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Foi em pleno isolamento social provocado pela pandemia mundial da COVID-
-19 que recebi, de meu querido amigo Dierle Nunes, o convite para prefaciar
este livro tdo importante. E isso me permitiu refletir sobre importantes ques-
toes ambientais, ndo sé vinculadas ao Direito Processual. Afinal, se o meio am-
biente ¢ algo que envolve todos os seres vivos, e também coisas sem vida, que
podem afetar o ecossistema e a vida na Terra, entdo podemos considerar que
este livro vem a luz em um momento crucial para o ambiente de nosso plane-
ta. E digo isso sem medo de errar, dado que a vida humana nao era ameacada
em td&o grandes proporgdes ha muito tempo, e nada parecido com o que hoje
se vive ja havia sido anteriormente experimentado pela imensa maioria da po-
pulagdo do planeta. Mas o livro me fez refletir também sobre outros aconteci-
mentos recentes, como foi 0 problema causado, no inicio de 2020. O Rio de Ja-
neiro, cidade em que nasci e sempre morei, viveu um periodo conturbado, com
a agua potavel contaminada por geosmina, o que levou toda a populacdo da
segunda maior cidade do Brasil a ter de se abastecer com agua mineral, que
era usada até para escovar os dentes. Esses dois fatos, que afetaram e afetam
tanta gente, mostram como ndo podemos descurar das questdes ambientais.
Somos seres vivos, e isso € suficiente para que nos preocupemos com 0 meio
ambiente, em todas as suas dimensdes. Essas singelas reflexdes me foram
provocadas, em grande parte, pela oportunidade que tive de travar contato
com este livro, coletdnea de relevantes trabalhos, em plena crise.

Alexandre Freitas Camara
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Karl Popper






Sumario

Apresentacao 13

Magno Federici Gomes
Fabricio Veiga Costa

Dierle Nunes

Prefacio 16

Alexandre Freitas CAmara

1 18

O amicus curiae e sua contribuicdo para o processualismo democratico

Flavio Quinaud Pedron
Rafael Filipe Fonseca Menezes

Breno Fernandes Souza

2 48

O termo de ajustamento de conduta ambiental: possibilidade de utilizacdo como
medida alternativa a acdo civil pablica
Julia Alves Almeida Machado

Fabricio Veiga Costa

3 67
Legitimidade da cidadania e das instituicdes na tutela jurisdicional do meio

ambiente e do desenvolvimento sustentavel nos Estados Unidos da América
Gabriel Wedy

4 86

Devido processoe audiéncia ptblica no procedimento de licenciamento ambiental
Vinicius Lott Thibau

5 104
Os reflexos docommon law no novo CPC e o processo ambiental

Jeferson Dytz Marin

Carem Santos Paesi



6 125
A implementacdo de uma cidadania hidrica no enfrentamento ao water grabbing: o
exemplo da guerra da agua

Giulia Parola

André Ricci de Amorim

7 151
A omissdo (in)visivel do gestor piblico e da sociedade no descarte de residuos

sé6lidos urbanos
Luis Gustavo Patuzzi Bortoncello
Deilton Ribeiro Brasil

8 169

Jurisdicio e a influéncia da ideologia na tutela ambiental: a necessidade de

construcio de um referencial préprio para o processo ambiental
Ailor Carlos Brandelli
Carlos Alberto Lunelli

Jeferson Dytz Marin

9 191

A inconstitucionalidade da lei estadual n° 14.939/03 de Minas Gerais e a
delimitacéo sustentéavel entre processo e procedimento a partir do pacto federativo
Magno Federici Gomes

Vinicius Moreira Diniz

10 240

As acgoes coletivas a luz do principio da seguranca juridica do cédigo de processo
civil de 2015
Rayssa Rodrigues Meneghetti

Uyara Vaz da Rocha Travizani



1 258

Intervencdo dos membros de grupo no julgamento de casos repetitivos
Fredie Didier Jr.

Hermes Zaneti Jr.

Gustavo Silva Alves

12 286

Acciones de clase en Argentina

Francisco Verbic

13 299
A aplicacdo comparticipada de medidas estruturantes nos processos coletivos de
Mariana e Brumadinho

Dierle Nunes

Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia

Jéssica Helena Braga Aratjo

14 327
Decrescimento como alternativa para sustentabilidade socioambiental

Paola de Andrade

Agostinho Oli Koppe Pereira

Cleide Calgaro

Sobre os autores 361







Apresentacao

Magno Federici Gomes *
Fabricio Veiga Costa >

Dierle Nunes 3

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de
transmissdo do conhecimento cientifico, entre os Programas de Pés-
graduagcao stricto sensu da Escola Superior Dom Helder Camara, Univer-
sidade de Itatina e Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC
Minas).

Contou, ainda, com a colaboragao de docentes integrantes de varios

programas de doutorado e mestrado de diversas instituicOes, entre elas:

! Estagio Pos-doutoral em Direito Pablico e Educagao pela Universidade Nova de Lisboa-Portugal (Bolsa CAPES/BEX
3642/07-0). Estagios Pés-doutorais em Direito Civil e Processual Civil, Doutor em Direito e Mestre em Direito Proces-
sual, pela Universidad de Deusto-Espanha (Bolsa da Catedra UNESCO e do Gobierno Vasco-Espanha). Mestre em
Educagdo pela PUC Minas. Professor do Doutorado e Mestrado Académico em Direito Ambiental e Desenvolvimento
Sustentéavel na Escola Superior Dom Helder Camara. Professor Adjunto da PUC Minas e Professor Titular licenciado da
Faculdade de Direito Arnaldo Janssen. Advogado Sdcio do Escritério Moraes & Federici Advocacia Associada. Lider do
Grupo de Pesquisa: Regulacdo Ambiental da Atividade Econdmica Sustentavel (REGA)/CNPQ-BRA e integrante dos
grupos: Centro de Investigacao & Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade (CEDIS)/FCT-PT, Ntcleo de Estudos
sobre Gestio de Politicas Publicas (NEGESP)/CNPQ-BRA e Metamorfose Juridica/CNPQ-BRA. ORCID:
http://orcid.org/0000-0002-4711-5310. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/1638327245727283. E-mail: federi-
ci@pucminas.br

2 Doutor em Direito - PUC Minas. Pés-Doutor em Educacio - UFMG. Professor da P6s-Graduagao Stricto Sensu em
Protegao em Direitos Fundamentais da Universidade de Itatna - Curriculo Lattes: <http://lattes.cnpq.br/715264
2230889744 >

3 Possui doutorado em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais e Universita degli Studi
di Roma "La Sapienza" (como pesquisador da CAPES) (2008), mestrado em Direito Processual pela Pontificia Universi-
dade Catolica de Minas Gerais (2003). E Membro do corpo docente permanente do Programa de Pés-graduago Stricto
Sensu em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais na Linha "O Processo na construcio do Estado
Democratico de Direito. Professor Adjunto da PUCMINAS e Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Secretério
Geral Adjunto do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP). Membro Fundador da Associacao Brasileira de
Direito Processual Constitucional (ABDPCONST). Membro da International Association of Procedural Law e Instituto
Panamericano de Derecho Procesal. Diretor executivo do Instituto de Direito Processual -IDPro. Membro da Associagao
Brasileira de Direito Processual - ABDPro. Membro da Comissao de Juristas que assessorou no projeto de Novo Codigo
de Processo Civil na Camara dos Deputados. Advogado Sécio - Camara, Rodrigues, Oliveira & Nunes Advocacia. Diretor
académico do Instituto de Direito e Inteligéncia Artificial - IDEIA. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em
Direito Processual e Constitucional. Curriculo Lattes: <http://lattes.cnpq.br/6141886803125625>
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Universidad Nacional de La Plata - Argentina, Universidade Federal de
Ouro Preto (UFOP), Universidade de Caxias do Sul (UCS), Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Universidade Guanambi, Univer-
sidade Federal Fluminense (UFF), Universidade Federal da Bahia (UFBa)
e Universidade Federal do Espirito Santo (UFES).

Ademais, houve a integracdo entre os Grupos de Pesquisa, do
CNPQ: Regulacdo Ambiental da Atividade FEcondmica Sustentdvel
(REGA), Caminhos Metodolégicos do Direito, Metamorfose Juridica, da
UCS, Nucleo de Estudos sobre Gestdo de Politicas Publicas (NEGESP), da
Faculdade Milton Campos, e CEDIS, da Universidade Nova de Lisboa,
amparado pela Fundacao para a Ciéncia e a Tecnologia de Portugal.

Esta pesquisa se beneficiou do apoio financeiro da FAPEMIG
(Projeto n° 22869) e da Escola Superior Dom Helder Camara (Edital n°
03/19 de fomento a pesquisa).

Diversos temas foram tratados neste livro, entre eles as o amicus
curiae, 0 Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ambiental, a legitimi-
dade na tutela jurisdicional do meio ambiente, as audiéncias publicas nos
licenciamento ambientais, os reflexos common law na legislacao instru-
mental brasileira e no processo ambiental, a cidadania hidrica na guerra
da 4gua, a gestdo publica dos residuos solidos urbanos, a juridicao ambi-
ental, a diferenca entre processo e procedimento em matéria de custas
processuais, as agdes coletivas brasileiras e argentinas, a intervengao em
julgamento de casos repetitivos, a aplicacdo comparticipada de medidas
estruturantes em processos coletivos e a teoria do decrescimento para a
sustentabilidade.

O neoconstitucionalismo, ou pds-positivismo, parte da premissa de
que os principios inseridos em uma Constituigdo tém forca normativa, o
que reforga, no Direito Processual Civil, especialmente no processo cole-
tivo, o seu carater de instrumento para implementacio e efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais, razdo pela qual néo se pode interpre-

tar qualquer instituto processual dissociado do contetido axiolégico-
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normativo dos principios constitucionais que regem a sua aplicagao,
entre eles o desenvolvimento sustentavel.

A finalidade deste livro é demonstrar estudos voltados ao Direito
Processual Coletivo, no qual a multidiciplinaridade, em suas varias linhas
de pesquisa, serdo empregadas para expor os temas e seus respectivos
problemas. Objetiva-se, ademais, ampliar as reflexdes e discussoes sobre
a pesquisa realizada sob diversos posicionamentos.

Na oportunidade, os Organizadores agradecem a todos que contri-
buiram a esta excelente iniciativa, principalmente a FAPEMIG e aos
autores dos trabalhos que compoem esta coletanea de textos, tanto pela
seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas investiga-
¢Oes realizadas e na redagao de trabalhos de 6timo nivel.

Este estudo, ora publicado, pretende fomentar a investigacio inter-
disciplinar entre o Direito Processual; Direito ao Desenvolvimento; e
Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica. Assim, convida-se o leitor a

uma leitura atenta desta obra.



Prefacio

Alexandre Freitas CAmara *

Foi em pleno isolamento social provocado pela pandemia mundial da
COVID-19 que recebi, de meu querido amigo Dierle Nunes, o convite para
prefaciar este livro tdo importante. E isso me permitiu refletir sobre impor-
tantes questdes ambientais, nao s6 vinculadas ao Direito Processual. Afinal,
se 0 meio ambiente é algo que envolve todos os seres vivos, e também coi-
sas sem vida, que podem afetar o ecossistema e a vida na Terra, entao
podemos considerar que este livro vem a luz em um momento crucial para
0 ambiente de nosso planeta. E digo isso sem medo de errar, dado que a
vida humana ndo era ameacada em tdo grandes proporc¢oes hd muito tem-
po, e nada parecido com o que hoje se vive ja havia sido anteriormente
experimentado pela imensa maioria da populagdo do planeta.

Mas o livro me fez refletir também sobre outros acontecimentos re-
centes, como foi o problema causado, no inicio de 2020. O Rio de Janeiro,
cidade em que nasci e sempre morei, viveu um periodo conturbado, com
a agua potavel contaminada por geosmina, o que levou toda a populagao
da segunda maior cidade do Brasil a ter de se abastecer com 4gua mine-
ral, que era usada até para escovar os dentes.

Esses dois fatos, que afetaram e afetam tanta gente, mostram como
nao podemos descurar das questdes ambientais. Somos seres vivos, e
isso é suficiente para que nos preocupemos com o meio ambiente, em
todas as suas dimensoes.

Essas singelas reflexdes me foram provocadas, em grande parte, pe-
la oportunidade que tive de travar contato com este livro, coletanea de

relevantes trabalhos, em plena crise.

* Doutor em Direito Processual (PUC Minas). Professor adjunto de Direito Processual Civil da Escola de Direito Rio
da Fundacéo Gettlio Vargas (FGV-R]). Desembargador no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
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O livro, coordenado por Dierle Nunes, Fabricio Veiga Costa e Magno
Federici Gomes, traz contribui¢bes notéveis. Algumas sdo da lavra de
juristas consagrados, como Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior,
Flavio Quinaud Pedron ou Alexandre Bahia. Mas ha também textos rele-
vantes, escritos por jovens juristas. H4, entre os coautores do livro, até
mesmo uma estudante de graduacdo em Direito.

Pois isso s6 mostra que todos os que se dedicam ao estudo do Direi-
to, desde os graduandos até os que ja alcangaram os mais elevados titulos
académicos, precisam se preocupar com o meio ambiente.

Néao posso, porém, deixar de destacar um ou dois pontos a respeito
dos temas abordados neste livro. E que aqui se encontram dois textos
sobre temas que sdo, a meu ver, fundamentais para a construcdo do
Estado Democratico de Direito: um sobre o amicus curiae (de autoria de
Flavio Quinaud Pedron, Rafael Filipe Fonseca Menezes e Breno Fernan-
des Souza) e outro sobre as audiéncias publicas (escrito por Vinicius Lott
Thibau). A esses dois ainda se soma outro, sobre a participacdo dos
membros do grupo no julgamento de casos repetitivos, de autoria de
Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior e Gustavo Silva Alves. Estes
sdo temas ligados a uma questao maior: a da necessaria comparticipagao
na formacao dos resultados do processo, o que é essencial para que o seu
resultado seja compativel com o paradigma do Estado Democréatico de
Direito; ja que se o processo é uma condigao de possibilidade do desen-
volvimento da atividade jurisdicional, entdo precisamos, como forma de
consolidacdo da democracia, assegurar o desenvolvimento democratico
do processo, que precisa ser, pois, absolutamente comparticipativo.

