021 | p. 78-98



Artigo

Desafios da atuacao do centro integrado de atendimento ao adolescente autor de ato infracional de Belo Horizonte:
uma discussao sobre a efetivacao dos direitos humanos fundamentais

Marina de Castro Firmo | Genilton Rodrigues Cunha | Henrique Rodrigues Chaves Pereira Ferri

No atendimento ao adolescente que comete ato infracional, caso nio
seja possivel a adocao das medidas supracitadas, o promotor oferece
a denuncia (representacio), e o juiz pode determinar a aplicacio de
medida socioeducativa em meio aberto (prestacao de servico a comu-
nidade ou liberdade assistida) ou a internagao provisoria em centro de
internacao (lugar no qual o adolescente vai aguardar o julgamento).

A escolha da medida deve levar em conta a capacidade do adoles-
cente de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infragio.
Ademais, conforme o ECA, a aplicacio de medidas socioeducati-
vas deve ser realizada sem qualquer tratamento desumano, vio-
lento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor, sempre em de-
fesa dos direitos fundamentais do publico-alvo da politica.

O inc. V do art. 88 do ECA preve:

Art. 88. Sao diretrizes da politica de atendimento:

[..]

V - integracao operacional de 6rgaos do Judicidrio, Ministério Publi-
co, Defensoria, Seguranca Publica e Assisténcia Social, preferencial-
mente em um mesmo local, para efeito de agilizacio do atendimen-
to inicial a adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional.

Com a integragio operacional de diversos 6rgaos, em dezem-
bro 2008 foi criado em Belo Horizonte o Centro de Atendimen-
to Integrado ao Adolescente Autor de Ato Infracional (CIA/BH),
quando se formou uma equipe interinstitucional para dar maior
agilidade a apuragio da pratica de atos infracionais, visando a
aplicacao e a execucio das medidas socioeducativas.

2.2 O Centro Integrado de Atendimento ao Adolescente Au-
tor de Ato Infracional

A integracao do Sistema de Justica Juvenil promovida pelo CIA/
BH reune o Poder Judiciario, a Secretaria de Estado de Justica e
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Seguranca Publica (Sejusp), a Subsecretaria de Atendimento as
Medidas Socioeducativas (Suase), o Ministério Publico, a Defen-
soria Publica de Minas Gerais, a Policia Militar de Minas Gerais, a
Policia Civil e a Prefeitura de Belo Horizonte.

O CIA/BH preconiza como objetivos gerais a garantia da respon-
sabilizacao imediata dos adolescentes autores de ato infracional; a
reinsercao do adolescente no convivio familiar e social; a preven-
¢ao da reincidéncia (repeticao de atos infracionais); a diminuicao
dos indices de criminalidade na comarca de Belo Horizonte.

Conforme o Regimento Interno do CIA/BH, o centro deve ofe-
recer a infraestrutura necessaria a articulacao dos 6rgaos gover-
namentais; garantir, dentro de um prazo razoavel, atendimento
e encaminhamento individualizado que preserve a dignidade ao
adolescente envolvido no ato infracional; coletar e organizar os
dados a respeito dos procedimentos a atendimentos prestados.

Um conselho formado por representantes dos 6rgaos harmoniza-
dos que atuam no CIA/BH deve auxiliar na execucao de procedi-
mentos que contribuam para a agilidade nos servigos prestados,
apreciar qualquer proposta de modificagao fisica das instalacoes
ou de integragao de novos 6rgios a estrutura disponivel, além de
propor aperfeicoamentos no Regimento Interno.

O CIA/BH funciona nos dias uteis, das 8h as 22h, e nos fins de
semana e feriados, das 13h as 18h. Assim, o adolescente apre-
endido em flagrante na comarca de Belo Horizonte deve ser en-
caminhado ao CIA/BH e entregue, em um prazo exiguo, a au-
toridade policial para as providéncias necessarias. Em caso de
permanecer em custddia provisoria, o adolescente deve ficar nos
alojamentos do CIA/BH, sob a responsabilidade dos agentes so-
cioeducativos da Suase.

Tomadas as diligéncias iniciais, o juiz deve realizar audiéncia com
o adolescente, na presenga do promotor, do defensor publico ou
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do advogado particular e, se possivel, dos pais ou responsaveis
para definir a necessidade ou nao de se aplicar uma medida socio-
educativa. Nas situacoes em que pais ou responsaveis pelo adoles-
cente acautelado nao forem localizados ou nao puderem compa-
recer a audiéncia preliminar, a autoridade judiciiria deve nomear
um curador especial para representar e assistir o adolescente.

3. Metodologia

O CIA/BH se trata de um caso sui generis como O proposto por
Yin (1994), fendmeno possuidor de um carater inico ou de difi-
cil replicacao, que necessita de uma andlise aprofundada.

Realizou-se uma pesquisa de cunho qualitativo, a fim de captar a
percepgio dos participantes do estudo acerca do funcionamento
do centro e uma reflexao da politica do sistema socioeducativo
especificamente de Belo Horizonte, empregando-se as seguintes
técnicas: analise bibliografica, concomitantemente a uma analise
documental, e a aplicagiao de entrevista por meio de um roteiro
semiestruturado.

Na analise bibliogrifica, buscou-se a visao de especialistas da
iarea, de modo a trazer um contraponto entre o que acontece
na pratica e o que se discute na academia. Segundo Gil (2002,
p. 44), tal metodologia compreende uma pesquisa a artigos e a
livros cientificos.

No que tange a analise documental descrita por Gil (2002, p. 45),
como a utilizagao de “materiais que nao recebem ainda um trata-
mento analitico”, foram estudadas as legislacbes concernentes a
tematica, como a CRFB/1988, o ECA e o Sinase, bem como os re-
lat6rios e as cartilhas do CIA/BH, de modo que se permita a fun-
damentacio tendo em vista as informacoes ligadas diretamente
ao ordenamento juridico e a visao dos técnicos que trabalham
na instituicao.
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No tocante a aplicagio das entrevistas, foram entrevistados os
agentes publicos que trabalhavam no CIA/BH durante o 2.°
semestre de 2017. Gracas a um modelo de questiondrio semies-
truturado, transcorrido de maneira flexivel, foi possivel a captura
de percepgoes mais profundas acerca da temdtica. (Quadro 1)

Quadro 1 - Relacao de entrevistados CIA/BH

AGENTE (CARGO OU FUNCAO) SIGLA
Defensor Pablico E1l
Assistente Social - Ministério Pablico E2
Coordenador Administrativo - Ministério Pablico E3

Fonte: Elaboracao propria.

Das entrevistas emergiram trés categorias empiricas: “O CIA e a ga-
rantia dos direitos humanos e fundamentais”, “Desafios enfrenta-
dos pelo CIA” e “A busca do CIA pela superacao das adversidades”.

O texto, mais fluente e didatico, delimitou os achados a luz da
literatura vigente de uma multiplicidade de fontes nio eivada
por vicios, e obteve uma retratacao fiel da realidade, tese corro-
borada por autores como Yin (1994) e Lima (2012).

4. Discussao dos achados

A criagao do CIA/BH ¢ considerada uma politica publica que re-
presenta ganho para os adolescentes em conflito com a lei, pois
integra instituicoes e 6rgaos correlacionados ao cumprimento,
a execugao, a apuracio do ato infracional em si e do acompa-
nhamento das medidas socioeducativas. Sobre a instituicio do
CIA, “este formato se tornou um modelo Ginico no Brasil, e vem
sendo visitado por outros paises.” (E1)
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As politicas publicas podem, conforme Caldas (2008), ser enten-
didas como um conjunto de agoes e decisdoes do governo para
a solugao de problemas da sociedade. Neste aspecto, E1 corro-
bora que o CIA/BH implementa uma politica publica avangada,
pois consiste em um programa, acao ou atividade desenvolvidos
pelo Estado, diretamente ou indiretamente, com a participacao
de entes publicos ou privados, que visam a assegurar direito de
cidadania, de forma difusa ou para determinado segmento so-
cial, cultural, étnico ou econdmico.

Em face desse contexto, faz-se necessario discutir as atribuicoes
do CIA/BH direcionadas aos pressupostos direitos humanos e
fundamentais e seus desdobramentos.

4.1 O CIA/BH e as garantias dos direitos humanos e funda-
mentais

De acordo com E1, o CIA tem por finalidade a medida socioedu-
cativa, que pretende ser pedagogica e educativa, bem diferente
do que prevé a justica criminal comum para os adultos, que é um
sistema retributivo e punitivo.

Ao adolescente acusado da pritica de ato infracional sio assegu-
rados, nos artigos 106 a 109 do ECA, direitos individuais similares
aos contidas no art. 5.° da CF. Conforme E1, a tonica do proce-
dimento para apuracao de ato infracional é a celeridade. Embo-
ra nao tenha por escopo san¢io de natureza penal por forca do
disposto no art. 152 do ECA, sio a ele aplicadas em carater subsi-
diario, ou seja, na auséncia de disposiciao expressa do ECA (e des-
de que compativeis com a sistemadtica por ele estabelecida e com
os principios que norteiam o direito da crianca e do adolescen-
te) as normas gerais previstas no Codigo de Processo Penal, com
excecao do sistema recursal como, por exemplo, o inciso VI do
art. 198 do ECA (que prevé a adog¢ao, com algumas «adaptagoes»,
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do sistema recursal do Cédigo de Processo Civil, o que ¢ valido,
inclusive, para o procedimento da apuragao de ato infracional).

No acompanhamento da execucio de medidas socioeducativas,
a Defensoria Publica deve estar atenta a eventual violacio de
direitos dos adolescentes e, se de alguma for identificada den-
tro do processo, usar-se-A0 0s recursos que a propria lei faculta.
Conforme E1, hd uma atuacio decisiva nas questoes relaciona-
das a infancia e a juventude em Belo Horizonte de defender os
direitos humanos /ato sensu, com visao a evitar a violacao de
seus direitos. Acrescente-se que “de acordo com o art. 227 da
CRFB/1988 o adolescente ¢ prioridade, e os mecanismos que O
protegem também devem ser tratados assim”.

Consoante a Lei 12.594/2012, é vedado a autoridade judiciaria apli-
car nova medida de internacao por atos infracionais praticados an-
teriormente a adolescente que ja tenha cumprido medida socioedu-
cativa dessa natureza. Neste caso, se uma audiéncia de custodia nao
tivesse sido realizada, provavelmente o fato nao seria percebido e o
jovem poderia estar cuamprindo uma medida irregular.

O CIA/BH, um sistema ainda incipiente, apresenta algumas lacunas
no seu arcabouco, conforme relatos dos participantes do estudo.

4.2 Desafios enfrentados pelo CIA/BH

Para E2, um dos desafios a ser enfrentado pelo CIA é a nao apli-
cacao do ECA em sua integralidade, ja que ele é uma lei sisté-
mica que precisa da atuacao das esferas municipais, estaduais
e federal, e isto ainda ndo aconteceu. A partir dessa assertiva, o
entrevistado ainda questiona se a lei € eficiente.

A concretude das politicas de atencao a infincia e a juventude,
em especial a das medidas socioeducativas, nao ¢é efetivada ple-
namente. Pode-se notar que no trabalho intersetorial e de arti-
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culacao entre a rede socioassistencial nas suas diversas politicas
sociais ha desvios de verbas, falta de planejamento continuo e de
vontade politica dos gestores, didlogo, recursos. Ocorre, na rea-
lidade, uma constante disputa entre o campo da politica punitiva
e o da positivagio dos direitos no cotidiano social. Conforme
El, é uma lei de primeiro mundo, mas falta estrutura. Para E2,
se tudo funcionasse de acordo com o ECA, o retorno do jovem a
sociedade seria muito melhor.

Qualquer cidadao diante da violagao de um direito pode buscar
a orientacao ou a intervencio do Ministério Pablico. Para E3, é
recorrente a violagio de direitos dentro do CIA e das casas de
internagao e unidades de semiliberdade:

Sempre que ocorre uma violacio de direitos ja é de conhecimen-
to dos usudrios que eles podem ir até a Promotoria da Defesa
da Crianca e do Adolescente fazer a sua dentincia; com a forma-
lizacao da sua denuncia, o promotor vai ouvir as partes e tomar
as medidas cabiveis. O que acontece com maior frequéncia aqui
¢€ agressao fisica e psicologica aos adolescentes perpetradas por
agentes socioeducativos e por policiais (militares, civis ou guar-
da municipal). N6s colhemos o termo de declaracao das pessoas
envolvidas, ouvimos testemunhas, juntamos prova, video, grava-
¢oes. E como a nossa competéncia aqui é para adolescentes que
cometem ato infracional, e essa violagdo nao ¢ perpetrada por
um adolescente, e sim por um maior, remetemos este expedien-
te para a Promotoria de Direitos Humanos para que ela tome
frente e dé andamento a demanda.

Segundo E2, as vezes aparece um adolescente que reclama que
foi maltratado por um agente. O adolescente € escutado, € o caso
¢ apurado. Também os pais denunciam que o filho sofreu violén-
cia dentro da unidade. Para ele, existe fiscalizacao e é apurado e
enviado a corregedoria. “Caso responsabilizado, o agente pode
vir a perder seu cargo. Toda dentincia passa pelo Ministério Pu-
blico e é apurada”.
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E1l destaca um nimero ainda insuficiente de defensores para
conseguir abarcar toda a demanda de atuagao extrajudicial. Essa
realidade é ainda mais dramatica quando se faz uma anilise em
relacao ao estado de Minas Gerais: “[...] nio estamos em todas as
comarcas € nao temos perspectiva de atingir essa meta”.

Outra questdo levantada foi a orcamentdria. Para E1, é uma “ba-
talha” a melhoria do orcamento da Instituicio, pois nio ha um
recorte especifico na despesa corrente liquida do estado, um
orcamento que faca frente a demandas exclusivas da Defenso-
ria. “Disputamos orcamento com todos os 6rgios do Executivo”.
Para ele, “o robustecimento financeiro daria condicoes de fazer
concursos periddicos, de remunerar de forma digna e simétrica
com outras instituicoes, e daria estimulo para o profissional per-
manecer na carreira”.

‘A maior dificuldade sao os recursos financeiros”, corrobora E3
ao lembrar que, hoje, a maioria dos recursos que vem para inves-
tir nessa area de sistema socioeducativo fica nos grandes centros
e dificilmente chegam ao interior.

Entretanto, para E2, a maior dificuldade enfrentada pelo CIA/
BH ¢é o contato com a familia do menor infrator que se encon-
tra no CIA para participar da audiéncia preliminar. Essa primeira
audiéncia, uma das mais importantes, baseia a decisao do juiz.
“Na maioria das vezes, o Niaf, 6rgio responsavel por contatar a
familia, nio consegue esse contato”. A familia s6 aparece nas au-
diéncias posteriores, pois muitas vezes os jovens dio endereco
errado ou nao sabem o telefone. Assim, ele tem que ser acautela-
do para a audiéncia. Se nao localizar a familia de forma alguma,
eles siao direcionados para serem tutelados.

Na estatistica desses encaminhamentos, percebe-se falha no sis-
tema. “As informacoes sio ainda precdrias. Tem parcerias com
instituicoes como SEST e SENAT, entre outras, mas a escolarida-
de é muito baixa. Muitos nao sabem ler e escrever, o que torna

92 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun. 2021 | p. 78-98



Artigo

Desafios da atuacao do centro integrado de atendimento ao adolescente autor de ato infracional de Belo Horizonte:
uma discussao sobre a efetivacao dos direitos humanos fundamentais

Marina de Castro Firmo | Genilton Rodrigues Cunha | Henrique Rodrigues Chaves Pereira Ferri

o aproveitamento baixo”. Ademais, complementa E2, “o espaco
em que hoje os jovens sao recebidos no CIA é em uma area de
garagem, o que considero inadequado. Ressalto ainda, entre os
principais problemas enfrentados na adociao desse modelo so-
cioeducativo, a falta de um sistema completamente integralizado
e o alto custo per capita de cada infrator”.

De acordo com os participantes do estudo, o CIA/BH enfrenta
problemas de mao de obra insuficiente ou nao qualificada para
lidar com a especificidade do servigco, auséncia de orcamento
especifico que atenda todas as demandas do 6rgao, bem como
a garantia de um plano de cargos e salarios e a realizacao de
concursos para novas contratacoes. Percebem-se, ainda, falha na
intimagao das familias do menor infrator para a participagio na
audiéncia preliminar e infraestrutura inadequada para o atendi-
mento do menor, ja que o trabalho é limitado a apenas algumas
comarcas do estado.

Acredita-se que outras dificuldades seriam apontadas se se realizas-
se um estudo mais aprofundado da separagao entre aquelas que
pertencem ao micro ou ao macrossistema. Apesar disso, E2 mos-
tra-se otimista com o trabalho desenvolvido pelo CIA/BH. Para ele,
as medidas socioeducativas, mesmo com muito a melhorar, ainda
conseguem dar uma ressignificagao a vida desse adolescente.

4.3 A busca de superacao das adversidades pelo CIA/BH

E consenso entre os participantes do estudo a necessidade de aper-
feicoamentos no sistema vigente, apesar de alguns avangos propor-
cionados pelo CIA/BH, pelo ntcleo de atendimento das familias e
pelo nacleo da PBH que executa as protetivas nos centros de inter-
nacao, aplicacao e execucio de medidas socioeducativas que tém
como principio basico o melhor acompanhamento e tratamento do
menor infrator, visando a sua reinser¢ao na sociedade, indo ao en-
contro dos normativos legais expressos na CRFB/1988.
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E2 afirma que o Nucleo de Atendimento da Familia (Niaf) foi
um grande avan¢o na missao de garantir contato e acompanha-
mento da familia do acautelado. Ele complementa que existe um
nucleo da PBH no qual o adolescente tem acompanhamento
terapéutico de satde e psicologico de forma integral, com agen-
damentos para determinadas areas, o que agiliza a execugao das
medidas impostas a ele e a familia. “Destaco avancos na reduciao
dos prazos: hoje o prazo das decisdes ¢ de no maximo 45 dias e,
apesar de incompletas, todas estas medidas de integralizacao dos
orgaos agilizam muito o atendimento ao jovem infrator”.

Os participantes do estudo convergem na ideia de que é necessario
constante busca por melhoria e superagao das adversidades. En-
tretanto, mais do que investir em medidas publicas de conten¢ao
e punicao dos infratores, é de extrema importincia atuar antes do
fato consumado. Como bem pontua E1, “é necessario evoluir a
educacao, criar escolas em que o jovem veja nelas um local de cres-
cimento pessoal e que o impulsiona as conquistas que ele busca”.

Corroborando, E3 explicita que hoje o menino fica a toa em
casa. “Ja escutei relatos que se eles tivessem as oportunidades
de quando estavam internados, eles nio chegariam a cometer os
atos infracionais”. Diz ainda: “... se a sociedade como um todo
pudesse trabalhar esses adolescentes que cometem esses atos
infracionais leves, talvez esse nimero de 0,8% (percentual de cri-
mes cometidos por menores) reduzisse ainda mais”. Em suma,
tais politicas, caso replicadas, deveriam garantir o menor indice
de reincidéncia em infragoes penais. Se houvesse mais politicas,
mais recursos voltados para essa situacdo, talvez o numero de
detentos diminuisse. “Claro que sempre existirdo pessoas que
vao transgredir as normas, mas acredito que poderia diminuir
drasticamente o namero de pessoas que as fazem”.

Ainda segundo E3, os menores que participam de centros ade-
quados recebem um tratamento que possibilita o acesso a diver-
sas politicas publicas que, mesmo contidas em lei e até entao
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desconhecidas por eles, “viram que sé alcancaram porque esta-
vam dentro de um centro de internacao”.

5. Conclusao

A implementaciao do CIA/BH trouxe avancos ao atendimento e a
tutela dos direitos da crianca e do adolescente autores de atos
infracionais, uma vez que permite a celeridade da prestacao dos
servicos necessarios de recebimento e direcionamento para as au-
toridades responsaveis pela aplicagio da medida socioeducativa.

Todo o processo de atendimento do CIA/BH é embasado na
perspectiva dos direitos humanos e dos direitos fundamentais,
de acordo com o regimento interno, mas ainda existem lacunas
quanto aos processos e atendimentos.

O modelo adotado pelo CIA/BH nio cumpre plenamente as dire-
trizes tracadas, uma vez que ainda existem falhas no preparo para
o atendimento e ainda acontecem praticas arbitrarias aos direitos
protegidos, que acabam sendo infringidos por varios fatores.

Alguns aspectos do atendimento, como dendncia de maus-tra-
tos, despreparo, falta de aplicacio integral do ECA, nimero in-
suficiente de defensores especializados, auséncia de destinacao
especifica no orcamento proveniente do estado, recursos finan-
ceiros limitados ou abaixo do necessario e inexisténcia de politi-
cas publicas voltadas a execucao das rotinas, tornam mais dificil
o atingimento dos objetivos do Centro.

Para que se avance no aprofundamento de algumas questoes, €
necessario o aperfeicoamento do sistema vigente. O CIA/BH ¢ de
extrema importancia para que os principios constitucionais se
cumpram. Se crianga ¢ adolescente autores de ato infracional fo-
rem tratados de maneira digna e humana, eles terao a possibilida-
de de cumprir medidas socioeducativas mais apropriadas as suas
condicOes pessoais visando a reinser¢ao de cada um na sociedade.
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O CIA/BH é um espaco que deveria funcionar como ambiente de
articulacao dos diferentes setores responsaveis pelo atendimento
inicial a fim de agilizar e tornar efetiva a responsabilizacio do ado-
lescente infrator, contribuindo tanto para a prevencao da reiteragao
infracional quanto para a efetiva repressio do ato. Na pratica, os ser-
vidores encontram limites e barreiras para tornar efetivo o trabalho.

O CIA/BH, apesar de ser um programa inovador e de referéncia
no ambito do tratamento de criancas e adolescentes infratores,
necessita de verbas publicas destinadas a capacitagio e a especia-
lizacio dos servidores da drea. Com a melhora no atendimento
inicial, que ¢é a porta de entrada do adolescente no sistema socio-
educativo, objetiva-se resultado mais satisfatério na redugao da
reincidéncia de atos infracionais.

Em suma, muito se avancou no sistema de internagao e responsa-
bilizacao do adolescente autor de ato infracional. Politicas publicas
como o CIA/BH sio de extrema importincia para que os principios
constitucionais possam ser cumpridos de maneira digna e humana,
visando sempre dar prioridade a integridade do condenado em sua
reintegracao a sociedade. Nao se pretende aqui, contudo, exaurir
os estudos, projetos e acoes para elucidar totalmente o assunto.
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RESUMO: Esmitca-se o seguinte problema juridico (Direito como ciéncia aberta e interdisciplinar):
a desmitificacio do paradigma da soberania estatal clissico-moderna, um postulado apresentado por
um ilusério absoluto, capaz de fragilizar e até de podar a recep¢do das normas internacionais de
direitos humanos/fundamentais pelo Estado Democritico de Direito Brasileiro. Confrontam-se dois
marcos teéricos: por um lado, a disposicio normativa internacional da Convencdo de Montevidéu;
por outro, a posi¢ao doutrindria de Malcolm Shaw. Ademais, confrontam-se duas altas cortes: de um
lado, a conhecida manifestacio majoritiria do Supremo Tribunal Federal Brasileiro defendendo os
neoconceitos de supralegalidade e infraconstitucionalidade dos direitos humanos no plano interno,
enquanto que, por outro lado, a atual jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
propoe uma obrigatoriedade aos Estados de maxima eficdcia nos direitos fundamentais, inclusive por
meio do postulado juridico do “controle de convencionalidade”. Ap6s a problematizacio, embora
enorme a gama de questoes, busca-se responder a bdsica pergunta de como se apresenta a soberania
estatal nesta transi¢io da modernidade para a contemporaneidade, do cldssico para a atualidade.
Utiliza-se da revisao bibliogrifica com anilise de conteido como método de pesquisa para a argu-
mentacao juridica, usando-se a historicidade e a nova hermenéutica para minimamente esclarecer e
solidificar. Demonstra-se um novo campo harmonico que contribua para a emancipagio da dignidade
da pessoa humana: a ideia de soberania democritica e cidadania integrativa, um modo de ser da pds-
-modernidade (ou alta modernidade, ou modernidade tardia, ou modernidade liquida, entre outras
nomenclaturas), em que cada individuo é consciente da pluralidade e ator participante e deliberativo
na construcao dos pilares do Estado Democratico de Direitos Humanos e Fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Soberania estatal classica; desmitificagao; supralegalidade; controle de conven-
cionalidade; historicidade; hermenéutica; soberania democratica; cidadania integrativa.

ABSTRACT: The following legal problem (Law as an open and interdisciplinary science) is addressed:
the demystification of the classic-modern state sovereignty paradigm, a postulate presented by an
absolute illusory, capable of weakening and even pruning the reception of international human rights
/ fundamental norms by the Democratic State of Brazilian Law. Two theoretical frameworks are con-
fronted: on the one hand, the international normative provision of the Montevideo Convention, while
on the other, the doctrinal position of Malcolm Shaw. In addition, two high courts are confronted:
on the one hand, the well-known majority manifestation of the Brazilian Supreme Court defending
the “neo” concepts of “supralegality” and “sub-constitutionality” of human rights domestically, while
on the other hand the current jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights proposes
an obligation on states of maximum effectiveness in fundamental rights, including through the legal
postulate of “control of conventionality”. After the problematization, although the range of questions
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is enormous, we seek to answer the basic question of how state sovereignty presents itself in this
transition from modernity to contemporaneity, from the classic to the present. We use the literature
review with content analysis as a research method for legal argumentation, using historicity and the
new hermeneutics to minimally clarify and solidify. A new harmonic field is demonstrated that con-
tributes to the emancipation of the dignity of the human person: the idea of democratic sovereignty
and integrative citizenship, a postmodern way of being (or high modernity, or late modernity, or lig-
uid modernity, between other nomenclatures), in which each individual is aware of the plurality and
participant and deliberative actor in the construction of the pillars of the Democratic State of Human
and Fundamental Rights.

KEYWORDS: Classical state sovereignty; demystification; supralegality; control of conventionality;
historicity; hermeneutics; democratic sovereignty; integrative citizenship.

SUMARIO: 1. Consideragoes iniciais. 2. Conflito entre Tribunais Internos e Internacionais. 2.1. A
supralegalidade brasileira. 2.2. O controle de convencionalidade. 3. Primérdios e pactuagoes da sobe-
rania. 4. Conceitos fundamentais de Estado. 5. Soberania Anacronica do (obsoleto?) Estado Nacional.
5.1. Estado Plurinacional e Cidadania Universal. 5.2. Soberania absoluta é costume internacional?
5.3. O Direito dos Tratados e a boa-fé objetiva. 5.4. Soberania democritica e cidadania integrativa. 6.
Consideragoes finais. 7. Referéncias.

1. Consideracoes iniciais

Parte-se da premissa de que o modo de vida, incluindo-se o direito
(como costume e ciéncia), na civilizacio ocidental, esta em crise
emergencial.! Urge o tempo para que a sociedade internacional e
os Estados em seus ambitos internos encontrem e pratiquem os
melhores métodos para dar efetividade aos direitos fundamentais.
Nesse sentido, a crise indica a necessaria revisitacao dos institutos
juridicos concebidos na modernidade, adequando-os aos novos
tempos, a uma era de democracia e dignidade da pessoa humana.
A ruptura paradigmatica é imprescindivel nos ambitos juridicos
interno e internacional, visando-se ao novo sentido para o Direito:
um equilibrio entre o individualismo, a coletividade e a transgera-
cionalidade, uma recompreensao do ser como pessoa humana e
como integrante de um sistema biocéntrico.

1 “A nenhum observador atento e a nenhuma pessoa dotada de um minimo de sensibilidade
ética pode escapar o fato de que o mundo se encontra, hoje, em plena crise. [...] o radical do
étimo grego — krei ou kri, o qual corresponde em latim a cerno, é o mesmo do verbo kriné
[...] Krisis significa, assim 1) acao ou faculdade de distinguir ou discernir; 2) a¢do de escolher,
elei¢do; 3) acao de separar e, figurativamente, dissentir ou contestar; 4) decisao ou julgamento.
[...] Ora, justamente, o diagnéstico da crise atual aponta para uma espécie de entropia ou
desordem universal, causada por caréncia governativa, tanto no interior das nac¢oes, quanto na
esfera internacional.” (COMPARATO, 2003, p. 534-541).
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Uma celeuma da atualidade vinculada a constru¢io democrati-
ca consiste no conflito entre soberania estatal e aplicabilidade
das normas internacionais de direitos humanos e fundamentais.
Questiona-se se a recepcio e a aplicacio das normas interna-
cionais de direitos humanos pelo Estado Brasileiro constituem
les6es/violagoes e/ou flexibilizagoes e/ou exercicio legitimo de
sua soberania estatal.

Mais ainda: fala-se de que soberania estatal? Soberania estatal clas-
sica? Moderna? Pés-moderna? Que tipo de soberania estatal é a
contemporanea e quais sao seus atuais fundamentos? A soberania
classica e seu postulado absoluto, principio de extrema importan-
cia para formacao de Estados Nacionais, continuam vigentes?

O debate sobre a for¢a normativa interna que é imputada as nor-
mas internacionais de direitos humanos (NIDH) é tema polémico
em todo o planeta. No cendrio brasileiro, as impactantes criagoes,
posicionamentos e fundamentos dos membros do Supremo Tri-
bunal Federal (STF), em dois julgados de 2008, constituem pa-
radigma no assunto — o HC n. 87.585/TO e o RE n. 466.343/SP?
Entretanto, as novidades trazidas pela jurisprudéncia internacio-
nal, mormente, o Sistema Americano de Protecao aos Direitos
Humanos, também sao destaques. Enquanto a Corte Constitucio-

2 Em 3 de dezembro de 2008, o STF proferiu decisio em dois casos paradigmaticos: o Habeas
Corpus 87.585 — Tocantins e o Recurso Extraordindrio 466.343 — Sdo Paulo. Em ambos 0s
casos, o contexto fitico consistiu no (in)deferimento da ordem de prisao civil de depositirio
infiel em alienacdo fiducidria, com fundamento no art. 5°, LXVII, CR/88. Este dispositivo
constitucional proibe a prisdo civil, mas prevé duas excecoes: o devedor de pensao alimenticia
e o depositario infiel, ou seja, aquele que se recusa a devolver a coisa que lhe foi confiada em
deposito. Evidenciou-se que a validade da prisao civil regulada pelo ordenamento interno
estava em conflito com normas internacionais de direitos humanos pactuadas pelo Brasil,
especificamente a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica)
e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 (PIDESC). Procedimentalmente,
no caso HC 87.585-TO, o habeas corpus chegou ao STF por razao de o Superior Tribunal de
Justica ndo ter admitido recurso ordindrio contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 1*
Regiao que confirmara sentenga com ordem de prisao civil. No caso RE 466.343-SP, o recurso
extraordinario foi interposto contra ac6rdio do Tribunal de Justica de Sao Paulo que, no
julgamento de apelacio, manteve sentenca de procedéncia em acao de depésito, a qual deixara
de impor prisao civil pela divida fiducidria. Em ambos os casos, o STF reconheceu o fenémeno
da recepcio dos Direitos Humanos pelo Brasil, afastando a possibilidade de prisao civil por
divida fiducidria, e, de forma unanime, concedeu a ordem no HC e negou provimento ao RE.
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nal Brasileira defende majoritariamente uma denominada nature-
za supralegal e infraconstitucional das normas internacionais de
direitos humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) trata incisivamente do assunto como uma obrigacao dos
Estados em garantir a plena eficacia das disposicoes do Pacto de
San José da Costa Rica, por meio do denominado “controle de
convencionalidade”, proferido no ano de 20006.

Noutro confronto, prescreve o artigo 8 da Convencao de Monte-
vidéu que “nenhum Estado tem o direito de intervir nos assuntos
internos ou externos de outro”. O que ocorre ¢ que esse tratado
ainda hoje é usado como modelo para a no¢io de Estado em
todo o planeta. Com isso, passou a ser um costume, uma fonte
consuetudindria de direito. Por outro lado, afirma Shaw (2010,
p- 149) que essas disposicoes da Convengao “nao sao nem exaus-
tivas nem imutaveis”.

Este estudo busca problematizar o que nao é tao simples e res-
ponder com sensatez e rigor cientifico alguns emaranhados para
a pergunta central. Porém, distante de esgotar o assunto.’

2. Conflito entre Tribunais Internos e Internacionais

Como ja apresentado supra, ha evidente descompasso entre or-
dem juridica interna e juridica internacional sobre a forca e a
natureza normativa quando da recepg¢ao/aplicagio imediata das
NIDH por um Estado.

2.1. A supralegalidade brasileira

No caso do Brasil, o atual entendimento do STF seguiu a cor-
rente defendida pelo Ministro Gilmar Mendes, entiao Presidente

3 “Nio se deve nunca esgotar de tal modo um assunto, que nao se deixe ao leitor nada a fazer.
Nio se trata de fazer ler, mas de fazer pensar.” (MONTESQUIEU, 2010, p. 197).
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do STF, o qual sustentou no RE n. 466.343-SP a natureza de su-
pralegalidade das NIDH adotadas pelo Brasil, reafirmando seu
entendimento no voto do HC 87.585-TO. Em suma, argumen-
tou que: a) a tensio monista/dualista entre Hans Kelsen e Karl
Heinrich Triepel tornou-se “ociosa e supérflua”; b) a existéncia
de quatro correntes sobre a hierarquia juridica dos Direitos Hu-
manos recepcionados pelo Estado Brasileiro: 1) a “supraconsti-
tucionalidade”, com amparo nos estudos de Celso Duvivier de
Albuquerque Mello, Ricardo Lobo Torres e Bidart Campos; 2)
a “constitucionalidade”, arrimada nas doutrinas de Antoénio Au-
gusto Cancado Trindade e Flavia Piovesan; 3) a “natureza de lei
ordindria”, conforme pretendido pelo Ministro Xavier de Albu-
querque em julgados do STF nos anos 70; 4) a “supralegalidade”,
ja prevista no art. 25 da Constituicao Alema, no art. 55 da Consti-
tuicao Francesa e no art. 28 da Constitui¢ao da Grécia.*

Tendo afastado as demais teses, o Ministro Gilmar Mendes ado-
tou a posicao anteriormente manifestada pelo Ministro Sepulve-
da Pertence, a de superlegalidade ou supralegalidade das NIDH.

4 Sobre a tese de supraconstitucionalidade, o Ministro Gilmar Mendes entendeu de dificil
aplicacao no Brasil, um Estado fundado na teoria da supremacia formal e material da constituicao,
o que levaria, inclusive, a impossibilidade de exercer o controle de constitucionalidade sobre
as NIDH. Explicou que “o argumento de que existe uma confluéncia de valores supremos
protegidos nos ambitos interno e internacional em matéria de direitos humanos nao resolve
o problema. A sempre possivel ampliacao inadequada dos sentidos possiveis da expressio
‘direitos humanos’ poderia abrir uma via perigosa para uma produ¢io normativa alheia ao
controle de sua compatibilidade com a ordem constitucional interna. O risco de normatizagoes
camufladas seria permanente”. No tocante a tese de forca constitucional aos Direitos Humanos,
o Ministro Gilmar Mendes entendeu que “a discussao em torno do status constitucional dos
tratados de direitos humanos foi, de certa forma, esvaziada pela promulgacio da Emenda
Constitucional n® 45/2004, a Reforma do Judicidrio”. Para ele, a insercdo do § 3° no art.
5° da CR/88 trouxe, ao mesmo tempo, o reconbecimento da especialidade dos Direitos
Humanos, mas afincou a necessidade de prévio exame parlamentar para a validade dessas
normas internacionais no Brasil, sendo imprescindivel a votagdo qualificada. Sobre a tese
de paridade dos Direitos Humanos as leis ordinarias brasileiras, o Ministro Gilmar Mendes
defendeu que tal entendimento proferido pelo Ministro Xavier de Albuquerque em 1977 (RE
80.004-SE) e seguido nos HC 72.131/RJ, ADI-MC 1.480/DF, HC 79.870-SP, HC 77.053-SP, RE
206.482-SP e RHC 80.035-SC, “se, no contexto atual, em que se pode observar a abertura
cada vez maior do Estado constitucional a ordens juridicas supranacionais de protecio de
direitos humanos, essa jurisprudéncia tornou-se completamente defasada”. Assim, defendeu a
necessidade da revisao critica da posi¢ao do STF, no sentido de reconhecer a forca especial das
NIDH sobre a legislacio ordindria interna.
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Em outros termos, “os tratados de direitos humanos nio pode-
riam afrontar a supremacia da Constituicao, mas teriam lugar es-
pecial reservado no ordenamento juridico, pois equipari-los a
legislacao ordinaria seria subestimar o seu valor especial no con-
texto do sistema de protecio dos direitos da pessoa humana”.
Nesse sentido, concluiu que:

diante do inequivoco carater especial dos tratados de direitos in-
ternacionais que cuidam da protecao dos direitos humanos, nao é
dificil entender que sua internalizacio no ordenamento juridico,
por meio do procedimento de ratificagio previsto na Constitui-
¢io, tem o0 condao de paralisar a eficacia juridica de toda e qual-
quer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante.

Para ambos os casos concretos, RE e HC em pauta, decidiu-se
que as disposicoes do Pacto de San José da Costa Rica e do Pac-
to Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PI-
DESC), 1966, se sobrepoem as leis ordinarias, afastando, assim,
aviabilidade da prisao civil pelo depoésito infiel. Salientou, ainda,
que tais Pactos Internacionais poderdo receber status constitu-
cional quando forem devidamente submetidos ao formalismo
do § 3°, art. 5° da CR/88.°

Por outro lado, o Ministro Celso de Mello apresentou, no HC n.
87.585-TO e no RE n. 466.343-SP, votos repletos de argumenta-
¢oes, com profundidade e amplitude na pesquisa. Reconheceu,

5 Sobre os tratados internacionais em geral, o Ministro Gilmar Mendes defendeu que, no
Brasil, o consentimento materializa-se na ratificacao pelo Presidente da Republica, precedida
pela aprovacio do texto do tratado pelo Congresso Nacional. Ponderou que “a aprovagiao
pelo Congresso Nacional e a ratificagdo pelo Presidente da Republica constituem regras de
importancia fundamental para a validade das normas tanto no plano internacional quanto no
plano interno”, e que, portanto, “a Repuiblica Federativa do Brasil, como sujeito de direito
publico externo, ndo pode assumir obrigacées, nem criar normas juridicas internacionais,
a revelia da Carta Magna, mas deve observar suas disposi¢oes e requisitos fundamentais
para vincular-se em obrigacoes de direito internacional” (grifo nosso). Esse argumento
foi estendido e serviu de base para toda a defesa sobre a supralegalidade nas NIDH no
ordenamento interno brasileiro, ou seja, sua posicao “intermedidria”, acima das leis ordindrias,
mas abaixo da Constituicao.
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desde logo, que o papel do STF consiste em “extrair, dessas de-
claracoes internacionais e das proclamagoes constitucionais de
direitos, a sua maxima eficicia”. Argumentou sobre o processo
de internacionalizacdo e abertura constitucional, bem como a re-
novacao ético-juridica em favor da dignidade da pessoa humana.
Destacou os compromissos firmados na Declaracao e Programa
de Acdo de Viena e na Conferéncia Mundial sobre Direitos Hu-
manos dos anos 90. Revelou ter mudado sua posicio anterior
de que as normas internacionais de direitos humanos eram re-
cepcionadas como legislacio ordiniria. Inclinou-se no sentido
de que as normas de direitos humanos se revestem de nature-
za constitucional, enquanto os demais tratados internacionais
alheios aos direitos humanos equiparam-se as leis ordinarias.®

Com a anadlise dos votos nos dois casos em pauta, HC e RE, infere-
-se a divergéncia dos Ministros do STF sobre o status das normas
internacionais de Direitos Humanos recepcionadas pelo Brasil.
As posicoes podem ser resumidas em dois entendimentos: A) as
NIDH sao de natureza “especial”, mas devem respeitar a teoria
da supremacia constitucional, portanto sao de maior valor que
as leis ordindrias internas, mas sao infraconstitucionais. Pode-
rao, ainda, alcangar status constitucional se forem submetidas ao
procedimento formal de emendas constitucionais, conforme §
3° do art. 5° da CR/88. Essa tese de supralegalidade foi defendida
pelos Ministros Gilmar Mendes, Carlos Britto, Ricardo Lewan-

6 Em momento oportuno, embora cautelosamente, abordou a hermenéutica pds-positivista,
mas firmemente registrou que a “hierarquia constitucional” dos Direitos Humanos ¢é
largamente defendida por reconhecidos juristas, citando Antonio Augusto Cancado Trindade,
Flavia Piovesan, Celso Lafer, Francisco Rezek, Valério Mazzuoli, André Ramos Tavares, entre
outros, bem como ji praticada por alguns Estados. Ao final, apoiou-se em dois argumentos:
a) a supremacia da Constitui¢do Brasileira sobre qualquer outro ordenamento, inclusive
NIDH, desde que estas sejam restritivas a direitos fundamentais reconhecidos na CR/88; b)
as diferencas na compatibilizagao entre Direitos Humanos e ordem constitucional interna
por meio do parimetro temporal; ou seja, as NIDH ratificadas pelo Brasil antes da Emenda
Constitucional n® 45 de 2004 foram recepcionadas materialmente no bloco constitucional,
por forga do § 2°, art. 5° da CR/88; enquanto as NIDH ratificadas pelo Brasil ap6s 2004 sio
recepcionadas como materialmente constitucionais, mas agora devem cumprir o requisito
formal do § 3°, art. 5° da CR/88.
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dowski, Menezes Direito, Marco Aurélio e Ellen Gracie (que re-
conhece a forca constitucional, mas submeteu ao procedimento
formal). B) as NIDH tém status constitucional, validadas como
de “hierarquia constitucional”, ao arrimo do § 2°, art. 5°, CR/88,
estando aptas, independentemente do procedimento formal do
§ 39, art. 5°, CR/88, a servirem de parimetros para o controle de
constitucionalidade e para o controle de convencionalidade das
leis internas. Essa posicao foi defendida pelos Ministros Celso de
Mello, Eros Grau, Carmem Lucia e Cezar Peluso.

Portanto, a celeuma é evidente e, ainda, equilibrada, ja que resul-
tou conflito de entendimento entre um grupo de seis Ministros
(supralegalidade) contra um grupo de quatro Ministros (consti-
tucionalidade). Destaca-se que o Ministro Joaquim Barbosa esta-
va, naquele momento, licenciado.

2.2 O controle de convencionalidade

O “controle de convencionalidade” é um conceito relativamen-
te recente que representa uma tendéncia ainda escassa de estu-
dos juridicos aprofundados e criticos. No ano de 1997, em seu
Tratado de Direito Internacional dos Direito Humanos, o ju-
rista Antonio Augusto Cancado Trindade, a época juiz da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ja balizava as linhas para
a fiscalizacio dos Pactos Internacionais de Direitos Humanos.”
Em contrapartida, “os tribunais internos tém, como protetores
primarios, que conhecer e interpretar as disposicoes pertinen-
tes dos tratados de direitos humanos”. De tal forma, ademais

7 Argumentava que a interagdo entre direito internacional e o direito interno trazia aspectos
significativos, destacando que “os proprios tratados de direitos humanos atribuem uma fung¢ao
capital a prote¢do por parte dos tribunais internos, como evidenciado pelas obriga¢des de fornecer
recursos internos eficazes e de esgoti-los [...]. Os atos internos dos Estados ndo se encontram
isentos de verificagio quanto ao seu valor de prova, porquanto podem nio estar conformes com as
obrigacoes internacionais dos Estados. Isto se aplica a legislacio nacional assim como as decisoes
internas judiciais e administrativas”. (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 410-412).
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do labor exercido pelo Poder Judiciario no idmbito interno, os
atos internos também sio objeto de exame por parte dos 6rgaos
de supervisiao internacionais quando se trata de verificar a sua
conformidade com as obrigacoes internacionais dos Estados em
matéria de direitos humanos.

Discorrendo sobre a “compatibilizacao” das NIDH com o direito
interno, Cancado Trindade (1997, p. 413-416) destaca que, além
da supervisio internacional da compatibilidade das normas in-
ternas aos Direitos Humanos, é “o proprio direito interno que
assume importancia no processo legal internacional”, porquanto
a natureza dos Direitos Humanos é de um “sistema de garantia
coletiva”, como é o caso da Convencao Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Nao ha davida de
que cabe aos tribunais internos interpretar e aplicar as leis dos
paises respectivos, exercendo os 0rgios internacionais, especifi-
camente, a func¢iao de supervisao. Mas cabe, ademais,

aos tribunais internos, e outros érgios dos Estados, assegurar a
implementagao em nivel nacional das normas internacionais de
protecdo, o que realga a importancia de seu papel em um siste-
ma integrado como o da protecao dos direitos humanos, no qual
as obrigacoes convencionais abrigam um interesse comum supe-
rior de todos os Estados-Partes, o da protecio do ser humano.

Percebe-se que Cancado Trindade vislumbrou a compatibilizacao
como uma fiscaliza¢ao ativa no plano internacional (6rgaos com-
petentes) e também no plano interno, pelo Poder Judiciario e por
outros 6rgaos do Estado, numa agao conjunta para efetivamente
garantir o cumprimento das obrigacoes convencionais. Para ele, as
“obrigacoes convencionais de protecio vinculam os ‘Estados Par-
tes’ e nao so6 seus Governos”, cabendo ao Poder Executivo tomar
as medidas administrativas e outras para cumprimento das obri-
gacoes convencionais. O descumprimento das normas convencio-
nais acarreta imediata responsabilizagio internacional do Estado,
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“por ato ou omissao, seja do Poder Executivo, seja do Legislativo,
seja do Judiciario” (CANGCADO TRINDADE, 1997, p. 442).

A tendéncia de responsabilizacio do Estado pela nio observan-
cia, em seu plano interno, do pactuado em tratados internacionais
nem sempre esteve presente nas decisdes das Cortes Internacio-
nais. Como exemplo notoério, ha o Caso Linguistico Belga,® em
que a Corte Europeia de Direitos Humanos julgou, em 1968, que:

nao poderia assumir a func¢io das autoridades nacionais com-
petentes, que permaneciam livres para escolher e tomar as pro-
vidéncias que considerassem apropriadas nas matérias regidas
pela Convengao Europeia: sua funcio de supervisao dizia res-
peito tio somente a conformidade dessas providéncias com os
requisitos da Convengao. (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 414)

Em contrapartida, ainda em contexto europeu, os Casos Chipre
versus Turquia (1975) e Irlanda versus Reino Unido (1978) mar-
caram uma nova concepc¢ao sobre a obrigatoriedade no cumpri-
mento das normas da Convencao Europeia de Direitos Humanos
de 1950, conforme sentido declarado pela Comissao e recepcio-
nado pela Corte. O art. 1° da Convencgao determina que as Partes
contratantes assegurarao (shall secure) a qualquer pessoa sob
sua jurisdi¢ao os direitos humanos nela garantidos. De tal forma,
a presenca de um imperativo, € nao de um mero compromisso
de assegurar, foi levada a0 maximo em sua expressao. O impera-
tivo de assegurar é o fundamento para responsabilizar um Esta-
do por direitos humanos niao garantidos em seu plano interno
(CANCADO TRINDADE, 1997, p. 293-294).

Na América, o relatério anual de 1997 da Comissao Interamerica-
na de Direitos Humanos constatou que diversos paises nao efe-
tivavam as normas da Convencgao por total inoperiancia de seus

8 European Court of Human Rights. Belgian Linguistic Case (Merits), judgment of 23 July
1968, p. 35.
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instrumentos internos de garantias administrativas e judiciais. No
relatério de 1980 sobre a situacao dos direitos humanos na Argen-
tina, a Comissao Interamericana concluiu que se fazia necessaria a
atuacao dos 6rgaos de supervisao internacionais. Posteriormente,
a Comissao “relacionou a protecio dos direitos humanos com a
propria organizacao politica (interna) do Estado e o exercicio efe-
tivo da democracia”, pressionando para que os Estados-membros
da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) incorporassem a
suas constituicoes os direitos humanos convencionalmente reco-
nhecidos e garantidos (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 415).°

Seguindo essa tendéncia, a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, nos casos Velasquez Rodrigues versus Honduras (sentenga
de 29 de julho de 1988) e Godinez Cruz versus Honduras (senten-
¢a de 20 de janeiro de 1989), considerou o artigo 1°(1) da Conven-
¢ao essencial para determinar a imputabilidade de violagio dos
direitos humanos, por a¢ao ou omissao, ao Estado demandado.™

As decisoes da Corte Interamericana passaram, entao, a deter-
minar o efetivo cumprimento das obrigagdes convencionais,
sob pena de responsabiliza¢io do Estado violador. Para Guerra
(2012, p. 348), “compete, portanto, ao Estado a responsabilida-
de primaria e ao sistema internacional uma a¢io suplementar e
subsididria em relacdo aos direitos violados”. E a responsabilida-

9 Nos tratados e instrumentos de protecdo internacional dos direitos da pessoa humana, a
reciprocidade ¢é suplantada pela nogao de garantia coletiva e pelas consideracoes de order
public. Tais tratados incorporam obriga¢des de cardter objetivo, que transcendem os meros
compromissos reciprocos entre as partes. Voltam-se a salvaguarda dos direitos do ser humano
e nao dos direitos dos Estados, na qual exerce funcio-chave o elemento do “interesse publico”
comum ou geral superior. Toda evolugio jurisprudencial quanto a interpretagao propria dos
tratados de protecio internacional dos direitos humanos encontra-se orientada nesse sentido
(CANGCADO TRINDADE, 1997, p. 290).

10 Advertiu a Corte que os Estados-partes estio obrigados a “organizar todo o aparato
governamental e, em geral, todas as estruturas através das quais se manifesta o exercicio do
poder publico, de maneira tal que sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno
exercicio dos direitos humanos. Como consequéncia desta obriga¢io os Estados devem
prevenir, investigar e sancionar toda violagio dos direitos reconhecidos pela Convencao e
procurar, ademais, o restabelecimento, se possivel, do direito violado e, nesse caso, a reparacio
dos danos produzidos pela violacio dos direitos humanos” (p. 68 e 72 das sentencas).
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de do Estado é, agora, configurada de forma evidente quando a
violagdo é contra jus cogens,"' como sio os Direitos Humanos
(SHAW, 2010, p. 572-595).

Seguindo a doutrina jusinternacionalista no sentido de imperati-
vidade no exercicio de fiscalizagdo dos Direitos Humanos pelos
orgaos internos Estatais, além do Poder Judiciirio, no Caso Myr-
na Mack Chang versus Guatemala (sentenca de 25 de novem-
bro de 2003), o Juiz Sérgio Garcia Ramirez, em voto separado,
referiu-se pela primeira vez 2 nomenclatura “controle de conven-
cionalidade”. Mas foi em sentenca proferida em 26 de setembro
de 2006, no Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, que
a Corte Interamericana iniciou tendéncia jurisprudencial sobre
o tema. O caso em questdo foi julgado na presidéncia do Juiz
Sergio Garcia Ramirez, contando com o Juiz Arilio Abreu Burelli
como vice-presidente, e Antonio Augusto Cancgado Trindade, Ma-
nuel Ventura Robles e Diego Garcia-Sayan como os demais juizes
integrantes desse colegiado. A Corte decidiu pela condenaciao
do Estado Chileno, responsabilizado pela violacao de direitos
humanos do Sr. Luis Alfredo Almonacid Arellano, o qual fora as-
sassinado em um contexto de perseguicio politica e cuja exe-
cucao extrajudicial nao foi alvo de investigacio adequada nem
de julgamento com base no devido processo legal, bem como o
Estado Chileno manteve vigente em seu ordenamento interno o
Decreto-Lei n® 2.191, o qual garantia anistia geral a diversos cri-
mes contra a humanidade e dava a competéncia do julgamento a
Justica Militar daquele pais. A CIDH concluiu que:

[...] considera que el asesinato del senior Almonacid Arellano
formé parte de una politica de Estado de represion a sectores
de la sociedad civil, y representa solo un ejemplo del gran con-
Junto de conductas ilicitas similares que se produjeron duran-

11 Conforme artigo 53 da Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, “uma norma
imperativa de direito internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados no seu todo como norma cuja derroga¢ido nao é permitida e que s6
pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral com a mesma natureza”.
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te esa época. El ilicito cometido en contra del sefior Almonacid
Arellano no puede amnistiarse conforme a las reglas bdsicas del
derecho internacional, puesto que constituye un crimen de lesa
bumanidad. El Estado incumplié su obligacion de adecuar su
derecho interno a efectos de garantizar los derechos establecidos
en_la Convenciéon Americana, porque mantuvo y mantiene en
vigencia el Decreto Ley No. 2.191, el que no excluye a los cri-
menes de lesa bumanidad de la amnistia general que otorga.
Finalmente, el Estado violo el derecho a las garantias judiciales
y a la proteccion judicial, e incumplio con su deber de garantia,
en perjuicio de los familiares del serior Almonacid Arellano, por-
que aplicé el Decreto Ley No. 2.191 al presente caso. [...] En vista
de lo anterior, la Corte declara que el Estado viol6 el Articulo
8.1 de la Convencién Americana, en conjunto con el articulo 1.1
de la misma, por otorgar competencia a la jurisdiccion militar
Dpara que conozca el presente caso, ya que ésta no cumple con los
estdandares de competencia, independencia e imparcialidad an-
teriormente expuestos. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 20064, p. 54, grifo nosso)*?

Ao final, a CIDH declarou a imperatividade de fiscalizacao e con-
trole aos 6rgaos internos dos Estados, e seus Poderes Judiciarios,
em garantir a elaboragio legislativa interna de acordo com os
direitos humanos reconhecidos pela Convencao Americana de
Direitos Humanos:

12 “[...] considera que o assassinato do Sr. Almonacid Arellano fez parte de uma politica de
Estado de repressdo a setores da sociedade civil, e representou somente um exemplo do grande
conjunto de condutas ilicitas similares que foram produzidas nessa época. O ilicito cometido
contra o senhor Almonacid Arellano nio pode ser anistiado conforme as regras basicas do
direito internacional, posto que constitui um crime de lesa-humanidade. O Estado descumpriu
sua obrigacao de adequar seu direito interno a efeitos de garantir os direitos estabelecidos na
Convengao Americana, porque manteve e mantém em vigéncia o decreto-Lei n® 2.191, o qual
nao exclui os crimes de lesa-humanidade da anistia geral que outorga. Finalmente, o Estado
violou o direito as garantias judiciais e a protecao judicial, e descumpriu com seu dever de
garantia, em prejuizo aos familiares do senhor Almonacid Arellano, porque aplicou o decreto-
Lei n°® 2.191 ao presente caso. [...] Em visto do antes exposto, a Corte declara que o Estado
violou o Artigo 8.1 da Convencdo Americana, em conjunto com o artigo 1.1 da mesma, por
outorgar competéncia a jurisdi¢aio militar para que conhega o presente caso, ji que esta nao
cumpre com os postulados de competéncia, independéncia e imparcialidade anteriormente
expostos” (tradugiao nossa).
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La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdan obligados a apli-
car las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ba ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control
de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpreta-
cion que del mismo ba becho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana. (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 20006a, p. 53, grifo nosso)'?

Essa determinacio da CIDH foi precedente no atual processo
de consolidagio da jurisprudéncia interamericana. Como exem-
plos, no Caso de los Trabajadores Cesados del Congreso (Agua-
do Alfaro y otros) versus Peru (sentenca de 24 de novembro de
2000), a Corte proferiu decisao semelhante ao do Caso Almona-
cid Arellano y otros versus Chile. No caso Gomes Lund y otros
versus Brasil (sentenca de 24 de novembro de 2010), a Corte
consignou que todos os 6rgios, incluindo juizes, de um Estado-
-parte estao obrigados a observar o controle de convencionali-
dade. No Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores versus Mexico

13 “A Corte é consciente de que os juizes e tribunais internos estio sujeitos ao império da
lei e, por isso, estio obrigados a aplicar as disposi¢oes vigentes no ordenamento juridico.
Mas, quando um Estado ratificou um tratado internacional como a Conven¢ao Americana, seus
juizes, como parte do aparelho estatal, também estio submetidos a ela, o que os obriga a
zelar para que os efeitos das disposi¢des da Convengao nao sejam violados (minimizados) pela
aplicacdo de leis contririas a seu objeto e finalidade, e que desde o inicio carecem de efeitos
juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle de
convencionalidade’ entre as normas juridicas internas que aplicam nos casos concretos e a
Convengao Americana de Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta
nao somente o tratado, mas também a interpretagao que do mesmo fez a Corte Interamericana,
intérprete ultima [principal] da Conveng¢ao Americana” (tradugio nossa).
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(sentenga de 26 de novembro de 2010), a Corte, por unanimida-
de de votos, confirmou sua consolidada jurisprudéncia sobre o
controle de convencionalidade.

Avancando ainda mais, no Caso Gelman versus Uruguay (senten-
¢a de 24 de fevereiro de 2011) e no Caso Fontovecchia y D’Anti-
co versus Argentina (sentenca de 29 de janeiro de 2011), a Corte
proferiu que todos os 6rgaos dos Estados-membros, incluindo
os juizes, devem exercitar ex officio o controle de convenciona-
lidade, ou seja, a observincia das normas internas e das normas
internacionais de maneira concomitante, ao arrimo do artigo 2°
da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos.'*

Pelo exposto, todas as normas infraconstitucionais que vierem a ser
produzidas no pais devem, para a analise de sua compatibilidade
com o sistema do atual Estado Constitucional e Humanista de Direi-
to, passar por filtros de validade, ou, como entende Mazzuoli (2009,
p- 114, grifo do autor) em seus estudos originrios no Brasil:

dois niveis de aprovagao: (1) a Constituicdo e os tratados de
direitos humanos (material ou formalmente constitucionais) ra-
tificados pelo Estado; e (2) os tratados internacionais comuns
também ratificados e em vigor no pais. No primeiro caso, tem-se
o controle de convencionalidade das leis; e no segundo, o seu
controle de legalidade.

Extrai-se das decisoes da Corte acima apresentadas que o Esta-
do esta obrigado a compatibilizar suas normas internas com os

14 Vale citar que em 2008, em estudos origindrios sobre o tema, o jurista mexicano Ernesto
Reis Cantor (2008 apud GUERRA, 2012, p. 360), em sua tese Control de convencionalidad
de las leyes y derechos humanos, defendeu “a nova competéncia da Corte Interamericana
para aplicar o controle de convencionalidade sobre o direito interno [...]”. Mas niao apenas
isso, também que o controle de convencionalidade distingue-se no dmbito internacional
e nacional, sendo que este segundo ambito constitui-se na atua¢ao dos juizes internos em
aplicar a Convencio ou outro tratado ao invés de utilizar o direito interno, mediante um exame
de confronta¢io normativo (material) em um caso concreto, elaborando uma sentenga judicial
protetiva dos direitos da pessoa humana (CANTOR, 2008 apud GUERRA, 2012, p. 361). Para
Cantor (2008 apud GUERRA, 2012, p. 361), “Este seria um controle de cariter difuso, em que
cada juiz aplicari este controle de acordo com o caso concreto que sera analisado”.
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direitos assegurados na Convencao e que o efeito das normas
internas contririas acaba mitigando os efeitos da Convencao.
Numa melbor bermenéutica aplicada ao cendrio brasileiro, os
efeitos gerados por normas internas contrdrias a Convencao
sao nulos e/ou anulaveis, ja que violadores da for¢ca “suprale-
gal” garantida pelo entendimento do Supremo Tribunal Fede-
ral. Nesse sentido, pode-se defender que a validade e eficdcia
das leis ordindrias brasileiras somente se concretizam, produ-
zem efeitos, com a estreita observdncia das NIDH ratificadas
por nosso pais. A mera entrada em vigéncia (existéncia) da lei
infraconstitucional, em que pese seu cumprimento ao processo
legislativo adequado (aspecto formal), ndo é suficiente para
sustentar sua validade (aspecto material), pois esta depende-
ra da andlise juridico-social apos sua publicacdo, ou seja, sua
aplicabilidade em casos concretos que determinardo os pard-
metros do controle de convencionalidade na espécie em pauta.
A negativa dessa pritica é o retorno ao positivismo fechado e
meramente legalista, incompativel com a hermenéutica consti-
tucional para os direitos humanos e fundamentais, bem como
contraria aos principios do Estado Democritico de Direito."

De tal forma, o controle de convencionalidade consiste na fisca-
lizacao das leis ordinarias internas, em sentido /ato, para adap-
ta-las ao teor normativo dos tratados internacionais que rece-
beram garantia de compromisso pelo Estado-parte. Percebe-se
que o controle de convencionalidade nao indica requisitos para
a titularidade de sua aplicacio, compreendendo-se que todo o
Estado, portanto, toda a Administracio Publica (Poder Publico),
¢é responsavel por essa observaincia.