Pois é com esta esperanga, a de que possamos voltar a viver em um
mundo ecologicamente equilibrado e com a democracia consolidada, que
convido a todos a lerem este livro, que pela qualidade e pela oportunida-
de ja estd gravado no rol das mais importantes obras sobre o tema em

Lingua Portuguesa.



O amicus curiae e sua contribuicao para o processualismo

democratico

Flavio Quinaud Pedron’
Rafael Filipe Fonseca Menezes®

Breno Fernandes Souza’

1. Introducao

O presente artigo estuda um sujeito processual que, apesar de pre-
sente no direito brasileiro hd um tempo, ainda se mostra uma figura
desafiadora para os estudiosos do direito. J& muito estudado no 4mbito
do Controle de Constitucionalidade, o amicuscuriae voltou a chamar
atencdo de alguns juristas devido a inédita previsdo expressa no Codigo
de Processo Civil de 2015, previsdo esta que rompeu com a tradi¢do do
terceiro no direito brasileiro e alargou a atuacdo do instituto passando a
permitir que um terceiro estranho a lide possa nela intervir mesmo se
tratando de uma discussdo em primeira instancia.

Buscando apresentar o cerne dos amicicuriae, esse trabalho, ao se

iniciar, realiza uma anélise das atuacbes do instituto nos paises onde teve

! Doutor e Mestre em Direito pela UFMG. Professor do PPGD da UniFG (Bahia). Professor adjunto da Puc-Minas.
Professor Titular do IBMEC. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP). Membro da Associagao
Brasileira de Direito Processual Constitucional (ABDPC). Membro da Associacdo Brasileira de Direito Processual
(ABDPro). Membro da Rede Brasileira de Direito e Literatura (RDL). Advogado. E-mail: fla-
vio@pedronadvogados.com.br

2 Mestre em Direito Processual pela Puc-Minas. Membro da Academia de Direito Processual (ACADEPRO) e da
Associagao Brasileira de Direito Processual (ABDPRO). Professor na Favag-MG e na Favenorte-MG, Advogado. E-
mail: rafaelmenezes.adv@gmail.com.

3 Bacharel em Direito pela UniFG (Bahia). Advogado. E-mail: brenofsy@gmail.com.
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maior exploracdo, como no direito inglés, no direito americano, e no
argentino. Em seguida sdo tragados os passos desse terceiro nas terras
brasileiras, onde por muitos anos foi explorado principalmente nas A¢des
de Controle de Constitucionalidade até a promulgagdo do CPC de 2015,
com a qual, como dito, a possibilidade de sua atuagdo foi consideravel-
mente alargada.

O amicuscuriaese apresenta como um forte colaborador ao proces-
sualismo democratico, pois garante maior legitimidade as decisoes
judiciais vez que possibilita que todos aqueles que de alguma forma serdo
alvos de determinada decisao judicial possam nela influir apresentando
argumentagdes e estudos que garantem ao magistrado um contetdo
decisério bem mais robusto.

Nas derradeiras paginas desse estudo, é feita uma analise sobre a
colaboragido dos amicicuriaepara o novo modelo de processo adotado
pelo novo cddigo, qual seja um processo Comparticipativo/Cooperativo.
Essa inovadora modalidade de processo, se caracteriza por um processo
no qual todos os sujeitos processuais passam a poder atuar de maneira
mais ativa, podendo influir concretamente no desenrolar do processo, o
que possibilita uma maior fiscalizagdo das atuagdes dos sujeitos proces-
suais, a qual é amplamente reforgada pela intervencdo dos amici que
certamente serd uma pessoa (fisica ou até mesmo juridica) com vasto

conhecimento acerca da tematica em questao.

2. Os atributos dos amici curiaeno direito comparado

Apesar de explorado no ordenamento juridico de varios paises, a fi-
gura do AMICUS CURIAE, que outrora foi chamada de controversa
(MENEZES, 2015, p. 66), desafiadora (MENEZES, 2015, p. 66) e enigma-
tica,vem ganhandoespaco no direito brasileiro de maneira cada vez mais
perceptivel. Isso se deve, ao fendmeno deaproximagio ouconvergéncia

entrecommon Law (BISCH, 2010, p. 21) e civil law, também denominado
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circulagio de modelos,mixagem ou hibridismo processual (MENEZES,
2015, p. 66).

E certo que “nenhum sistema ou tradicio pode, naatualidade, ser
tratado com o necessario rigor cientifico tendo como justificativa princi-
paluma maior ou menor atribuicdo de importancia ao precedente ou aos
cbddigos”.(MENEZES, 2015, p. 66).

O direito brasileiro que a priori se caracterizava pelo civil law, hodi-
ernamente, nao sao poucos os estudiosos que asseguram que estamos
vivendo uma evidente perspectiva de valorizagao de precedentes como
instrumentos para resolugdo de casos, sobretudo aqueles tidos como
repetitivos (MENEZES, 2015, p. 66).

A terminologia“amicuscuriae”advém do latim e é comumente en-
tendida como “amigo da Curia”, ou “amigo da Corte” (BISCH, 2010, p.
17). Tal expressao, rotineiramente, é utilizada para designarum terceiro
estranho a determinada lide que nela intervém, mediante requisigdo ou a
pedido do 6rgao julgador, com o intuito de fornecer informagoes e pare-
ceres relevantes a elaboracdo da decisdao ou, ainda, um terceiro que
ingressa na lide com o propésito de tutelar algum direito de seu interesse
que entenda nao satisfatoriamente defendido pela parte (MENEZES,
2015, p. 66).

2.1 O amicus curiae no direito inglés

Néo obstante ser reconhecida a existéncia de atuacdes caracteristi-
cas de AMICUS CURIAE, como ja mencionado, hd quem defenda que foi
no direito inglés que esse terceiro enigmaticoapareceu de forma mais
sistematica (BUENO, 2012, p. 114). No contexto do antigo direito inglés, a
funcio dos amici era a de “apontar e sistematizar, atualizando, eventuais
precedentes (cases) e leis (statutes) que se supunham, por qualquer
razdo, desconhecidos pelos juizes” (BUENO, 2012, p. 114). O AMICUS
CURIAEinglés era responsavel pela catalogagao de
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[...] informagdes relevantes de precedentes judiciais e statutes, fornecendo
servigo considerado verdadeiro guia e fonte de consulta para advogados e ju-
izes saberem se as decisdes passadas teriam sido reafirmadas, citadas ou
revogadas por outros julgados (BISCH, 2010, p. 19-20).

Assim, o0 amicuscuriaeencontrou terreno fértil no direito inglés, em
virtude da natureza eminentemente judicial deste, o qual era caracteriza-
do pelo adversarial system -umaespécie de confronto entredois
adversarios, responsaveis pela condugio do processo e um juiz passivo

(MENEZES, 2015, p. 69) na condugao do processo.

2.2 O amicus curiae no direito norte-americano

Emboraja tivesse aparecido de forma sistematica no direito inglés,
foi no direito americano que o amicusadquiriu maior notoriedade
(BISCH, 2010, p. 20).

Distintamente do que ocorrera no direito inglés - onde a interven-
¢do buscava a tutela de direitos eminentemente privados - o
friendofcourt, num primeiro momento, buscou a defesa de interesses
publicos que de alguma forma se via insuficientemente tutelados
(BUENO, 2012, p. 115-116).A intervengao do friendofcourt:

[...] podia ser justificada para que o amicus se manifestasse acerca de qual
lei, federal ou estadual, deveria ser aplicada ao caso concreto. Nesse sentido é
que se podia afirmar ser um interesse putblico o que legitimava a intervengao
do amicus. E mais do que isso, a necessidade de uma representacao adequa-
da desse interesse publico mesmo em agdes em que os litigantes eram
particulares (BUENO, 2012, p. 115-116).

A principioos argumentos dos amiciamericanos se limitavam em se-
rem estritamente juridicos, a partir da chamada Warren Court, a
Suprema Corte assume um carater liberal e passa a admitir a interven-
gdopara a apresentacdo de outros argumentos, ndo necessariamente de

ordem legal, como se vé no julgamento do caso Brown vs. BoardofEduca-
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tion, no qual se fez referéncia a estudos empiricos sinalizando que a se-
gregacdo racial nas escolas propiciaria danos psicol6gicos as criancas
(MENEZES, .2015, p. 72). Entretanto, com o transcorrer do tempo a ju-
risprudéncia norte-americana passou a admitir os chamados
“litigantamici”, que, diferente do friendoftheCourttradicional, aspiram
muito mais a tutela de interesse préprio do que a defesa de interesses
publicos(BUENO, 2012, p. 55).

E que a evolugiio do instituto passou a levar em conta outros interesses nao
qualificaveis publicos no sentido de “interesses federais”. Bem diferentemen-
te, o instituto passou a cobrir aquelas situacdes em que se trata de um
“interesse” posto em juizo, mas que ndo estd adequada ou suficientemente
representado (tutelado) pelas partes envolvidas diretamente no litigio
(BUENGO, 2012, p. 55).

Independentede quais interesses o friendofCourt buscava tutelar -
sejam eles privados ou publicos - o terreno americano corroborou bas-
tante para a consolidacdo do instituto. Isso se deve ao judicial review,que
acentuou e inclusive modificou o uso do instrumento processual inerente
a democracia americana e as peculiaridades da familia de seucommon
Law (BISCH, 2010, p. 20-21).

O povo americano se viu na ansia de criar um instrumento juridico
apto a informar e convencer o Poder Judiciario das possiveis consequén-
cias que suas decisdes poderiam provocar, sobretudo aquelas discutidas

no controle de constitucionalidade (BISCH, 2010, p. 20-21).

2.3 O amicus curiae no direito argentino

Chamado de amigo del Tribunal, o instituto foi bastante explorado
no direito argentino (BISCH, 2010, p. 20-21) e, assim como no direito
americano, seus primeiros passos foram desprovidos de legislagao que o
regulamentasse expressamente. Todavia, conforme os ensinamentos de
Ekmeekdjian, trazidos por Bueno, o AMICUS CURIAEargentino se ergue
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de maneira implicita no ordenamento juridico daquele pais, sendo inici-
almente extraido da interpretacao do artigo 33 da Constituicdo Argentina
(BISCH, 2010, p. 20-21)“Lasdeclaraciones, derechos y garantias que
enumera La Constitucion, no seran entendidos como negacion de otrosde-
rechos y garantias no enumerados, pero que nacendel principio de la
soberania delpueblo y de la forma republicana de gobierno”.

O carater consultivo é uma caracteristica notavel do amigo del Tri-

bunal, pois consoante Ekmeekdjian:

O amicuscuriaeé um rol que pode assumir qualquer pessoa, particular ou
ndo,consistente em assistir ao tribunal, de oficio ou a requerimento deste,
trazendo-lheinformacio, opinides ou mostrando ao tribunal a existéncia de
alguma razdo juridicaque tenha escapado da consideracio daquele
(MENEZES, .2015, p. 81).

A frequente utilizacdo do amigo del Tribunal despertou o interesse
do legislador argentino (RAZABONI, 2009, p. 38), em regulamentar o
instituto (MENEZEZ, 2015, p. 82-83). Dessa forma, em 1995 o amigo del
Tribunal recebeu sua primeira previsdo expressa, no artigo 7° da Lei n.
24.488/95, dispositivo que previa a possibilidade de intervencdo do Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, na
qualidade de AMICUS CURIAE, nas a¢Oes promovidas em face de Estados
estrangeiros (DEL PRA, 2008, 36-37).

A partir de entdo, a boa aceitacdo do amicusno direito argentino fez
com que o legislador daquele pais se propusesse a editar varios projetos
legislativos que regulamentasse o instituto, fazendo com que o mesmo se
tornasse cada vez mais explorado naquele pais.

A atuacdo do AMICUS CURIAEem solo argentino merece destaque
diante de outros paises porque, enquanto em alguns paises a funcao
principal do instituto era a de auxiliar o érgao julgador na busca da ver-
dade, na Argentina, ele desenvolveu atribuicdo primordial a
democratizacdo do processo, na medida em que permitiu a intervencao

de organizagoes e entidades, ndo apenas com o intuito de privilegiar o
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tribunal, mas, sobretudo, concretizar o direito de participacao democrati-
ca (RAZABONI, 2009, p. 39).

3. O amicus curiae no direito brasileiro

Antes da promulgacdo do atual Cédigo de Processo Civil ndo havia
“no direito brasileiro, nenhuma referéncia legislativa expressa a figura do
AMICUS CURIAE” (BUENO, 2012, p. 144). Todavia, a doutrina é pacifica
ao reconhecer que antes mesmo da publicagdo do CPC de 2015 algumas
leis, bem como os tribunais brasileiros* ja legitimavam a intervengao de
terceiros com perfis tipicos de amicuscuriae.

A Lei n. 6.616/78 que alterando o art. 31> da Lei n. 6.385/76, confe-
riu a Comissdo de Valores Mobilidrios o direito de, ap6s a intimagédo
judicial, se manifestar em todos os processos cuja matéria esteja no rol
de sua competéncia; a Lei n. 8.884/94 que determinava, antes da revo-
gacdo de seu art. 89° pela Lei n. 12.529/11, ativa participacdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econdomica - CADE em processos cujo litigio
fosse a propria aplicacao dos seus dispositivos legais; a Lei n. 8.906/94
(Estatuto da Advocacia e OAB) estd no mesmo sentido ao dispor em seu

art. 497 sobre a possibilidade dos Presidentes dos Conselhos e das Subse-

4Como exemplo podemos citar o seguinte acérdao: PROCESSUAL CIVIL - DEFERIMENTO DE INGRESSO DE
SINDICATO COMO AMICUS CURIAE - RELEVANCIA DA MATERIA AUSENCIA DE PRE]UIZO PARA AS PARTES.
Esta Corte tem reiteradamente aceito o ingresso do AMICUS CURIAE nos feitos em que haja relevancia da matéria
como o presente, no qual se discute a incidéncia de PIS e COFINS sobre o faturamento das empresas locadoras de
mao-de-obra. Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg nos REsp: 827194 SC 2008/0265499-4, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 09/09/2009, St - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagio: -->DJe
18/09/2009) . Cf: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Recurso Especial 827194, Santa Catarina.
Ministro Humberto Martins: relator. 09 de setembro de 2009. Disponi-
vel<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=16082394&nu
m_registro=200802654994&data=20110621&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 13 maio 2017.

5 Art. 31. Nos processos judicidrios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da Comissao de
Valores Mobilidrios, serd esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no
prazo de quinze dias a contar da intimacao.

5 Art. 89. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicacéo desta lei, 0 CADE dever ser intimado para, queren-
do, intervir no feito na qualidade de assistente.

7 Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subsecdes da OAB tém legitimidade para agir, judicial e extrajudici-
almente, contra qualquer pessoa que infringir as disposi¢oes ou os fins desta lei.

Parégrafo nico. As autoridades mencionadas no caput deste artigo tém, ainda, legitimidade para intervir, inclusive
como assistentes, nos inquéritos e processos em que sejam indiciados, acusados ou ofendidos os inscritos na OAB.
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¢oes da OAB intervirem em processos com participacio de inscritos na
OAB; por fim, a Lei n. 9.469/97, que também possibilita a intervencao de
terceiros em seu art. 5°, paragrafo tnico,® ao dispor que pessoas juridi-
cas de direito pablico podem intervir em processos cuja decisdo possa
gerar efeitos/reflexos (diretos e/ou indiretos) de natureza financeiro-
economica (DIDIER, 2016, p. 1.196).

Nao obstante as previsdes mencionadas ha quem diga que a partici-
pagdo do AMICUS CURIAEesta presente no direito brasileiro desde os
tempos do Império, por conta do Decreto n. 2.684 de 1875 que conferiu
ao Supremo Tribunal de Justica a competéncia para tomar assentos para
“intelligencia das leis civis, commerciaes e criminaes, quando na execucao
dellasoccorrerem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes
havidos no mesmo Tribunal, Relagées e Juizos de primeira instancia, nas
causas que cabem na sua alcada” (DIDIER JUNIOR; SOUZA, 2013, p.

409). Para Didier Jr. e Souza:

O § 2.° do art. 6.° do referido Decreto nomeou (em lista numerusclausus) o
Institutoda Ordem dos Advogados, os Tribunais do Comércio e os “juriscon-
sultos de melhornota” como eventuais amicicuriae do STJ, nos
procedimentos de tomada deassentos sobre a interpretagdo de leis de rele-
vante conteddo. A atuagdo destasinstituicdes pode ser enquadrada como
intervengdo de amicicuriae: destinada aauxiliar o juizo no conhecimento das
repercussoes de suas decisdes e naconsideragdo dos melhores argumentos
possiveis de interferir em seu julgamento,por meio de opinides qualificadas
ou presumivelmente qualificadas. A redagao do §

2.2 do art. 6.° ndo deixa margem a outra conclusdo: possivelmente, é a pri-
meiraprevisao de AMICUS CURIAE no direito brasileiro - e nédo a intervencéao
da Comissao de

Valores Mobiliarios, imposta pelo art. 31 da Lei 6.385/1976. A noticia de

umadisposi¢ao normativa como a referida implica revisar em um século a in-

8 Art. 5° A Uni&o podera intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias, fundagdes publi-
cas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais.

Parégrafo tnico. As pessoas juridicas de direito ptblico poderao, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda
que indiretos, de natureza econdmica, intervir, independentemente da demonstragao de interesse juridico, para
esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados tteis ao exame da
matéria e, se for o caso, recorrer, hipétese em que, para fins de deslocamento de competéncia, serdo consideradas
partes”.
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formaciodifundida na doutrina processualista acerca de qual teria sido a
primeira previsdo de

intervencdo de AMICUS CURIAE no direito brasileiro (DIDIER JUNIOR;
SOUZA, 2013, p. 413-414).

Deveras, a possibilidade de um terceiro se manifestar num processo
do qual néo é parte ha muito vinha sendo comum no direito brasileiro, a
exemplo das intervengdes de terceiros previstas no processo civil. No
entanto, a utilizacdo e destaque do AMICUS CURIAE brasileiro se expan-
diu com sua previsio nos procedimentos de Controle de
Constitucionalidade - especialmente nas Leis n. 9.868/99e n. 9882/99,
as quais se tornaram um marco na jurisdicdo brasileira, tanto na busca
da legitimidade das decisdes brasileiras, como pelas diversas indagacoes
que a intervencdo possibilita (MENEZES, 2015, p. 88).

E importante salientar que tais leis foram formuladas sob grande
influéncia do pensamento do jurista alemao Peter Hiberle, grande inspi-
rador (BISCH, 2010, p. 104) do Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
principal idealizador de tais legislagdes (BISCH, 2010, p. 104). O pensa-

mento central de Hiberle encontra-se:

[...] na visdao de que o processo de interpretagdo constitucional vincula, ao
menos potencialmente, todos os 6rgaos estatais, todos os cidadaos e grupos,
ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com nume-
rusclausus de intérpretes da constituicio. Enfim, para Hédberle, “[...] os
critérios de interpretagdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quan-
to mais pluralista for a sociedade”. Nessa perspectiva, o autor sugere como
participantes do processo constitucional, além do requerente e requerido, ou-
tros participantes com direito de manifestacdo ou integracio a lide, como
pareceristas ou experts, peritos e representantes de interesses, associagoes,
partidos politicos, grupos de pressdo organizados, etc. [...] Segundo o autor,
com a abertura das portas do Judicidrio aos mais diversos segmentos da soci-
edade, proporcionando maior reflexdo sobre leis que provocam acentuadas
controvérsias, “a sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estao poten-
cial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretagdo

constitucional (BISCH, 2010, p. 104-105).
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Demonstrando, de fato, as ideias de Héberle, o §2%do artigo 7 da Lei
n. 9.868/99 e os §1°, §2° e caput'®do artigo 6 da Lei n. 9.882/99 inova-
ram o procedimento do Controle de Constitucionalidade brasileiro,

relativizando a proibicdo de intervengéo de terceiros passando:

[...] a permitir que o relator, considerando a relevancia da matéria e a repre-
sentatividade dos postulantes (adequacyofrepresentation), possa, por despacho
irrecorrivel, admitir a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades, tendo, po-
rém, o Supremo Tribunal Federal relativizado essa irrecorribilidade,
autorizando a possibilidade de recurso pelo AMICUS CURIAE da decisdao que
haja denegado seu pedido de admissdo no processo (MORAES, 2016, p. 1.172).

Para Mendes e Branco, a possibilidade de intervencdo do “Amigo da
Caria’no processo de controle de constitucionalidade se trata de uma
inovacdo significativa que confere carater pluralista e democratico ao
processo objetivo de controle abstrato de constitucionalidade (MENDES,
2012, p. 1.001).

Na mesma toada Binenbojm assevera que a possibilidade de inter-
vencdo de terceiros exsurge no contexto de abertura da interpretacdo
constitucional no pais, possibilitando que quaisquer individuos e grupos
sociais participem ativamente das decisdes do Supremo Tribunal Federal
(BINENBOJM, 2017, p. 03).0 proposito dessa abertura:

[...] é claramente o de pluralizar o debate constitucional, permitindo que o
Tribunal venha a tomar conhecimento [...] dos elementos informativos e das

razdes constitucionais daqueles que, embora nao tenham legitimidade para

9Art. 7° Nao se admitira intervencao de terceiros no processo de acdo direta de inconstitucionalidade.

[...] § 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por
despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagao de outros 6rgaos ou
entidades.

© Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informacoes as autoridades responsaveis pela pratica
do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a argiii¢ao, requisitar
informacdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda,
fixar data para declara¢des, em audiéncia puablica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2° Poderao ser autorizadas, a critério do relator, sustentagao oral e juntada de memoriais, por requerimento dos
interessados no processo.
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deflagrar o processo, serdo destinatarios diretos ou mediatos da decisdo a ser
proferida. Visa-se, ademais, a alcangar um patamar mais elevado de legitimi-
dade nas deliberacdes do Tribunal Constitucional, que passara formalmente
a ter o dever de apreciar e dar a devida consideragao as interpretagdes cons-
titucionais que emanam dos diversos setores da sociedade (BINENBOJM,

2017, p. 04).

O Supremo Tribunal Federal nos chama atencéo para a necessidade
de se distinguir o AMICUS CURIAEquando se concernir de A¢do Direta de
Inconstitucionalidade e Agdo Declaratéria de Constitucionalidade, e
quando se tratar de uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental. Diante das primeiras acdes, hd apenas a previsio de
participacdo de érgaos ou entidades, portanto, ndo é admitida a interven-
¢do voluntaria de pessoas fisicas, a ndo ser que haja requisigdo do 6rgao
julgador. De forma distinta, a lei que regulamenta a ADPF prevé um rol
mais extenso de legitimados para intervirem como AMICUS CURIAE, na
medida em que permite a manifestagio de todos aqueles interessados na
questao (BISCH, 2010, p. 109).

Embora o AMICUS CURIAE tenha adquirido destaque no Controle
Concentrado, é de extrema importancia a sua previsdo no Controle Difu-
so (também chamado Incidental), principalmente ap6s o CPC de 2015 e a
sistematica de processamento dos Recursos Extraordinérios repetitivos
(BISCH, 2010, p. 113).Ndo poderia de outra forma ser, pois conforme
demonstrado, o sistema juridico americano, que dispde apenas de um
sistema de Controle Difuso de Constitucionalidade, foi terreno fértil para
o desenvolvimento dos amici. Sendo assim, ndo haveria légica vedar a
atuacdo do instituto na modalidade difusa (MATOS, 2011, p.

201).Segundo afirma Bueno:

[...] a Lei 9.868/99 transportou para o controle difuso e concreto da consti-
tucionalidade os mesmos principios que, de acordo com o art. 7°, §2°,
daquele diploma legal, presidem a atuagdo do Supremo Tribunal Federal nas
agoes diretas de inconstitucionalidade e [...] também nas a¢des declaratérias
de constitucionalidade e nas arguigdes de descumprimento de preceito fun-

damental. Trata-se, pois, de mais uma hip6tese em que, expressamente, o
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direito positivo brasileiro consagrou a figura do AMICUS CURIAE... (BUENO,
2012, p. 202).

Nota-se que o institutovinha ganhando espago a passos largos no
ordenamento brasileiro até receber previsdo expressa com a nomencla-
tura de AMICUS CURIAE no Cédigo de Processo Civil de 2015.Essa
previsdo inédita" confere grande ampliacdo ao instituto, ultrapassando
os limites do controle de constitucionalidade, e passando a poder atuar
em qualquer processo, aindaque em sede de jurisdicdo de primeiro grau
(BAHIA, .2013, p. 175).Nesse sentido, percebe-se que no novo CPC houve
uma nitida generalizacdo da intervencao do AMICUS CURIAE (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 523).

4. Oprocesso constitucional brasileiro e o novo cédigo de processo

civil

Percebe-se ja hd algum tempo, em especial por forca do movimento
de constitucionalizacao dos direitos, que o direito processual se despren-
deu da restrita preocupagido com os institutos e procedimentos a serem
observados (NUNES, et at, 2011, p. 39), e passou a adotar uma visao
panoramica do ordenamento juridico na qual a materializagio do direito
se volta especialmente ao texto constitucional.

N&o é correto interpretar os regramentos processuais sem se pautar
nos ditames do modelo constitucional do processo e sem notar que o
processo ndo se limita a produgdo numérica de resultados face a profu-
sdo de casos a espera de julgamento. Deve-se almejar uma aplicagdo do
direito que garanta uma percepg¢ao dinamica das normas constitucionais,
de modo a permitir uma participacdo dos interessados e, consequente-
mente,atingir maior legitimidade em todas as decisdes proferidas
(NUNES, et at, 2011, p. 39).

" Apesar de ja ter sido prevista a possibilidade de intervencio de terceiros em varias leis cuja vigéncia se iniciou
antes da promulgacdo do Cédigo de Processo Civil de 2015, esse ultimo diploma legal foi inovador ao prever pela
primeira vez a interven¢ao com a nomenclatura “AMICUS CURIAE”.
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O modelo constitucional do processo, de acordo com os ensinamen-
tos de Cattoni de Oliveira, pode ser entendido como a garantia de
participacdo e condi¢des procedimentais idoneas que viabilizam a gera-
¢do legitima do provimento jurisdicional. Referidas condicdes dizem
respeito a garantia fundamental da legitimidade democratica da ativida-
de jurisdicional, pela existéncia de um espago procedimental
argumentativo vocacionado a garantia de participagdo de todos os inte-
ressados na reconstrucdo discursiva das questdes faticas e na
individualizacio e adequabilidade das normas juridicas a serem aplicadas
no caso concreto, reconstruido a partir do contraditério (MENEZES,
2015, p. 59-60).

A busca pela aplicacdo do direito mediante um processo constituci-
onal democratico se deve as transformagdes ocorridas mundo afora,
sobretudo as duas grandes Guerras Mundiais. A partir desses aconteci-
mentos comega-se a buscar a materializacdo dos direitos fundamentais,
“os quais, outrora relegados a simples textos positivados, passaram a
pressuposto e objetivo primordial de todo Estado que se pretenda demo-
cratico” (MENEZES, 2015, p. 22).

Diferente néo foi no Brasil, onde a Constitui¢do de 1988, rompendo
com um longo periodo ditatorial e iniciando um Estado Democratico de
Direito, criou uma nova fase metodolégica do estudo do direito, sobretu-
do o Direito Processual (MENEZES, 2015, p. 23).