15 Arelacio de eficicia entre NIDH, constitui¢do e leis infraconstitucionais internas podera resultar
em duas situagdes: a) quando a lei infraconstitucional anterior confronta os tratados internacionais
(de direitos humanos e comuns), estes prevalecem pela forca da supralegalidade e a lei interna
conflitante é revogada, parcial ou totalmente; b) quando a lei infraconstitucional posterior é
contraria aos tratados internacionais, estes prevalecem pelo controle de convencionalidade (para
tratados de direitos humanos) e pelo controle de legalidade (para tratados que ndo sejam de
direitos humanos), e a lei ordindria lesiva é, embora vigente, invilida e ineficaz.
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O raciocinio de Mazzuoli (2009, p. 129) é convincente quando
afirma que “para realizar o controle de convencionalidade ou
de legalidade das normas infraconstitucionais, os tribunais locais
nao requerem qualquer autorizagao internacional”. Tal controle
passa, doravante, a ter também carater difuso, a exemplo do con-
trole difuso de constitucionalidade, pelo qual qualquer juiz ou
tribunal pode se manifestar a respeito. A medida que os tratados
forem sendo incorporados ao direito patrio, os tribunais locais —
estando tais tratados em vigor no plano internacional — podem,
desde ja e independentemente de qualquer condicao ulterior,
compatibilizar as leis internas com o conteudo dos tratados (de
direitos humanos ou comuns) vigentes no pais.

Entretanto, a evidente viabilidade de controle de convenciona-
lidade no ambito difuso ndo afasta a possibilidade do controle
de convencionalidade no dmbito concentrado.'®

As proprias Cortes Internacionais sio responsaveis originais
pela interpretacao dos tratados internacionais em que mante-
nham jurisdi¢io. Em exemplo, o artigo 64 da Convencao Ame-
ricana de Direitos Humanos indica que a Corte Interamericana
é competente para responder as consultas propostas por Es-
tados-membros sobre a interpretacio dessa Convencdo ou de

16 E essa é a verdadeira e mais adequada interpretacio do sentido do § 3° do artigo 5° da
Constituicao brasileira. A previsio de um procedimento para declarar status constitucional
aos tratados internacionais nio deve ser interpretada como Obice para a efetivacio dos
direitos humanos e internacionais, mas como a autoriza¢io aos legitimados para exercerem
o controle de convencionalidade concentrado em relacio a esses tratados. Nesse sentido,
Mazzuoli (2009, p. 137) defende que os tratados de direitos humanos podem ter sido ou nio
aprovados com o quérum qualificado que o art. 5°, § 3°, da Constitui¢io prevé. Caso nio
tenham sido aprovados com essa maioria qualificada, seus status serio de norma (apenas)
materialmente constitucional, o que lhes garante serem paradigma de controle somente difuso
de convencionalidade; caso tenham sido aprovados (e entrado em vigor no plano interno, apos
sua ratificacdo) pela sistemdtica do art. 5°, § 3°, tais tratados servirdo também de paradigma do
controle concentrado de convencionalidade.

A legitimidade de todos os 6rgaos do poder publico em garantir a conformacio das leis
ordindrias nacionais com os tratados internacionais (direitos humanos e outros) em que o
Brasil seja signatdrio nao diz respeito apenas a observancia do teor dos tratados, mas também a
observancia da interpretacao dos tratados realizada pelas Cortes Internacionais, principalmente
as Cortes de Direitos Humanos em seu exercicio hermenéutico de competéncia origindria.
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outros tratados concernentes a protecao dos direitos humanos
nos Estados Americanos.!”

Agregue-se, ainda, que as mesmas NIDH possuem determina-
¢oes que impedem a interpretacao de seu teor de forma lesiva
ao que elas mesmas determinam. Esse é o caso do artigo 29 do
Pacto de San José da Costa Rica.'®

Pelo exposto, a nao observancia, pelo poder publico (incluso o po-
der judiciirio), do teor das NIDH e da interpretacio dessas normas
pelas Cortes Internacionais acarretard em descumprimento dos di-
reitos humanos, com a consequente responsabilizacio do Estado
violador e sua obrigacido de reparar a0 maximo o dano produzido,
tanto para o caso concreto especifico quanto para o futuro.

Ademais, a Corte Interamericana e a Convengdo Americana de
Direitos Humanos estdo em similitude com os demais sistemas
regionais (europeu e africano) e com o sistema universal de
protecdo internacional dos direitos bumanos. A esséncia dos
direitos humanos e fundamentais nio deve encontrar 6bice em
dissonancias interpretativas entre as diferentes comunidades in-
ternacionais.” Shaw (2010, p. 296) disserta com precisao que,

17 Nesse aspecto, argumenta Shaw (2010, p. 296) que o artigo 64 confere ao Tribunal uma
jurisdi¢ao consultiva sobre a interpretagao da Convenc¢iao Americana e de outras convencoes
que tratem da prote¢ao dos direitos humanos nos Estados americanos. A Corte, por meio de
seus pareceres consultivos, tratou de diversas questoes de relevancia e adotou o ponto de vista
de que o objetivo da Convencgao € integrar os sistemas regional e universal de prote¢io aos
direitos humanos, e que, portanto, qualquer tratado de direitos humanos de que os Estados
americanos forem signatarios pode ser tema de um parecer consultivo.

18 “Artigo 29. Normas de interpretacio. Nenhuma disposi¢ao da presente Convencio pode
ser interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo,
suprimir o gozo e o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limita-
los em maior medida do que a nela prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito
ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes
ou em virtude de Convencoes em que seja parte um dos referidos Estados; ¢) excluir outros
direitos e garantias que sio inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica
representativa de governo; d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracio
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.”

19 Nao se trata aqui de afastar o sempre construtivo debate multiculturalista para os direitos

humanos, mas, sim, de evidenciar a necessiria existéncia de um ndcleo minimo de direitos
humanos que gozam de valor universal.
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numa declaragio que manifesta a nitida influéncia do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, o Tribunal Interamericano afir-
mou que os tratados de direitos humanos tém natureza dife-
rente da dos demais tratados multilaterais, uma vez que ndo
tém por foco um intercadmbio reciproco de direitos em vista do
beneficio mutuo dos Estados contratantes, mas sim a protecdao
dos direitos bdsicos dos individuos. Constituem obrigacoes
erga ommnes, e ndo referentes somente a alguns outros Estados.

Portanto, nota-se um conflito de forcas entre o entendimento do
Tribunal Constitucional Brasileiro e as Cortes Internacionais de
Direitos Humanos. No plano fundo, nao ha davida, reina um pa-
radigma: a soberania estatal classica, um dogma do absolutismo,
algo a ser sabatinado, como sera adiante.

3. Primordios e pactuacoes da soberania

A instituicao do Estado Democritico de Direito e o reconhecimen-
to da construcio democratica pela cidadania participativo-delibe-
rativa (MacPhersson-Habermas) permitem a revisio de todos os
elementos conceituais do “Estado”. O reconhecimento interna-
cional de um Estado parte das concepcoes modernas fundantes
de normatizagoes ilustradas nas disposi¢oes da Convengdo sobre
Direitos e Deveres dos Estados e da Comissdo de Arbitragem da
Conferéncia Europeia sobre a Iugosldvia.* Todavia, é a Conven-
¢do sobre Direitos e Deveres dos Estados, pactuada em Montevi-
déu/Uruguai em 26 de dezembro de 1933, ainda vigente, o prin-
cipal paradigma para o reconhecimento internacional dos estados
no cendario internacional.?’ Com efeito, no first report do Comité

20 “A Comissao de Arbitragem da Conferéncia Europeia sobre a Iugosldvia, em seu Parecer
n° 1, declarou que ‘o Estado é comumente definido como uma comunidade formada por um
territorio e uma populagao sujeitos a uma autoridade politica organizada’, e que ‘a caracteristica
de tal Estado é a soberania’.” (SHAW, 2010, p. 148).

21 “Within the ambit of international law, a state is understood to be composed of four

essential elements: a defined territory, a permanent population, a government, and a
capacity to conduct international relations. These elements impart a certain mutual
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de Reconhecimento/Nao Reconhecimento da Associaciao de Direi-
to Internacional (ILA), Saliba*? (2012, p. 6) constata essa situagao:

Despite the fact that only sixteen States have ratified the Montevi-
deo Convention (1933), its formulation of the elements necessa-
ry to form a State are widely employed in diplomatic practice and
referred to in academic works. The reports of Australia, Austria,
Japan, South Africa, Tanzania and the United Kingdom - none of
which is a party to the Montevideo Convention - all mentioned
the Montevideo Convention and its four elements as relevant cri-
teria for the recognition of States. It comes as no surprise that
Brazil or the United States - which are parties to the Montevideo
convention - also utilize it. As one looks into the responses pre-
sented by the national reporters, one may see that even in cases
where there was no express mention of the Montevideo Conven-
tion, there was substantial overlap between the criteria used by
different countries and the Montevideo formula.?? %4

exclusivity among states that we know as sovereignty, one of international law’s most
important principles.” (JANIS, 1999, p. 183). “No ambito do direito internacional, um Estado
¢ entendido como composto por quatro elementos essenciais: um territério definido, uma
populagao permanente, um governo, e uma capacidade de conduzir as relacoes internacionais.
Esses elementos conferem um certo consenso entre os Estados sobre a soberania, um dos mais
importantes principios do direito internacional.” (tradu¢ao nossa).

22 Aziz Tuffi Saliba é rapporteur do Comité Recognition/Non Recognition in International Law
e autor de relatérios disponiveis em: http://www.ila-hq.org/en/committees/index.cfm/cid/1032.
Aziz Tuffi Saliba também ¢ mestre e doutor em Direito, autor de diversos artigos e livros,
professor e pesquisador catedritico da Universidade Federal de Minas Gerais, foi professor e
pesquisador da Universidade de Itatina.

23 “Apesar do fato de que apenas dezesseis membros ratificaram a Conveng¢ao de Montevidéu
(1933), a sua formulagido dos elementos necessirios para formar um Estado sio amplamente
utilizados na pratica diplomdtica e referida nos trabalhos académicos. Os relatorios da Austrilia,
Austria, Japio, Africa do Sul, Tanzinia e Reino Unido — nenhum dos quais é signatirio da Conveng¢io
de Montevidéu — todos mencionaram a Convengio de Montevidéu e seus quatro elementos como
critérios relevantes para o reconhecimento dos Estados. Nao € surpresa que o Brasil ou os Estados
Unidos — que sdo partes na Convencao de Montevidéu — também a utilizem. Quando se observam
as respostas apresentadas pelos relatorios nacionais, pode-se ver que, mesmo nos casos em que nio
houve mencao expressa da Convenc¢iao de Montevidéu, houve sobreposi¢ao substancial entre os
critérios utilizados por diferentes paises e a formula Montevidéu” (traducao nossa).

24 A Convenciao de Montevidéu foi originariamente assinada pelos Estados de Honduras,
EUA, El Salvador, Republica Dominicana, Haiti, Argentina, Venezuela, Uruguai, Panama,
México, Paraguai, Guatemala, Brasil, Equador, Nicarigua, Colombia, Chile, Peru e Cuba, sendo
posteriormente ratificada por dezesseis paises (Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba,
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Em seu artigo 1°, a Convencao traca as caracteristicas essenciais
do Estado para seu reconhecimento como pessoa de Direito In-
ternacional: populaciao permanente, territorio definido, governo
e a capacidade de entrar em relagdoes com outros Estados. A in-
terpretacio desses elementos estatais € feita a partir dos princi-
pios inscritos nos artigos subsequentes da Convencao: a igualda-
de juridica (art. 4), a jurisdic¢ao territorial (art. 9), a conservacio
da paz (art. 10) e a soberania (art. 8). O principio da soberania
estatal é expresso na Conveng¢ao como “ningun Estado tiene de-
recho de intervenir en los asuntos internos ni en los externos
de outro.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1933,
art. 8, grifo nosso).?” A reserva feita pelo governo dos EUA, sob
a gestao do presidente Franklin Delano Roosevelt, quando da
pactuacao de Montevidéu, indica, claramente, a entao vigente
concepcao de soberania como um aprioristico poder “absoluto
e intransponivel”, pois, “el gobierno de los Estados Unidos se
opone, tanto como cualquier otro gobierno, a toda ingerencia
en la libertad, la soberania u en otros asuntos internos o proce-
dimientos de los gobiernos de otras naciones” (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1933, on-line, grifo nosso).?

Afirma Shaw (2010, p. 149) que essas disposicoes da Convengao
“nao SA0 nem exaustivas nem imutaveis”, portanto a revisao his-
torica e sua releitura (hermenéutica renovada) sio novamente im-
prescindiveis, pois é o transcurso temporal que permitird consta-
tar mutacoes, tanto restritivas quanto ampliativas, nas concepgoes
de soberania da modernidade classica e da contemporaneidade.

Equador, El Salvador, EUA, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Republica
Dominicana e Venezuela). Cf: Organizagao dos Estados Americanos (OEA). Convencion sobre
Derechos y Deveres de los Estados (Convencion de Montevideo de 1933). Disponivel em:
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-40.html. Acesso em: 15 jan. 2015.

25 “No state has the right to intervene in the internal or external affairs of another.” “Nenhum
Estado tem o direito de intervir nos assuntos internos ou externos de outro.” (traducio nossa).

26 “O governo dos Estados Unidos se opoe, tanto como qualquer outro governo, a toda

ingeréncia na liberdade, na soberania ou em outros assuntos internos ou procedimentos dos
governos de outras nacoes.” (tradugiao nossa).
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A pactuacao da Carta Magna Inglesa”’, no ano de 1215, costu-
ma ser demarcada como a concep¢io ou como um primordio
da soberania classica. A celebracio da Carta Magna redefiniu a
soberania daquele momento, em que um monarca feudal com
poder ilimitado sobre condados e ducados passa a ter seu poder
real limitado pela garantia de direitos individuais de liberdade,
propriedade e devido processo legal. A pressio externa e a imi-
néncia de invasao francesa sofrida pelo Principe Joao obrigam
o0 monarca inglés a proteger seu poder no plano internacional
por meio da legitimagao juridica do poder interno. Com efeito,
a reagregacio dos bardes feudais ingleses permitiu a resisténcia
a invasao estrangeira. As duas faces, interna e externa, da sobera-
nia classica estavam entao forjadas.

A doutrina da soberania nacional teve grande contribuicao de
Hugo Grotius, influenciando as posi¢oes assumidas no congres-
so internacional que promoveu a Paz de Westfilia em 1648 e que
estabeleceu os principios basicos das relagoes internacionais.
Grotius sistematizou o Direito Internacional, desenvolvendo e
ampliando o conteddo do jus gentium de regras comuns aos
povos em normas que regem a comunicagao entre as nacoes,
transformando o conceito. Para Grotius, a soberania é o poder
politico que é exercido por uma pessoa determinada, cujos atos
sdao indiscutivelmente legais diante de qualquer vontade humana
(DIAS, 2013, p. 126-137).

Grotius logrou separar a teologia do direito internacional, dei-
xando claro que a concepcao de uma lei divina era desnecessaria
para o estudo dessa area. Observou que a lei da natureza seria
valida mesmo que Deus nao existisse, voltando a basear-se ex-
clusivamente na razao. Entretanto, é evidente que 0s conceitos

27 “Redigida em latim barbaro, a Magna Charta Libertatum seu Concordiam inter regem Jobannem
et Barones pro concessone libertatum ecclesiae et regni Angliae (Carta Magna das Liberdades ou
Concordia entre o rei Jodo e os Bardes para a outorga das liberdades da igreja e do reino inglés)
foi a declaragio solene que o rei Joao da Inglaterra, também conhecido como Joao Sem Terra,
assinou, em 15 de junho de 1215, perante o alto clero e os bardes do reino.” (COMPARATO, 2003,
p. 69). “O documento que a maioria dos autores considera o antecedente direto mais remoto, das
Declaragoes de Direitos, é a Magna Carta da Inglaterra, de 1215.” (DALLARI, 2012, p. 200).
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do direito, assim como os da politica e de outras disciplinas, sio
representagoes no mundo da realidade e refletem preocupagoes
da época em que sao concebidos. Nenhuma teoria é elaborada
no vicuo; pelo contririo, todas sao concebidas e desenvolvidas
num ambiente social e cultural definido (SHAW, 2010, p. 19-20).

Pois é nesse contexto histérico de formac¢io dos Estados Moder-
nos que surge a concepcao classica de soberania, um poder ab-
soluto no ambito territorial da jurisdicio de um governo estatal,
oponivel, ao que parece, a priori, contra tudo e contra todos.
Essa concepg¢ao ganha mais forca quando é associada ao pensa-
mento politico dos Estados-nacoes, vinculado ao sentimento pa-
tridtico, proveniente das épocas revolucionarias do século XVIII.

4. Conceitos fundamentais de Estado

Para Azambuja (2008, p. 69), a soberania do Estado é considera-
da geralmente sob dois aspectos: interno e externo. A soberania
interna corresponde ao poder do Estado, nas leis e nas ordens
que edita para todos os individuos habitantes de seu territorio e
para as sociedades formadas por esses cidadaos. A soberania ex-
terna significa que, nas relacoes reciprocas entre os Estados, nao
ha subordinacio nem dependéncia, e, sim, igualdade.

Segundo Kelsen (2000, p. 364-365), soberania ¢ o “poder do Estado
ao qual o povo esta sujeito, € o poder estatal nada mais € que a valida-
de e a eficacia da ordem juridica”. Soberania é “uma qualidade desse
poder, uma autoridade que ¢ a fonte de obrigacoes e direitos”.

Para Janis (1999, p. 184), “a sovereign state is one that is free to
independently govern its own population in its own territory
and set its own foreign policy”.*®

28 “Um Estado soberano ¢é aquele que é livre para governar de forma independente a sua prépria
populacio no seu proprio territério e definir sua propria politica externa.” (tradu¢ao nossa).
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Conforme Bonavides (2010, p. 125), “soberania interna é a su-
perioridade do poder politico frente aos demais poderes sociais,
que lhe ficam sujeitos, de forma mediata e imediata, enquanto
soberania externa ¢ a manifestacio independente do poder do
Estado perante outros Estados”.

Para Dallari (2012, p. 259), o mundo é uma sociedade de Esta-
dos, na qual a integragao juridica dos fatores politicos ainda se
faz imperfeitamente. Do ponto de vista juridico, o Estado é uma
pessoa juridica de direito publico internacional, quando participa
da sociedade mundial. Na pritica, entretanto, apesar de todas as
restrigoes dos tedricos e dos proprios lideres politicos, o reconhe-
cimento de um Estado como tal nio obedece a uma regulacao
juridica precisa, ficando na dependéncia da comprovagao de pos-
suir soberania. Com efeito, independentemente de atos formais
de reconhecimento, o que se exige ¢ que a sociedade politica te-
nha condicoes de assegurar o miximo de eficicia para sua orde-
nacao num determinado territorio € que isso ocorra de maneira
permanente, nio bastando a supremacia eventual ou momenta-
nea. Assim, pois, o que distingue o Estado das demais pessoas
juridicas de direito internacional publico ¢é a circunstincia de que
so ele tem soberania. Esta, do ponto de vista interno do Estado, é
uma afirmacao de poder superior a todas as demais; sob o angulo
externo, é uma afirmacao de independéncia, significando a ine-
xisténcia de uma ordem juridica dotada de maior grau de eficacia.

Pela concepcao classica, entio, um dos elementos de formaciao
estatal, juntamente com uma populacio e com um territorio de-
finido, € a soberania, a summa potestas das relagoes internacio-
nais entre as nagoes. A soberania consiste na expressao de poder
de um estado e seu povo, a qual nao reconhece, a priori, outro
poder acima, a soberania exprime o mais alto poder do Estado,
a qualidade de poder supremo, e se apresenta com duas formas
distintas: a interna e a externa. A soberania interna significa o
imperium que o Estado exerce sobre o territdorio e sobre a po-
pulacao; a soberania externa, por sua vez, consiste na indepen-
déncia do Estado de qualquer outro poder que lhe seja exterior.
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A soberania classica representa, assim, um poder originario de
formagao que é legitimado por uma supremacia juridica para
dentro e para fora de seus limites territoriais. A somatéria des-
se poder supremo legitimado (soberania) a sua delimitada drea
geogrifica é a pedra fundamental do Estado moderno. Assim, na
soberania cldssica, o poder do Estado nao € delegado, nao deriva
de nenhum outro, origina-se em si mesmo, é independente, ou
seja, € um poder supremo.

Atualmente, problematiza-se essa concepcao; por um lado, pela exis-
téncia de uma ordem internacional e que vem limitando os poderes
dos Estados;? por outro lado, pela crescente importancia no cenario
global de outros atores politicos, como as cidades, as organizacoes
nao governamentais e as empresas. Estudos criticos sobre soberania
se tornam cada vez mais necessarios, principalmente por forca do
processo de globalizagao, assim como das mudangas na estrutura das
relacoes internacionais. Como afirma Dias (2013, p. 137):

o fato é que, embora o Estado Nacional continue sendo a forma
mais importante de organizacao politica da sociedade interna-
cional e o principal depositirio do poder da lei, esse Estado na-
cional e sua principal caracteristica simbélica, a soberania nacio-
nal, estio sendo cada vez mais questionados.

5. Soberania anacronica do (obsoleto?) Estado Nacional

Ha um desdobramento em duas vertentes do significado de “Es-
tado Nacional”. No sentido tradicional, refere-se a um Estado ter-
ritorial sobre o qual o povo que nele vive, a Nacao, tem um poder
soberano. Esse é o sentido do Estado Nacional que surgiu com
a Revolucgio Francesa e, em parte, com a Revolucao Americana.

29 “O direito internacional compoée-se de normas que, originadas de atos de Estado — isto &,
de 6rgaos competentes para isso, conforme ordenamentos juridicos Gnicos — para a producio
de regras de relacionamento entre Estados, ou seja, através do costume. Sao as normas gerais
de direito internacional, pois estabelecem direitos e obrigacoes para todos os Estados. Entre
elas, a de significado mais especial, esta a que comumente se designa pela formula pacta sunt
servanda. Ela autoriza a comunidade juridica internacional a regulamentar sua conduta, isto €,
a conduta de seus 6rgios e suditos, por meio de tratados.” (KELSEN, 2012, p. 181-182).
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Trata-se de uma defini¢ao politica, e nao étnica ou linguistica, do
Estado: é um povo que escolhe seu governo e decide viver sob
determinada Constituicao e determinadas leis. O outro signifi-
cado do termo ¢ mais recente e consiste na ideia de que todo
Estado territorial pertence a um povo especifico, definido por
determinadas caracteristicas étnicas, linguisticas e culturais — e
que isso constitui a Nacdao. Segundo essa ideia, apenas a Nacao
pertence ao Estado nacional, e todos os outros nio passam de
minorias que, embora vivam no mesmo local, nao fazem parte
dessa Nag¢ao. Para Hobsbawm (2000, p. 31), “ambos os tipos de
Estado nacional estio em crise”.*

O Estado tornou-se capaz de definir cada vez mais a drea € a po-
pulacao sob seu controle, passou a acumular um volume cres-
cente de informacoes relativas a sua soberania e ampliou cada
vez mais sua eficiéncia em termos administrativos. Em outras
palavras, o Estado acumulou conhecimento, conquistou poder,
alargou suas ambigOes e o espectro de suas intervengoes, e as-
sumiu mais responsabilidades. Quando seu processo alcancou
seu dpice em meados do “Século Breve” (século XX), muito
pouco permaneceu fora do controle do Estado. Para Hobs-
bawm (2000, p. 39-42), “essa tendéncia parece ter chegado a
seu limite. E preciso, no entanto, deixar algo bem claro: nio
¢ poder do Estado que foi restringido, pelo menos em teoria”.
Na realidade, o grau de vigilincia hoje possivel é o maior e
mais agressivo de toda a histéria, mas “o Estado de fato perdeu,
em certa medida, seu monopolio sobre os meios de coercao. A
mudancga é que hoje os cidadios estio menos dispostos do que
antes a obedecer as leis do Estado”.

Nesse viés, defende Shaw (2010, p. 101) que, no mundo de hoje,
o Estado cumpre uma funcao complexa. De acordo com a teo-

30 “Creio que estamos diante da inversio de um processo secular, a longa onda histérica de
construcio e fortalecimento gradual dos Estados territoriais ou Estados Nacionais no sentido
politico do termo. Essa tendéncia dominou o mundo desenvolvido pelo menos desde o séc.
XVI e até por volta da década de 1960.” (HOBSBAWM, 2000, p. 38).
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ria do direito, todos os Estados sio soberanos e iguais. Mas, na
realidade, “com a fabulosa expansiao das comunicacgoes e do co-
nhecimento, e com o lembrete constante das rivalidades globais,
nem mesmo o mais poderoso dos Estados pode ser completa-
mente soberano”. A interdependéncia faz com que praticamente
“qualquer ato de um Estado tenha profunda repercussao no sis-
tema como um todo e nas decisdes a serem tomadas por outros
Estados”. A realidade limita, na pratica, o conceito de soberania
e intensifica a necessidade de “uma coordenacio global de as-
suntos tao diversos quanto a politica de combate aos problemas
econdmicos, 0os perigos ambientais € a ameaca do terrorismo”.

5.1. Estado Plurinacional e Cidadania Universal

A ideia de uma uniao nacional como fundamento do Estado, em
que pese ser relevante para a unificagao dos objetivos basicos de
um povo que se autodetermina,’' vai de encontro a principal ca-
racteristica da democracia contemporinea real: sua pluralidade.
O conceito de Estado Nacional estd, gradualmente, sendo substi-
tuido pela evidente expansao multinacional, transferindo a ideia
da uniao nacional para a constatacao do “Estado Plurinacional”.

A aceitacio do “Estado Plurinacional” é o reconhecimento da
qualidade fundamental do Estado como sendo Democraitico de
Direito. Por consequéncia, impode-se a tarefa de rever os institu-
tos juridicos internos para a reconstrucao do Direito arrimado

31 “Nao seria exagero, pois, afirmarmos que o nacionalismo tem sido um componente-chave
da modernidade, um instrumental crucial para conferir sentido as sociedades contemporaneas,
marcadas pela impessoalidade, grande heterogeneidade e em rapida transformacio. Em
uma primeira aproximacdo, pode-se caracterizar o nacionalismo, grosso modo, como um
sentimento de identidade coletiva, ou de entendimento comum e partilha de valores,
experimentado por pessoas que, como bem afirma Benedict Anderson (1991), talvez nunca
se encontrem ou se conhecam, mas estio persuadidas de que pertencem todas a uma dada
‘comunidade de espiritos irmanados’. Sem este peculiar sentimento de identidade e pertenca
coletiva, dificilmente poder-se-ia comecar a falar dos grandes Estados integrados cuja existéncia
acompanhou o desenvolvimento da modernidade ocidental.” (PAMPLONA, 2005, p. 187-188).
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no Estado Democritico. Ao mesmo passo, torna-se imprescindi-
vel a compreensao e a divulgacio do Direito Internacional e suas
relacoes politico-juridicas engendradas na atualidade. O Direi-
to Internacional, ademais de ciéncia propria, busca a realizacao
de um ideal categorico, um novo ethos, a civilidade maxima das
gentes, a qual se pode denominar “cidadania universal”.??

Nesse contexto, a “cidadania universal” constitui-se pela organi-
zacao de um Direito criado, nas palavras de Hans Kelsen (2012,
p. 140), pela “comunidade juridica universal”.’* Os ideais emer-
gidos com Kant ainda perduram, pois se deseja ardorosamente a
continuidade da paz internacional >

32 “El actual reconocimiento de la centralidad de las condiciones de vida de todos los
seres humanos en la agenda internacional del siglo XXI corresponde a um nuevo ethos de
nuestros tiempos. Tal concepcion, a su vez, corresponde, en nuestros dias, a la busqueda
continuada de la realizacion del ideal de la civitas mdxima gentium , visualizado y
cultivado por los fundadores del Derecho Internacional. Com ésto, volvemos a los Origenes
del Estado nacional, el cual fue concebido y existe para el ser humano, y no vice-versa. |[...]
El Estado fue efetivamente concebido para la realizacién del bien comiin, y no se puede
invocar su ‘soberania’ para intentar justificar violaciones del derecho a la vida y del derecho
a la integridade de la persona humana.” (CANCADO TRINDADE, 2006, p. 126). “O atual
reconhecimento da centralidade das condi¢oes de vida de todos os seres humanos na agenda
internacional do século XXI corresponde a um novo ethos dos nossos tempos. Tal concepgao,
por sua vez, corresponde, em nossos dias, a busca continuada da realizagio do ideal de civitas
mdxima gentium, visualizado e cultivado pelos fundadores do Direito Internacional. Com isto,
voltamos as Origens do Estado nacional, o qual foi concebido e existe para o ser humano, e
nao vice-versa [...] O Estado foi efetivamente concebido para a realizacio do bem comum e nao
se pode invocar sua ‘soberania’ para tentar justificar violacoes do direito a vida e do direito a
integridade da pessoa humana.” (traducgao livre).

33 “Se se aceitar que nao existe apenas um uanico ordenamento juridico estatal, mas que existe
uma pluralidade deles, coordenador e com a validade juridicamente delimitada, em plena
vigéncia, reconhece-se que € o direito internacional positivo que realiza essa coordenagao dos
ordenamentos juridicos dnicos e a delimitacao reciproca de seu ambitos de validade, entao
deve-se conceber o direito internacional como acima dos ordenamentos juridicos pertencentes
a uma comunidade juridica universal; com isso, a unidade de todo o direito ¢ assegurada num
sistema escalonado consecutivo.” (KELSEN, 2012, p. 140).

34 “Kant defende, ainda, a ideia de confedera¢ao dos Estados livres como forma de alcangar
a paz internacional. [...] E, pois, dever dos Estados pactuar entre si o fim das hostilidades de
acordo com a razao, estabelecendo a comunidade juridica internacional. Kant fala, entio, em
uma ‘liga das Nacoes para a paz’, algo bastante semelhante com a atual Organizacao das Nagoes
Unidas.” (CASTILHO, 2012, p. 135).
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Mas, em verdade, em que pese o ativismo juridico internacional,
movimentado por individuos e organizacoes,* que se faz perceber
na atualidade, o ordenamento internacional ainda encontra diver-
sas dificuldades, permanecendo, até 0 momento, um tanto quan-
to distante do desejado Estado mundial previsto por Hans Kel-
sen.>* Com efeito, diversos sio os Estados contemporineos que
ainda nao desmitificaram as ideologias da modernidade e vivem
a soberania estatal de uma época em que os direitos individuais
e coletivos nem sequer haviam sido estudados e debatidos com a
profundidade merecida. Ainda ha Estados que vivem em regimes
quase anarquicos ou totalitarios, distantes da abertura politica e
juridica para a consolidacao democratica participativo-deliberativa
por uma cidadania ética de construcio continuada.?”