Diante da ineficiéncia dos poderes Executivo e Legislativo em mate-
rializar os direitos fundamentais elencados na Constituicio de 1988,
oprocesso, que fora idealizado para o dimensionamento de conflitos pri-
vados e individuais (NUNES, et at, 2011, p. 39), deixa de ser apenas um
mecanismo judicial no qual dois litigantes discutem a tutela de um direi-
to visceralmente ligado ao patrimoénio, e passa a ser, além disso, um meio
pelo qual se busca a concretizagdo de direitos fundamentais direcionados
a uma classe ou a uma diversidade de pessoas.

Mesmo com os avancos realizados, o Cédigo de Processo Civil de

1973 nao conseguiu alcancar o grau de complexidade desses novos perfis
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de litigiosidade que caracterizam o processo civil contemporaneo, a
exemplo da litigiosidade repetitiva e serial e da litigancia de interesse
publico (MENEZES, 2015, p. 23).

Isso compeliu o legislador brasileiro a realizar diversas reformas no
antigo CPC; no entanto, apesar dos esfor¢os, as iniciativas se mostraram
insuficientes para alcancar os desideratos propostos.

No ano de 2009, foi convocada uma comissao de notaveis juristas
para a criacdo do anteprojeto de um novo Cédigo de Processo Civil, codi-
ficagdo maturada e discutida até o final do ano de 2015, quando entdo foi
submetido a sancio presidencial, vindo a ser promulgado em 16/03/2015
e cuja vigéncia teve inicio em 18/03/2016.

A nova codificacdo almeja romper com o paradigma da prevaléncia
dos interesses particulares - nao sé das partes, mas também do magis-
trado, - como ocorrera nos modelos tradicionais de organizacdo do
processo (modelo adversarial/dispositivo e o modelo inquisitori-
al/inquisitivo ' ) e consubstancializar um modelo processual

comparticipativo/cooperativo.
4.1 A comparticipacio adotada pelo novo codigo de processo civil

O CPC de 1973 induzia a um modelo de processo no qual o juiz se
preocupava com a “otimizacdo numérica” de suas decisoes e, por sua vez,
as partes agiam “no ambito de uma litigancia estratégica”, preocupando-
se apenas em obter sucesso na lide (THEODORO JUNIOR; NUNES;
BAHIA; PEDRON, 2016).Nesse modelo, havia abertura para atuagdes
egoistas dos envolvidos no processo, os quais almejavam, na maioria das
vezes, apenas a satisfacdo de seus interesses, ndo se preocupando com a

construgao de um contetdo decisional legitimo.

“Fredie Didier em seu “Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo”, como o
proprio titulo da obra ja aduz, trata dos trés modelos de direito processual. Na obra o autor assevera que: “Em
suma, 0 modelo adversarial assume a forma de competicio ou disputa, desenvolvendo-se como um conflito entre
dois adversérios diante de um 6rgao jurisdicional relativamente passivo, cuja principal fungdo é a de decidir. O
modelo inquisitorial (ndo adversarial) organiza-se como uma pesquisa oficial, sendo o 6rgéo jurisdicional o grande
protagonista do processo” (DIDIER Jr, 2011, p. 207-217).
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Theodoro Jr. et al defendem que tal “patologia de indole fatica ndo
representa minimamente os comandos normativos impostos pelo mode-
lo constitucional de processo, nem mesmo os grandes propdsitos que o
processo, como garantia, deve ofertar” (DIDIER JR., 2011, p. 207). Partin-
do dessa premissa, os mesmos autores destacam a necessidade de uma
“base normativa que induza um comportamento de didlogo genuino no
qual estes comportamentos ndo cooperativos sejam mitigados” (DIDIER
JR,, 2011, p. 207).

Nesse seguimento, o Codigo de Processo Civil de 2015 surge se pre-
ocupando com uma visdo inovadora do contraditério que ndo mais se
limita a uma simples bilateralidade de audiéncia, mas que confere aos
litigantes o direito de participar de maneira efetiva na formacao do pro-
vimento judicial. O processo se torna um locus da cooperacao de todos os
sujeitos processuais (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 26).

Nos moldes do recém-promulgado Codigo de Processo Civil Portu-
gués, a nossa codificacdo aposta no Principio da cooperagao (art. 6),"
corolario do principio da boa-fé objetiva e do principio moderno do con-
traditério, que ndo mais se limita a garantia de audiéncia bilateral das
partes, mas que tem a funcdo democratica de permitir a todos os sujeitos
da relagdo processual a possibilidade de influir de maneira concreta no
contetdo decisional (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 81). Trata-se de:

[...] uma proposta que leva a sério o policentrismo processual e suas reper-
cussdes para o sistema juridico, forjando uma teoria normativa (ndo
axioldgica) de deveres contrafaticos a induzirem um comportamento coope-
rativo dos sujeitos processuais, mediante deveres de consulta,
esclarecimento, auxilio, corregdo, coeréncia, integridade, consideragdo em

busca de um didlogo genuino no ambito processual e de respeito a participa-

3 notdrio que a recente codificagdo portuguesa (promulgada em 2013) adota o Principio da cooperacio em seu
art. 7°, ao dizer que: “Na condugao e intervengao no processo, devem os magistrados, os mandatérios judiciais e as
proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composicao do
litigio”.

" Art. 6° do CPC 2015: Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisao de mérito justa e efetiva.
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¢do dos sujeitos processuais num ambiente de boa-fé normativamente con-
trolada (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 89).

Além do fortalecimento do contetido decisério, essa comparticipagdo
promove a fiscalizagdo dos atos dos sujeitos processuais, vez que permite
uma “blindagem as atividades equivocadas das partes, advogados e jui-
zes” (NUNES, et al, 2011, p. 39) conduzindo a uma maior qualidade nas
decistes. Essa cooperacdo é um esforco necesséario, empreendido pelos
sujeitos processuais, para evitar imperfeigdes e comportamentos indese-
javeis que possam macular a marcha do processo e comprometer a
justica e a efetividade da tutela jurisdicional (THEODORO JUNIOR, 2017,
p- 154).

O CPC de 2015 nos apresenta uma gama de comandos que fomen-
tam essa comparticipacio, a exemplo da exigéncia da boa-fé processual, a
fundamentagdo estruturada das decisdes, a coeréncia, a integridade, o
formalismo democratico (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA;
PEDRON, 2016, p. 92), e a inédita previsdo expressa do AMICUS CURIAE,
a qual, se bem tematizada, contribuird em muito para a realizacdo dos
desideratos propostos pela comparticipagdo, vez que a “cooperacao oti-
miza o funcionamento processual na medida que cria ferramentas de
fiscalidade para o comportamento de todos os sujeitos e [...] induz que o
processo oferte o méaximo aproveitamento de sua atividade”
(THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 92). A inter-
vengao do AMICUS CURIAE, que se justifica pelo suporte técnico que esse
terceiro pode oferecer ao magistrado, incontestavelmente estard contri-
buindo ao debate processual.

Nesse sentido, uma das caracteristicas fundamentais do AMICUS
CURIAE¢ a de pluralizar o debate processual, defendendo interesses (in-
clusive daqueles que ndo possuem legitimidade para intervirem no
processo) que, de algum modo, podem vir a ser atingidos pela decisao.
Isso sem duavidas possibilita a prolagdo de uma decisdo com maior grau

de legitimidade e mais préxima do padrao decisério almejado.
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4.2 A previsao normativa do amicus curiae no cédigo de processo

civil de 2015

Como ja aventado, a Lei 13.105/2015 instituiu o novo Cédigo de Pro-
cesso Civil e, dentre suas inimeras modifica¢des, foi inovadora ao prever
pela primeira vez, no direito brasileiro, o instituto do AMICUS CURIAE
com tal nomenclatura. Nesse sentido, Didier Jr. informa que a previsdo “é
um verdadeiro marco na processualistica patria, por ser concreta e espe-
cifica referéncia, em Cddigo Civil brasileiro, do tema AMICUS CURIAE,
em funcao deste, até entdo, ter previsdo menos direta e esparsa” (DIDIER
JR., 2016, p. 1.199).

E indubitavel que tal previsio em muito contribui para o processo
cumprir seu real papel no Estado Democrético de Direito. Nesse modelo
de Estado, se faz imprescindivel uma verdadeira participacdo daqueles
que estarao sujeitos a coisa julgada (de modo a cumprir com a proibicdo
de decisdes de surpresa) e também aqueles que podem cooperar para o
julgamento do modo mais propinquo possivel do ordenamento juridico-

constitucional. Conforme Caputo:

[...] aqueles que estardo sujeitos aos efeitos da coisa julgada ha de se assegu-
rar ndao s6é uma formal participacio, mas uma efetiva participagio,
contraditéria e ampla, ndo s6 de uns (litigantes, no tradicional processo de
partes; e legitimados e institui¢des amigas ou colaboradoras no processo ob-
Jjetivo ou coletivo) com relagdo aos outros, mas de uns e outros também junto
ao Estado-juiz, a fim de isonomicamente terem oportunidade de influir no li-

vre convencimento motivado deste (CAPUTO, 2015, p. 200).

Se outrora o instituto basicamente era explorado no controle de
constitucionalidade e no julgamento da repercussao geral, com a previ-
sdo do art. 138 do CPC de 2015, o instituto pode ser explorado até mesmo
nos juizos de primeira instancia (BAHIA, 2013, p. 175).

Visando impedir a banalizacao desse tipo de intervencdo, o CPC
2015, sabiamente, apresenta alguns requisitos que devem ser observados

para a admissdo, quais sejam: a) relevancia da matéria discutida; b) es-
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pecificacdo do objeto da demanda; c) controvérsia com repercussao soci-
al. Estando presente um desses requisitos, o magistrado podera
requisitar ou admitir, por decisao irrecorrivel, a intervencdo do AMICUS
CURIAE.

A participagdo do AMICUS CURIAEse justifica, sobretudo, pela sua
aptidao em fornecer ao érgao julgador, informacdes, dados e pareceres,
pertinentes ao objeto do debate processual, e relevantes para o bom jul-
gamento da causa. Deve ocorrer especialmente naquelas demandas que
exigem decisdes complexas, sobre as quais o juiz nao tenha dominio, e
ainda quando houver algum tipo de caréncia nas argumentagoes ventila-
das pelas partes.’

Ressalta-se que a conveniéncia ou nao da intervencao fica a critério
do magistrado, devendo ele expor as razoes de fato e de direito que o
levou a decidir, em cumprimento da exigéncia das fundamentacdes das
decisdes judiciais, forte no art. 11, caput,'® do CPC 2015.

Néo obstante a nomenclatura utilizada tenha recebido ampla aceita-
¢do pela doutrina brasileira, a mesma foi alvo de fundada critica tecida

por Alvim, segundo o qual o CPC de 2015:

[...] d& um mau exemplo no uso da expressao latina AMICUS CURIAE, em
vez da portuguesa, “amigo da corte”, descumprindo o preceito por ele pro-

prio insculpido no art. 192, caput, dispondo que, em todos os atos e termos

5 Nesse sentido estd um recente julgado do Supremo Tribunal Federal, assim ementado: AGRAVO REGIMENTAL
EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO TRIBUTARIO. FPM. PEDIDO DE INGRESSO COMO AMICUS CURIAE
INDEFERIDO.  ASSOCIACOES ~ESTADUAIS E FEDERACOES DE MUNICIPIOS. AUSENCIA DE
REPRESENTATIVIDADE E CONTRIBUICAO ESPECIFICA. 1. A interacio dialogal entre o STF e pessoas naturais ou
juridicas, 6rgaos ou entidades especializadas, que se apresentem como amigos da Corte, tem um potencial episté-
mico de apresentar diferentes pontos de vista, interesses, aspectos e elementos nem sempre alcangados, vistos ou
ouvidos pelo Tribunal diretamente da controvérsia entre as partes em sentido formal, possibilitando, assim,
decisdes melhores e também mais legitimas do ponto de vista do Estado Democratico de Direito. 2. Conforme o art.
138 do CPC/15, os critérios para admissao de entidades como AMICUS CURIAE sao a relevancia da matéria,
especificidade do tema ou repercussao social da controvérsia, assim como a representatividade adequada do
pretendente. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 705423 AgR-segundo, Relator(a): Min. EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-024 DIVULG 07-02-2017 PUBLIC
08-02-2017). Cf.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Especial. Distrito Federal.
Ministro Edson Fachin: Relator. 15 de dezembro de 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000321586&base=baseAcordaos>.Acesso
em: 20 maio 2017.

® Art. 1. Todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judicirio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade.
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do processo é obrigatério o uso da lingua portuguesa; porque no pedido do
AMICUS CURIAE, a expressao a ser usada no processo sera mesmo a latina
[...] Se o proprio codigo néo prestigia a lingua portuguesa, na transmutagao
de institutos alienigenas, como o AMICUS CURIAE, para a ordem interna,
perde toda a autoridade para exigir que os participes do processo a respeitem
na pratica de atos processuais. Nao é por que alhures o instituto se chama
AMICUS CURIAE, que deva, também no Brasil, ser assim chamado, em rota
de colisdo com o principio do respeito a lingua nacional, consagrado pelo or-
denamento processual (ALVIM, 2015, p. 314).

Em que pese o instituto esteja previsto no Titulo III do Cédigo, o
qual trata das Intervencoes de Terceiro, muito se tem discutido acerca de
sua natureza juridica. HA quem entenda que se trata de uma modalidade
de intervencdo de terceiros;'7 outros asseguram que o amigo da corte
nada mais é que um auxiliar do juizo'®. O embate também se encontra no
ambito jurisprudencial, todavia, em recente julgado o STF entendeu que
0 amigo da Corte “é um colaborador da Justica que, embora possa deter
algum interesse no desfecho da demanda, néo se vincula processualmen-
te ao resultado do seu julgamento”*?.

7Por exemplo Caetano em: Novo CPC doutrina selecionada, aduz que: “[...] pode-se asseverar ser o AMICUS
CURIAE entendido como espécie de terceiro interventor, cujo ingresso processual podera ser solicitado pelo proprio
interessado, por qualquer dos litigantes e de oficio pelo julgador, afim de levar ao processo dados com repercussao
processual maior (institucional, metaindividual, difuso e coletivo)” (DIDIER Jr., 2016 . p. 1.199).

8 Theodoro Janior é um defensor dessa tese, afirmando que: “Nossa opinido ¢ de que o AMICUS CURIAE, tal como
conceituado pelo novo CPC, é um auxiliar especial do juiz, a quem cabe fornecer informacdes técnicas reputadas
relevantes para o julgamento. Nao se confunde, entretanto, com aqueles auxiliares que habitualmente participam
do processo, tais como o escrivao, o perito, o tradutor, o curador, o custus legis etc. pois chega até a dispor do
direito de recorrer em alguns casos. Sua interferéncia é, pois, tipica e particularissima, seja pelas condi¢des em que
se dé, seja pelo objetivo visado (THEODOR JUNIOR, 2017. p. 412). Na mesma toada sio as palavras de Caputo: “O
participante informativo deve auxiliar, ser amigo da Corte, do Juizo, e nao das partes. [...] seja 14 quem for, e ainda
que, em situagdes ordinarias, tenha foro diferenciado, a vinda do auxiliar a juizo nao altera a competéncia...”
(CAPUTO, 2015. p. 200).

YEMENTA : CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AMICUS CURIAE. PEDIDO DE HABILITAGAO NAO
APRECIADO ANTES DO JULGAMENTO. AUSENCIA DE NULIDADE NO ACORDAO RECORRIDO. NATUREZA
INSTRUTORIA DA PARTICIPACAO DE AMICUS CURIAE, CUJA EVENTUAL DISPENSA NAO ACARRETA PREJUIZO
AO POSTULANTE, NEM LHE DA DIREITO A RECURSO. 1. O AMICUS CURIAE ¢ um colaborador da Justica que,
embora possa deter algum interesse no desfecho da demanda, ndo se vincula processualmente ao resultado do seu
julgamento. E que sua participaciio no processo ocorre e se justifica, nao como defensor de interesses proprios, mas
como agente habilitado a agregar subsidios que possam contribuir para a qualificacdo da decisdo a ser tomada pelo
Tribunal. A presenga de AMICUS CURIAEnoO processo se dé, portanto, em beneficio da jurisdi¢ao, nao configuran-
do, consequentemente, um direito subjetivo processual do interessado. 2. A participacdo do AMICUS CURIAE em
acdes diretas de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal possui, nos termos da disciplina legal e
regimental hoje vigentes, natureza predominantemente instrutéria, a ser deferida segundo juizo do Relator. A
decisao que recusa pedido de habilitacdo de AMICUS CURIAE nao compromete qualquer direito subjetivo, nem
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O AMICUS CURIAEdeve atuar de acordo com os limites fixados pelo
magistrado quando da sua permissao. Nao ha que se falar em desloca-
mento de competéncia quando for admitido, pois ndo se trata de uma
parte do processo (CASTRO MENDES; DA SILVA; LAMEIDA, 2017, p.
101). Por ser um colaborador do juizo est4 dispensado de custas, despesas
e honorarios pessoais, contudo, nada impede que seja condenado por
litigdncia de ma-fé (THEODORO JUNIOR, 2017, p- 419) nos termos do
art. 79 do CPC 2015%.

No que tange a capacidade postulatéria do AMICUS CURIAE, em al-
gumas ocasides é necessario que esteja acompanhado por advogado,
como nos casos de Repercussao Geral em Recurso Extraordinario, inter-
posicdo de Embargos de Declaragao, sustentacao oral, recurso em sede de
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Todavia, quando 0A-
MICUS CURIAEapenas for se pronunciar nos autos, dispensa-se tal
exigéncia, pois, ndo seria proveitoso exigir a capacidade postulatéria ao
interventor quando este apenas for ouvido na demanda, sobretudo
quando se tratar de pessoa natural como um cientista, ou professor
(DIDIER JR., 2015, p. 523).

Sendo rigoroso com a estrutura do nosso CPC, se a atuacdo do
AMICUS CURIAE é tratada na codificacao como “Intervencdo de Tercei-
ro”, ao intervir no processo, o terceiro se torna parte.* Mas ha algumas
ressalvas, pois ndo lhe é aplicada, por exemplo, a suspei¢ao ou impedi-
mento; s6 ha possibilidade de recurso quando se tratar de Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas e Embargos de Declaragdo; seus

poderes sdo delimitados pelo magistrado.

acarreta qualquer espécie de prejuizo ou de sucumbéncia ao requerente, circunstancia por si s6 suficiente para
justificar a jurisprudéncia do Tribunal, que nega legitimidade recursal ao preterido. 3. Embargos de declaracio nao
conhecidos. (ADI 3460-ED, rel. min. Teori Zavascki, Plendrio, DJede 11.03.2015). Cf: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3460-ED. Ministro Teori Zavascki: relator. 11 de margo de 2015.
Disponivel em  <http://www.stf,jus.br/portal/processo/verProcessoTexto.asp?id=3887518&tipoApp=RTF>.
Acesso em: 13 maio 2017.

2° Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de méa-fé como autor, réu ou interveniente.

2! Apesar de isso ser alvo de grande descontentamento doutrinario, se observarmos a estruturagio do Cédigo de
Processo Civil notaremos que se trata de uma assertiva veridica. Didier Jr. fala sobre isso (DIDIER JR. 2015. p. 526-
527).
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A previsao da intervengido do AMICUS CURIAE também aparece no
Capitulo 11T - “Do Incidente de Arguicao de Inconstitucionalidade”, cujo
art. 948, § 1°**, em franca semelhanga com o procedimento da legislacdo
anterior (§ 1° e 2° do art. 482 CPC 1973), prevé a possibilidade de mani-
festagdo das pessoas juridicas de direito publico que responsaveis pela
edicdo do ato questionado, bem como a manifestacao de outros 6rgaos e
entidades, nos casos de relevancia da matéria (§ 3°).

A intervencgdo do AMICUS CURIAE também esta prevista na Segao
I, Subsecao I - Do Recurso Extraordinério e do Recurso Especial, na
qual, dentre as disposi¢des gerais aplicaveis a repercussido geral, da
mesma forma que o atual art. 543 do CPC de 1973, 0 § 4° do art. 1035,
prevé a possibilidade de o relator admitir, na anélise da repercussao
geral, “a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado,
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

Com efeito, na Subsecdo II - Do Julgamento dos Recursos Extraor-
dinério e Especial Repetitivos, sempre que houver “multiplicidade de
recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica ques-
tao de direito”, havera afetacdo para julgamento de acordo os artigos em
comento, observados o disposto no RISTF e no do RISTJ (art. 1.036

NCPC). Para tanto, o Presidente ou vice-presidente de tribunal de justica

22 “Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico, o
relator, apds ouvir o Ministério Ptblico e as partes, submeterd a questdo a turma ou a camara a qual competir o
conhecimento do processo.

Art. 949. Se a alegacdo for rejeitada, prosseguira o julgamento; se acolhida, a questdo serd submetida ao plenario
do tribunal ou ao seu 6rgao especial, onde houver. Pardgrafo tnico. Os 6rgaos fracionarios dos tribunais nao
submeterao ao plendrio ou ao 6rgao especial a arguicao de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamen-
to destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questéo.

Art. 950. Remetida copia do acoérdao a todos os juizes, o presidente do tribunal designara a sessao de julgamento. §
1° As pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela edigiao do ato questionado poderao manifestar-se no
incidente de inconstitucionalidade, se assim o requerem, observados os prazos e as condi¢des previstos no regi-
mento interno do tribunal.

§ 2° A parte legitimada a propositura das agdes previstas no art. 103 da Constituicao Federal podera manifestar-se,
por escrito, sobre a questao constitucional objeto de apreciacao, no prazo previsto pelo regimento interno, sendo-
lhe assegurado o direito de apresentar memoriais ou de requerer a juntada de documentos. § 3° Considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, o relator podera admitir, por despacho irrecorrivel, a
manifestacao de outros 6rgaos ou entidades.

§ 3° Considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, o relator podera admitir, por
despacho irrecorrivel, a manifestacio de outros 6rgaos ou entidades”.
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selecionarao dois ou mais recursos representativos da controvérsia, que
serdao encaminhados para o STF ou STJ para fins de afetagdo, determi-
nando a suspensado dos processos pendentes (art. 1.036, § 1°, NCPC). O
relator em tribunal superior também poderd selecionar dois ou mais
recursos representativos da controvérsia para julgamento da questdo de
direito (art. 1.036, § 5° NCPC), desde que, assim como 0s recursos sele-
cionados pelos tribunais inferiores, estes sejam admissiveis e contenham
“abrangente argumentagdo e discussdo a respeito da questdo a ser deci-
dida” ((art. 1.036, § 6° NCPC). Nesse novo procedimento dos recursos
repetitivos, de forma semelhante a abertura possibilitada pelos arts. 543-
A, § 6°,543-C, §§ 3° e 4°, do CPC de 1973, o relator podera, de acordo
com o art. 1.038 do NCPC, (I) “solicitar ou admitir manifestacdo de pes-
soas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia, considerando a
relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento interno”, (II)
“fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir
o procedimento”; (III) “requisitar informagdes aos tribunais inferiores a
respeito da controvérsia”, no prazo de quinze dias (art. 1.038, III, § 1°)
(DIDIER JR., 2015, p. 523)..

Dentre as diversas novidades do novo CPC, o Incidente de Resolugiao
de Demandas Repetitivas também traz a previsdao normativa da interven-
¢do do AMICUS CURIAE?. O Incidente desponta como uma das grandes

apostas do novo CPC, na medida em que, conforme observado por Bahia,

23 “Art. 976. £ cabivel a instauragdo do incidente de resolucio de demandas repetitivas quando houver, simultane-

amente:

I - efetiva repetigao de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito; II -
risco de ofensa & isonomia e a seguranca juridica.

()

Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse
na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderao requerer a juntada de documentos, bem como
as diligéncias necessarias para a elucidacio da questdo de direito controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a o
Ministério Ptblico, no mesmo prazo.

§ 1° Para instruir o incidente, o relator poderd designar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria.

§ 2° Concluidas as diligéncias, o relator solicitara dia para o julgamento do incidente”.
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tenta buscar respostas adequadas a diversidade de litigiosidades que
compOe o atual cenario brasileiro, como a repetitiva e a “litigncia de
interesse publico”?.

Seguindo a tendéncia de padronizagdo deciséria que caracteriza o
direito brasileiro nos tltimos anos, o Incidente confere ao Judicidrio a
possibilidade de paralisar um sem nimero de casos que se caracterizam
por uma questado de direito andloga®. Com o0 novo instituto, os casos em
questdo poderao ter o mérito resolvido a partir de uma estruturacao
procedimental orientada ao julgamento tnico da controvérsia que carac-
teriza todos os feitos, sendo que a decisdo do Incidente resolvera o mérito
de cada processo paralisado.

O art. 983 disciplina que “o relator ouvira as partes e os interessa-

dos, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na controvérsia,

>4 BAHIA; Alexandre Gustavo Melo Franco. O crescimento do papel do AMICUS CURIAE no novo CPC: perspectivas
sobre a jurisprudéncia atual do STF. In: FREIRE; Alexandre et. al. Novas tendéncias do processo civil. Estudos sobre
o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 280. Nunes observa que “nao se pode
ainda olvidar que a ‘litigiosidade de alta intensidade’ (coletiva e serial) merece tratamento dogmatico préprio.
Quando se percebe, na atualidade, que nao lidamos somente com processos bipolares (um autor — um réu) acerca
de pretensdes patrimoniais, mas com processos multifacetados (envolvendo a litigancia de interesse publico -
questdes fundidrias, consumidor, satide, minorias, meio ambiente, entre outras tematicas) com varios atores
sociais, percebemos a necessidade de ampliar o enfoque de analise”. NUNES, Dierle. Processualismo constitucional
democratico e o dimensionamento de técnicas para a litigiosidade repetitiva. A litigancia de interesse publico e as
tendéncias “nao compreendidas” de padronizagio deciséria. In: Revista de Processo v. 199. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 36, v. 199, set/2011, p. 51.

25Nunes e Patrus explicam que “como é sabido, a referéncia estrangeira na qual se baseia o CPC projetado de um
incidente de resolugao de demandas repetitivas é o procedimento-modelo alemao. (...). A lei que introduziu o procedi-
mento-modelo no sistema processual alemao (kapitalanleger-musterverfahrensgesetz) foi editada em 2005. Foi
concebida, de inicio, como um instrumento restrito aos litigios no campo do mercado de capitais, sendo proposta como
lei experimental, destinada a perder sua eficicia com o exaurimento do prazo de cinco anos (em novembro de 2010,
portanto). Antes disso, porém, a técnica foi incorporada ao ZPO (Zivilprozessordnung). A origem da lei respeita ao caso
Deutsche Telekom (DT), empresa com mais de trés milhoes de acionistas na Alemanha. Em fungio de suposta veicula-
¢ao de informagdes equivocadas a respeito da extensdo do patriménio da sociedade em duas circulares de ofertas de
acoes (em 1999 e 2000), milhares de investidores ditos lesados (aproximadamente 15 mil), representados por mais de
setecentos e cinquenta advogados diferentes, propuseram demandas contra a DT perante a corte distrital de Frankfurt,
foro da sede da bolsa de valores em que os prospectos circularam. O conjunto das acdes representa valor superior a
cento e cinquenta milhdes de euros. Depois de quase trés anos sem que uma Unica audiéncia fosse designada, parte dos
demandantes apresentou queixas constitucionais (Verfassungsbeschwerde) perante o Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht), sob a alegacio de negativa de acesso a justica. O Tribunal rejeitou as queixas, mas reco-
nheceu a necessidade de a corte distrital agilizar a tramitacdo dos procedimentos instaurados. Nesse contexto, o
legislador reagiu com a edicio da lei de procedimento-modelo para o mercado de capitais, objetivando facilitar o
tratamento das causas propostas no caso Deutsche Telekom. A ideia da lei é simples, mas também ousada: introduzir no
bojo do processo judicial um expediente incidental com a pretensdo de estabelecer, a partir do julgamento de uma
causa-modelo, um padrao decisorio, de acordo com o qual todos os demais casos repetitivos serao posteriormente
examinados e julgados. Era, como se pensou, a solucao mais adequada, dentro dos pardmetros da ordem processual
alema, vinculados ao sistema tradicionalmente de civil law de resolucao de litigios civis, para o tratamento do caso
DT”.(FREIRE, 2012, p. 477-478).
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que, no prazo comum de quinze dias, poderdo requerer a juntada de
documentos, bem como as diligéncias necessarias para a elucidagdo da
questao de direito controvertida”, podendo também designar data para
ouvir, em audiéncia publica, “depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria”.