35 “Os direitos civis e politicos comportam o processo de reclamagio ou peticao individuais
a um organismo internacional, que pode resultar de uma garantia-coletiva criada pelos
Estados-Parte de uma convengao sobre direitos humanos. Ja os direitos econdmico-sociais
e culturais, pelas suas caracteristicas de ‘objetivos’ a serem realizados progressivamente por
uma coletividade, através da acdo estatal, sio menos suscetiveis de aplica¢io imediata. Por
isso, o acompanhamento de sua tutela, no plano internacional, nio cuida normalmente da
repara¢io ou do problema da violag¢do individuais, como é o caso dos direitos civis e politicos,
mas geralmente se faz através de relatérios sobre situagoes prevalecentes que afetam grupos ou
coletividades humanas e que sao discutidos e examinados por um organismo internacional.”
(LAFER, 1999, p. 129).

“Organizacoes Nao Governamentais, frequentemente referidas como ‘ONG’, sao entidades
privadas que atuam de muitas formas, denunciando violacoes graves de Direitos Humanos,
fazendo a divulgacio dos documentos internacionais relacionados com esses direitos,
promovendo estudos e pesquisas visando o aperfeicoamento de sua protecio e promogiao
também apresentando sugestoes as organizagdes oficiais especializadas, inclusive a ONU.
Varias ONGs sio formalmente reconhecidas pela ONU e ja exercem influéncia nas decisoes
dessa entidade representativa dos Estados, o que significa que os povos, diretamente, estio
atuando na ordem internacional, buscando suprir as deficiéncias da a¢do estatal e eliminar as
injusticas e a violéncia que impedem a humanidade de viver em paz.” (DALLARI, 2012, p. 212).

36 “Todo o movimento técnico-juridico aqui apontado tem como dltima tendéncia apagar a linha
fronteirica entre o direito internacional e o ordenamento juridico estatal singular, de modo que
apareca, como meto final da evolugao juridica real, dirigida a crescente centralizagio da unidade
organizada de uma comunidade universal de direito mundial, ou seja, a formac¢do de um Estado
mundial. Atualmente, porém, nao se pode falar disso ainda.” (KELSEN, 2012, p. 187).

37 “Tecnicamente, os Estados vivem em situac¢ao de anarquia, pois, embora exista uma ordem
juridica em que todos se integram, nao existe um 6rgao superior de poder, a que todos se
submetam. Este aspecto, alids, ji foi percebido no comeco deste século, e pelo reconhecimento
dessa deficiéncia é que, nos ultimos tempos, tém sido criadas muitas organizagoes internacionais
dotadas de um 6rgao de poder. Esta ¢ uma inovac¢do importante, que modifica profundamente
os termos do relacionamento entre os Estados.” (DALLARI, 2012, p. 260)
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Embora haja, atualmente, reiteradas criticas as propostas cientifi-
cas de Kelsen, mormente pelo seu alinhamento a escola positivista,
seus estudos sio, desde aquele momento, visiondrios para a cons-
trugao do Direito Internacional, nio como mero ordenamento de
Estados, mas como uma normatizagao universal de toda a comuni-
dade internacional. Kelsen ja espancava o “dogma da soberania”.

O dogma da soberania estatal, com o primado do ordenamento
juridico estatal singular que dela resulta, corresponde inteira-
mente aquele conceito subjetivo que, em sua consequéncia ulti-
ma, cai na otica do solipsismo, que quer conceituar o individuo
singular, ou seja, o ‘eu’, como centro do mundo, e por isso, este
ultimo como vontade e representacao do ‘eu’. Ao radical sub-
jetivismo estatal se opoe o primado do ordenamento juridico
internacional, como expressio de uma Otica especificamente
objetiva do mundo e do direito. [...] Na verdade, nao siao os Es-
tados singulares, como se costuma acentuar, sob a influéncia do
dogma da soberania, mas a comunidade dos Estados ou, mais
exatamente, a comunidade de direito internacional que produz
o direito originado de tratados internacionais; assim como ¢é o
Estado, que por meio de 6rgiaos estatais produz o direito estatal.
(KELSEN, 2012, p. 193 e 203)

Hans Kelsen (2012) afirma categoricamente que uma das mais
importantes contribuicoes da Teoria Pura do Direito é “a relativi-
zacao estatal” e, por consequéncia, o posicionamento do Estado
como instincia juridica intermediaria e a dissolucdo tedrica do
dogma da soberania como instrumento principal da ideologia
imperialista e direcionado contra o direito internacional. Para
Kelsen (2012), a soberania absoluta ¢é fraco argumento politico
e nio alcanca a for¢a de um argumento juridico, ja que nao se
apresenta logicamente valida.*®

38 “A Teoria Pura do Direito relativiza o Estado. Reconhece-o como grau juridico intermediario
e consegue assim seu entendimento de que, desde a comunidade de direito internacional
universal, que abrange todos os Estados e as comunidades juridicas neles incluidas, e numa
sequéncia continua conduz, gradualmente, as formacOes juridicas transitOrias umas as
outras. A dissolugao teérica do dogma da soberania desse instrumento principal da ideologia
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5.2 Soberania absoluta é costume internacional?

Para Touscoz (1993, p. 140), os Estados nao detém um poder ili-
mitado ou absoluto, pois suas competéncias sio condicionadas
pelo Direito Internacional, além das numerosas convencoes que
limitam o exercicio de sua competéncia.

As numerosas convencoes a que se refere Touscoz constituem
uma das fontes do Direito Internacional: os tratados. Porém, ha
outra fonte que necessita de observancia nesta problematica da
soberania estatal: o costume. Em sintese apresentada por Lupi
(2009, p. 25): a) o costume se forma pela soma de dois elemen-
tos: um objetivo, a pritica geral, e outro subjetivo, a opinio juris;
b) a pritica compoe-se de atos dos Estados e das Organizacoes
Internacionais; c) a opinio juris diferencia o costume do uso,
que nao € obrigatdrio; d) a prova da norma costumeira incumbe
a quem a alega em seu favor.*®

Ora, poder-se-ia inferir, considerando o consenso de diversas
doutrinas sobre o trago de poder supremo da soberania estatal,
que, na pratica, ¢ um inconteste costume o exercicio da imu-
nidade jurisdicional absoluta entre os Estados. Porém, na linha
hermenéutica de desmitificagaio dos conceitos modernos, Sali-

imperialista, dirigida contra o direito internacional, ¢ uma das mais importantes contribui¢des
da Teoria Pura do Direito. Embora de maneira alguma o tenha obtido com intencio politica,
pode, nao obstante, ter efeitos politicos, pois remove um obstiaculo politico que se opde, de
modo quase intransponivel, a todo aperfeicoamento técnico do direito internacional, a toda
tentativa de uma centralizagdo progressiva do ordenamento juridico internacional. A Teoria
Pura do Direito resiste a uma argumentagao que esclarece uma evolucio desse tipo como
incompativel com a natureza do direito internacional ou com a esséncia do Estado, ou seja,
com tudo o que deve expressar o conceito de soberania. Ela desmascara a tentativa de dar, com
o auxilio desse conceito de argumento apenas politico, a aparéncia de um argumento légico,
que ndo pode ser refutado a nio ser com um argumento igualmente contrario, cuja natureza
fosse irrefutdvel. [...] Nesse sentido, pode-se dizer que a Teoria Pura do Direito, ao assegurar
a unidade gnoseoldgica a todo o direito pela relativizacio do conceito de Estado, cria um
pressuposto significativo para a unidade da organizagao de um ordenamento juridico universal
centralizado.” (KELSEN, 2012, p. 204-205).

39 “O costume é um dos temas centrais da Teoria do Direito Internacional. Fonte de importincia
na pritica judicidria e das relacoes internacionais, destaca-se por sua abrangéncia. Com efeito,
o costume pode ser e é, no mais das vezes, fonte do Direito Internacional Geral, isto é, daquele
Direito obrigatério para todos os sujeitos de Direito Internacional.” (LUPL, 2009, p. 23).
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ba (2010, p. 30) esclarece com extrema precisio que o proprio
“dogma da imunidade jurisdicional absoluta entre os Estados”
jamais se apresentou, na verdade, como um costume, muito me-
nos como uma “sélida norma costumeira”.

Saliba (2010, p. 30-32, grifo do autor) argumenta que

A origem da imunidade jurisdicional é objeto de controvérsia.
Parte consideravel da doutrina assevera que a imunidade teria
suas raizes na independéncia e na igualdade dos Estados e que,
em principio, seria absoluta. Se os paises sao independentes e
iguais, um Estado nio poderia submeter, as suas cortes, outro
pais: par in parem non babet imperium. Atentaria-se contra “sua
soberania e sua independéncia vé-lo como demandado”. A imu-
nidade cobriria toda a atuacio estatal, o que lhe conferiria cariter
absoluto. Contudo, a maior participacio do Estado em setores
que haviam sido, até entdo, alocados primordialmente para a ini-
ciativa privada, teria levado a um abrandamento da imunidade,
ja na primeira metade do século XX. Passou-se a distinguir entre
os atos de império e os de gestio. Os atos de império seriam
os proprios do ente soberano, enquanto os de gestio seriam
aqueles de natureza comercial ou de direito privado.

Segundo Saliba (2010),

a dissonancia desta versio ¢ mais bem formulada pelo profes-
sor Michael Byers, da Duke University. Segundo Byers, ¢ uma
crenca geral que quando a doutrina de imunidade relativa se
tornou uma norma consuetudindria de Direito Internacional,
na metade do século XX, alterou-se o costume preexistente em
que se garantia imunidade absoluta de jurisdicio aos Estados.
No entanto, tal crenca seria erronea e a existéncia de imunidade
absoluta nao passaria de um mito.

Conforme Saliba (2010, p. 31-32),

Para que se possa configurar uma norma costumeira de Direito
Internacional, é necessirio que se tenha uma “pratica geral aceita

131 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun. 2021 | p. 99-156



Artigo

Desmitificando o paradigma da soberania estatal classica (absolutista?):

releitura historicista a luz da soberania democratica e da cidadania integrativa

em prol da recepcao/aplicacio dos direitos humanos/fundamentais pelo estado brasileiro
Lucas Rogerio Sella Fatala

como sendo o Direito”, nos precisos termos do artigo 38 do Estatu-
to da Corte Internacional de Justica. Na primeira decisio proferida
pela Corte Internacional de Justica (CIJ) no caso Haya de la Torre™,
em que contendiam Peru e Colémbia, em questio concernente ao
asilo diplomatico, afirmou-se que a pratica revelava “tantas incer-
tezas e contradicoes”, “flutuacoes e discordancia” e “influéncias
politicas” que se impossibilitava discernir um uso uniforme e uma
aceitacio constante, susceptivel de servir de base ao costume. [...]
resta patente que a imunidade absoluta de Estados nao configurou
costume, no sentido jus-internacionalista do termo, quanto mais
uma “solida regra costumeira” [...]. A suposta norma consuetudina-
ria era, na verdade, um mito — uma crenga equivocada que custou a
varios individuos a adequada prestacao jurisdicional.

Segundo Shaw (2010, p. 210), a norma basica de direito interna-
cional, que nega aos Estados o direito de intervir nos assuntos
internos de outros Estados, ¢ uma consequéncia da igualdade e
da soberania estatal e reflete-se no artigo 2°(7) da Carta das Na-
coes Unidas. Porém, na seara dos direitos humanos, essa norma
passou por um processo de reinterpretacio. Os Estados ja nao
podem invocar essa norma para obstar o exame critico, por parte
da comunidade internacional, de situacoes ligadas aos direitos
humanos. No dmbito do costume como fonte de direito interna-
cional, Saliba (2010) demonstra acima que a soberania ou imu-
nidade absoluta de um Estado nem sequer se consolidou como
de uso continuado. Nesse ponto, Shaw (2010, p. 212) argumenta
que os direitos humanos, esses sim, sao atualmente protegidos,
além dos tratados internacionais e regionais, também pelo direi-
to internacional consuetudinario, consolidado pela pratica dos

40 O caso foi julgado em 1950 pelo Tribunal Internacional de Justica. No ano anterior, um
dirigente politico peruano, Victor Raul Haya de la Torre, obteve asilo na embaixada da Col6mbia
em Lima, Peru. O embaixador colombiano solicitou ao governo do Peru que permitisse a saida
de Haya de la Torre do pais, justificando que a qualificagao do asilado era de refugiado politico.
O governo peruano nao aceitou o direito avocado pela Colémbia em tipificar unilateralmente
a ofensa do asilado. Na Corte, a Colombia argumentou ser um costume esse direito do Estado
que concede asilo e, portanto, um dever do Estado territorial. Mas, como o 6nus probatério
recai sobre quem alega a pritica costumeira, e nao tendo sido suficientemente demonstrada
pela Colombia, a Corte deu razao ao governo peruano.
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Estados, com énfase na proibi¢io da tortura, do genocidio, da
escravidao e no principio da nao discriminacao.

5.3 O Direito dos Tratados e a boa-fé objetiva

Nesse cendrio de evolucio do Direito Internacional, uma gigan-
tesca conquista foi a pactuacao da Convenc¢do de Viena sobre
o Direito dos Tratados (CVDT), 1969, a qual foi ratificada pelo
Brasil em 25 de setembro de 2009, juntando-se aos outros 109
membros da comunidade internacional, na chamada “convencao
sobre convengoes”.

A CVDT é um dos mais relevantes instrumentos normativos de Di-
reito Internacional (SALIBA, 2011, p. V). Todavia, a problemati-
ca para o futuro estd, sem duavida, na interpretacio a ser efetuada
quando da aplicacao dessa Convengao aos casos concretos.*? A pro-
pria CVDT, em seu artigo 2°, definiu “tratado” como sendo “um

41 A ratificacdo brasileira veio acompanhada de duas reservas, relativas aos artigos 25 e 66 da
CVDT. Sobre o tema, a reserva consiste, em regra, na possibilidade de os Estados, ao se tornarem
parte num tratado, rejeitar as cldusulas pelas quais nio desejam se obrigar. Tal procedimento
permite a um maior nimero de Estados integrarem um instrumento convencional. Até a
década de 1950, a posi¢io predominante é que a reserva de um Estado deveria ser aceita
de forma uninime pelos demais Estados-partes, mas a CVDT trouxe, em seus artigos 19 e
20, as defini¢oes de situacoes que impedem a formulagao de reservas: a) quando a reserva é
expressamente proibida pelo tratado; b) quando o tratado arrola quais as reservas podem ser
feitas, entre as quais nao figure a reserva em questao; c) quando a reserva é incompativel com
o objeto e a finalidade do tratado (SALIBA, 2011, p. 107-117).

42 A se¢ao 3 da CVDT ocupa-se em determinar o método interpretativo de tratados. O artigo 31
apresenta regras gerais de interpretacao, o artigo 32 cuida de meios suplementares de interpretagao
e o artigo 33 normatiza a interpretagio de tratados autenticados em dois ou mais idiomas.

“Um dos problemas permanentemente enfrentados por juizes, tribunais e advogados, tanto no
ambito do direito interno quanto na esfera do direito internacional, é a questao da interpretagao.
[...] No tocante ao direito internacional, ha trés abordagens basicas a interpretacao de tratados.
A primeira centra-se no préprio texto do acordo e enfatiza a andlise dos termos utilizados. A
segunda encara as intencoes das partes que adotam o acordo como a solucdo para as cliusulas
ambiguas, e pode ser denominada escola de interpretagao subjetiva, em contraposicio a
abordagem objetiva da escola mencionada em primeiro lugar. A terceira abordagem adota
uma perspectiva mais abrangente que as outras duas e propde que o objeto e a finalidade do
tratado sejam o pano de fundo mais importante em relagao ao qual o significado de qualquer
cldusula especifica deve ser avaliado. Essa escola teleoldgica de pensamento acaba por colocar
em evidéncia o papel do juiz ou drbitro.” (SHAW, 2010, p. 693).
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acordo internacional concluido entre Estados sob a forma escrita e
regido pelo direito internacional, quer consubstanciado num tni-
co instrumento, quer em dois ou mais instrumentos relacionados,
e qualquer que seja sua designacao especifica”.** Assim sendo, as
Convencoes de Direitos Humanos, incluindo a Americana (Pacto de
San Jose da Costa Rica), constituem-se em tratados multilaterais e
estao sob os efeitos normativos do Direito dos Tratados.*

Dois artigos da CVDT sio essenciais para a superacao da sobera-
nia estatal classica da modernidade como poder absoluto: os ar-
tigos 26 e 27. Por primeiro, a regra costumeira do pacta sunt ser-
vanda foi expressamente reconhecida e se tornou orientadora
na observancia dos tratados internacionais; conforme artigo 26
da CVDT, “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cum-
prido por elas de boa fé”. O principio da boa-fé é fundamental
para todo o direito dos tratados,® e evidenciou-se, nas palavras
de Macedo (2011, p. 181), na “condicio de metanorma”. Para
Macedo (2011, p. 183-189), a boa-fé foi reafirmada na CVDT, pois
a Carta da ONU ja a expressava em seu art. 2.2. A boa-fé consiste
em um estado subjetivo de espirito (boa intencdo), é sindnimo
de razoabilidade para o exercicio interpretativo e tem carater ob-
jetivo como principio geral do Direito. A boa-fé nio é mero valor
moral vago e desprovido de qualquer eficicia normativa, pois
traduz normas de carater mais geral e remete a outras provisoes

43 “O proprio termo ‘tratado’ é o mais usado no contexto dos acordos internacionais, mas
ha diversas palavras que podem ser, e as vezes siao, usadas para expressar 0 mesmo conceito:
protocolo, ato, carta, convénio, pacto e concordata.” (SHAW, 2010, p. 672).

44 No cendrio de autonomia procedimental para a celebracdo de tratado, dois elementos sio
mais nitidos e solidos para a validade dos pactos: a representacio do Estado por pessoa natural
identificivel com plenos poderes e o consentimento, este por meio de assinatura, intercambio
de instrumentos, ratificacio ou adesio. Nao ha duvida de que os requisitos foram cumpridos
no compromisso do Brasil com a CVDT e com as ConvencOes Internacionais de Direitos
Humanos, inclusive a Americana.

45 “O principio fundamental do direito dos tratados é sem duvida a proposi¢ao de que sio
de cumprimento obrigatério para as partes envolvidas e devem ser celebrados de boa-fé. Essa
norma é chamada de pacta sunt servanda, e pode-se afirmar que é o principio mais antigo do
direito internacional.” (SHAW, 2010, p. 671).
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na propria CVDT e a outros documentos legislativos com obri-
gacoes bastante precisas. O artigo 26 incide sobre o momento
da execucao de um tratado, pois o texto estd vilido e em vigor,
o que significa que se encontra apto a produzir efeitos juridicos,
ou seja, a boa-fé, que é um imperativo do direito internacional,
quando aplicada no direito convencional para a execucao de tra-
tados, torna-se pacta sunt servanda, e este € aplicado a todos os
tratados e a todo o tratado, inclusive anexos e apéndices.

Por segundo, o artigo 27 da CVDT dispbe que “uma parte niao
pode invocar as disposicoes de seu direito interno para justificar
o inadimplemento de um tratado”, positivando a soluc¢ao para
um dos mais antigos conflitos do direito internacional, sua apli-
cabilidade sobre o ordenamento interno dos Estados. Para Ma-
cedo (2011, p. 191-197), com essa norma, a parte de um tratado
se obriga a assegurar que os seus 0rgaos de direito interno exe-
cutem as provisoes ali dispostas, aplicando-se até mesmo se as
normas internas tiverem status constitucional. Ademais, em con-
junto com o artigo 29,% o artigo 27 obriga um Estado federal a
assegurar a observancia do tratado em cada unidade constitutiva.

A normatizacao positiva da aplicabilidade do direito internacio-
nal sobre o ordenamento interno dos Estados é marco de supera-
¢a0 da celeuma profundamente debatida entre teorias monistas
e dualistas sobre a recepc¢ao das normas de direito internacional
pelos paises.?”” Em verdade, o artigo 27 é a efetiva génese norma-

46 “Artigo 29. Aplicacao Territorial de Tratados. A nio ser que uma inten¢ao diferente se
evidencie do tratado, ou seja estabelecida de outra forma, um tratado obriga cada uma das
partes em relagao a todo o seu territoério.”

47 “Falar em nagoes monistas ou dualistas consiste, a rigor, num contra-senso. Em verdade, o
que alguns Estados buscavam ao fazer esse tipo de escolha era a liberdade legislativa de poder
emitir uma norma contraria a um compromisso internacional previamente assumido — visto que
nenhum tratado internacional num pais dualista poderia ser considerado self-executing. Ainda
assim, para o artigo 27 da CVDT, ndo interessa qual a hierarquia que um tratado, depois de
internalizado, recebe de um pais; interessa apenas cumpri-lo. O referido dispositivo estabelece
tao somente uma obrigacao de resultado, e nio importa o mecanismo que o direito interno ird
utilizar para esse fim, quer exista ou nao a incorporacio automdtica” (MACEDO, 2011, p. 195).
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tiva sobre a fiscalizacio exercida pela comunidade internacional,
inclusive individuos, no cumprimento dos contetdos pactuados
pelos Estados. E este artigo que primordialmente fundamenta
o atualmente debatido e praticado, nas academias e nas cortes,
“controle de convencionalidade”.

Fato é que, na pratica atual, “nao ha maiores oposicoes das po-
pulacoes contra o fendmeno multinacional dos Estados” (HOBS-
BAWM, 2000, p. 43), e “alguns Estados tentam, com todo afa,
abrir mao de direitos soberanos para que sejam integrados em
formagoes supra-estatais” (PAMPLONA, 2005, p. 203). Contudo,
as violacoes de direitos humanos sio também evidentes na prati-
ca, consumados, em sua grande maioria, pelos proprios Estados.
Ao que parece, o cendrio globalizante tem extrema pertinéncia
com essa situacao.

5.4 Soberania democratica e “cidadania integrativa”

Ha, certamente, um descompasso entre os valores “além das
fronteiras” trazidos pela globalizacao e os ideais politicos da
modernidade cldssica. Para Hobsbawm (2000, p. 70), a globali-
zacao, a despeito de seu éxito, ainda € limitada pela existéncia
dos Estados e do poder estatal, isso porque a globalizacao nao
€ um processo universal que atua da mesma forma em todos os
campos da atividade humana. Ainda que se possa dizer que ha
uma tendéncia historica natural para a globalizacao nas areas da
tecnologia, comunicacio e economia, isto certamente nao vale
para a politica. “Sao aspectos diferentes do mundo, aspectos que
nao se desenvolvem de maneira similar.”

Para Guimaries (2013, p. 87-92), o pensamento politico moder-
no requer transformacoes imediatas para acompanhar a dinimi-
ca do cendrio mundial, a qual é impulsionada pelo fen6meno
da “transnacionalidade”. Para ele, as transformacoes observadas
na sociedade, especialmente a partir dos fins dos anos 80, tanto
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na ciéncia e na tecnologia, como nas relacoes econOmicas e de
produgio, além do fim da Guerra Fria, causaram

fissuras no paradigma de Estado moderno, que ja nio atendera as
demandas da contemporaneidade, seja porque sua estrutura orga-
nizacional colide com a dinimica da economia e das regulamen-
tacoes globalizadas, seja porque a pura e simples reivindicaciao de
soberania (como poder total e incontrastiavel) impbe entraves no
relacionamento dos Estados. (GUIMARAES, 2013, p. 93)

Nesse sentido, hd debates emergindo no sentido de renovacao do
“contrato social”, mas agora no ambito transnacional globalizado.

Contudo, adverte Touscoz (1993, p. 141) que, nessa sutil dialé-
tica entre politica e Direito, o principal argumento valido da re-
sisténcia dos Estados ao Direito Internacional consiste na habili-
dade das poténcias mundiais em invocar os nobres principios de
Direitos Humanos para interferirem nos assuntos internos dos
Estados mais fracos e para influenciarem seus regimes de modo
a poderem domina-los.

Certo € que, se o Direito Internacional reconhece e protege os
principios da ordem democritica, nao define com precisao esse
regime politico, admitindo indiferentemente as democracias me-
ramente majoritarias ou populares. O primeiro passo foi dado
pelo Conselho da Europa (Tratado de Maastricht), o qual se com-
prometeu a respeitar as regras da democracia pluralista, mas, ao
mesmo tempo, a respeitar as regras da economia de mercado
(TOUSCOZ, 1993, p. 142-143).%

48 Chevallier (2009, p. 266-267) revela a importancia da cidadania europeia para a superacao do
Estado Nacional, mas também aponta seus efeitos ainda brandos e subsididrios: “A implantacio
da cidadania europeia coloca em questio a concepgao tradicional da cidadania, na medida em
que ela questiona a exclusividade de sua vinculacao ao Estado-Nacio: ilustrando a passagem
a uma cidadania plural, ela alimenta o processo de reavaliagio precedentemente evocado
[...] A importincia de Maastricht é dupla; de uma parte, o Tratado dissipa qualquer incerteza,
instituindo explicitamente ‘uma cidadania da Unido’; por outra parte, essa proclamacio
conduz ao reconhecimento de novos direitos, de natureza politica. Entretanto, essa cidadania
permanece uma cidadania minima, na medida em que ela é apenas de superposi¢ao e se
caracteriza por uma fraca densidade”.
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Nesse imbricamento entre democracia e mercado, um prognosti-
Co um tanto pessimista sobre o que o futuro reserva € apresenta-
do por Hobsbawm (2000, p. 194), o qual defende que, do ponto
de vista da tecnologia, o préximo século continuara a celebrar o
triunfo do génio humano; em termos econOmicos, ele sera mais
rico; e talvez seja capaz de se adaptar ao novo ambiente e de
aprender a usar as enormes forgas a sua disposicao sem se des-
truir. Porém, nao vé com clareza o futuro das relacoes politicas e
culturais entre os seres humanos, pois grande parte das solucoes
e das estruturas que foram herdadas do passado foi destruida
pelo dinamismo extraordinirio da economia na qual se vive. E
isso esta lancando um nimero crescente de homens e mulheres
numa situacao em que nao podem mais recorrer a regras claras,
perspectivas, senso comum; uma situacio em que nao se sabe
mais o que fazer, tanto no plano individual como no coletivo.
Isso vale para uma instituicao como a familia, mas também para
todas as instituicoes politicas que constituiram os fundamen-
tos do processo de civilizagio daquilo que Habermas chamou
de “esfera publica”.® Politica, partidos, jornais, organizacgoes,
assembleias representativas e Estados: nada mais funciona da
maneira como costumava funcionar, e na qual se supunha que
continuaria funcionando por um longo tempo. Para Hobsbawm,
o futuro é obscuro.

Essa tendéncia pessimista de uma “tecnodemocracia” ou “demo-
cracia de mercado” podera ser combatida pela reforma do apara-
to estatal e pela reforma institucional que garanta a existéncia de
um espago publico democratico com a atuagao, neste, de grupos
de interesses representados. Conforme Barral (1992), um rapi-
do diagnodstico demonstraria que estas reformas variam desde
a exigéncia de legislacao eleitoral até a adesao a tribunais inter-
nacionais que punam os atentados aos Direitos Humanos e aos

49 Singelamente, o principio da democracia, segundo Habermas, supoe a legitimidade do
processo de construcao do direito a partir da participagao racional de todos os concernidos no
processo de normatizac¢ao discursiva (HABERMAS, 2010b).
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demais interesses difusos da sociedade. Ao lado disso, deve-se
atentar para que a profissionalizacao politica (cultura arraigada
no cendrio brasileiro) nao impeca a constru¢ao de espacos politi-
cos paraestatais. No ambito externo, Shaw (2010) explicita os te-
mas (reformas, mudangas, transigoes) mais comumente debati-
dos nas reunioes das principais comissoes de direitos humanos:

Tentou-se resolver a questao da coeréncia entre um nimero cada
vez maior de 6rgaos de direitos humanos na ONU através de
um sistema de reunides anuais entre os presidentes dos comités
criados por tratados. Temas preocupantes tém sido discutidos
nessas reunioes: a necessidade de encorajar os Estados a ratificar
todos os tratados de direitos humanos; o problema das reservas
a esses tratados; a tentativa de estabelecer o principio de que os
Estados sucessores sao, desde a data da independéncia e sem
necessidade de confirmacao, automaticamente vinculados pelas
obrigacoes de direitos humanos assumidas por seus antecesso-
res; a formulagao de novas normas e instrumentos; a promocao
da educagao em direitos humanos. (SHAW, 2010, p. 256)

A tendéncia dos assuntos em debate demonstra a vontade unifi-
cada na promocgao e protecio dos direitos humanos e fundamen-
tais, sobrepondo-se ao dogma da soberania absoluta estatal, um
conceito obsoleto a ser substituido pela soberania democratica.

Noutro giro, o conceito de “democracia” também mereceu a de-
vida revisao nos ultimos anos. A “democracia individualista” do
Estado Liberal e a “democracia popular” do Estado-providéncia
foram, paulatinamente, sendo ultrapassadas pelas solugoes para
a derrocada das “elites de poder”, por meio da comunidade par-
ticipativa, e pela ideia de povo como comunidade linguistica ati-
va, representada essencialmente pelo pensamento de Habermas
sobre a “democracia deliberativa”. Na leitura de Habermas por
Chevallier (2009, p. 224-225), os procedimentos formais pro-
prios da democracia representativa tendem a ser reforcados por
um momento deliberativo, situado em momento anterior: antes
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que as orientagoes sejam decididas, conviria contornar as dife-
rentes formulacoes dos problemas, explicitar as preferéncias e
as rejeicoes dos atores sociais, evidenciar as zonas de aceitagao e
os terrenos de compromisso. Trata-se de explorar “a pluralidade
de mundos”, previamente a “instituicio de um mundo Gnico”. O
modelo deliberativo, em suma, ¢ fundado sobre uma dupla cren-
ca: uma é nas virtudes da abertura do jogo politico, outra é nas
virtudes da discussao e sua racionalizacio da decisio, garantindo
legitimidade no consenso.

O povo, hoje, deve representar a cidadania de participagio ativa,
por meio de representagio compromissada e responsavel, e pelo
exercicio direto deliberativo em um “espaco publico” isento de
relacoes de dominio e de poder excludente. Nesta pesquisa, op-
ta-se, sem maiores pretensoes e apenas para fins propedéuticos,
pela qualificacao integrativa para a democracia contemporanea.
Explica-se: a) integratividade é a acao de integrar, de reunir, de
tornar uno o que esta fragmentado; b) se é acao, ¢ atividade,
portanto, € participar da construcao; c) se a natureza é de inte-
gridade, o integro refere-se a postura ética renovada, firmada na
dignidade do ser humano; d) se a busca é de integridade para o
ser humano e para o mundo da humanizacao, necessario o escla-
recimento, a conscientizacao e a educagao nessa seara, tornando
os cidadaos em atores da constru¢ao democratica deliberativa; e)
a ideia de integridade nao colide com o fato do pluralismo, mas
distintamente, supera a ideia de democracia majoritiria, pois
integracao leva implicito o imperativo de conduta na protecao
das minorias, objetivando o equilibrio sensato e benevolente na
convivéncia humana.