O que releva destacar é que, na sessao de julgamento do Incidente, fei-
ta a exposicdo do objeto pelo relator, “o presidente dard a palavra,
sucessivamente, ao autor e ao réu do processo originrio, e ao Ministério
Pablico, pelo prazo de trinta minutos, para sustentar suas razoes” (art. 984,
II, a), o mesmo prazo sendo conferido aos demais interessados e a ser divi-
dido entre todos(art. 984, II, b), podendo a critério do julgador ocorrer a
ampliacio do mesmo em havendo muitos interessados(art. 984, 11, § 1°)%.

Por fim, o AMICUS CURIAEtambém tem legitimidade para ajuiza-
mento de agao rescisoria, (art.967, IV) nos casos em que a intimagao para
sua intervencdo for obrigatéria e porventura néo ter sido realizada®.

A previsdao normativa do AMICUS CURIAE no novo CPC, desta for-
ma, potencializard as possibilidades de intervencdo, na medida em que
estas serdo possiveis desde a primeira instancia, de modo a contribuir
durante toda a fase instrutéria do processo, bem como para a efetivagao
de um modelo bifésico de cognigao que possa dar a devida importancia a
todos os argumentos apresentados pelos sujeitos processuais e discutidos
nos autos.

O AMICUS CURIAEcertamente sera um especialista sobre a questdo

discutida, ou uma pessoa (fisica ou juridica) que tem a real visdo sobre as

26 «f; claro que, havendo centenas de interessados o prazo pode se mostrar exiguo, razdo pela qual entendemos que
estes poderiam aderir a algo semelhante a técnica alema do Musterverfahren aleméo e escolher no grupo um
“litigante-modelo” que fale em nome dos autores e um que fale em nome dos réus (Musterklager e Musterbeklagte,
respectivamente) dos processos sobrestados - e que poderia incluir ou néo as demais “pessoas, 6rgaos e entidades
com interesse na controvérsia” -, de forma que sejam reunidas e articuladas de forma ordenada as principais
teses” (BAHIA, 2012, p. 281).

*’Enunciadolnterpretativo339.“(art. 979, IV; art. 118, Lei n. 12.529/2011; art. 31, Lei n. 6.385/1976). O CADE eCVM,
caso nao tenham sido intimados, quando obrigatério, para participar do processo (art. 118, Lei. 12.529/
2011; art. 31, Lein. 6.385/1976), tém legitimidade para propor agao rescisoria contra a decisao ali proferida,
nos termos do inciso IV do art. 979”. (Grupo Sentenca, Coisa Julgada e Agao Rescisoria). ~ Disponivel — em:
https://www.academia.edu/9845423/Enunciados_consolidados_do_F%C3%B3rum_Permanente_de_Processualis
tas_Civis. Acesso em: 25 fev. 2019.
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consequéncias daquela decisdo. Desta feita, sua intervencdo favorece a
reducdo de interposicao de recursos, pois, quando a decisao é proferida
com o aprofundamento do debate sustentado nos subsidios trazidos por
especialistas na tematica discutida, em atendimento ao contraditério di-
namico, a fundamentagdo analitica das decisbes e a concretizacdo de uma
efetiva comunidade argumentativa de trabalho entre os sujeitos processu-
ais, destinatarios da decisdo, as chances de haver pontos que por algum
motivo ensejariam um eventual recurso é amplamente restringida.
Trata-se de um auténtico colaborador para a legitimidade deciséria,
pressuposto indissociavel do processualismo constitucional democratico

de matriz cooperativa/comparticipativa.

5. Consideracdes finais

O Cédigo de Processo Civil de 2015 surge em momento no qual o
Poder Judiciario se encontrava com grandes complica¢des em apresentar
uma resposta legitima aos velhos problemas da morosidade, do ativismo
judicial e déficit democratico das decisdes jurisdicionais. Esse fen6meno
se resultou da constante ineficiéncia dos Poderes Executivo e Legislativo
em assegurar aos cidadaos os direitos e garantias fundamentais, que
apesar de previstos na Constituicdo Federal, ainda ndo foram concretiza-
dos em sua plenitude.

Ap6s a promulgacao da Constituigdo de 1988, que viabilizou, pelo
direito de acdo e a inafastabilidade do Poder Judiciario a utilizacdo deste
para a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, especialmente
com os fundamentos do “Acesso a Justica” e do “Devido Processo Legal”,
as pessoas passaram a enxergar no Judiciario uma forma de concretiza-
¢ao de direitos fundamentais nao adimplidos. A partir disso, surge no
Brasil um novo contexto no qual os tribunais, abarrotados e imersos em
inimeros problemas, se apresentam incapazes em dimensionar tais
questdes e operacionalizar suas fungdes em perspectiva constitucional-

mente adequada.
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Diante dessa dificuldade, o CPC de 2015surge buscando promover
uma justica agil e efetiva. Para isso, realca a aproximacdo do processo
brasileiro ao common lawao buscar a estabilizacdo da jurisprudéncia,
mediante odelineamento de um sistema de precedentese adocdo de pro-
cedimentosde uniformizagdo deciséria.

Em um sistema que atribui cada vez mais importancia as decisdes
judiciais e se julga diversas causas com base numa tese juridica, é im-
prescindivel que estas sejam edificadas tendo como base o maximo
cuidado, consubstanciado na abertura cognitiva dos juizes e tribunais ao
contributo de terceiros interessados, viabilizando um amplo espaco ar-
gumentativo entre todos os interessados na decisao, sobretudo os expert
na temética em discussao.

Diante desse contexto o AMICUS CURIAEse torna um formidavel
colaborador para a efetividade e legitimidade deciséria, caso sua inter-
vengado seja entendida de modo constitucionalmente adequado e a partir
de uma compreensdo sistémica do novo Codigo de Processo Civil, a partir

da importancia e aplicabilidade de suas normas fundamentais.
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O termo de ajustamento de conduta ambiental:
possibilidade de utilizacao como

medida alternativa a acgao civil pablica
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1. Introducao

Revela-se como ponto principal da presente pesquisa a revisitacdo
do Termo de Ajustamento de Conduta, instrumento utilizado pelo Minis-
tério Publico para a defesa de interesses transindividuais. Visa dar a tal
procedimento o status de medida alternativa a propositura de acdes civis
publicas, bem como contrapor o entendimento do Ministério Pablico de
que é impossivel transformar o termo de ajustamento de conduta em
medida alternativa a solugao de conflitos de natureza coletiva, principal-
mente quando se tratar de matéria ambiental e, a0 mesmo tempo,
sustentar o entendimento de que, se tal procedimento for realizado res-
peitando critérios objetivos, assegurando ao legitimado todas as
garantias legais, inclusive, condicionando a realizacdo do acordo a pre-

senca de um advogado, seria possivel convencionar sobre direitos
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coletivos, uma vez que traria um efeito mais satisfatério e resultados
praticos a demanda.

Para a andlise do tema-problema, qual seja, a possibilidade de trans-
formar os ajustamentos de conduta em medidas alternativas para a
solucdo de conflitos que envolvam direitos transindividuais, principal-
mente o direito ambiental, num primeiro momento foi realizada a
revisitacdo do atual papel do Ministério Pablico frente a defesa desse
direito coletivo, bem como se discutiu a atuacdo do Ministério Publico na
defesa extrajudicial de direitos transindividuais e o Termo de Ajustamen-
to de Conduta como instrumento de atuacio.

No capitulo dois, a abordagem foi direcionada ao Termo de Ajusta-
mento de Conduta, com a finalidade de apresentar a sua estrutura, a
legitimidade para firmar o ajustamentode conduta e a necessidade de
participacdo do advogado, na defesa dos interesses daquele que estd
submetendo ao ajustamento firmado com o Ministério Pablico.

Por fim, no capitulo trés, apresentou-se a possibilidade de tratar os
termos de ajustamento de conduta realizados em sede de matéria ambi-
ental, como instrumentos habeis a convencionar sobre tais direitos
difusos, em substituicao a acdo civil pablica. A ideia é conferir efetividade
e celeridade nos procedimentos que tém por finalidade proteger direitos
difusos, sem a necessidade de judicializar a demanda, uma vez que a
judicializagdo pode se apresentar como fator impeditivo da efetividade da
tutela coletiva, em razdo da morosidade dos procedimentos cognitivos
jurisdicionais.

E que o compromisso de ajustamento de conduta consubstancia na
tutela extrajudicial de direitos transindividuais, possuindo importante
papel a ser desempenhado no Estado Democratico de Direito, devendo
operar-se dentro da observancia de principios e valores que serdo trata-
dos no decorrer desta pesquisa.

A pergunta problema objeto da presente pesquisa ¢ a seguinte: é ju-
ridicamente possivel procedimentalizar o termo de ajustamento de

conduta como instrumento processual habil a prevenir a propositura de
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agao civil pablica ambiental, assegurando-se as partes os principios cons-
titucionais do processo?

A escolha do tema se justifica em razdo de sua relevancia prética e
tedrica, haja vista que a proposta de procedimentalizacdo do termo de
ajustamento de conduta é um meio habil a desjudicializar demandas
ambientais e, a0 mesmo tempo, assegurar a efetividade processual.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, mediante con-
sultas a autores que debatem criticamente o tema na perspectiva critico-
comparativa. A delimitacdo do objeto da pesquisa ocorreu mediante a
utilizacdo do método dedutivo, partindo-se de uma concepcao macroana-
litica, qual seja, o estudo do processo coletivo democratico, delimitando-
se seu objeto de anédlise no estudo do termo de ajustamento de conduta

como medida habil a prevencédo de acoes civis publicas ambientais.
2. O papel do ministério publico na defesa de interesses coletivos

O principal érgédo que atua na defesa de interesses coletivos atualmen-
te é o Ministério Pblico que, por meio de uma legitimagao extraordinaria3,
na qual representa os interessados difusos e coletivos na agao coletiva.

Trata-se instituicdo que possui varias atribui¢des, com importantes
garantias institucionais e pessoais, atuando em juizo nas esferas civel e
penal e, especificamente na esfera ambiental, ponto principal da presente
pesquisa, atua na defesa de interesses coletivos ou transindividuais, po-
dendo se valer tanto de mecanismos de investigacdo, qual seja, o
inquérito civil, quanto de mecanismos extrajudiciais de defesa de interes-
ses difusos, podendo-se citar os ajustamentos de condutas.

E a prépria Constituicdo Federal que atribuiu ao Ministério Ptblico

as fungoes institucionais de promover inquérito civil e a acao civil ptbli-

3 H4 autores que defendem que o fato de a lei determinar um rol taxativo de legitimados para a propositura de
determinadas agoes coletivas, ndo consiste em legitimacdo extraordinaria. Para esses autores, a legitimidade
extraordinria é aquela em que o titular do direito material ndo se iguala ao titular do direito processual. Ja a
legitimidade ordinaria seria aquela em que o titular do direito material é o mesmo titular do direito processual. Nas
acdes coletivas, a determinagao, por lei, dos legitimados ativos para a propositura dessas agdes configuraria uma
legitimidade ordinaria, uma vez que é definida pela propria lei.
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ca, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos, conforme o inciso IIT do artigo 129
do texto constitucional. Fung¢des estas também previstas pelo inciso IV do
artigo 25 da Lei Organica Nacional do Ministério Pablico e também pelo
Estatuto do Ministério Publico da Unido. Leis especiais também preveem
formas de atuacdo do Ministério Publico, e essa atuacdo deve ser com-
preendida de maneira irrestrita e mais ampla possivel, “em limites
suficientes e necessarios para obtencdo da tutela jurisdicional completa e
compativel com a natureza e a magnitude da lesdo ou da ameaca a bens e
valores tutelados.” (ZAVASCKI, 2014, p. 127).

A protecao dos direitos difusos, principalmente no que tange ao di-
reito ambiental, demanda uma nova postura do Ministério Publico.
Ajuizar acdes quando se tem a possibilidade de resolver o conflito de
maneira extrajudicial seria uma conduta que certamente desafogaria o
judiciario de agdes que nunca se ultimam pela via da jurisdigdo tradicio-
nal, dando respostas muitas vezes ineficazes e inadequadas aos conflitos

de natureza coletiva.

2.1 Atuac¢do do ministério publico na defesa extrajudicial de direitos
transindividuais e o termo de ajustamento de conduta como

instrumento de atuacio

O rol de atribui¢cbes do Ministério Ptblico atinge tanto a esfera judi-
cial quanto a esfera extrajudicial. Na esfera extrajudicial, além das
atribui¢des institucionais que retratam o cotidiano dos membros do Mi-
nistério Publico, tais como “a elaboragdo de requisicdes de informagoes a
respeito de fatos investigados [...], o recebimento de representacoes orais
e escritas sobre fatos que, em tese, configurem violagdo de direitos tran-
sindividuais” (RODRIGUES, 2011, p.73), além da “oitiva de depoimentos
para instruir as investigagdes, o recebimento de advogados, partes e
interessados, a realizacdo de reunides com representantes do Poder Pu-

blico” (RODRIGUES, 2011, p.73), possui a atribuicdo de instaurar o
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inquérito civil, realizar recomendacdo, criar instrumentos de promocao
de politicas puablicas, realizar atividades de mediagao, audiéncias publicas
e termos de ajustamento de condutas.

A atribuicdo de instaurar o inquérito civil e de realizar os termos de
ajustamento de condutas sdo 0os mecanismos mais relevantes para a rea-
lizacdo de atividades extrajudiciais pelo Ministério Pablico na defesa dos
direitos difusos. Enquanto o inquérito civil visa a colheita de elementos
de informacgéo que servirao para fundamentar a propositura de uma acao
civil ptblica, sendo verdadeiro instrumento investigatdrio, o termo de
ajustamento de conduta é uma espécie de acordo, em que o Ministério
Pablico cria uma obrigacao para ser cumprida pelo legitimado passivo,
transformando o acordo em titulo executivo extrajudicial.

Os termos de ajustamento de condutas sdo realizados, na maioria
das vezes, para compensar e prevenir danos ao patrimonio publico, prin-
cipalmente, no que tange ao dano ambiental, sendo o principal
mecanismo de protecio deste direito difuso, e repressio daquele causa-
dor do dano, uma vez que vincula o legitimado passivo no cumprimento
da obrigacdo, consubstanciada em titulo executivo passivel de exigibili-
dade.

Todavia, a critica que se faz a realizacdo dos termos de ajustamento
de condutas reside no fato de que aquele que institui a obrigacdo muitas
vezes nao possui conhecimento técnico hébil a quantificar o tamanho da
responsabilidade que atrai, agindo de forma infundada.

A realizacdo destes termos de ajustamento de condutas faz renascer
a antiga ideia de Estado opressor, pois o Ministério Publico obriga de
maneira excessivamente onerosa o causador do dano ambiental. Tecni-
camente temos a imposicdo de conduta, o que levaria a nomenclatura
mais adequada sendo “Termo de Imposicdo de Conduta”.

E a preservacio de condutas inquisitoriais que leva aos membros do
Ministério Publico entenderem que podem compelir cidaddos a vontades
préprias. Existe uma quebra da isonomia na realizagdo deste procedi-

mento, e uma grande relagdo de hipossuficiéncia entre aquele que esta
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assinando o ajustamento (cidadado) e aquele que esta impondo (Ministé-
rio Pablico).

A revisitacdo da procedimentalizacdo do termo de ajustamento de
conduta faz-se necesséria, uma vez que se trata de um importante meca-
nismo de protecdo de direitos difusos, mas deve ser realizado pautado na
razoabilidade e assegurar a todas as partes o direito de construir o acor-
do, devidamente realizado na presenga de um advogado, apto a
esclarecer quaisquer davidas aquele que se submete ao acordo, legiti-

mando, desta forma, sua execucdo, em caso de descumprimento.

3. Termo de ajustamento de conduta: estrutura, legitimidade e a

participacdo do advogado

O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), ou compromisso de
ajustamento de conduta, passou a fazer parte do ordenamento juridico
brasileiro na década de 1990, quando o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente (Lei 8.069/90) em seu artigo 211, bem como o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90), em seu artigo 113, trouxeram a possibilidade
do causador do dano a interesses difusos e coletivos firmarem compro-
missos junto ao Ministério Publico, principal legitimado a propositura da
acao civil publica, no intuito de adequar suas condutas a exigéncia das
leis, prevenindo cominagbes previamente ajustadas, uma vez que o ajus-
tamento passaria a constituir titulo executivo (MAZZILLI, 2003, p.1).

O objetivo do TAC é prevenir e ajustar condutas do agente, subme-
tendo-o a uma obrigacdo de fazer que, quando assinado, torna-se titulo
executivo. Seu objeto pode ser meio ambiente, direito do consumidor,
ordem urbanistica, econdmica, cultural, interesses de criancas e adoles-
centes e quaisquer outros interesses difusos ou que sejam objeto de acao
civil pablica.

Néo existe forma pré-determinada para a celebragdo de um TAC. O
que é regulamentado de forma especifica é apenas a legitimagao para sua

propositura, que é diferente daqueles legitimados para a propositura da
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agao civil pablica. O TAC pode ser proposto pelo Ministério Pablico, pela
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, enquanto 6rgaos publicos.

Uma sensibilidade que tal procedimento carrega, é justamente sua
forma de realizacdo. Como néo existe forma prevista por lei, ou requisi-
tos minimos para a celebragdo, o detentor da legitimidade de propor um
TAC, o Ministério Pablico, principalmente, acaba por celebrar ajustamen-
tos impositivos, sem qualquer critério ou razoabilidade, e decide, de
forma totalmente unilateral, quais sdo as clausulas que deverdo ser res-
peitadas e cumpridas pelo legitimado passivo, o qual, muitas vezes, néo
detém o conhecimento técnico necessario para compreender as conse-
quéncias, juridicas e de ordem pecuniaria, que podem acarretar caso haja
0 descumprimento.

Existe, portanto, uma relagido de hipossuficiéncia entre o legitimado
passivo frente ao representante do Ministério Pablico, uma vez que o
dltimo detém maiores conhecimentos técnicos e sua prépria figura de
orgdo repressor e impositivo gera um certo tipo de temor, que o leva o
agente a aceitar o acordo para simplesmente se ver livre da situacdo que
gerou a necessidade do TAC.

Nao raro, em celebracdo de termos de ajustamento de conduta,
principalmente em matéria de direito ambiental, o Ministério Ptblico, ao
impor a conduta do agente, seja ela consubstanciada em formalizar re-
servas legais, em promover a manuten¢do de areas de preservagio
permanente, evitando construgdes, ou até mesmo impondo quaisquer
das formas de reparagido ambiental, seja ela especifica, compensatéria ou
indenizatéria, fixa multas pelo descumprimento em valores excessiva-
mente onerosos aquele que se submete ao acordo, sem qualquer
possibilidade de questionar se o valor da sancdo respeita os critérios da
razoabilidade.

No caso do Direito Ambiental, em que pese a responsabilidade civil
em relagdo ao dano ambiental ser sempre objetiva, até mesmo em virtu-
de da teoria do risco integral e pelo préprio principio do poluidor-

pagador, na qual se o agente que, por intermédio de sua conduta, criou o
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risco de produzir dano, tem o dever de repara-lo, mesmo que nao haja a
presenca de culpa, essa reparagao deve ser realizada de maneira razoa-
vel, atentando-se a prioridade para a reparacio especifica e integral do
dano ambiental (restituir, dentro do possivel, o estado anterior do meio
ambiente a conduta danosa), o que muitas vezes nao ocorre quando da
celebracao dos ajustamentos de condutas. O que ocorre é a preferéncia
pela compensagao ambiental, ou até mesmo pela indenizagdo, que é a
forma mais cléssica de reparagao, por ser tecnicamente mais facil de ser
realizada, onerando de forma excessiva o agente, sem atingir o objetivo
primordial, que é a verdadeira reparacdo do meio ambiente, como forma
de protecao a tal direito difuso, que se reporta a qualidade de vida que se
configura como valor imaterial da coletividade. A reparacgdo pela indeni-
zacdo, portanto é a pior forma de reparacdo do meio ambiente e, em tese,
deveria ser realizada apenas em Gltimo caso, 0 que ndo ocorre na praxe.

E claro que a realizacio de termos de ajustamento de conduta para
fins de reprimir condutas que lesem direitos difusos ou de sancionar
aqueles que ja causaram lesoes a tais direitos, é uma forma extrajudicial
eficaz de protecao de direitos coletivos.

No entanto, o que se questiona, é o modus operandi de realizacdo
destes ajustamentos. Ndo podem ser meros instrumentos impositivos,
mas sim instrumentos eficazes que levem a uma solugao razoavel para
ambas as partes celebrantes. Ressalte-se que é necessario que ndo apenas
uma, mas as duas partes legitimadas entendam claramente sobre o que
esta sendo ajustado e, em se tratando de cidad&os leigos, a disparidade de
conhecimentos técnicos pode ser sanada com a presenca obrigatéria de
um advogado.

E o que esta sendo proposto pelo Projeto de Lei n° 1.755/2011, que
ainda estd em tramitacdo na Camara dos Deputados, aguardando a deli-
beragdo do recurso na Mesa Diretora da referida Camara, de autoria de
Ronaldo Benedet, que inclui dispositivos na Lei n°® 8.906/94, altera dis-
positivo da Lei n° 7.347/85, altera dispositivo da Lei n® 8.069/90, e da
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outras providéncias, com o objetivo de incluir os termos de ajustamento
de conduta no rol das atividades privativas do advogado.

A justificativa* apresentada pelo idealizador do projeto é plausivel,
pautada na figura e no papel do advogado como sendo indispensavel a
administracdo da justica e, portanto, sua participagdo durante o ajusta-
mento de conduta seria essencial e indispensédvel, uma vez que,
prestando a devida consultoria e assessoria juridica, evitaria que as par-
tes assumam obrigagdes e renunciem direitos de forma equivocada, tao
somente para se verem livres da angustia e pressao feita pelo Ministério
Publico.

A presenca do advogado evitaria, inclusive, qualquer tipo de coacado
e abuso de autoridade por parte dos 6rgaos legitimados, evitando que tal
instrumento de resolucdo de conflito extrajudicial torne-se um mecanis-
mo de iniquidade. Ou seja, pelo projeto proposto, os TAC’s s6 serao
validos e eficazes como titulos executivos extrajudiciais se assinados por

advogados, sob pena de nulidade.

4F de conhecimento de Vossas Exceléncias que, no atual panorama, institui¢des como o Conselho Nacional de
Justica - CNJ, Ordem dos advogados do Brasil - OAB e Ministério Publico apontam cada vez mais incentivos para a
utilizagdo de vias alternativas que evitem movimentar a maquina judicidria. Dentre os mecanismos disponiveis, o
Ministério Publico tem feito grande uso do conhecido Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), como medida
extrajudicial de resolucéo de conflitos, tendo por objeto qualquer obrigacdo de fazer, ou de abstencdo atinente ao
zelo de quaisquer interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, o que inclui, basicamente: a) o meio
ambiente, b) o consumidor; ¢) a ordem urbanistica; d) o patriménio cultural; e) a ordem econdmica e a economia
popular; f) interesses de criangas e adolescentes; g) quaisquer outros interesses transindividuais. [...] Ocorre que,
uma vez firmado o Termo de Ajustamento de Conduta entre a pessoa fisica, juridica ou 6rgéo governamental e o
Ministério Publico, este instrumento tem forga de titulo executivo extrajudicial, podendo, em caso de descumpri-
mento, ser executado judicialmente sem a andlise de mérito pelo Poder Judiciario. Alids, a jurisprudéncia ja
consagrou a validade do termo deajustamento de conduta firmado pelo Ministério Publico como titulo executivo
extrajudicial, bem como a desnecessidade da assinatura de testemunhas (art.585, inciso II, do Cédigo de Processo
Civil) para a validade do mesmo. [...] Nesse interim, destaca-se que a Lei, em nenhum momento, exige a presenga
de advogado para a lavratura do Termo de Ajustamento de Conduta. No entanto, sendo o advogado, figura indis-
pensavel a administracao da Justica, acreditamos ser essencial a presenca do mesmo durante o ajustamento de
conduta, prestando a devida consultoria e assessoria juridica nos termos do art. 1°, II da Lei n°® 8.906/94. Isso
porque, sendo o TAC um instrumento de “acordo”, em que as partes assumem obrigacdes e renunciam direitos,
indispensével é a presenca do advogado, inclusive para evitar qualquer tipo de coagao ou abuso de autoridade por
parte dos 6rgaos legitimados, especialmente o Ministério Ptblico. Na pratica, o que se acompanha, é que muitas
empresas e 0rgaos governamentais acabam firmando o TAC em um momento de angustia e por pressdo do
Ministério Pablico, mas ao analisarem detidamente o caso sob o enfoque juridico, acabam mudando de opinido e
tentando anular o ajuste em Juizo. Destarte, para se evitar que um instrumento extrajudicial de resolugao de
conflitos torne-se um mecanismo de iniquidade, é que se pede venia de Vossas Exceléncias, para a aprovacio do
presente Projeto de Lei, passando-se a exigir a presenca do Advogado na lavratura do Termo de Ajustamento de
Conduta, sob pena de nulidade. (PL 1755/2011).
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Sendo tal procedimento um importante mecanismo de protecdo ex-
trajudicial de direitos difusos, poderia ele também ser utilizado como
medida alternativa a Acdo Civil Puablica, a fim de evitar a judicializagdo
dessas demandas, por meio de acordos realizados observando os critérios
de razoabilidade e de isonomia, com a participacdo do advogado, resol-

vendo-se tais conflitos de maneira muito célere e eficaz.

4. Possibilidade de utilizacdo do termo de ajustamento de conduta
como medida alternativa a acdo civil publica e a aplicacdo no direito
ambiental

Conforme sobejamente demonstrado, o Termo de Ajustamento de
Conduta é um instrumento, formalizado por meio de documento ater-
mado, utilizado principalmente pelo Ministério Pablico para a defesa de
interesses difusos, possuindo importante papel a ser desempenhado no
Estado Democratico de Direito, uma vez que consubstancia em uma me-
dida extrajudicial que firma condi¢des e sanc¢des a quem é acusado de
causar danos a interesses difusos e coletivos, como ao meio ambiente,
patriménio cultural e direito do consumidor, por exemplo, transforman-
do-se ainda em titulo executivo extrajudicial.

Conceituando o Termo de Ajustamento de Conduta, Edilene Lobo

pondera que o ajustamento de conduta é um

[...] provimento final oriundo do devido processo administrativo, comparti-
lhado pelos interessados que se apresentarem ao discurso de sua formagao,
viabilizando o acesso a justiga administrativa na reparagao de danos coletivos
por meio da conciliagao. (LOBO, 2015, P- 54)-

Por ser medida extrajudicial, o TAC dispensa o processo de conhe-
cimento pela Justica, e ganha status de titulo executivo diretamente, tao
logo assinado, ou seja, pode ser executado judicialmente sem a andlise de
mérito pelo Poder Judiciario. Ressalte-se que qualquer das partes pode

entrar com acao de execucao de um TAC para o cumprimento das medi-



58 | Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela Diferenciada dos Direitos Fundamentais: vol. 2

das ali ajustadas, caso ndo sejam cumpridas as clausulas do ajustamento
por quaisquer delas, bem como pode ser executado por qualquer interes-
sado difuso, e ndo somente pelas partes que participaram do
ajustamento.