6. Consideracoes Finais

O conceito classico de soberania estd atualmente submetido
a um processo de questionamentos em duas frontes: uma de
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Ambito supranacional e outra de ambito infranacional. A sobe-
rania como qualidade de poder estatal absoluto foi mitigada e
problematizada pela existéncia de uma ordem internacional que
vem limitando os poderes dos Estados; e, por outro lado, pela
crescente importincia no cendrio global de outros atores poli-
ticos, como as cidades, as organizacbes nio governamentais e
as empresas. Os fendmenos mundiais de globalizacio econOmi-
ca, confrontos culturais, aproximacio de fronteiras (distancias e
pessoas) pela tecnologia de comunicacio e transporte, prevalén-
cia dos direitos humanos, internacionaliza¢ao do direito interno
estatal, abertura constitucional, superacio de Estados Nacionais
por Pluri ou Transnacionais; todos sio elementares para a revi-
sao da soberania estatal moderna. Essa somatoria de dados for-
nece elementos para uma ponderacao final critica.

Ainda, aprofundou-se na forca vinculante dos tratados interna-
cionais para com o comportamento dos Estados em seus planos
internos. O novo postulado juridico de “controle de conven-
cionalidade” é dever que se impoOe a todas as esferas do poder
publico, incluindo o judicidrio, de garantir a plena eficacia dos
direitos humanos reconhecidos na Convencio Interamericana,
mas nao sé ela como também todos os demais pactos internacio-
nais de direitos humanos. Esse dever é obrigacao de todos (erga
omnes) e de eficicia imediata (concretizacio urgente). Uma in-
terpretagio coerente do § 3°, art. 5°, CR/88 aponta para o modo
de exercicio do controle de convencionalidade. Esse controle
podera ser exercido tanto em modo difuso, quanto concentra-
do, sendo que, para este ultimo, as normas internacionais deve-
rao ter recebido status de emendas constitucionais. O controle
difuso pertence a todos, nao apenas ao poder publico, devendo
iniciar-se nas assembleias, semindrios, congressos, debates nos
espagos politicos, na midia eticamente comprometida, nas co-
munidades de bairro, nas audiéncias publicas promovidas por
todos os entes federados, nas propostas de lei da iniciativa po-
pular e da bancada legislativa, nas escolas, nas universidades etc.
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E necessdria a difusio continua e proba das informacoes ade-
quadas sobre a natureza e aplicabilidade dos direitos humanos
e fundamentais. A cidadania necessita que o ser humano/pessoa
humana nido se compreenda apenas como destinatario(a) do di-
reito e titular de direitos, mas autenticamente como ator e cons-
trutor do proprio direito e, assim, nio sendo apenas beneficiario
dele, mas também comprometido eticamente com ele.

Como argumento critico final, construido pela historicidade e
nova hermenéutica juridica, segue. A soberania cldssica ou mo-
derna em seus moldes de valor absoluto, em verdade, nunca
existiu. Embora cristalizada no art. 8 da Convenciao de Montevi-
déu, trata-se apenas de um parametro para a formacio inicial de
Estado e nao de uma continua caracteristica de existéncia desse
Estado. Shaw (2010) coloca que nada é imutavel, e essa imutabi-
lidade vem da historicidade, ja que se falou de uma convencao
de 1931 que serve apenas de parametro para a compreensio na
formacao de um novel Estado. Ademais, o costume é uma fonte
de direito internacional, mas Saliba destr6i por completo a ideia
de que soberania absoluta seja um costume arraigado no cenario
internacional. De tal forma, a nova soberania da contempora-
neidade é a soberania democratica, constituida de uma cidada-
nia integrativa, embasada em um Estado protetivo aos Direitos
Fundamentais e receptor das Normas Internacionais de Direitos
Humanos, estes na forma de jus cogens.
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RESUMO: Este artigo tem como objetivo analisar os impactos trazidos pelo WhatsApp, popular apli-
cativo de mensagens instantaneas, na Justi¢a brasileira. Por meio da técnica de pesquisa bibliogrifica,
jurisprudencial, documental e jornalistica, partird de conceitos elementares sobre a comunicac¢io hu-
mana, avancando para uma breve contextualiza¢io sobre o crescimento da plataforma do WhatsApp.
Em seguida, contempla o uso do referido aplicativo pelo Judicidrio e pelos operadores do Direito no
aspecto processual para intimacoes; no aspecto penal, para prova; no aspecto constitucional, como
ferramenta concretizadora da justica e sua funcdo na sociedade. As andlises legais e jurisprudenciais
levam ao entendimento de que, apesar de necessitar de maiores reflexdes advindas da doutrina e dos
tribunais, o WhatsApp é relevante na pratica judicidria e na realidade social.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Direito Civil. Direito Processual Civil. Direito Penal. Di-
reito Digital.

ABSTRACT: This article has as objective to analyze the impacts brought by WhatsApp, popular instant
messages app, to the Brazilian Justice. Through the research technique in literary books, court decisions,
documented files and specialized journalistic sources, it has as start point the elementary concepts about
human communication, heading to a summary contextualization about the growth of WhatsApp platform.
Then, analysis will be made, contemplating the use of the referred app by the Judiciary branch and by the
law operators: by the procedural aspect, the use for subpoenas; by the criminal aspect, its use as evidence;
by the constitutional aspect, its use as a tool that materializes Justice and its function in society. The legal
and court decision analysis will lead to the understanding that, despite it needs to be more studied by the
doctrine and courts, the WhatsApp has relevant aspect in judiciary practice, as well in social reality.

KEYWORDS: Constitutional law. Civil law. Civil procedure. Criminal law. Digital law.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A relevancia do WhatsApp e sua funcio social. 2.1. Breves linhas sobre a
comunica¢ao humana. 2.2. O WhatsApp e sua relevincia na sociedade. 3. O uso do WhatsApp e suas
repercussoes judiciais. 3.1. Intimagoes judiciais: moderniza¢io pelo Conselho Nacional de Justica.

3.2. A (in)validade das provas obtidas por WhatsApp e a importincia da Ata Notarial. 3.3. O uso do
Whatsapp em audiéncias. 4. Conclusiao. 5. Referéncias.

1. Introducao

Primordialmente se analisam as influéncias de determinados aplica-
tivos de mensagens instantaneas do WhatsApp na prestacao juris-
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dicional brasileira, sobretudo casos praticos, sempre a luz dos prin-
cipios e preceitos constitucionais que regem a relacio processual.

O estudo, que faz uso da técnica de pesquisa bibliografica, juris-
prudencial, documental e jornalistica, nio tem a pretensio de
exaurir todo e qualquer causo onde se usou — ou se poderia
usar — o aplicativo nas demandas judiciais, e sim certos casos
emblematicos de repercussoes praticas na vida dos agentes que
compoem a prestacio jurisdicional — dos cidadiaos aos advoga-
dos, dos servidores aos magistrados.

Feitas as consideracoes prévias sobre a teoria comunicacional
humana e seu avanco em funcao da tecnologia e da internet,
abordou-se um pouco o histérico e a ampla base de usuarios do
WhatsApp, e sua aquisicio recente por uma das maiores empre-
sas do Vale do Silicio.

A capilaridade e funcio social do aplicativo de mensagens privile-
gia o aspecto pritico, haja vista a insuficiéncia de normatizacio do
WhatsApp na realidade judiciaria estabelecida recentemente pelo
Conselho Nacional de Justica, e introduz nocoes de Direito Proces-
sual Civil tteis a andlise e discussao na seara processual, ao verificar
avalidade ou nao das provas obtidas por WhatsApp na esfera penal,
bem como os meios de valida-las. Tais temas dialogario com da-
dos obtidos de fontes jornalisticas especificas, principalmente para
facilitar a contextualizacdo e trazer a teoria aspectos praticos. Na
seara trabalhista, dois magistrados viram na tecnologia uma forma
de contribuir para a celeridade processual, o que corrobora a im-
portancia do estudo para as discussoes sobre a validade do uso ou
nao de tais tecnologias no cenario da Justica no Brasil.

2. A relevancia do WhatsApp e sua funcao social
2.1. Breves linhas sobre a comunicacao humana

Desde o principio, a raca humana tem consciéncia e racionali-
zacao do pensamento. Em virtude de tal racionalizacio, a orga-

159 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun. 2021 | p. 157-178



Artigo
Justica e Whatsapp: funcao social, aspectos constitucionais, procedimentais e materiais
Moisés Emidio de Paiva

nizacio de grupos sociais, inerente ao instinto natural do ho-
mem, depende de um fator-chave: a comunicagao. Comunicar-se
é, portanto, relacionar-se orientado a determinado fim, sempre
ligado a um conteudo que, a depender das varias formas como
€ transmitido, pode gerar a identificacio ou o estranhamento
entre os sujeitos. Conforme Camargo (2012):

Num processo de comunicacao interpessoal, ocorre uma relagio
entre emissor e receptor na qual o primeiro, de forma intencio-
nal, veicula ao segundo uma mensagem, ideia ou informacao.
Portanto, é possivel dizer que a finalidade desse processo é o
compartilhamento de significados sobre um determinado obje-
to, mensagem, informac¢io ou ideia.

A estrutura basilar da comunicacao pressupoe trés partes: 0 emis-
sor da mensagem, o canal por onde esta mensagem percorre, O
receptor daquilo que é passado. Essa estrutura, em proporc¢oes
tecnoldgicas e cientificas, vem desde as pinturas rupestres (mar-
cos primitivos da existéncia € comunicacao humana), mas tam-
bém se faz presente na comunicacao via correspondéncias escri-
tas, digitais e, até mesmo, nas instantineas mensagens virtuais.

Portanto, apesar de a estrutura comunicacional se manter a mes-
ma, as pequenas mudangas comecaram na forma. Em estudo que
revisita a Teoria da Comunicag¢ao pelo viés matematico, o tedrico
C. E. Shannon (1948, p. 2) discorre justamente sobre o sistema
comunicacional e os agentes de tal dindmica, que ampliou, inclu-
sive, para cinco partes:

It consists of essentially five parts:

1. An information source which produces a message or sequence
of messages to be communicated to the receiving terminal. The
message may be of various types: (a) A sequence of letters as in a
telegraph of teletype system; (b) A single function of time f (t) as
in radio or telephony; (c¢) A function of time and other variables as
in black and white television — here the message may be thought
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of as a function f (x; y; t) of two space coordinates and time, the
light intensity at point (x; y) and time t on a pickup tube plate;
(d) Two or more functions of time, say f (t), g(t), h(t) — this is the
case in “threedimensional” sound transmission or if the system
is intended to service several individual channels in multiplex;
(e) Several functions of several variables — in color television the
message consists of three functions f (x; y; t), g(%; y; t), h(x; y; t)
defined in a three-dimensional continuum — we may also think
of these three functions as components of a vector field defined in
the region — similarly, several black and white television sources
would produce “messages” consisting of a number of functions of
three variables; (f) Various combinations also occur, for example
in television with an associated audio channel.

2. A transmitter which operates on the message in some way
to produce a signal suitable for transmission over the channel.
In telephony this operation consists merely of changing sound
pressure into a proportional electrical current. In telegraphy we
have an encoding operation which produces a sequence of dots,
dashes and spaces on the channel corresponding to the message.
In a multiplex PCM system the different speech functions must
be sampled, compressed, quantized and encoded, and finally in-
terleaved properly to construct the signal. Vocoder systems, tele-
vision and frequency modulation are other examples of complex
operations applied to the message to obtain the signal.

3. The channel is merely the medium used to transmit the signal
from transmitter to receiver. It may be a pair of wires, a coaxial
cable, a band of radio frequencies, a beam of light, etc.

4. The receiver ordinarily performs the inverse operation of that
done by the transmitter, reconstructing the message from the signal.

5. The destination is the person (or thing) for whom the message
is intended.

Enquanto na pintura rupestre 0 meio era estitico, pois a pintura
ficava em determinada parede no interior de alguma caverna e
exigia o deslocamento do receptor até a mensagem (adotando
postura ativa), as formas modernas de comunica¢ao tornaram
o receptor, na grande maioria dos casos, um sujeito de postu-
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ra passiva. Em outras palavras, o avango tecnoldgico teve como
repercussao inicial a comodidade e conforto de o receptor rece-
ber suas mensagens na caixa de correio, que posteriormente foi
substituida pela caixa de entrada e, por fim, pelo celular.

Além de facilitar a recep¢ao da mensagem, houve modernidade e
avanco tecnoldgico em relacao ao tempo: o ser humano passou
a ser imediatista, mais ripido na comunicagao.

O avanco das tecnologias telefonicas, inicialmente obtido para
fins militares, tornou-se importante para que a mensagem atra-
vessasse longas distancias em menor quantidade de tempo. Mas
a implementagao, o desenvolvimento e a popularizagio da rede
mundial de computadores, instrumentalizada pela internet, foi
marco transformador nesse quadro.

Foi nessa esteira de avangos tecnolégicos que surgiram, depois de
muitos anos, os aplicativos de mensagens instantineas. Aptos a
conectar, de forma imediata, pessoas em continentes longinquos,
Loubak (2019) evidencia que o mercado elegeu o WhatsApp como
o principal mensageiro de suas relacoes. Em 2019, inclusive, al-
cancou o primeiro lugar como aplicativo mais popular do mundo.

2.2. O WhatsApp e sua relevancia na sociedade

Originado em 2009 da mente criativa de dois jovens estaduniden-
ses, o WhatsApp teve exponencial crescimento em uso tanto no
mercado ocidental quanto no mercado oriental. Em poucos anos,
a empresa chegou a alguns bilhoes de mensagens trocadas, fruto
de sua base de usuarios ativos. Em 2015, mais de 1 bilhao de pes-
soas trocavam 42 bilhoes de mensagens por dia (PRADO, 2016).

O aplicativo, que € gratuito, tem como premissa facilitar a comu-
nicacao entre as pessoas. Para tanto, somente com uma conexao
de internet, o usuario consegue realizar o envio de mensagens
instantaneas escritas ou em audio a seu destinatario, além de efe-
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tuar chamadas de audio e de video, enviar documentos, arquivos
multimidia, localizacoes geogrificas e até cartdes de contato. E
o anseio humano por se organizar em sociedade, criar grupos e
lista de receptores, para dinamizar a comunicacao.

A empresa, contudo, foi adquirida em 2014 pelo bilionario Mark
Zuckerberg, dono do Facebook, pelo montante de 16 bilhoes
de dolares. A partir dai, o aplicativo passou a integrar a popular
vitrine da dona de outros dois famosos aplicativos: o proprio
Facebook e o Instagram.

Sem duvida, a aquisicdo deu ao WhatsApp penetracio no mer-
cado mundial, que se popularizou cada vez mais no seio social.
Tal capilaridade, contudo, levanta a questao da seguranca e da
confidencialidade das mensagens trocadas.

Em resposta, a empresa adotou o que se chama criptografia de
ponta a ponta, uma tecnologia em que somente as partes, € mais
ninguém (nem mesmo a empresa), t€m acesso a0 que se envia
e se recebe. Essa tecnologia sempre fica ativada e nao pode ser
desligada pelo usuario (WHATSAPP, 2019):

A criptografia de ponta a ponta do WhatsApp garante que somen-
te voce e a pessoa com que voce esta se comunicando podem ler
0 que ¢ enviado. Ninguém mais tera acesso a elas — nem mesmo
o WhatsApp. As suas mensagens estao seguras com cadeados e
somente vocé e a pessoa que as recebe possuem as chaves espe-
ciais para destranca-los e ler as mensagens. E para uma protecio
ainda maior, cada mensagem que vocé envia tem um cadeado e
uma chave. Tudo isso acontece automaticamente: nio é preci-
so ativar configuracoes ou conversas secretas especiais para as-
segurar suas mensagens. Nao é preciso ativar configuracdes ou
conversas secretas especiais para deixar suas mensagens seguras.

Com todos esses caracteres, 0 WhatsApp conquistou um espaco
nos celulares de muita gente. Do pobre ao rico, ha grande chance
de que significativa parte use o aplicativo. E por “uso” nio se pode
pensar que somente sao feitas conversas descompromissadas.
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A realidade € que, no bojo das conversas realizadas pelo aplica-
tivo, sao constituidas (ou quebradas) diversas relacoes juridicas,
sejam elas obrigacionais, contratuais, patrimoniais, afetivas e até
mesmo criminais.

Nas interagoes realizadas, nao se pode negar a possibilidade de
que contratos sejam formados, pactos matrimoniais sejam que-
brados e crimes, das mais diversas espécies, sejam cometidos.

Por ser a forma encontrada para se expressar na modernidade,
o WhatsApp possui inegavel funcao social como instrumento de
comunicacio entre as pessoas.

As relacoes juridicas e fiticas que tomam forma pelas conversas
no aplicativo tornam o WhatsApp objeto de estudo legislativo
e juridico, pois nio se pode evitar que determinados conflitos
que se desenvolvam na plataforma acabem por parar na esfera
judicial a partir do momento em que a atividade social acontece
dentro das mensagens.

Ressalve-se que a regulamentacio positivada do aplicativo € batalha
in6cua. Nao adianta que o Legislativo tenha a pretensao de porme-
norizar, permitindo ou proibindo de forma radical, a maneira pela
qual as pessoas ali se relacionam. Isso se deve ao fato de que, na
corrida entre a norma e a tecnologia, aquela sempre perdera. Assim,
melhor seria se guiar pelos principios processuais e constitucionais,
e, obviamente, pela propria boa-fé e razoabilidade do julgador.

3. O uso do WhatsApp e suas repercussoes judiciais

3.1. Intimacoes judiciais: modernizacao pelo Conselho Na-
cional de Justica

A intimacao, em termos simples e na inteligéncia do art. 269 do
CPC, é uma forma de o sujeito tomar conhecimento de determi-

164 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.jun.2021 | p. 157-178



Artigo
Justica e Whatsapp: funcao social, aspectos constitucionais, procedimentais e materiais
Moisés Emidio de Paiva

nado ato ou processo que o obriga a comparecer em local e ho-
rario determinados. Conforme Montenegro Filho (2018, p. 285):

A intimacdo é a modalidade de comunicacaio mais frequente no
processo, destinando-se a deixar a parte ou qualquer participante
ciente de determinado acontecimento, com destaque para 0s pro-
nunciamentos do magistrado (decisoes interlocutdrias, despachos
de mero expediente e sentenga), geralmente inaugurando o prazo
para a pritica de algum ato, como a interposi¢cao de recursos, a
manifestagao sobre laudo pericial etc. O processo ¢ formado em
relacdo ao réu a partir do momento em que a sua citacio ¢ aperfei-
coada. Ap6s ela, todos os atos seguintes sao comunicados as partes
e aos auxiliares do juizo através do aperfeicoamento de intimagoes.

Foi nesse sentido que o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
no ambito do Procedimento de Controle Administrativo (PCA)
0003251-94.2016.2.00.0000, teve o licido entendimento de per-
mitir o uso do WhatsApp para intimacoes judiciais.

O referido PCA se tornou paradigma para que os demais tribu-
nais no Pais regulamentassem, via portaria, a possibilidade de se
intimar via WhatsApp. Nos termos do acérdao dos autos citados,
trecho do voto da conselheira Daldice Santana é enfitico quanto
a funcao social do aplicativo:

Desde a edicao da Lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006, a
qual disp0s sobre a informatiza¢io do processo judicial, passou-
-se a admitir a inovagiao tecnoldgica como relevante aliada do
Poder Judiciario. Nessa esteira, o proprio Conselho Nacional de
Justica também regulamentou o uso do processo eletronico por
meio da Resolugao n. 185, de 18 de dezembro de 2013.

Ocorre que, mesmo nos processos com trimite integral em meio
digital, as comunicacgoes das partes pelo método convencional ain-
da nao foram totalmente suprimidas. Vale dizer: a informatizacao
dos processos nao fez desaparecer as comunicacoes processuais
por meio de oficial de justi¢a ou correio, a despeito de posterior-
mente serem digitalizadas e acostadas aos autos eletronicos.
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E é sobre esse aspecto que versa o projeto elaborado pelo
magistrado requerente: a garantia da celeridade da comunicacao
mediante uso de ferramenta tecnoldgica gratuita difundida em
diversas camadas sociais.

A intimagao via aplicativo whatsaspp foi oferecida como ferra-
menta facultativa, sem imposicao alguma as partes. Sua utiliza-
¢ao foi idealizada para a realizacao de intimacoes e nao de cita-
¢oes. (CNJ, 2017, on-line)

Destaque-se, de pronto, que o voto deixa claro as vantagens em
se aceitar a notificagio via WhatsApp para lides que tramitem
em ambito de juizado especial, mas também abre margem inter-
pretativa para a aplicacao em outros juizos, desde que cumpra
e respeite a liberdade negocial processual das partes, conforme
voga o art. 190 do CPC.

Dessa forma, € latente a percepcao de que o uso do referido
aplicativo tem cariter facultativo e consensual, sendo mais um
instrumento utilizado pelo Estado, por meio do Judicidrio, para
permitir que os conflitos sejam resolvidos de forma mais célere.

Depois do CNJ, diversos tribunais passaram a expedir portarias
de notificacao e intimagao via WhatsApp. O Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territ6rios (TJDFT), por exemplo, traz, no bojo
da Portaria GPR 2266/2018, diversas disposicoes que ensejam in-
timagoes por meio do aplicativo. Destaque-se a adesiao voluntaria
do interessado mediante a assinatura de termo especifico:

Art. 3° A adesido ao procedimento de intimagao por aplicativo de
envio de mensagens eletrOnicas é voluntaria.

§1° Os interessados em aderir 2 modalidade de intimacdao por
aplicativo de envio mensagens eletrOnicas deverao preencher e
assinar o documento a ser entregue pela Coordenadoria e infor-
mar o namero de telefone respectivo.

§2° Se houver mudanga do nimero do telefone, o aderente devera
informa-lo de imediato a Coordenadoria e assinar novo termo.
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§3° Ao aderir ao procedimento de intimagao por aplicativo de
envio de mensagens eletronicas, o aderente declarard que:

I - concorda com os termos da intimagao por meio de aplicativo
de envio de mensagens eletrOnicas;

II - possui aplicativo de envio de mensagens eletronicas instalado
em seu celular, tablet ou computador, e que mantera ativa, nas
opgoes de privacidade, a opgao de recibo/confirmacio de leitura;

111 - foi informado do nimero que sera utilizado pela Coordena-
doria para o envio das intimacoes;

IV - foi cientificado de que o TJDFT, em nenhuma hipétese, solicita
dados pessoais, bancarios ou qualquer outro de carater sigiloso, li-
mitando-se o procedimento para a realizacao de atos de intimacao;

V - foi cientificado de que as davidas referentes a intimacao deve-
rao ser tratadas, exclusivamente, na Coordenadoria que expediu
o ato, e que, na hipotese de intimacio para comparecimento,
devera dirigir-se as dependéncias da COORPRE.

Mas a partir de que momento se considera realizada a intimacao?
De forma acertada, o art. 5° responde a Portaria do TJDFT de 2018:

Art. 5° Considerar-se-a realizada a intimacio no momento em
que o icone do aplicativo de envio de mensagens eletrOnicas re-
presentante de mensagem entregue e lida for disponibilizado,
ou quando, por qualquer outro meio idoneo, for possivel identi-
ficar que a parte tomou ciéncia.

§ 1° A contagem dos prazos obedecerd ao estabelecido na
legislacao de regéncia.

§ 2° Se nao houver a entrega e leitura da mensagem pela parte
no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, a Coordenadoria provi-
denciara a intimacao por outro meio idéneo, conforme o caso.

Assim, percebe-se a lucidez da Portaria em se adaptar ao sistema
de sinalizacado tipico do aplicativo, que graficamente demonstra
que o usudrio leu ou n2o a mensagem e prevé inclusive as reper-
cussoes caso nao haja entrega e leitura do que se enviou.
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2

Nessa esteira, € inegavel que as notificacoes judiciais se podem
adaptar a modernidade e se integrar ao que é possibilitado pelos
aplicativos de mensagens instantineas. Nao se trata somente de
adequar o direito a tecnologia, mas de concretizar 0s pressupostos
de eficiéncia e celeridade que sao basilares ao processo civil patrio.

Aceitar, portanto, a inclusao de meios eficazes as notificacoes ju-
diciais é entender que a Justica pode ser prestada de forma nao
ortodoxa e de que a lei e o Codigo de Processo Civil ou Penal ser-
vem como normas abalizadoras e inspiradoras, sem excluir novos
meios eficazes, caso nio causem prejuizos as partes envolvidas.

3.2. A (in)validade das provas obtidas por WhatsApp e a
importancia da Ata Notarial

A suposta politica de protegao e criptografia das mensagens tro-
cadas pelos usuarios inibe a confidencialidade e a intimidade do
conteudo da comunicagio interpessoal e passa a se relacionar
diretamente com a problemadtica juridica sobre validade ou inva-
lidade das conversas de WhatsApp como prova.

Recente posicionamento do Superior Tribunal de Justica (STJ)
no RHC 89.981/MG, a propdsito, entendeu que a autoridade in-
vestigatOoria nio pode acessar e analisar os dados armazenados
nas conversas de WhatsApp sem que haja autorizacio judicial.
Conforme se extrai do referido julgado, houve violagao a intimi-
dade, vida privada, honra e imagem do investigado, em direta
afronta ao art. 5°, X e XII, da Constituicao Federal de 1988:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. FUR-
TO E QUADRILHA. APARELHO TELEFONICO APREENDIDO. VIS-
TORIA REALIZADA PELA POLICIA MILITAR SEM AUTORIZAGAO
JUDICIAL OU DO PROPRIO INVESTIGADO. VERIFICACAO DE MEN-
SAGENS ARQUIVADAS. VIOLAGAO DA INTIMIDADE. PROVA ILICITA.
ART. 157 DO CPP RECURSO EM HABEAS CORPUS PROVIDO.
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1. Embora a situacdo retratada nos autos nao esteja protegida
pela Lei n. 9.296/1996 nem pela Lei n. 12.965/2014, haja vista
nao se tratar de quebra sigilo telefénico por meio de intercepta-
¢ao telefonica, ou seja, embora nao se trate violacio da garantia
de inviolabilidade das comunicacdes, prevista no art. 5°, inciso
XII, da CF, houve sim viola¢io dos dados armazenados no celular
do recorrente (mensagens de texto arquivadas - WhatsApp).

2. No caso, deveria a autoridade policial, apds a apreensao do tele-
fone, ter requerido judicialmente a quebra do sigilo dos dados ar-
mazenados, haja vista a garantia, igualmente constitucional, a invio-
labilidade da intimidade e da vida privada, prevista no art. 5°, inciso
X, da CF. Dessa forma, a analise dos dados telefonicos constante dos
aparelhos dos investigados, sem sua prévia autorizagiao ou de prévia
autorizagao judicial devidamente motivada, revela a ilicitude da pro-
va, nos termos do art. 157 do CPP. Precedentes do STJ.

3. Recurso em habeas corpus provido, para reconhecer a ilicitude
da colheita de dados do aparelho telefonico dos investigados, sem
autorizacao judicial, devendo mencionadas provas, bem como as
derivadas, serem desentranhadas dos autos. (STJ, 2017, on-line)

A mixima orientadora do Processo Penal é de que o réu protegi-
do das arbitrariedades estatais ainda vige nesta seara. Em razao
disso, orienta-se que a autoridade investigatoria, depois de pos-
se dos aparelhos celulares dos suspeitos, requisite a autoridade
judicial competente a autorizagao para que, ao utilizar as ferra-
mentas forenses de anilise e investigacao de dados, leia as infor-
magoes que constam do aparelho apreendido.

O WhatsApp tem ligacio direta com a esfera existencial do su-
jeito, integra efetivamente o cabedal juridico das prerrogativas
inerentes a intimidade e a dignidade humana, razio pela qual
usi-lo como meio de prova tem protecao constitucional e legal,
justamente com a finalidade de evitar discricionariedades que
possam interferir no mais intimo do sujeito.

E importante deixar claro que, por forca do art. 5.°, LVI, da
Constituicio Federal c/c art. 369 e seguintes do Cédigo de
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Processo Civil, ha de se admitir que as conversas de WhatsApp
sejam utilizadas como meio de prova, inclusive na esfera penal,
desde que para a defesa do réu e, caso seja para acusacao, com a
autorizacao da autoridade judiciaria.

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

[..]

LVI - sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos; (Brasil, 1988).

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo espe-
cificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que
se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na conviccio
do juiz. (Brasil, 2015)

Assim, ¢ facilmente possivel se vislumbrar o uso dessas conver-
sas como prova de um servico ou produto cuja contratagio se
deu por WhatsApp, bem como por ajustes entre empregado e
empregador, principalmente no tocante a necessidade de rea-
lizar horas extras.

Se um consumidor troca mensagens com um vendedor acerca
de determinado produto ou se o empregado se comunica com O
chefe imediato dele, pode haver irradiacao da responsabilidade
da empresa por tudo aquilo que é combinado e dito.

A comunicagio escrita e documentada no WhatsApp pode tor-
nar-se a forma mais segura e estivel de se acordarem fatos, prin-
cipalmente os de repercussio juridica. Ha de se indagar, contu-
do, da seguranca juridica entre aquilo que é alegado em sede
processual e a correspondéncia fitica.
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Um print - termo em inglés para uma foto da tela do aparelho
- anexado ao processo como prova pode ser facilmente altera-
do por meio de instrumentos tecnolégicos e, para completar, a
outra parte pode nio ter as mensagens em seu celular por dife-
rentes motivos (limpou a memoria, trocou o aparelho, apagou
as conversas etc.).

Nesse caso, recomenda-se que, além de anexar os prints da con-
versa, a parte leve as conversas para serem registradas em Ata
Notarial. Por meio desse instrumento publico, o tabelido pode
atestar a situacao fatica, ou seja, provar que, de fato, as referi-
das mensagens existem. Conforme definicio que consta no sitio
eletronico da Associacao dos Notirios e Registradores do Brasil
(ANOREG/BR, 2018):

A ata notarial ¢ um instrumento publico no qual o tabelido do-
cumenta, de forma imparcial, um fato, uma situacao ou uma cir-
cunstancia presenciada por ele, perpetuando-os no tempo. A ata
notarial tem eficicia probatoéria, presumindo-se verdadeiros os
fatos nela contidos. E um importante meio de prova na esfera
judicial, conforme disposto no artigo 384 do Codigo de Processo
Civil (Lei 13.105/2015).

Ela pode ser utilizada, por exemplo, para comprovar a existéncia
e o conteudo de sites na internet, conversas de WhatsApp, rea-
lizacdo de assembleias de pessoas juridicas, o estado de imoéveis
na entrega de chaves ou atestar a presenca de uma pessoa em
determinado lugar ou a ocorréncia de qualquer fato.

O interessado podera solicitar a lavratura da ata notarial, bem
como a realizacao de diligéncias dentro da circunscri¢ao a qual
pertence o cartério, para certificacio de qualquer fato.

Uma boa estratégia para mitigar o pedido da parte contraria a
nulidade ou a invalidacao das provas apresentadas é lancar mao
desse servico notarial, pois a alegacao trazida pelo autor deixa de
ser algo abstrato e passa a ser certificado, factualmente, por auto-
ridade com fé publica. Depois disso, uma das poucas formas de
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se desqualificar a prova produzida via WhatsApp seria por meio
de anilise técnica pericial, com o escopo de verificar a autentici-
dade do contetido das mensagens.

3.3. O uso do WhatsApp em audiéncias

Recentemente, o juiz Rodolfo Mario Veiga Pamplona Filho, da 32.2
Vara do Trabalho de Salvador, tomou as principais paginas de sitios
de noticias comuns e juridicas. De renomada reputagio académi-
ca e profissional, o magistrado ganhou atencio e elogio de muitos
ao se utilizar de uma chamada de video, feita via WhatsApp, para
homologar acordo trabalhista extrajudicial em que a requerente,
por meio de procuradora, alegava ter recebido os valores e os do-
cumentos para realizar curso de pds-graduagio no exterior.

Em entrevista a Ridio Justica, em 24 de maio de 2019, o juiz
Pamplona esclareceu:

Existem diversas modalidades em que se pode utilizar este aplica-
tivo para a atividade jurisdicional. H4 colegas que tém utilizado o
WhatsApp no proprio modo de mensagens de texto, criando gru-
pos temporarios para negociar, por exemplo, propostas de conci-
liacao, né? [...] Outros colegas tém utilizado o WhatsApp e outros
modos de comunicagao para ter o contato com partes € testemu-
nhas que nao tenham conseguido se deslocar para a audiéncia, e
que possam apresentar ali o seu depoimento ou algum outro tipo
de manifestacio de vontade. Isto é algo que nao estd regulado,
mas ¢ algo que pode ser objeto de livre investigacio dentro dos
poderes que o magistrado tem para tentar obter a verdade.

Pamplona ressaltou que o juiz deve ser cauteloso, para verificar
que nao ha abuso. No caso em tela, as partes ja tinham transacio-
nado o valor, a requerente estava fora do Brasil, e desejavam ho-
mologar a transagio. Mas o magistrado gostaria de ter a certeza
de que a requerente estaria de acordo com os termos. Assim, 0s
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advogados sugeriram videoconferéncia com a requerente, que
confirmou o recebimento dos valores e do objeto do acordo.

O magistrado vé o WhatsApp como verdadeiro mecanismo fa-
cilitador dos tantos meios de desburocratizagio do Judiciario,
desde que garantidor da lisura. E algo, portanto, que deve ser
visto em situagoes nas quais nao haja qualquer fundada suspeita
no contexto fatico, pois a regra geral é a boa-fé.

Justamente por ter a boa-fé como premissa, sob o espirito cola-
borativo das partes, é necessario dar garantias para que, se algum
individuo alegar manipulacio ou enganacao, possa reclamar ao
Judiciario. A seguranca, assim, deve ser observada, mas nao pode
ser pretexto para que se evite a modernizacao da Justica.

Inclusive, o Direito Processual Civil moderno vem buscando
compatibilizar a solugio dos conflitos com o avanco tecnologi-
co, respeitando os direitos e as prerrogativas das partes da lide
e permitindo, como finalidade comum, a melhor e a mais célere
prestacao jurisdicional.

Semelhante caso ocorreu na Vara de Trabalho de Mirassol D’Oes-
te, em Mato Grosso, onde a juiza do Trabalho Claudirene Ribeiro
permitiu a participaciao da reclamante por chamada de video via
WhatsApp. Todo o procedimento foi descrito, com explicacoes
da prépria juiza, pelo site MIGALHAS (2019):

O advogado da trabalhadora fez a chamada e segurou o telefone
no alto, de modo que todos pudessem se ver e conversar. Com o
apoio da tecnologia, a instrucio foi realizada sem a necessidade
de resignacio de audiéncia ou aplicaciao de pena pela falta.

A juiza explica que a decisao pelo uso do WhatsApp foi tomada
com base no CPC, que admite a pratica de atos processuais por
meio de videoconferéncia ou outros recursos tecnologicos de
transmissio de sons e imagens em tempo real.

“Nada impede que o juiz possa se valer dessas tecnologias para
alcancar o objetivo constitucional que ¢ a celeridade processual.
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O processo nio tem um fim em si mesmo e deve alcangar aquilo
que se deseja, que € a resolugao dos conflitos.”

A magistrada registra, no entanto, que a utilizacio deste meio
nao é um direito da parte, mas cabe ao juiz, como condutor do
processo, analisar o caso concreto e decidir pela utilizacio ou
nao dessa tecnologia.

Ao adotar a perspectiva teleoldgica de que o processo devera
buscar a resolugio dos conflitos, a magistrada se resguarda no
objetivo constitucional da celeridade processual para justificar o
uso da tecnologia, que foi feita com transparéncia e deu oportu-
nidade de ambas as partes chegarem a um acordo. Nao se privou
alguém de direito algum. Pelo contririo, proporcionou que to-
dos tivessem seus direitos exercitados da melhor forma possivel.

Por estarem ambas as partes de acordo com a integracao tecnologi-
ca, € consenso que a tecnologia pode — e deve — ser utilizada para o
efetivo provimento jurisdicional. Assim, a cooperacao pela marcha
célere processual, principalmente no que toca a melhor composi-
¢ao e resolucio da lide, ¢ trilhada das partes ao magistrado.

4. Conclusao

Diante do exposto, fica evidenciado que a comunicag¢ao e a huma-
nidade sio fatores indissociaveis, pois se comunicar ¢ intrinseco
ao homem. A estrutura comunicacional padrao é composta de trés
elementos: o emissor, o receptor € a mensagem em si. A finalidade
da comunicacio, portanto, é o compartilhamento de signos.

O avancgo tecnolégico propiciou novos meios de comunicagio,
e a internet tornou tudo ainda mais dinimico e acessivel, sedi-
mentando o terreno para que posteriormente surgissem 0s pri-
meiros aplicativos e softwares de mensagens instantineas, como
o WhatsApp, atualmente o aplicativo mais popular do mundo.
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A popularidade desse aplicativo alcancou o mercado ocidental e
oriental, conectou pessoas em distincias continentais, ampliou
o0 meio comunicacional do texto para os audios e os videos. Além
disso, serviu como instrumento socializador ao permitir a cria-
¢ao de grupos e listas de transmissoes. Por meio de mensagens,
contratos sao firmados, casamentos constituidos e dissolvidos,
patrimdnios negociados.

A partir disso, tornou-se claro que tais repercussoes iriam resul-
tar em lides judiciais, e se recomenda ao legislador que nao corra
atras das tecnologias, pois no embate entre o tecnoldgico e o
legal, o tecnolégico sempre hi de perder. Restam, portanto, ao
julgador o bom-senso e a técnica de ser guiado pelos principios
constitucionais e processuais que regem a instru¢ao da lide.

Uma das primeiras repercussoes do WhatsApp na Justica se deu
gracas a admissibilidade, pelo CNJ, de se utilizar do aplicativo
como ferramenta facultativa apta a realizar intimacoes judiciais.
Esse marco serviu para que outros tribunais, como o TJDFT, emi-
tissem portarias regulamentando as intimagoes feitas pelo aplica-
tivo, sempre de adesio voluntaria.

Na esfera penal, trazendo julgado do STJ que vedava a autori-
dade investigatdria o acesso aos dados e as conversas constan-
tes no WhatsApp do investigado, mostrou-se que o conteudo
das conversas constitui patrimonio existencial do sujeito, sen-
do protegido pelas prerrogativas da intimidade e dignidade da
pessoa humana.

Ainda na seara processual, foi indagado sobre a seguranca dos
prints como prova. Entendeu-se que a melhor saida seria fazer
uso da ata notarial, pois a imagem seria certificada por autori-
dade com fé publica de que ela realmente existe, nos termos
representados. Nao se afasta, contudo, a prova técnico-pericial
posterior para verificar se a mensagem atestada em ata € veridica,
que de fato nao foi adulterada.
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Por fim, foi trazido a baila o caso de dois magistrados que fizeram
uso da chamada de video em WhatsApp para realizarem audién-
cias na seara trabalhista. No primeiro caso, a tecnologia serviu para
homologacio de acordo. No segundo, foi ttil para a instrugao.

Ressalte-se, contudo, que em ambos 0s casos 0s magistrados
contaram com a concordancia e a compreensao das partes e ad-
vogados para que o procedimento fosse feito de maneira trans-
parente e respeitando os principios processuais de cooperacao
inerentes a instrug¢iao ou a homologag¢io de acordos.

Conclui-se que o WhatsApp é objeto da expressao humana apto a
transmitir os significados essenciais para a comunicacio escrita, oral
e/ou visual. Além disso, justamente por viabilizar o contato huma-
no, nao se lhe afasta a repercussio na seara judicial, motivo pelo
qual cabe aos julgadores adotar postura principioloégica de admitir
o uso de aplicativos como meios de concretizacio da justica, desde
que nao firam — e isso é digno de friso — os direitos e as prerrogati-
vas individuais. Assim, mais do que um aplicativo, o WhatsApp pode
ser visto como ferramenta concretizadora da jurisdi¢ao.
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RESUMO: A Constitui¢io da Republica de 1988 elevou a protecdo das garantias individuais a prate-
leira mais alta do ordenamento, prote¢ao que nao tem sido implementada na pratica, haja vista que a
teoria das nulidades processuais adotada pelo nosso Codigo de Processo Penal, que é impulsionada
ainda pela interpretacio feita pelos tribunais pais afora sobre o tema, tem sido um dos pontos de
desrespeito ao vetor neoconstitucional principalmente em face dos pilares que sustentam a teoria
das nulidades, os quais diao palco ao decisionismo e a inseguranga juridica, o que demonstra a ne-
cessidade da formulaciao de novo texto processual que dé vida as garantias constitucionais ainda nao
alcangadas pelo projeto do novo Cédigo de Processo Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo. Garantias. Nulidade. Cédigo de Processo Penal.

ABSTRACT: The Constitution of the Republic of 1988 raised the protection of individual guarantees
to the highest shelf of the order, protection that has not been implemented in practice, given that the
theory of procedural nullities adopted by our Code of Criminal Procedure, which is further driven by
the interpretation made by the courts across the country on the subject, has been one of the points
of disrespect to the neoconstitutional vector mainly in view of the pillars that support the theory of
nullities, which give rise to decisionism and legal uncertainty, which demonstrates the need for the
formulation of a new procedural text that gives life to the constitutional guarantees not yet achieved
by the draft of the new Code of Criminal Procedure.

KEYWORDS: Neoconstitutionalism. Guarantees. Nullity. Code of Criminal Procedure.

1. Introducao

As nulidades processuais ja se notabilizaram como polémico
tema no campo da teoria do direito e, mais ainda, na seara pro-
cessual penal. Isso decorre da pouca objetividade inserta nas ba-
ses tedricas eleitas para amparar o estudo e a aplicagio do tema
nas cortes pais afora. O esteio tedrico das nulidades aplicadas no
ordenamento brasileiro emana do direito civil e traz consigo as
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incompatibilidades inerentes a searas tio dispares, além de abrir
espaco para casuismos e relativizagdes que sao perpetradas na
pratica. (PAULA, 2013)

As tentativas de melhorar essa matéria e outros pontos ultrapas-
sados do nosso Codigo de Processo Penal tém sido ineficazes. O
fato é que reformas e remendos no texto do coédigo processual
dificilmente vao conseguir tornar clara, objetiva e pertinente a
teoria em torno do tema. (LOPES JR., 2018)

Esse horizonte tem impulsionado a adesao a ideia de que so-
mente um novo Cédigo de Processo Penal seria capaz de prover
uma teoria das nulidades processuais em conformidade com o
modelo constitucional de processo estabelecido pela Carta de
1988. (FIORATTO, 2013)

A doutrina costuma conceituar as nulidades nas irregularidades
de minima relevancia; atos processuais praticados com defeito, os
quais se repartem em relativos e absolutos; e plano de inexistén-
cia, hipétese em que ha a falta de elemento essencial para o ato
ser impedido de ingressar no mundo juridico. (LOPES JR., 2018)

As nulidades sao encaradas como absolutas quando ha violacao
a principio constitucional de norma cogente que tutela interesse
publico bem como prejuizo presumido e insanavel. Ja na nuli-
dade relativa, parte-se da ideia de que o defeito no ato nao é tio
grave. Via de regra, tutela interesse essencialmente da parte. Esta
deve postular a declaragao da nulidade e demonstrar o prejuizo
sofrido, conforme o famigerado principio do pas de nullité sans
grief, assentado e reafirmado no nosso ordenamento a partir de
seguidas decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal -
vide HC 81.510 -, ocorrendo preclusiao se nao alegado no tempo
e oportunidade corretos. (LOPES JR., 2018)

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
DIREITO DE REPERGUNTAS PELO DEFENSOR DO REU AOS
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DEMAIS CORREUS. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART.
188 DO CPP. NULIDADE ABSOLUTA. EFETIVO PREJUiZO NAO
DEMONSTRADO. NECESSIDADE. EXCESSO DE PRAZO. NAO
CARACTERIZAGAO. COMPLEXIDADE DA AGAO PENAL. INEXIS-
TENCIA DE INERCIA OU DESIDIA DO PODER JUDICIARIO. AU-
SENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA.
I. O art. 188 do Coédigo de Processo Penal, com a redacio dada
pela Lei 10.792/2003, passou a dispor que, apds as perguntas
formuladas pelo juiz ao réu, podem as partes, por intermédio do
magistrado, requerer esclarecimentos ao acusado. II. O indeferi-
mento de reperguntas pelo defensor de um dos réus aos demais
corréus ofende os principios constitucionais da ampla defesa,
do contraditério e da isonomia, gerando nulidade absoluta. Pre-
cedentes. III. Contudo, o entendimento desta Corte também ¢é
de que, para o reconhecimento de eventual nulidade, ainda que
absoluta, faz-se necessaria a demonstracio do efetivo prejuizo, o
que nao ocorre na espécie. Precedentes. [...]. (STF - HC: 116132
PE, Relator: min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamen-
to: 17.9.2013, Segunda Turma, Data de Publicagao: DJe-194 DI-
VULG 2.10.2013 PUBLIC 3.10.2013).

Fato é que a teoria das nulidades eleita possui baixissimo grau
de objetividade em seus parimetros, colocando nas maos do
julgador extremo poder decisério. Em um primeiro olhar, isso
nao significaria necessariamente um problema. Bastaria que a
jurisprudéncia se alinhasse a ja estabelecida ordem garantista
constitucional brasileira. Contudo, na pratica, nao € isso que
se tem visto nos tribunais. Pelo contrario, constata-se que essa
area cinzenta de discricionariedade do julgador acabou por se
tornar instrumento gerador de inseguranca, sendo mais do que
comum a manipulagio discursiva com o intuito de desconstituir
o prejuizo sofrido pela parte em favor do aproveitamento do ato.

Decorre dessa fonte uma relevante confusao jurisprudencial, na
qual situagoes similares sio entendidas como nulidades por al-
guns julgadores e por outros nio, restando sempre incerta a pos-
sibilidade de comprovac¢ao do prejuizo sofrido.
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Nesse contexto, aventa-se a hipotese de que os parimetros eleitos
pela legislacao e jurisprudéncia no tocante a teoria das nulida-
des no processo penal, em face da pouca objetividade, gerariam
inseguranca juridica e, por conseguinte, originariam violacoes a
garantias individuais.

Para se debrucar na conjectura posta a mesa, entende-se perti-
nente, como referencial, a obra de Luigi Ferrajoli (2002), na con-
cepcio de que, como garantia individual em face da sede puniti-
va estatal, o recorte a ser problematizado repousa justamente no
critério do prejuizo como ponto central para o reconhecimento
das nulidades no processo penal.

2. O codigo de processo penal e a aplicacao jurisprudencial
2.1. As atuais bases teoricas por tras da teoria das nulidades

O diploma processual penal patrio traz em seu Livro III, Titulo I,
a sistematica adotada no tocante a teoria das nulidades processu-
ais. De inicio, o texto estabelece o preceito do prejuizo como pe-
dra basilar para a constatacio de uma nulidade. (BRASIL, 1941)"

Esse preceito determina que se o ato processual, ainda que pro-
duzido sem observincia a lei, ou seja, nao trouxer prejuizo a
parte, ndo ha que se falar em nulidade do ato. (WAMBIER, 1998)

Trata-se do brocado pas de nullité sans grief ja citado e que, em
uma traducao livre, significa que “nao ha nulidade sem prejui-
z0”. Esse instituto foi importado do ordenamento francés, mais
especificamente da época do Cdodigo Napoleonico, que, como
sabido, se trata de texto legal de direito privado. (DEZAN & CAR-
MONA, 2016)

1 Art. 563. Nenhum ato serd declarado nulo se da nulidade nao resultar prejuizo a acusacao
ou a defesa.
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O estabelecimento do prejuizo como filtro para ponderagio das
nulidades nada mais é do que a elevacao do principio da instru-
mentalidade das formas dentro da matéria das nulidades pro-
cessuais. Esse principio traz a baila a preponderancia da ideia
de que o ato irregular praticado deve ser aproveitado caso atinja
sua finalidade, elemento demasiado perigoso quando se leva em
conta o fato estar sendo aplicado na seara penal.

O Codigo de Processo Penal continua em seu art. 564 um rol
exemplificativo de nulidades, que parte da doutrina e da juris-
prudéncia tem encarado como de carater absoluto e, por con-
seguinte, aquilo que nido esta ali citado como nulidade relativa,
distin¢ao que vem perdendo relevincia diante de entendimentos
recentes das cortes superiores. O dispositivo homenageia o prin-
cipio da tipicidade das formas ao priorizar a eleicio de formas
especificas para o aperfeicoamento do ato processual. Trata-se
de uma busca pela padronizac¢ao legal, principio que se coloca
de forma contraposta ao da instrumentalidade das formas, ja ci-
tado, e que é reafirmado pelo legislador no art. 566 do diploma
processual penal®.

Mais adiante, nos artigos 571, 572 e 573, o legislador brasileiro
inseriu o instituto da preclusio no seio da matéria em comento.
Este é mais um elemento importado da sistematica processual
civil que significa a perda da capacidade de praticar os atos pro-
cessuais por nao os ter feito na oportunidade devida ou na forma
prevista. No caso, consiste na perda da prerrogativa de arguir
nulidade ocorrida no processo pela consumacao dos marcos ci-
tados nos incisos dos dispositivos expostos, instituto somente
aplicavel as nulidades tidas por relativas, uma vez que as abso-
lutas seriam de ordem publica, podendo ser conhecidas a qual-
quer tempo. (LOPES JR., 2018)

2 Nao sera declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na apuracio da
verdade substancial ou na decisao da causa.
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Sao esses pas nullite sans grief, finalidade do ato, distin¢ao entre
nulidades relativas e absolutas e o brocado da preclusao os es-
teios basilares que orientam o estudo e a aplicacao da teoria das
nulidades processuais penais no ordenamento brasileiro.

Ocorre que a mistura desses espectros tedricos se tem revelado
incompativel com o ramo do direito que pondera justamente a
hipotese de supressao de direitos e garantias individuais. E uma
investigacao acerca das fontes por tras dos principios eleitos pelo
legislador expoe a razao dessa incompatibilidade.

Acredita-se que falte ao legislador e aos pensadores que dao su-
porte as propostas legislativas a coragem e disposicio para se
pensar e discutir o direito processual penal como a seara tUnica e
independente que de fato é. Nosso ordenamento € uma simples
transposi¢ao de conceitos do processo civil para o processo penal
e, em certos casos, uma leve adaptacio. E exatamente o que ocor-
re na teoria das nulidades processuais penais. (LOPES JR., 2018)

O brocado da pas nullite sans grief, que ja nasceu no direito
francés voltado ao direito civil, nada mais é do que uma relei-
tura do principio da instrumentalidade das formas. No Brasil,
a insercao desse principio foi ainda influenciada pelas Ordena-
¢oOes Filipinas. Nelas, a meta era o alcance da verdade, inexistin-
do possibilidade de anulacio do processo caso esse intento fosse
alcancado, tendéncia ainda seguida pelo Cédigo de Processo Cri-
minal do Império. (PAULA, 2013)

Elevar tais elementos civilistas dentro da teoria da nulidade pro-
cessual penal resulta num simples instrumento a servico de uma
finalidade. Nesse prisma, o instituto da preclusao, igualmente
oriundo do processo civil, insere-se como o ultimo ingrediente
para tornar mais forte o cariter instrumental do procedimento.
A inércia da parte gerard o aproveitamento de atos que facilitem
a finalizacao do processo e o alcance de seu resultado.
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O processo civil é de fato visto como meio para se alcancar um
fim, no caso a resolucao de conflitos relacionados a direitos pri-
vados. Via de regra, pela natureza dos direitos em debate bem
como pela contraposicio de sujeitos processuais cujas forcas se
equivalem, ter-se-4 um processo de natureza instrumental acen-
tuada. Trata-se realmente de um meio no qual se visa a resolucao
de conflitos, o que é compativel com a natureza dos direitos en-
volvidos. (CINTRA, GRINOVER & DINAMARCO, 20006)

O mesmo niao deveria ocorrer — mas Ocorre — na seara processu-
al penal que tutela garantia individual fundamental do cidadao.
Tudo isso acaba por desvirtuar exatamente o gatilho que origi-
nou a implementacao de um devido processo legal como pres-
suposto para o Estado punir individuos. O processo penal e seus
regramentos, no contexto de um Estado democritico de direito
de matriz neoconstitucional, significam resposta a exigéncia de
previsibilidade e racionalidade para que a punicao se justifique,
portanto, como garantia. (CASARA, 2004)

Assim, o devido processo legal insere-se na malha principiol6gi-
ca constitucional como meta-regra substantiva do Estado demo-
cratico de direitos, impondo ao Estado o dever de cumprir as
regras preestabelecidas pelo ordenamento. Sob esse prisma, o
processo penal consiste justamente num fim em si mesmo de le-
vantar freios em relacao a sede punitiva estatal, protegendo, por
conseguinte, individuos hipossuficientes em face de exageros e
injusticas punitivas. (PAULA, 2013)

Entendimentos jurisprudenciais e legislativos que ponderam o
processo penal como um meio e nao como um fim deturpam de
forma grave o cerne da teoria originaria dessa seara do direito.
E a pedra basilar a partir da qual emana toda a deficiéncia cons-
tatada ¢ justamente a colocacio do errante e subjetivo conceito
de prejuizo como pressuposto para a decretacio de nulidade.
Como dito, enxerga-se incompatibilidade em todos os conceitos
importados do direito civil.
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A teoria do prejuizo como a varinha magica capaz de reciclar
qualquer ato, por mais nulo que seja, ¢ um verdadeiro contras-
senso, principalmente quando se puxa a mente o fato de que o
direito penal evoluiu em torno da ideia de legalidade, de concei-
tos bem definidos, de seguranca juridica e clareza tanto ao Esta-
do quanto ao cidadao, provendo a ambos a correta informaciao
acerca dos limites de suas atuacoes. (BRANDAO, 2014)

Esse é o caminho que o processo penal deveria percorrer. Contu-
do, a elei¢io de parametros extremamente abertos, como a ideia
de prejuizo, abre espaco para o subjetivismo, o que gera insegu-
ranca juridica e, por consequéncia, viola garantias.

Mas em face da punicao estatal, seguranca juridica é garantia in-
dividual carissima ao ser humano, tornando imprescindivel a efe-
tivacao da concepgiao de processo como garantia constitucional
por meio da “consagracio de principios de direito processual,
com o reconhecimento e a enumeracao de direitos da pessoa
humana.” (BARACHO, 2000)

2.2. A jurisprudéncia e a inseguranca juridica

Quando se afirma que a teoria do prejuizo é uma varinha de con-
dao nas maos do magistrado, faz-se uma critica 2 completa auséncia
de objetividade no critério eleito. O que seria prejuizo? A resposta
pode variar de acordo com os vetores tedricos que guiam a atuagao
de cada julgador. A titulo de exemplo, instrumentalistas dirdo que a
desobediéncia as formalidades estabelecidas pelo legislador s6 deve
conduzir a invalidade quando a prépria finalidade do ato pela qual a
forma foi instituida for atingida. Tal resposta gera nova pergunta: qual
seria a finalidade do ato? Aury Lopes Jr. (2018) entende que a finalidade
do ato, cuja lei prevé uma forma, € dar eficicia a algum principio cons-
titucional que ali se efetiva. Logo, forma seria garantia de que havera
condicoes de efetivacao do principio constitucional previsto no ato.
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Entretanto, o caminho argumentativo eleito geralmente nio tem
origem no fato — violagdo do ato processual — mas sim na visao de
processo do julgador. Nisso, o art. 566 do Codigo de Processo Penal
deu incisiva contribuicao a inseguranca ao instituir que “nao sera
declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na
apuracio da verdade substancial ou na decisdo da causa” (BRASIL,
1941). E que a antiquada expressio “verdade substancial” acaba de
escancarar a porta ao subjetivismo e decisionismo, antes levemente
aberta pela teoria do prejuizo.

Luigi Ferrajoli (2002) acentua que o decisionismo é um dos tracos
mais marcantes da epistemologia antigarantista. Para o autor, o de-
cisionismo ¢ efeito justamente da falta de fundamentos empiricos
precisos e da consequente subjetividade dos pressupostos da san-
cdo. Esta acaba por se manifestar no cariter subjetivo do juizo, que,
na auséncia de referéncias faticas determinadas com exatidao, se
vale mais de valoragoes, diagndsticos ou suspeitas subjetivas do que
de provas de fato.

E na pritica esse subjetivismo ¢é facilmente constatado na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justiga ao tentar unificar os confusos entendimentos exarados nas
instincias ordindrias. Situacbes questionavelmente reconhecidas
como nulidade relativa sob a alegacio simplista de que se nio ha
prejuizo nio ha nulidade; e situacoes em que a nulidade deveria ter
sido decretada, mas nao o foi, desaguando no aproveitamento do
ato e deixando clara a inseguranca juridica que atualmente paira
sobre o jurisdicionado.

Como exemplo desse comportamento, cite-se o Embargos de Decla-
racao no HC 265.102/RR, DJe 7.4.2017, no qual a 5.* turma do Su-
perior Tribunal de Justica entendeu que “nao se evidencia nulidade
no julgamento da apelagio interposta pelo Ministério Publico se
a defesa técnica, regularmente intimada para apresentacio de
contrarrazoes, permanece inerte”. Em outras palavras, a auséncia de
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ampla defesa e contraditério nao significa nulidade, um desrespeito
ao processo penal constitucional ante a inobservancia das garantias
constantes no art. 5.° da Constituicio de 1988°.

De modo similar, a 1.* turma do Supremo Tribunal Federal entendeu
que “a participacao de julgador impedido, quando do julgamento
do recurso no 6rgao colegiado do tribunal, ndo acarreta automatica
nulidade da decisio proferida se, excluindo-se o voto do referido
magistrado, o resultado da votacio permanecesse incélume”. Nesse
HC 125.610/PR, DJe 5.8.2016, segundo o STF, nao houve prejuizo,
pois o resultado ja seria desfavoravel ao réu de qualquer forma.

Contudo, o Tribunal acaba por ignorar que o voto nulo proferido
por julgador impedido em desfavor do réu tem sim o condao de in-
fluenciar a opiniao dos demais julgadores sobre o caso. Assim como
qualquer prova ilegal, deve ser desentranhado dos autos e, por ter
influenciado no resultado do processo, obviamente ha prejuizo, o
que reclamaria novo julgamento.

Em outro julgado, desta feita emanado da 2. turma do Supremo
Tribunal Federal (RO em HC 122.467/SP, DJe 4.8.2014), a corte en-
tendeu que “a inobservancia do procedimento previsto no paragra-
fo inico do art. 212 do CPP pode gerar, quando muito, nulidade
relativa, cujo reconhecimento niao prescinde da demonstracao do
prejuizo para a parte que a suscita”.

O dispositivo citado limita justamente a participacio do juizo na
inquiricao das testemunhas, demasiada quando se elege como pa-
rametro do sistema acusatorio, mas de forma timida consegue a in-
terferéncia do julgador que deveria permanecer inerte e imparcial.
Conforme se nota, nem mesmo a inclusao de inimeras garantias em
favor do acusado no sistema acusatorio eleito pelo Constituicao de
1988 ¢ capaz de prevalecer sobre o subjetivismo argumentativo em
prol do aproveitamento do ato nulo.

3 Art.5.°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerente.
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Tais exemplos indicam o quio subvertido se tornou o entendimen-
to jurisprudencial ante a completa auséncia de parimetros objeti-
vos da teoria das nulidades. Nota-se que parte da jurisprudéncia
tem encarado a condenag¢io como o fim buscado pelo processo
penal. Quando alcancado, todo o esfor¢o argumentativo pode ser
implementado para fazer valer aquele resultado.

Entretanto, nao para por ai. Revisitando a distin¢ao entre nulida-
des relativas e absolutas, a doutrina por muito tempo defendeu
que nos casos de nulidade relativa caberia a parte prejudicada
arguir a irregularidade bem como demonstrar o prejuizo susten-
tado. (FIORATTO, 2013)

Ja em hipoéteses de nulidade absoluta, a violagao a interesse pu-
blico vicia a prépria aplicacio do direito, resultando na decre-
tacio de oficio da nulidade no momento em que notada pelo
juizo. (GRINOVER, GOMES FILHO, & FERNANDES, 2009)

Em que pese as criticas em face da pas nullite sans grief, com-
preende-se a aplicagao desse instituto como principal parimetro
para diferenciar nulidades relativas de absolutas. Esta Gltima, por
significar grave violagao as regras processuais, carrega consigo a
presuncao de que a parte restou prejudicada pela ndo pratica ou
pratica do ato de forma irregular.

Foi dessa forma que por muito tempo o processo penal foi tra-
balhado pela jurisprudéncia, ainda que fossem comuns decisoes
que colocassem como relativas nulidades claramente absolutas
tdo somente para cobrar a prova do prejuizo e negar a decreta-
¢ao de nulidade do ato.

Recentemente, a jurisprudéncia dos tribunais superiores passou a
entender que a prova do prejuizo deveria ser feita, inclusive, nos
casos de nulidade absoluta (HC 110.160/DF, STF, DJe 27.2.2013;
HC 116.132/PE, STF, DJe 2.10.2013). Em outras palavras, em que
pese ser considerada absoluta a nulidade, o prejuizo nao mais se
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presume. Nesse contexto, até mesmo a possibilidade de o juiz re-
conhecer a nulidade absoluta de oficio resta enfraquecida, uma
vez que necessaria a contribui¢ao da parte por meio da prova acer-
ca do prejuizo. E dessa forma a jurisprudéncia vai-se aproveitando
de cada brecha na lei para se movimentar em direcao a um posi-
cionamento cada vez mais punitivista e, a0 mesmo tempo, errante.

A exigéncia de que a parte demonstre o prejuizo, por si sO, ja
consiste em um contrassenso quando se leva em conta se tratar
de processo penal. Um Estado democratico de direito de matriz
neoconstitucional deve encarar o devido processo penal a partir
do axioma nulla accusatio sine probatione , ou seja, o 6nus da
prova deve permanecer com a acusacao. (FERRAJOLI, 2002)

Constata-se a completa subversio desse pilar quando se exige do
réu, parte hipossuficiente, produzir prova acerca do prejuizo que
foi gerado por outrem se o Estado, responsavel pela conducio do
procedimento, nio o conduz de maneira diligente. Nada mais dis-
sonante ao devido processo legal constitucional o énus de com-
provar as consequéncias de o erro de nulidade recair sobre o réu.

Assim, a mais recente exigéncia de demonstracao do prejuizo
também quanto as nulidades absolutas acabou por sepultar o
ultimo recanto de objetividade contido na teoria das nulidades,
cenario em que a inseguranca juridica ja patente promete reinar
sem ser incomodada.

Diante do exposto, infere-se que a jurisprudéncia patria nao possui
maturidade para lidar com a discricionariedade a ela dotada pelo
Codigo de Processo Penal, ainda que a Constituicao Federal clara-
mente indique os vetores e a postura hermenéutica a ser adotada.

3. O projeto de novo cédigo de processo penal

A jurisprudéncia ja demonstrou que se aproveitara de qualquer
minima abertura ao punitivismo, o que indica a necessidade de
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projeto de um novo Cdodigo Penal que harmonize a legislacao
processual aos vetores garantistas da Constituicio de 1988.

No Congresso Nacional , o PL 8.045/2010 expde o claro descompas-
so em relaciao a Constituicao vigente: “o Codigo de Processo Penal
em vigor data do Estado Novo, estado autoritario, indissociavelmen-
te ligado ao idedrio fascista”. O deputado Joao Campos (CAMPOS,
2018) relembra a influéncia da legislacao processual penal italiana,
promulgada sob a batuta de um regime autoritirio, sobre 0 nosso
texto de 1941, e as quatro constituicoes que se sucederam em nos-
so pais. Consequentemente, a lei processual penal tornouse, cada
vez mais, descompassada dos preceitos constitucionais.

O relatério elogia a inicial busca pela efetivacio do sistema acu-
satério puro no seio do projeto, ressalvando, contudo, que alte-
racoes feitas durante a tramitacao ja mitigaram essa tentativa. No
capitulo das nulidades, o elogio é justamente o alvo da critica ao
descompasso com a Constituicio mas, ao que tudo indica, serd
mantido na legislacio processual penal. Conforme o relator, fo-
ram feitas alteracoes no texto para aproximar-se do novo Codigo
de Processo Civil, preservando-se o principio de que a decreta-
¢ao de nulidade depende da ocorréncia de prejuizo pas de nullité
sans grief E nao para por ai. Nio bastasse a manutencio do pari-
metro do prejuizo, reafirma-se a relevancia da instrumentalidade
das formas e termos do processo. Assim, evita-se o culto do forma-
lismo estéril, prestigiando a busca da verdade. (CAMPOS, 2018)

A famigerada verdade insistentemente sobrevive, em que pese a
clara desarmonia desse dito principio com qualquer ordenamen-
to que se pretende democritico. Nos novos dispositivos, cons-
tata-se a tao somente simplificacio do texto legal para torni-lo
mais claro bem como efetivar de vez o que ja era interpretado
pela jurisprudéncia.

O artigo 157 do novo dispositivo nao encontra correspondéncia
no codigo atual. Conforme o texto, a decretacao da nulidade e a
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invalida¢ao de ato irregular dependerao de manifestagio especi-
fica e oportuna do interessado, mas nenhum ato serd declarado
nulo se da irregularidade nao resultar prejuizo para a acusaciao
ou para a defesa. Nao bastasse, nio se invalidara o ato quando,
realizado de outro modo, alcance a mesma finalidade da lei®.

Resta claro, portanto, que o novo texto processual simplesmente
tornou lei todos os terriveis vicios jurisprudenciais que desagua-
ram em entendimentos completamente contririos a Constitui-
¢ao, em especial a exigéncia de demonstracao de prejuizo, qual-
quer que seja o tipo de nulidade, e a prioridade ao brocado da
finalidade do ato.

O artigo 157 e o conhecido entendimento jurisprudencial aca-
bam por sepultar, antes mesmo de sua concepgao, a redacao do
dispositivo introduzido no artigo 158 de estabelecer absoluta-
mente nulos e insanaveis os atos de cuja irregularidade resulte
violacao dos direitos e garantias fundamentais do processo pe-
nal’. Nobre e correta a tentativa de balizas intransponiveis a ins-
trumentalidade das formas, contudo in6cua diante da imposicao
de prova do prejuizo quanto a qualquer ato.

Ressalte-se que a leitura e correta interpretagao aos vetores cons-
titucionais conduz a conclusiao de que as nulidades ali previstas
sdo insanaveis e, portanto, dispensariam a demonstra¢ao de pre-
juizo. Contudo, o legislador e os estudiosos por tras do projeto
nao observaram de forma diligente todas as variaveis envolvidas
nessa equacao. A mudanga de um texto de lei nao se deve pau-
tar tio somente na correcao do anterior, mas também e, princi-

4 Disponivel em <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-8045-10-codigo-de-processo-penal/documentos/
outros-documentos/atual-cpp-dl-3689-41-x-pl-8045-10-2/atual-cpp-dl-3689-41-x-pl-8045-10-1>
acesso em 17.10.2018.

5 Disponivel em <http:/www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-8045-10-codigo-de-processo-penal/documentos/
outros-documentos/atual-cpp-dl-3689-41-x-pl-8045-10-2/atual-cpp-dl-3689-41-x-pl-8045-10-1>
acesso em 17.10.2018.
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palmente, no movimento interpretativo que os tribunais fazem
na tentativa de adequar a legislacao ultrapassada a realidade so-
cial. No caso, esse movimento hermenéutico buscou desprendi-
mento ao sistema acusatorio puro, caminhando em direcao ao
punitivismo. No momento em que se contrapoe um dispositivo
claramente punitivista a um timidamente garantista, o unico re-
sultado que se espera é a preponderancia do primeiro artigo no
seio da visao ja viciada ostentada pelos julgadores patrios.

Sob esse prisma, entende-se que o artigo 158 do projeto do novo
Cobdigo de Processo Penal ja nasce morto. E ndo s6 ele, mas tam-
bém qualquer esperancga de que o novo texto possa finalmente
alinhar a legislacao infraconstitucional aos preceitos constitucio-
nais. Acaba por se dissipar porque os dois dispositivos esmiuca-
dos sao justamente aqueles que se propoem como pilares da ma-
téria, ja que os subsequentes se limitam a abordar regramentos
secundarios e situacoes especificas. Se o pilar principal carrega
consigo as mesmas deficiéncias ja diagnosticadas, a previsao sen-
sata indica a manutencao do status quo.

4. A forma do ato e a garantia de efetivacao do principio que
0 motiva

Os parametros provavelmente a serem mantidos pelo novo Cé-
digo de Processo Penal estao em completo descompasso com
o plexo de garantias apresentado e implementado pela Consti-
tuicao da Republica de 1988, o que aduz a um debate de ideias
capaz de extirpar tal descompasso dentro do ordenamento.

O ponto comum a guiar novas ideias reside na assertiva de que o
processo nao consiste em instrumento da busca da verdade, mas
sim o meio pelo qual se efetiva a garantia do acusado ao contra-
ditorio, com a possibilidade de desconstituir a tese acusatoria.
(PAULA, 2013)
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A necessidade de se extirpar o preceito verdade substancial de
nosso ordenamento é patente. Em pleno século XXI, manter
esse termo no codigo sé serve para comprovar O COmpromisso
do legislador com o modelo punitivista.

Segundo Ferrajoli (2002), a verdade substancial ou material quer
dizer uma verdade absoluta e incompreensiva em relagao as pes-
soas investigadas carente de limites e de confins legais, alcanca-
vel por qualquer meio, para além das rigidas regras procedimen-
tais. Obviamente, o debate em sentido oposto ao vigente parte
do pressuposto garantista ja estabelecido.

O devido processo legal, considerada a principiologia metodo-
légica constitucional, deve ser entendido como um bloco aglu-
tinante e compacto de varios direitos e garantias fundamentais
inafastaveis, ostentados pelas pessoas do povo (partes), quando
deduzem pretensdo a tutela juridica nos processos perante 0s
orgaos jurisdicionais. A partir dele, a ideia de devido processo
legal é a que melhor se encaixa a efetivacio do viés garantista.
(BRETAS C. DIAS, 2010)

Nesse cenario, Flaviane de Magalhaes Barros (2006) propoe mo-
delo que venha superar a concepcao instrumentalista que se
constitua a partir dos principios processuais insculpidos na pro-
pria Constituicao de 1988.

A Constituicao e seu plexo de garantias deve servir de base a
estrutura legal e interpretativa. Nesse contexto, a ideia de forma
como garantia se apresenta como alinhamento inicial aos precei-
tos garantistas elencados.(LOPES JR., 2018)

Contudo, em que pese a forma ser o ponto de partida a concreti-
zacao dos principios do processo, no resultado da interpretacao
0 que se busca € a garantia e a efetividade de todos os principios
do modelo constitucional. (GUIMARAES, 2013)
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A vista disso, a forma do ato deve sim constituir limite inicial cuja
violagao, por conseguinte, deve significar presuncio de desres-
peito a determinada garantia constitucional porquanto a efeti-
vacao do principio nao se deve limitar a analise da forma. Se de
um lado a completa auséncia de parimetros objetivos produz
inseguranca juridica e punitivismo, um excesso de formalismo
pode pender a balanga para o extremo contrario, mitigando a
efetividade da jurisdicao, resultado que também nao interessa.

Luigi Ferrajoli estabeleceu dez axiomas® nos quais um sistema
penal garantista se deve basear. O principio da legalidade estri-
ta ocupa papel central no sistema de garantias e se distingue
da mera legalidade (segundo axioma), uma vez que enquanto a
mera legalidade se limita a exigir lei como condicao necessaria a
pena, a legalidade estrita exige todas as demais garantias como
condicoes necessarias a legalidade penal. Nas exatas palavras do
jurista italiano, “gracas ao primeiro principio, a lei é condicio-
nante; gragas ao segundo, é condicionada.”

A legalidade estrita — também entendida como taxatividade dos
conteudos — ¢, portanto, condicio de validade e/ou legitimida-
de das leis vigentes como parametro a efetivacao dos preceitos
constitucionais no seio do procedimento penal. Dessa forma, o
legislador prescreve que o sistema legal seja composto por pres-
supostos tipicos dotados de significado preciso por meio do qual
se torna possivel o emprego de proposicoes judiciais verdadeiras
ou falsas aos demais axiomas. (FERRAJOLI, 2002)

Disso resulta a vedacao ao arbitrio, abusos e restricoes as liber-
dades que nio as prescritas em lei, parimetro capaz de prover

6 1) Nullapoenasine crimine (principio daretributividade); 2) Nullum crimen sine lege (principio da
legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito); 3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate (principio
da necessidade ou da economia); 4) Nulla necessitas sine injuria (principio da lesividade); 5)
Nulla injuria sine actione (principio da materialidade); 6) Nulla actio sine culpa (principio da
culpabilidade); 7) Nulla culpa sine judicio (principio da jurisdicionariedade) ; 8) Nulla judicium
sine accustone (principio acusatorio); 9) Nulla accusatio sine probatione (principio do 6nus da
prova); 10) Nulla probatio sine defensione (principio do contraditério).
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justamente a seguranca juridica que falta a0 ordenamento pa-
trio. (PAULA, 2013)

E essa seguranca juridica s6 sera alcangada se deslocado o foco
do processo penal. Ha que se abandonar a retrograda ideia de
verdade substancial em busca da valorizagio das formas con-
substanciadas nas garantias como pressupostos de validade do
resultado do processo. ‘A invalidade nao exsurge apenas da for-
malidade desobedecida. Ha algo protegido por detrds das forma-
lidades.” (FERNANDES & FERNANDES, 2002)

Justamente aqui a ideia de legalidade estrita de Ferrajoli se en-
caixa como parimetro a partir do qual se deve construir um sis-
tema legal de protecao as demais garantias que estio no seio e
fundamento de cada formalidade existente no processo penal.
Formalidades processuais nio devem existir por mero capricho.
Pelo contririo, devem ser impostas sempre que necessaria a pro-
tecao de determinada garantia. Somente a partir de um modelo
de processo penal como esse é que serd possivel a superacao da
preponderancia do bindmio prejuizo-finalidade que age a servi-
¢o da verdade substancial.

Propoe-se delinear de forma cuidadosa um sistema de nulidades co-
nectado as garantias da Constituicao. O processo penal de viés neo-
constitucional deve ser visto como instrumento de limitagao do po-
der punitivo estatal e, por consequéncia, uma garantia ao acusado.

Binder (2000) elucida que a nulidade nunca ocorrera a favor da

lei, jA que possui o cariter de proteger interesse particular e, no
espectro do processo penal, o interesse do particular significa
interesse do acusado.

O sistema de nulidades estard finalmente a servico das garantias
individuais, pois emana do sistema de garantias constitucional
que assim se estrutura. (LOPES JR., 2018)
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A dicotomia entre nulidade absoluta e relativa em nada se co-
aduna com um modelo constitucional do processo, e reclama,
portanto, sua extingio porque o Unico parimetro relevante diz
respeito a analise em torno do ato, ponderando se este se encon-
tra ou nio em consonincia com o conjunto principiolégico do
processo penal constitucional, ja que o papel do ato € justamen-
te a concretizagao de tais principios.

Assim, torna-se irrelevante a busca pela distingao acerca do inte-
resse da parte (privado) ou do processo (publico) tutelado por
determinado ato, uma vez que, a partir do modelo constitucio-
nal, todo o processo ¢é regulado por normas de contetido cogen-
te. (GUIMARAES, 2013)

As nulidades nao mais podem ser vistas como san¢ao, entendi-
mento predominante entre os estudiosos do assunto, mas sim
como forma de controle dos atos processuais, de sua regulari-
dade e conformidade com o modelo constitucional de processo
(BARROS & MACHADO, 2011). Em outras palavras, a finalidade
da nulidade é garantir o processo, os principios, o que difere de
um intento de castigo.

5. Conclusao

Um Estado que se pretende democratico de direito deve ter
como atributo principal a protecao das garantias individuais em
face de qualquer abuso. E, mais do que protecao, os direitos fun-
damentais devem ser elevados a prateleira mais alta do ordena-
mento juridico, servindo de fonte interpretativa aos julgadores.

O Estado brasileiro se pretende democratico de direito ante a
andlise do conjunto de garantias presentes na Constituicio da
Republica de 1988. Torna-se, portanto, imperativo que a legisla-
¢ao infraconstitucional e a interpretagio jurisprudencial se ali-
nhem aos vetores constitucionais eleitos. (BARROSO, 2005)
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Contudo, essa pretensao nao tem sido implementada na pratica,
encontrando 6bice tanto na legislagio infraconstitucional, mui-
tas vezes anterior 2 promulgacio da Carta Magna, quanto na pos-
tura interpretativa dos julgadores.

O aqui exposto demonstra que um dos ébices impostos pelo tex-
to infraconstitucional reside na teoria das nulidades processuais
adotada pelo Codigo de Processo Penal, que é impulsionada ainda
pela interpretagao feita pelos tribunais pais afora sobre o tema.

Os pilares tedricos que sustentam as nulidades no processo pe-
nal brasileiro sao o principal problema diagnosticado. O broca-
do da pas nullite sans grief definitivamente nao se harmoniza
a um processo de espectro garantista, na medida em que dota
o julgador de extrema discricionariedade, abrindo espaco para
o subjetivismo, o que, conforme ensina Ferrajoli (2002), acaba
por desaguar em decisionismo e inseguranga juridica. E, ndo bas-
tasse dotar o julgador de tanto poder na hora de proferir sua
decisao, a teoria adotada no Codigo de Processo Penal ainda pre-
coniza o alcance a finalidade do ato como forma de superagio da
nulidade, trabalho ainda facilitado pelo espaco de protagonismo
ocupado pelo principio da verdade substancial, igualmente elei-
to como algo a ser buscado pelo juiz em suas decisoes.

Essa receita auxiliou a formacao de uma jurisprudéncia que
caminha em sentido oposto ao garantismo penal e processual
estampado na Constituicio de 1988, cenario que reclama uma
mudanca legislativa que vem sendo gestada pelos congressistas.

Contudo, o novo Cédigo de Processo Penal nao carrega consigo
nenhuma alteragio efetiva no que tange as nulidades processu-
ais. O projeto prevé tio somente a manutencio do status quo,
além de tornar letra de lei os vicios jurisprudenciais atuais.

Os problemas permanecem e com eles a necessidade de mudan-
ca. Busca-se um processo pelo qual se implemente a garantia do
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acusado ao efetivo contraditorio (PAULA, 2013), que deve per-
passar respeito a forma do ato (LOPES JR., 2018) como transpor-
tadora da garantia (GUIMARAES, 2013). A inobservancia a forma
deve servir como indicio da nulidade do ato, que somente sera
aproveitado caso se comprove a nao violagio a garantia, aliada
ao alcance da finalidade.

Prega-se a formulacao de texto que dé vida a legalidade estrita.
Esta terd o condao de fornecer previsibilidade ao processo e, por
conseguinte, seguranca juridica, certificando a valorizacio das
garantias individuais sem que isso signifique mitigaciao da efetivi-
dade da jurisdi¢ao. (FERRAJOLI, 2002)
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RESUMO: O presente artigo analisa criticamente a censura imposta principalmente pelos governos
ditatoriais e autoritarios a industria cinematografica bem como aos demais meios de comunicacao. No
Brasil, a censura foi caracteristica marcante na época da Ditadura Militar iniciada em 1964, periodo
de retrocesso e de grandes transtornos a liberdade de expressio e ao livre pensamento artistico e ao
acesso a informacio, preceitos preconizados e assegurados a vigéncia de um Estado democritico de
direito na atual Constitui¢ao Cidada. O cinema, historicamente, foi censurado por amarras ideolégi-
cas de governantes antidemocriticos.

PALAVRAS-CHAVE: Cinema. Liberdade de expressiao. Censura. Cultura. Memoria historica.

ABSTRACT: This article critically analyzes the censorship imposed mainly by dictatorial and authorita-
rian governments on the film industry as well as other media. In Brazil, censorship was a remarkable
feature at the time of the Military Dictatorship initiated in 1964, a period of setback and major disor-
ders to freedom of expression and free artistic thought and access to information, precepts recom-
mended and guaranteed to the validity of a Democratic State of Law in the current Citizen Constitu-
tion. Cinema has historically been censured by ideological ties from undemocratic rulers.

KEYWORDS: Cinema. Freedom of expression. Censorship. Culture. Historical memory.

1. Introducao

No cendrio contemporaneo, os direitos fundamentais, dentre
eles o da liberdade de expressao, vem ganhando cada vez mais
destaque, especificamente nos art. 5.° e 220, que tem por base o
principio da dignidade da pessoa humana entabulado no art. 1.°,
inciso III, da Carta Maior.
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No Brasil da Ditadura Militar, periodo de retrocesso e de grandes
transtornos ao livre pensamento, as livres expressoes artisticas e
ao acesso a informacdo, o cinema, assim como muitos géneros e
ferramentas da arte, teve suas liberdades mitigadas pela censura,
uma vez que muitos filmes abordavam em seu contexto temati-
cas extremamente consideradas tabu.

Nessa perspectiva, filmes como “Laranja Mecanica” de Stanley
Kubrick (1971), que trouxe cenas de nudismo; “Iracema” de Jor-
ge Bodanzky (1976), que criticou a exploracio de criangas e de
adolescentes nas margens de estradas, indios no trabalho escra-
vo e o desmatamento das florestas na AmazoOnia, fizeram jus a
falta de politicas do governo na época; e “Pra frente Brasil” de
Roberto Farias (1982), o qual tece criticas a ditadura, tiveram
apagados seus significados de acordo com a Memoria da Censu-
ra no Cinema Brasileiro.

Sob esse prisma, é de extrema importancia o estudo trazer a lume
a discussao sobre a manutencio e protecao das liberdades indivi-
duais, para que a repressao perpetrada no regime ditatorial conti-
nue sendo apenas uma triste lembranca de tempos sombrios.

Enfatize-se ainda a pertinéncia de se enfocar a responsabilida-
de do Estado na preservacao da histéria e da memoria, ji que
o Brasil foi palco de grandes desastres culturais por descuido
administrativo no caso dos incéndios no Memorial da América
Latina (2013), Museu da Lingua Portuguesa (2015), Museu Na-
cional do Rio de Janeiro (2018), bloqueio de repasses para obras
cinematograficas determinado pelo Tribunal de Contas da Unido
(TCU) a Agéncia Nacional do Cinema (Ancine), além dos cortes
de patrocinio da Petrobras.

No que concerne aos procedimentos metodologicos, esta pes-
quisa tem natureza qualitativa sem o uso de dados percentuais
ou numéricos. Trata-se de um estudo bibliografico de autores
como Leonor Souza Pinto, Edgar Morin e Nielson Ribeiro Mo-
dro, além de subsidio documental do Acervo Nacional.
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O predominante historico-comparativo traz a baila fatos sociais e
noticias que contribuem para o debate. No tocante a abordagem,
o método juridico é constitucionalista, humanistico, histérico,
sociologico e filosoéfico, vertentes que alicercam todo o embasa-
mento social elaborativo das leis.

Para ratificar a importancia da liberdade para o Estado democrati-
co de direitos fundamentais expressos na Constituicio Federal de
1988, o cinema ¢ uma ferramenta inserida nos meios de comunica-
¢a0 para a propagagao e o exercicio da expressao, difusor do pen-
samento critico e das liberdades historicamente objeto de censura
durante o regime autoritirio ocorrido no pais na década de 1960.

A anilise reflexiva tem por fulcro a doutrina dos direitos huma-
nos e constitucional acerca dos limites das liberdades de expres-
sao e informacao, bem como a responsabilidade estatal a pro-
tecio do patrimOnio e memoria cultural e cinematografica por
meio de politicas publicas advindas de 6rgios como Ancine ou
Arquivo Nacional.

2. Producoes cinematograficas e audiovisuais: ferramentas
de acesso a informacao e a manifestacao artistico-cultural

Desde os primoérdios, o cinema foi moldado como forma de co-
municacao a partir de imagens pelo movimento, dando forte im-
pressao da realidade, como no filme A saida dos operdrios da
fabrica Lumiére' dos irmaos Auguste Marie Louis Nicholas e Louis
Jean, conhecidos mundialmente como irmaos Lumiere, em 1895.

Como forma de comunicagio, o cinema pode demonstrar fatos ou
metaforas da ficcao. De uma maneira ou de outra, a industria da co-

1 Considerado o primeiro filme a ser produzido em puablico com duragao de 45 segundos,
retratou varios trabalhadores saindo da Fibrica Lumiere, na Franca, e celebrado até os dias
atuais como registro histérico.
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municaciao audiovisual tem um efeito de “memoria” que evidencia
o passado e a propria historia humana. (SANTOS, 2002, p. 33)

Castellano (2013, p. 5) esclarece que na identificagao o sujeito ab-
sorve o mundo ao se projetar nele, incorporando o meio ambien-
te no proprio eu. Ou seja, identificar-se com algo significa trazer as
nuances observadas no meio em que vive para si proprio.

Segundo Morin (2014), a insercio do espectador no contexto
social do filme assistido tem um efeito de ressignificacio expla-
nada pela teoria da identificacao e projecio de maneira que o
espectador, ao assistir a tais conteudos audiovisuais, vai gerar
questionamentos sobre as situacoées que o cercam.

Trata-se, portanto, de captar aspectos de fora e relaciona-los a
outros do préprio eu, num processo que ocorre de fora para
dentro. A projecao se da de dentro para fora quando o individuo
se coloca no lugar, imaginando como seria tal situacao vivencia-
da por ele mesmo.

2.1. A Sétima Arte e sua importancia para o Estado demo-
cratico de direito

A “sétima arte”, “arte total”, “arte do movimento” ou “a alma da
modernidade” foi conceituada de antemao pelo critico de cine-
ma Ricciotto Canudo no intelectual artistico The Birth of the Six-
th Art (O nascimento da Sétima Arte) e deu origem a0 movimen-
to expressionista. (ABEL, 1993)

A comunicacao audiovisual-cinematogrifica se expandiu signifi-
cativamente nos anos de 1960, quando se tinha tanto a divin-
dade dos atores quanto o “culto” ao estilo americano de vida
(american way of life), criado pela industria cinematografica de
Hollywood no pés-segunda guerra mundial tanto pela andlise
dos direitos humanos (na pelicula Horizontes de gloria, do dire-
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tor Lewis Milestone, 1951) como na anilise dos valores sociol6-
gicos e psicologicos, importante veiculo de propaganda e infor-
macgao. (FERREIRA, 2009, p. 186)

Conforme Leonor Sousa Pinto (20006), o patriotismo e o desen-
volvimentismo no Brasil dos anos 1950, com a politica dos “cin-
quenta anos em cinco” do entao presidente da Republica Jusce-
lino Kubitschek, trouxe o desenvolvimento e a efervescéncia de
varios setores, entre eles o da arte como um todo.

As pessoas estavam abertas a criacOes artisticas, a exemplo da
bossa nova, e no cinema nao foi diferente. O “Cinema Novo” sur-
giu com o conceito de transformar aquilo que ji era tido como
usual nos filmes americanos e europeus, a fim de mostrar a reali-
dade e o proprio dia a dia dos brasileiros com teor critico em fa-
vor de diminuir as desigualdades sociais. Enfim, o pais vivia uma
época de liberdade e positivismo politico. (PINTO, 2000, p. 1)

Os meios de comunicaciao — o cinema, em especial, por possuir
imagens que evidenciavam ao olho humano a representacio da
realidade — possuiam algo grandioso: o poder de informacao.
Refletia-se, assim, o direito de o cidadao ficar a par do que acon-
tecia em seu pais acerca, por exemplo, das politicas publicas de-
senvolvidas pelo governo e propagadas nos noticiarios em geral.

Conforme o art. 5.°, XTIV, da Constitui¢ao Federal, é assegurado a
todos o acesso a informacao, resguardado o sigilo da fonte, quan-
do necessario ao exercicio profissional, direito inerente a qualquer
cidadao, principalmente com as descobertas crescentes de novas
tecnologias de comunicacio. Também no mesmo artigo, inc. IX, é
livre a expressiao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacio, independentemente de censura ou licenca (BRA-
SIL, 1988). E, portanto, assegurado o desenvolvimento de proje-
tos de fontes intelectuais e artisticas, os expressionismos, em favor
da historia cultural nacional, pondo limites ao Estado quanto ao
poder de intervir em producoes artistico-culturais.
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A manutengio de preceitos fundamentais e constitucionais — como
o direito a liberdade de expressao e opiniao artistica, religiosa e ao
acesso a informacao — é de suma importancia para a democracia
que, afinal, nao se resume apenas a eleger representantes. Todos
devem participar das diversidades e adversidades do jogo demo-
cratico, assim como é dever do Estado inserir o cidadao no coti-
diano de suas acoes por meio da transparéncia e da informacao.

O cinema desempenha papel importante como meio de comuni-
cagao para o Direito, uma vez que € possivel constatar a perspec-
tiva audiovisual de um processo em questoes relativas ao cotidia-
no do mundo juridico.

Conforme Nielson Ribeiro Modro (2009, p. 10), um olhar que
envolve a interdisciplinaridade no meio didatico — obras acadé-
micas que utilizam as “imagens de movimento” — proporciona
uma visao acerca do cotidiano do mundo. Contudo, é bastante
acentuada a distincia entre o sistema juridico brasileiro e o ame-
ricano, como na minissérie Justica, de Manuela Dias (20106), vs.
How to get away with murder, de Peter Nowalk e Shonda Rhi-
mes (2014), e até mesmo em obras que se utilizam do cliché da
figura do advogado como esteredtipo do profissional de Direito.

2.2. Cinema: instrumento para formacao de opiniao e refle-
xao da realidade social

Em que pese o antagonismo existente entre realismo e ficcionismo,
ambas as vertentes exigem do espectador uma interpretacao da re-
alidade social. Na sala de aula, como ferramenta importante para o
professor, o cinema repassa a percepcao da imagem sem que tire o
sentido do proprio contetdo, pois este seri feito para estimular o
imaginario do espectador — ou do préprio aluno —, podendo explo-
rar periodos historicos, valores educacionais etc., exigindo critica
interpretativa da realidade que o cerca. (MODRO, 2009)
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Como exemplo, os documentarios “Cortina de Fumaca” do diretor
Rodrigo Mac Niven (2010) — que aborda a politica de drogas vigente
no Brasil e no mundo bem como questoes do discurso proibicionis-
ta — e “Carregadores de Sonhos” do diretor Deivisson Fitza (2010)
— que enfoca o transporte publico, a pobreza, o abandono familiar
— geram questionamentos no meio académico-juridico por serem
assuntos pertinentes as mais diversas areas do Direito.

O cinema norteia lembrar causas do passado para que estas jamais
venham a se repetir (ROSENSTONE, 2010), como as peliculas que
enfocam as relacoes insalubres no trabalho retratadas em Tempos
Modernos (1936); a Il Guerra Mundial, em O didrio de Anne Frank
(1959), Operacdo Valquiria (2008), Dunkirk (2017), ou O destino
de uma Nacgdo (2018) e suas relagbes com os direitos humanos; a
Ditadura Militar no Brasil em 1964, retratada no documentario Em
Busca da Verdade (2005) e no filme Zuzu Angel (20006) e suas rela-
¢oes tanto com a histéria quanto com a democracia.

Para o cineasta Mohsen Makhmalbaf (2015), “o cinema é como um
espelho em que a sociedade se vé refletida e tem o poder de inver-
ter a direcao do olho focado no lado de fora, trazendoo de volta
para dentro, gerando questionamentos e mudancas”. Makhmalbaf
ressalta que no mundo cinematografico ou audiovisual o espec-
tador passa, a partir do contato visual e psicolégico sobre deter-
minados assuntos, a sentir e a refletir acerca de realidades por ele
nao vividas. A proposito, Christian Metz explica que “a tela seria
como um espelho onde o espectador, mesmo nao vendo o seu
proprio corpo, consegue assimilar identificacbes pontuais em seu
imaginario”. (CARVALHO et. al., 2015, p. 393)

Grandes obras audiovisuais e cinematograficas, principalmente
dos estudios norte-americanos, utilizam-se dos aspectos juridi-
cos, que obviamente seguem as amarras de suas proprias legis-
lacoes. Nessa linha, filmes que abordem questoes como legali-
zacao das drogas, pena de morte e casamento homoafetivo no
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ambito norteamericano estao embasados na realidade local. Mas,
por mais que se verifiquem diferengas entre o sistema juridico
brasileiro e o estadunidense, ha de se notar que a concepcao de
“justica” é universal. Quando o espectador estabelece contato
com as telas, o julgamento de consciéncia sobre certos assuntos
vira a tona em conformidade com o proprio Direito.

No Brasil, a proibicao da pena de morte, por exemplo, é clidusula
pétrea (art. 5.°, inciso XLVII, da Constituicao Federal de 1988), o
que gera uma linha de analise comparativa das discussoes tanto
do espectador individual quanto de grupos de estudos acerca de
tais assuntos. (MODRO, 2009)

Obras como The Handmaid’s Tale, de Margaret Atwood, expoem
uma sociedade sem Estado democratico de direito e a ascensao de
um governo tedbmano, a exemplo do Vaticano e do Ira, e totalita-
rio. O filme retrata uma verdadeira caga as bruxas, em que as mu-
lheres sao agredidas e inferiorizadas sem o menor aparato judicial
ou estatal. Punidas e culpadas pela infertilidade ou por doencas
sexualmente transmissiveis, elas se veem obrigadas a deixar seus
empregos, a mudarem os nomes, a obedecerem a seus maridos e
a serem escravizadas sexualmente. (FREITAS, 2017)

A série Traidores de género aborda o tratamento aos homosse-
xuais e os aspectos relacionados a reorientagao sexual, tematica
mundialmente discutida no Ambito juridico e psicologico. O ci-
nema, como qualquer obra artistica, depende das relacoes psi-
colégicas do espectador. Young (2004, p. 198), autor do livro A
psicologia vai ao cinema, salienta:

Os filmes educam e divertem, mas também sao formas de poesia
narrativa e visual. Eles podem ser perturbadores e belos e tém a
capacidade de instruir e inspirar. Como toda arte, os filmes podem
ser perigosos, mas também sao uma dadiva - uma dddiva perigosa
que ¢é potencialmente destrutiva e potencialmente edificante.
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E evidente que hd pontos negativos e pontos positivos em qual-
quer angulo da interag¢io de obras cinematograficas e audiovi-
suais com o publico em geral. O ponto central é que tais obras
levam a reflexao negativa ou positiva sem se preocuparem com a
aceitagao ou a rejeicao do proprio publico.

O cinema ¢ testemunho singular do seu tempo, pois esti fora de
qualquer instancia de producio até mesmo do Estado, que no
caso brasileiro é laico, como reza o art. 19 da Constitui¢ao Fede-
ral. Logo, a visualizacao e a discussio de assuntos nio podem
sofrer retrocessos quanto aos direitos adquiridos.

Marc Ferro (1992) questiona se o cinema seria uma espécie de
contra-andlise da sociedade, uma vez que é notoria a forca de tal
meio de comunicacao, mesmo frente a regimes totalitarios, onde
a censura ¢ inevitavel.

3. Censura na Ditadura de 1964 versus liberdade de expres-
sao e informacao da Constituicao de 1988

Desde o Império, ha uma preocupagao acerca das liberdades in-
dividuais e de imprensa, a exemplo do Decreto promulgado em 2
de margo de 1821 por Dom Pedro I, o qual aboliu qualquer censu-
ra nos meios de comunicacio daquela época, mas que cento e cin-
quenta anos depois seria revogado pela Ditadura Militar em 6 de
setembro de 1972 com a seguinte ordem do Departamento de Po-
licia Federal: “Esta proibida a publicacio do decreto de d. Pedro I,
datado do século passado, abolindo a censura no Brasil. Também
estd proibido qualquer comentirio a respeito.” (GOUVEA, 2019)

No Brasil, a censura ja era alarmante as “ideias perniciosas”, tan-
to que se criou em 1939 durante o governo Getulio Vargas o De-
partamento de Imprensa e Propaganda (DOP), a fim de divulgar
noticias que convinham ao governo, e em 1945 o Servigo de Cen-
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sura as Diversoes Publicas (SCDP), para atingir principalmente o
cinema, tendo em vista que ja havia um foco em questoes morais
para atender a sociedade conservadora daquela época. Alids, o
Decreto-lei 1.949, de 30 de dezembro de 1939, instaurara uma
série de censuras a imprensa, ao cinema, ao teatro ou a quais-
quer meios artistico-culturais que ousassem atentar contra a mo-
ral e os bons costumes. Porém, tais limitagoes a liberdade de in-
formacao nao teriam sido esgotadas. Em 1964, a censura voltaria,
de forma sistemitica, com forca multiplicada. (GOUVEA, 2019)

Os “anos de chumbo” iniciaram-se em 1.° de abril de 1964, quan-
do o presidente da Cimara declarou vaciancia na presidéncia da
Republica e o general Humberto Castello Branco assumiu. Era a
consumacao do golpe de Estado originado das passeatas de cunho
conservador que tomaram conta do pais, conhecidas como “Mar-
cha da Familia com Deus, pela liberdade”. (PINTO, 20006, p. 159)

Com projetos e discursos nacionalistas, a censura na ditadura veio
com teor desarticulador dos meios culturais e de comunicacio
no plano politico. No inicio, a justificativa moralista se prendia
aos palavroes, a0 nudismo ou a questoes de infidelidade, como
no filme A falecida, do diretor Leon Hirszman, cujo tema era a
“infidelidade da esposa”, o “cinismo do marido” em documentos
intitulados Ficha da Censura, em 1965. (PINTO, 20006, p. 161)

O embate da sociedade civil foi inevitaivel. Com passeatas e resis-
téncia ao golpe que pairou no pais, o perfil da censura muda e se
torna oficial em perseguicoes de cunho politico. Palavras como
“subversao”, “ditadura”, “governo popular” e “revolucao” se tor-
nam comuns para conter as palavras de “baixo calio de cunho
subversivo” ou “antirrevolucionarias” dos militares. O tempo de
falso otimismo pairou dentro do golpe em 1968 sob a perspec-
tiva cinematogrifica e de garantias de liberdades quando alguns
filmes lancados tiveram o direito de informacao sistematicamen-
te dilacerado pelos proprios militares que estavam no comando

213 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun. 2021 | p. 203-232



Artigo
O cinema como ferramenta do direito de informacao e liberdade de expressao
Raffael Henrique Costa Diniz | Wellyson Medeiros Lucena

das obras, alterando fatos e formulando ou permitindo o que
convinha ao governo. (PINTO, 20006, p. 162)

Com o inicio do AI-5, o governo suspende todas as garantias
constitucionais, € a censura (antes somente no cinema € no te-
atro) perpassa todas as produgdes culturais e de informacio. O
presidente, a partir dai, tinha plenos poderes de censurar pre-
viamente qualquer obra considerada “subversiva” ao governo,
e os veiculos de comunicagao tiveram de se adaptar a lista dos
censores do que nao se deveria falar, por exemplo, a respeito
de denuncia de presos, torturas ou qualquer alarde sobre crises
institucionais que incluissem o governo. (GOUVEA, 2019)

Na manchete do Jornal do Brasil (1968) um dia depois da publi-
cacao do Al-5 eis a metafora

Previsao do tempo:

Tempo negro.

Temperatura sufocante.

O ar estd irrespiravel.

O pais esta sendo varrido por fortes ventos.

Mix.: 38°, em Brasilia. Min. 5°, nas Laranjeiras.

A censura é ferramenta usual nos regimes antidemocraticos, e
especialmente na ditadura militar do Brasil permitiu a interdicao
de obras a fim de modelar a producao cultural a vender verdades
para manuten¢ao de um Estado ditatorial, fazendo com que o
direito de informacgio e de expressio da populacio exterminasse
a identidade cultural nacional. (PINTO, 20006, p. 163)

A ditadura militar que se iniciara em 1964 e teve fim 21 anos
depois (1985), em 5 de outubro de 1988 foi desarticulada ime-
diatamente com a promulgaciao da atual Constituicao Federal,
também conhecida por “Carta Magna” ou “Constituicao Cidada”,
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por ter sido concebida no processo de redemocratizacio. Nas
palavras do deputado federal Ulysses Guimaraes (2012, p. 122),
“a Assembleia Constituinte se reuniu sob o intento imperativo
de promover a grande mudanga exigida pelo nosso povo. Ecoam
nesta sala as reivindicacoes das ruas. A nacio quer mudar. A na-
¢ao deve mudar. A nagao vai mudar”.

3.1. Dos direitos e garantias individuais e veto a censura

A Constituicao Federal de 1988 barrou veementemente qualquer
forma de censura e de abuso de poder do Estado sob a 6ptica das
liberdades individuais e do livre pensamento quando se tornou
o simbolo da redemocratizagao em um processo que comecou
em 1985 gragas a sugestoes de cidadaos, constituintes e entida-
des representativas. A CF preconiza que:

Art. 5.° - Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...] (BRASIL, 1988,
grifo nosso).

Tal dispositivo assegura, além de outras prerrogativas, a li-
berdade, primordial a concretizacado dos direitos individuais,
sem a qual nao haveria manifestacio de pensamento (inciso
IV), consciéncia de crenga (inciso VI), expressoes intelectuais,
artisticas e culturais (inciso IX), trabalho (inciso XII), acesso a
informacao (inciso XIV).

Fazendo jus a significacio de “Constituicio Cidada”, representa

um projeto de liberdade e de igualdade entre todos os cidadaos.
(SOARES, 1989)

Art. 220. A manifestagaio do pensamento, a criagio, a expressio e
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a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, nao sofre-
rao qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1.° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir em-
baraco a plena liberdade de informacao jornalistica em qualquer
veiculo de comunicag¢io social (art. 5.2, IV, V, X XIII e XIV).

§ 2.° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica. (BRASIL, 1988, grifo nosso)

A Constituicao Federal de 1988 traz em seu bojo inspiragoes da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), principal-
mente quando frisa o principio da dignidade humana e, em se-
quéncia, os valores sociais do trabalho e do pluralismo politico.
(ARAUJO; FONSECA, 2012)

Todo ser humano tem direito a liberdade de opiniao e expressao.
Esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinioes e
de procurar, receber e transmitir informacoes e ideias por quaisquer
meios, independentemente de fronteiras (art. 220 da CF/1988), e
uma concepcao contemporanea dos direitos marcados pela univer-
salidade e indivisibilidade (art. 19 da DUDH, 1948).

A significacao de liberdade de expressao (um direito de primeira
geragio) e o acesso a informacao (um direito de quarta geragio)
foi atrelada a liberté, egalité et fraternité que faz jus a Revolucao
Francesa. Essa teoria geracional dos direitos humanos foi desen-
volvida por Karel Vasak em 1979 e por Noberto Bobbio em 1992
no livro A era dos direitos. (TORRANO, 2015)

Todos esses movimentos, teorias e tratados entre o direito inter-
no e o direito internacional fortalecem os direitos fundamentais
da Constitui¢ao Cidada dos dias atuais, tanto pelas liberdades da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos quanto pelas teorias
geracionais do explicito conjunto das liberdades individuais de
informacao religiosa, expressao artistica, cultural, patrimonial,
entre outras. (PIOVESAN, 1996, p. 104)
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4. Responsabilidade do Estado brasileiro no fomento artis-
tico-cultural

Cultura e desenvolvimento socioecondmico se tornaram pautas
de politicas publicas por abordarem historicamente aspectos ma-
teriais ou imateriais da vida humana, sendo um caracterizador de
comportamentos humanos ligados a identidade, aos costumes,
as memorias e aos valores que devem ser preservados pela socie-
dade. (PORDEUS SILVA, 2010, p. 1006)

Inseridos em um campo democritico, é um direito do cidadao exer-
cer sua liberdade para expressar a visio de mundo nos meios artisti-
cos, culturais, jornalisticos ou nas redes sociais. Portanto, é necessa-
rio que o Estado, por meio de incentivo ou de leis, preserve todo o
processo patrimonial e cultural do historico de luta principalmente
do cinema, alvo de censura durante o regime militar autoritario, até
a promulgacao da Constituicio de 1988. (SIMIS, 2007)

Historicamente, o Brasil tem-se tornado omisso, por exemplo,
nas politicas publicas culturais. Registre-se o caso da Agéncia Na-
cional de Cinema (Ancine), institui¢io que vem sofrendo corte
de verbas do Tribunal de Contas da Uniao (TCU) e teve de para-
lisar toda a prestagio de servicos a industria audiovisual, provo-
cando pausa de algumas obras em andamento € um prejuizo a
arte no pais. (BRASIL, 2019)

Segundo o jornal Folba de S. Paulo (2019), o BNDES, maior par-
ceiro do cinema nacional, cortou 40% das verbas de patrocinio
da Petrobras em quase todas as areas culturais, afetando a Mos-
tra de Cinema de Sao Paulo, o Festival de Teatro de Curitiba, o
Prémio da Musica Brasileira e o Teatro Poeira, no Rio de Janeiro.
“Sao cortes do governo federal em funcao da reavaliacao de con-
tratos. O Estado tem maiores prioridades”, disse o presidente
Jair Bolsonaro via Twitter.?

2 “Reconheco o valor da cultura e a necessidade de incentivi-la, mas isso ndo deve estar
a cargo de uma petrolifera estatal. A soma dos patrocinios dos ultimos anos passa de R$ 3
bilhoes. Determinei a reavaliacio dos contratos. O Estado tem maiores prioridades.”
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O fato € que em 2011, conforme investigacao do jornal Estaddo
(2019), a Petrobras patrocinou R$ 350 milhoes por meio do Pro-
grama Petrobras Cultural, que caiu para apenas R$ 38 milhoes
em 2018. A discrepincia é maior quando o governo federal au-
menta em 63% os repasses a area publicitiria do préprio gover-
no alegando o “enxugamento da maquina publica”.

Incentivar a cultura e os seus devidos expressionismos € retirar
jovens da marginalizacado por um processo de integracao princi-
palmente daqueles que estio fora do mercado de trabalho, pois
¢€ notavel que os espacos culturais apontam alternativas de cres-
cimento pessoal e espiritual.

Na economia, um impacto positivo as obras cinematograficas
gera empregos e renda bem como a valorizacao urbana de poli-
ticas publicas que protejam os patrimoOnios culturais materiais.
(PORDELUS SILVA, 2010, p. 110)

4.1. Liberdade de expressao e informacao: limites

A liberdade de expressio e o acesso a informagio sio imprescri-
tiveis no Estado democratico de direito, pois sio questoes perti-
nentes ao desenvolvimento humano e aos preceitos de liberda-
des fundamentais de qualquer cidadao.

A capacidade de comunicacio por meio da arte, da tecnologia ou
da ciéncia consiste no uso da linguagem, do didlogo e da persu-
asao. O pensamento critico viabiliza a livre circulacio de ideias,
instrumento para defesa de direitos como liberdade de reuniao,
associacao, participacao politica, religiosa, étnica, entre outros.
(BENTO, 2016, p. 96)

Porém, ha de se ater ao fato de que liberdade de expressio e
de informacdo encontra limite na propria Constituicio Federal
de 1988, como os direitos da personalidade, honra, intimidade,
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vida privada e imagem (art. 5.°, X, e art. 220, §1.°), a seguranca
da sociedade e do Estado (art. 5.°, XIII), a prote¢ao da infincia e
da adolescéncia (art. 21, inc. XVI, 63). (BARROSO, 2004, p. 22)

O art. 221 da CF/1988 também traz um rol de preceitos que as
emissoras de radio e TV devem atender, visando justamente a
bloquear qualquer programag¢io que nao transmita a preferéncia
de questoes educativas e que nao promova a cultura nacional.

No mundo cinematografico, em 1998, A ultima tentacdo de Cris-
to, do diretor Martin Scorsese, foi proibido pelo Consejo de Cali-
ficacion Cinematografica - conselho de classificacio cinemato-
grifica do Chile. Orgao ainda preponderante da ditadura havida
naquele pais, o CCC alegou a Suprema Corte do Chile questoes de
“honra religiosa” ou “ofensivas a imagem de Jesus Cristo”. Denun-
ciado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos de que
houve censura prévia, o Estado do Chile foi condenado a mudar
seu ordenamento juridico bem como a efetuar o pagamento as
vitimas que demandaram a Corte. (BENTO, 2016, p. 97)

No Brasil, ganhou manchete em todos os jornais a exibi¢ao de
1964: o Brasil entre armas e livros (2019), dos diretores Filipe Va-
lerim e Lucas Ferrugem, que defendia a Ditadura Militar instaura-
da no Brasil como positiva a histdria nacional. Tamanha polémica
nas salas em que o filme seria projetado pela rede de cinemas Ci-
nemark obrigou a propria companhia a cancela-lo sob a justifica-
tiva de nao ter qualquer envolvimento com aquela produgao, tra-
zendo a tona, mais uma vez, a questiao dos limites da liberdade de
expressao e informacgao. (CORREIO BRASILIENSE, Jornal, 2019)

Em tempos em que o chefe de Estado brasileiro determina que se
facam “comemoracoes devidas a Ditadura Militar”, na Alemanha
0 nazismo ¢ tratado como crime por pena de prisao ou de multa
tanto no uso de propagandas como em obras e opinides, mesmo
virtuais, que possam negar a historia do holocausto. Desde a fase
escolar, as criangas alemas sao informadas das atrocidades ocorri-
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das contra judeus, negros e homossexuais no seu pais, tanto por
meio de livros como por meio de documentarios, com cenas reais
que mostram as cimaras de gis e os corpos sendo arrastados pe-
los campos de concentracio. (CARTA CAPITAL, Revista, 2019)

Importante salientar que o holocausto e a ditadura configuram
chagas na hist6ria dos dois paises (Brasil e Alemanha), pelas atro-
cidades cometidas, resguardadas as suas diferencas.

4.1.1. Classificacao indicativa nas producoes audiovisuais

A classificagao indicativa ndo se confunde com censura, pois
¢ uma recomendacido dada pela Secretaria Nacional de Justica
(SNJ) do Ministério da Justicas as producoes audiovisuais langa-
das no pais tanto para a TV aberta como para a TV fechada, bem
como para o mercado de cinema e video, jogos eletronicos ou de
interpretacio. O Conselho de Classificacao Indicativa (Concid) é
composto por um grupo de 30 pessoas, que analisa o material
dentro dos parametros da seguinte tabela:

CLASSIFICAGAO INDICATIVA

n LIVRE PARA TODOS 0S PUBLICOS

Histdrias sem contelidos potencialmente prejudiciais
para qualquer faixa etéria

NAO RECOMENDADO PARA MENORES DE 10 ANOS

Histérias de contetddo violento e linguagem impdpria
de nivel leve

NAD RECOMENDADO PARA MENORES DE 12 ANOS

Historias com cenas de agressao fisica, insinuacao de
consumo de drogas e insinuacio leve de sexo

NAD RECOMENDADD PARA MENORES DE 14 ANDS

Histérias com agressao fisica média, consumo de drogas
explicito e insinuacao de sexo moderada

m NAO RECOMENDADO PARA MENORES DE 16 ANOS

Historias com consumo de drogas explicito, agressao
fisica acentuada e insinuacdo de sexo acentuada

Histérias com consumo e indu¢do ao consumo de drogas,
violéncia extrema, suicidio, cenas de sexo explicitas
e disturbios psicossomaticos

FONTE: SECRETARIA NACIONAL DE JUSTICA - MINISTERIO DA JUSTIGA

m NAD RECOMENDADO PARA MENORES DE 18 ANDS
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De acordo com o Arquivo Nacional (2018), essas classificacoes
sao fundadas no Direito de Informaciao que ajudam tanto no
combate de programas prejudiciais as criancas e aos adolescen-
tes em fase de desenvolvimento quanto no alerta a assuntos da-
nosos ao espectador sem conhecimento do contetido audiovisu-
al. Igualmente é util aos pais no controle do material destinado
a seus filhos menores de idade.

Portanto, a regulamentacao da informagao passada ao telespecta-
dor é uma das politicas publicas desempenhadas pelo Estado na
protecao dos mais vulneraveis, a exemplo da campanha “Nao se
engane”, lancada em 2012 com o intuito de alertar os pais sobre
a influéncia que obras audiovisuais pode ter na formacao das
criancas. Informar a classificacao indicativa é, pois, uma forma
de selecionar os melhores programas para o filho. (LIMA, 2012)

Nessa campanha, emissoras de TV publicas e privadas, salas de
cinema e meio virtual divulgaram filmes em toy art sobre violén-
cia e drogas, mostrando como as criancas tendem a repetir o que
veem na televisao. (BRASIL, 2018)

4.2. A importancia da Agéncia Nacional de Cinema (Ancine)
para a consagracao do cinema nacional

A Ancine, autarquia especial vinculada ao Ministério da Cidadania
e instituida pelo art. 5.° da Medida Provisoria 2228-1/2001, con-
forme o art. 6.° dessa Medida ProvisOria regulamenta e fiscaliza o
mercado do cinema e do audiovisual em favor da sociedade bra-
sileira, incentivando produgoes nacionais e independentes. Tam-
bém executa a politica do Conselho Superior de Cinema de cum-
primento da cota de tela®, combate a pirataria, fomento e prote¢ao
a industria cinematografica, resguardando a livre manifestacao de
pensamento, criacio, expressao e informacao. (BRASIL, 2001)

3 Obriga¢do de as empresas exibidoras incluir em sua programacio obras cinematogrificas
brasileiras de longa-metragem.
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Além de ser apoio técnico e administrativo do Conselho Superior
de Cinema, fornece dados e registros das obras nacionais que
serdo comercializadas, protege a cultura, a memoria e a iden-
tidade nacionais. Em termos econOmicos, gera empregos, luta
pelo crescimento do mercado interno bem como pela insercao
no mercado externo em festivais internacionais. (BRASIL, 2001)

Os apoios indiretos centram-se na polémica Lei Rouanet (Lei
8.313/1991), na Lei do Audiovisual (Lei 8.685/1993) e na Me-
dida Provisoria 2.228-1/2001, que permite a pessoas fisicas ou
juridicas ser patrocinadoras e receberem incentivos fiscais desde
que apoiem financeiramente a cultura nacional e as producoes
cinematograficas ou audiovisuais.

Em 2019, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) suspendeu o
repasse de recursos publicos para o setor audiovisual, o que
acarretou a paralisa¢io de obras nacionais em andamento, pro-
gramas televisivos. Tal suspensdo foi alvo de muitas criticas de
produtores, cineastas e diretores que se sentiram prejudicados.
(PORTAL G1, 2019)

4.3. A importancia do Arquivo Nacional e da memoria cultu-
ral e cinematografica do pais

Memoria cultural é um conjunto de tracos espirituais e materiais
que abrange artes, letras, modos de vida, sistema de valores, tra-
dicoes, crencas, entre outros, a exemplo das bibliotecas nacio-
nais, instituicoes que reinem um conjunto de tradi¢oes tanto de
memoria como de producio intelectual. (SEVERO, 2017)

A memoria nao esta presa apenas ao passado. Ela compreende
trés dimensoes temporais: ao ser evocada no presente, a0 repor-
tar-se ao passado, ao ter em vista sempre o futuro (DOURADO,
2013). Essa memoria cultural € constituida por documentos, ritos,
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celebracoes, objetos, textos, escritas e quaisquer simbolos que re-
meterem aos acontecimentos histéricos do pais. (BRASIL, 20106)

As “memorias culturais” podem ser resguardadas em acervos, que
servem para proteger arquivos, a exemplo do Arquivo Pablico do
Império, instituido durante o Brasil Império, conforme a Consti-
tuicio de 1824, mas que em 1838 recebe o nome de Arquivo Na-
cional a fim de preservar a memoria documental da administracio
publica, patrimonial, cultural e histérica do pais. Este 6rgao serve
como garantidor do pleno acesso a informagao do cidadao, assim
como incentivador da produgao artistica. (BRASIL, 2016)

De acordo com o art. 51 do Decreto 9.662/2019, compete ao
Arquivo Nacional:

I - orientar os 6rgaos e as entidades do Poder Executivo federal
na implementacio de programas de gestio de documentos, em
qualquer suporte;

II - fiscalizar a aplicagio dos procedimentos e das operagoes téc-
nicas referentes a producio, ao registro, a classificacao, ao con-
trole da tramitacao, ao uso e a avaliacio de documentos, com
vistas a modernizaciao dos servi¢os arquivisticos governamentais;

III - promover o recolhimento dos documentos de guarda per-
manente para tratamento técnico, preservacao e divulgacio, de
forma a garantir acesso pleno a informagao, em apoio as decisoes
governamentais de cariter politico-administrativo e ao cidadao
na defesa de seus direitos, com vistas a incentivar a produc¢io de
conhecimento cientifico e cultural;

IV - acompanhar e implementar a politica nacional de arquivos,
definida pelo Conselho Nacional de Arquivos; e

V - instruir e analisar as solicitacoes de registro de empresas que
executem servi¢os de microfilmagem. (BRASIL, 2019)

Os arquivos estao disponiveis em forma documental na sua sede
no Rio de Janeiro (RJ) ou online no Sistema Nacional do Arquivo

Nacional (Sian), que pode ser acessado em todo o mundo por meio

223 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.20 | n.36 | jan.-jun. 2021 | p. 203-232



Artigo
O cinema como ferramenta do direito de informacao e liberdade de expressao
Raffael Henrique Costa Diniz | Wellyson Medeiros Lucena

de busca na internet. O Arquivo Nacional é importante instrumento
de propagaciao da memoria cultural também em exposicoes como
o Arquivo em Cartaz, a Revista Acervo, a Semana Nacional de Arqui-
vos, o Centro de Referéncias Memorias Reveladas, entre outras.

O Arquivo em Cartaz, festival internacional de cinema apoiado
pelo Arquivo Nacional na difusio do patriménio audiovisual e na
recuperacao da memoria cinematogrifica do pais, tem o intuito
de incentivar filmes produzidos com imagens de arquivo, exibir
peliculas restauradas, além de oferecer oficinas e projetos que vi-
sem a preservacao e ao tratamento de arquivos cinematograficos
cujas imagens de movimento possuem expressivos registros da
historia e da cultura brasileira. (BRASIL, 2012)

Como proposta de “expor para melhor guardar” a censura his-
torica sofrida pelo cinema, o Memodria da censura no cinema
brasileiro disponibilizou gratuitamente, em 2005, seis mil docu-
mentos relativos a processos de censura de 175 filmes brasilei-
ros, documentos da Deops-SP e material de imprensa, bem como
peliculas que nao tiveram seus processos de censura localizados.
Em 2007, mais 269 filmes de 35 cineastas representantes do “ci-
nema marginal, da pornochanchada e do cinema independente”,
alguns dos géneros censurados na época da Ditadura Militar no
Brasil. Em 2016, mais 283 filmes dos Estadios Cinematograficos
Brasileiros e de cineastas independentes. (PINTO, 2016, p. s/n)

Por conseguinte, Vilela (2015) elucida que as memorias cultu-
rais sio resquicios de monumentos, bibliotecas e acervos que
comprovem que um fato histérico aconteceu, sendo benéficas ao
demonstrar casos do passado para que nao voltem a se repetir.
No po6s-segunda guerra mundial na Alemanha, ha uma cultural
aversao ao tempo no qual o nazismo era dominante, bem como
intenso respeito aos judeus, negros € homossexuais assassina-
dos nos campos de concentracao.

Em contrapartida, podem ser maléficas quando grupos que des-
prezam as liberdades individuais e os direitos humanos ideali-
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zem um “revanchismo”. Assmann (2011) afirma que “a memoria
pode ser perigosa e destrutiva se desenterrar raiva e a vontade
de revisar a historia”, como os skinbeads®, que se dizem neona-
zistas e seguem toda a teoria ariana difundida pelo nazismo, e os
grupos pro-ditadura no Brasil.

5. Conclusao

As liberdades sao imprescritiveis num Estado democratico de di-
reito. Dai a importincia do cinema para o fortalecimento e o
exercicio da liberdade de expressio e do pensamento critico da
realidade social, sobretudo acerca das opressoes e do nefasto
desrespeito aos direitos humanos ocorridos durante a Ditadura
Militar (19641985) e suas consequéncias para a democracia.

A histéria do cinema, conhecido como “sétima arte” no Brasil
e no mundo, seguiu eras de alguns governantes antes e depois
da ditadura. Mesmo com a promulgac¢io da Constituicao Federal
em 1988, que aboliu de vez a Ditadura Militar, deixou-se um ran-
co até hoje nas mais diversas estruturas do Estado. Naquela épo-
ca, censuravase qualquer meio artistico que ousasse criticar o
governo ou falar sobre temas tabus tao necessarios a sociedade.

Reafirma-se que um Estado democritico deve combater autori-
tarismo, censura, cerceamento e limitacao de liberdade, a fim de
rechacar qualquer tipo de discurso de ddio e preconceito contra
grupos vulneraveis, e fomentar uma sociedade pensante, refle-
xiva e participativa. Cabe neste ponto uma critica a omissao do
Estado no que concerne a protecao cultural e memoria histdrica,
haja vista a diminuicao de investimentos nesses setores além da
suspensao de verbas imposta pelo TCU a Agéncia Nacional do
Cinema (Ancine).

4 Subcultura originaria dos jovens da classe operaria no Reino Unido no final dos anos 1960 e,
mais tarde, espalhada para o resto do mundo. O termo skinhead é constantemente associado
a grupos neonazistas, nacionalistas e de extrema direita.
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Se se considerar que os investimentos do Estado devem estar
pautados no incentivo a politicas publicas de inclusao cultural
que refletem o exercicio da cidadania, tais medidas sao altamen-
te prejudiciais e negativas, principalmente em um contexto de
reconhecimento internacional do cinema brasileiro, que tem
varios filmes premiados no Festival de Berlim, no Festival de
Cannes, entre outros.

Destaque-se que o Arquivo Nacional, além de proteger docu-
mentos da administragado publica, divulgou centenas de titulos
censurados durante a Ditadura Militar, como a Memoria da cen-
sura no cinema brasileiro da diretora Leonor Souza Pinto.

No meio académico, o uso interdisciplinar do cinema para fo-
mentar o pensamento critico as consequéncias da censura, a
promulgacao da atual Constituicio da Republica e ao dever do
Estado em resguardar todo 6rgao de protecao as instituicoes que
prezem a memoria cultural deve ser pauta para que situagoes de
autoritarismo nao sejam repetidas e sim repelidas.
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