Destarte, em se tratando de procedimento apto a ajustar condutas a
serem promovidas por pessoas que causaram danos a direitos difusos, a
fim de repara-los, nao ha motivos para afastar a possibilidade de trans-
formar tal procedimento em uma medida alternativa a propositura de
agoes civis publicas, uma vez que a propria celebracdo de um TAC pode
suspender ou até mesmo evitar acdes civis publicas.

Todavia, alguns doutrinadores entendem que ndo se trata de uma
transacdo, uma vez que impossivel convencionar sobre direitos coletivos,

sob o argumento de que

O compromisso de ajustamento de conduta nao é uma verdadeira e propria
transacao do Direito Privado, porque a transacdo importa poder de disponi-
bilidade, e os 6rgaos publicos legitimados a agdo civil publica ou coletiva,
posto tenham poder de disponibilidade do contetido processual da lide (o
que, de resto, é comum aos legitimados de oficio, como substitutos processu-
ais que sdo), ndo detém disponibilidade sobre o direito material
controvertido. (MAZZILLI, 2003, p. 4).

Segundo o autor, os érgaos publicos legitimados a celebragdo de um
TAC nao podem dispensar direitos ou obrigacdes, nem mesmo renunciar
a direitos, devendo limitar-se a firmar uma obriga¢ido de fazer ou nao
fazer, relacionada com a defesa de direitos coletivos, ao causador do dano
a coletividade, para que este dano seja reparado e a conduta seja adequa-
da as exigéncias legais, sob pena de ser-lhe aplicada uma sangao, sendo
impossivel, portanto, falar em transigéncia efetiva de direitos. Entretan-

to, destaca o autor que

Embora o compromisso de ajustamento de conduta ndo importe rentncia de
direitos por parte do érgao puablico que toma o compromisso, sem dtvida es-
te co-legitimado a agdo civil puablica obriga-se implicitamente a ndo

promover a respectiva acao de conhecimento que objetive tudo aquilo que ja
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esteja solucionado pelo compromisso. O motivo é bem simples: faltar-lhe-ia
interesse processual para propor uma agao de conhecimento com esse obje-
to, se ja dispde de titulo executivo pré-constituido, ainda que extrajudicial.
(MAZZILLL, 2003, p. 5)-

Portanto, caso seja celebrado um TAC sobre determinado objeto, es-
te mesmo objeto ndo pode servir de fundamento para a propositura de
uma acdo civil ptblica, entre as mesmas partes, uma vez que ja fora
constituido titulo executivo que dispensa qualquer acao de conhecimento.
Ademais, a reparagiao do dano via Termo de Ajustamento de Conduta
afasta quaisquer fundamentos para a propositura de agdo civil publica,
principalmente em se tratando de reparacdo de dano ambiental, que é a
situacdo mais corriqueira em termos de celebracdo de ajustamentos de
conduta.

Este também é o posicionamento da Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justiga, quando julgou o Recurso Especial n°® 299.400, onde
0 Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro tentou desconstituir a
validade de uma transacéo celebrada entre o Municipio de Volta Redon-
da/RJ e a Companhia Sidertrgica Nacional (CSN), em sede de agao civil
publica proposta, em 1993, pelo referido Municipio contra a CSN, na qual
se objetivava a reparacao de danos ambientais, em virtude da acdo polui-
dora da industria, na qual o Municipio teria renunciado valores em torno
de 40 milhdes de ddlares.

E que foi realizada uma transacio, motivada pela privatizacio da
empresa, na qual esta, por meio de seus novos participantes, assumiria
uma co-responsabilidade, junto ao o municipio, pela preservagdo do meio
ambiente. Houve a homologacdo da transagdo pelo juizo de primeira
instancia, embora tenha considerado que o direito objeto da transacéo
era indisponivel, porque difuso, mas, em virtude da impossibilidade do
retorno ao status quo ante, o acordo tornara razoavel e viavel. O Ministé-
rio Pablico apelou da decisao, sob o argumento de que ndo é possivel
transacionar sobre bens indisponiveis, no caso, 0 meio ambiente. A sen-

tenga foi ratificada e levada ao STJ pelo Ministério Ptblico.
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De acordo com a Segunda Turma, a regra geral aplicavel é de nao
serem passiveis de transagao os direitos difusos, sendo a admissibilidade
de transagdo de direitos difusos excecdo a regra, uma vez que quando se
tratarem de direitos difusos que importem em obrigacio de fazer ou nao
fazer, deve-se dar tratamento distinto, possibilitando dar a controvérsia a
melhor solucdo na composicdo do dano, quando impossivel o retorno ao
status quo ante.

Portanto, a Turma deixou de acolher a tese da impossibilidade da
transacdo em face do direito difuso, ao argumento de que “a melhor
composicao é a efetivada, e ndo aquela que ndo vira nunca, ou demorara
mais de dez anos caso seja anulada a sentenga, para entdo comegar-se
tudo novamente” (STJ). A ministra Fliana Calmon, ao proferir o seu
voto-vista, entendeu que “dizer que os direitos difusos nao sdo insuscep-
tiveis de transacdo é dizer nada, na medida em que ja se sabe que, em
matéria de dano ambiental, quase nunca se pode retornar ao status quo
ante”. (STJ).

Embora o Ministério Pablico firme o entendimento de que é impos-
sivel transacionar sobre direitos indisponiveis, sendo o caso dos direitos
difusos e, especificamente analisado, o direito ao meio ambiente, perce-
be-se que o alcance do resultado pratico da demanda por meio da
celebracao de transagdes, que ndo atinjam o direito material da coletivi-
dade, é perfeitamente possivel, ainda que realizado em sede de agéo civil
publica, mesmo existindo vedacéo pela lei 7.347/85, dada a impossibili-
dade do retorno ao status quo ante. A reparagao, ainda que parcial, é
melhor e mais vantajosa que a ndo reparacao.

E que, de fato, ao Ministério Ptblico é proibida a pratica de atos que
importem em disposi¢ao de direito material. Todavia, ndo constitui con-
cessdo ou transigéncia admitir execugdo especifica de providéncia que
levem a resultados equivalentes ao que se obteria com o julgamento de
procedéncia do pedido inicial, sendo perfeitamente possivel homologar
acordos em sede de agdes civis ptblicas que tenham por objeto obriga-
¢oes de fazer. (STJ).
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O Ministério Publico, no caso ora analisado, tentou afastar o acordo
realizado entre o Municipio e a empresa CSN, sob o argumento que nao
pode ser realizado acordo em sede de acdo civil ptblica, mas defendeu a
possibilidade de ter sido firmado um termo de ajustamento de conduta
antes do litigio se transformar em uma agéo judicial.

Percebe-se o paradoxo no posicionamento do Ministério Pablico: se
é possivel realizar TAC sobre direitos indisponiveis, por qual motivo ndo
seria possivel transacionar em sede de agao civil ptblica? O Termo de
Ajustamento de Conduta é um procedimento extrajudicial realizado lon-
ge da atuagdo jurisdicional e ndo necessita sequer de instrugio
processual, firmado sem qualquer formalidade prevista em lei, e permite
convencionar sobre a reparacdo de danos a interesses coletivos. Ja a acdo
civil ptiblica é um procedimento extremamente complexo, realizado sob
o crivo do contraditério e possui a atuacao jurisdicional, ou seja, ndo ha
fundamento algum para impedir que a proposta que seria dada em sede
de TAC seja dada na fase processual.

Todavia, como o objetivo é o de evitar a judicializagdo que envolva
interesses coletivos, e ja trazendo este argumento para a analise da pos-
sibilidade de transformar o TAC em uma medida alternativa a acio civil
publica, sendo este o foco do tema-problema proposto, percebe-se que
para a defesa dos interesses coletivos pelo Ministério Pablico, devem ser
dadas possibilidades de transacionar sobre tais direitos, como forma de
dar maior efetividade quanto a sua protecao.

Justificar a impossibilidade de transacao, dado ao carater de indis-
ponibilidade de direitos coletivos, é colocar impedimento a efetivagdo da
propria Constituicdo Federal, em relacdo a previsdo dada pelo seu artigo
1277°. Deve ser entendido que tais interesses podem sim ser objeto de
transagao, a fim de dar maior celeridade a efetivacdo da protecdao que
deve ser dada. Ademais, se tal procedimento for realizado respeitando

critérios objetivos, assegurando ao legitimado todas as garantias legais,

3Art. 127. O Ministério Pablico é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. (BRASIL).
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inclusive, condicionando a realizacdo do acordo a presenca de um advo-
gado, conforme acima explicado, seria possivel convencionar sobre
direitos coletivos, uma vez que traria um efeito mais satisfatério e resul-
tados praticos a demanda, resguardando tanto os direitos da coletividade,

quanto daquele que esté assinando o acordo.

Na esséncia do ajustamento de conduta, possibilitando identificar seu ponto
fulcral caracteristico, estad a realizagdo de combinagoes, acertos, tratativas,
para se amoldar a conduta ao desiderato. Essa amarracao ldgico-
procedimental de atos afasta a mistica da impossibilidade de transagdo em
sede de direitos coletivos e conduz ao necessario iter para se formar. (LOBO,
2015, P. 53).

Portanto, poderd ser admitida a transagao quando se tratar de direi-
tos e interesses difusos, até mesmo de forma extrajudicial, por meio dos
ajustamentos de conduta, devendo, entretanto, ser preservada a integra-
lidade da protecdo inicialmente pleiteada, e condicionando a celebracéo a
presenca de um advogado, garantindo a paridade de armas (isonomia), e
respeitando-se os principios do contraditério, ampla defesa e devido

processo legal. Portanto,

[...] é preciso, para adequacdo ao conceito proposto, que se ampare nos prin-
cipios da ampla argumentacio juridica dos interessados no provimento final
(ampla defesa), dialética argumentativa do discurso (contraditério que revela
tratamento parelho e sem distingdes entre 6rgaos puiblicos e outros interes-
sados), devido processo legal administrativo (cadeia estruturada de atos cujo
provimento final é o termo escrito capaz de ser executado como titulo), boa
fé dos proponentes ao discurso (auséncia de condi¢des impostas ou propos-
tas sem plausibilidade ou factualidade), convergindo para a méxima
implementagdo dos direitos coletivos em debate no processo inquinado.
(LOBO, 2015, p. 55)-

Ora, se um TAC pode suspender ou até mesmo evitar agdes civis
publicas, e transforma-se em verdadeiro impedimento a propositura
dessas acdes caso celebrado, em virtude da falta de interesse de agir,

principalmente se o acordo ajustado for integralmente cumprido, ndo ha
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impedimento legal nenhum na perspectiva de transforméa-lo em medida
alternativa a acgao civil ptblica, de maneira formal. Objetivamente, o TAC
jé possui este papel, e o fato de que, se celebrado, impede a propositura
de aco civil pablica, afasta o préprio entendimento do Ministério Pablico
de que seria impossivel transforma-lo em medida alternativa dada a
impossibilidade de convencionar sobre direitos indisponiveis.

Ademais, conforme o préprio posicionamento do SJT, excepcional-
mente poderd ser feitas transagdes sobre direitos difusos. Se essas
transagdes ocorrerem por meio de procedimentos extrajudiciais, tal qual
é o termo de ajustamento de conduta, observando os critérios legais, a
razoabilidade e condicionando a realizacdo a assinatura do advogado,
além de desafogar o judiciario com acgoes que podem ser resolvidas mais
rapidamente, dard respostas muito mais céleres e satisfatérias aos inte-
resses coletivos. Parafraseando a Ministra Eliana Calmon, “a melhor
composicao € a efetivada, e ndo aquela que néo vird nunca”, ou demorara
por tempos que sequer podem ser quantificados.

No atual cenério do Processo Civil, vem sendo cada dia mais incen-
tivada a adogdo de medidas alternativas de solucdes de conflitos, na
tentativa de desafogar o Poder Judicidriode demandas que podem ser
resolvidas entre as partes, devidamente representadas. Para isso, foram
criados os Centros de Solucao de Conflitos e Cidadania, pela Resolugao
125 do Conselho Nacional de Justica, como instrumentos de difusdo da
cultura da autocomposi¢io de litigios e pacificacdo social por meio de
conciliagdo e da mediacdo. O Codigo de Processo Civil de 2015 traz previ-
sdbes no sentido de que o juiz tentard conciliar as partes,
independentemente do emprego anterior de outros métodos de solucdo
consensual de conflitos, como a mediacido e a arbitragem. Trazer essa
nova ideia da adocao de medidas alternativas de solugdo de conflitos para
resolver conflitos que impliquem em protecdo de direitos difusos, revela-
se um grande avanco, tanto na forma de atuacdo dos 6rgaos responsaveis
pela protegdo desses interesse, quanto na forma de efetivacdo dessa pro-

tecdo, sem a necessidade de levar tais conflitos ao Poder Judiciario.
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5. Consideracoes finais

O Termo de Ajustamento de Conduta é um verdadeiro instrumento
de composicio extrajudicial de conflitos que envolvem interesses difusos
(ambientais), sendo um importante instrumento processual de preven-
¢ao de litigios.

Embora ainda falte autorizagéo legal para transacionar sobre direi-
tos difusos, dada a sua indisponibilidade, a jurisprudéncia tem mitigado a
interpretacao da lei, admitindo-se, excepcionalmente, transacdes sobre
direitos coletivos, uma vez que as transacoes tornam mais eficaz a defesa
desses interesses.

A transformacdo do Termo de Ajustamento de Conduta em medida
alternativa de solucdo de conflitos deve ser incentivada, uma vez que
evita a judicializacdo de inimeras demandas, trazendo grande proveito
para a coletividade, devido ao fato de que a resposta dada pela eficicia
dos termos de ajustamento de conduta ocorrer de forma muito mais
célere.

Destarte, h4 que ser observados os critérios de razoabilidade e iso-
nomia, com a participagio indispenséavel do advogado, que assegurara a
celebragao do TAC, preservando-se as garantias e os direitos do legitima-
do passivo.

Por outro lado, o Ministério Pblico tem um importante papel na
efetivacdo e protecdo dos direitos difusos e coletivos, possuindo meca-
nismos de protegdo realmente eficazes, como é o caso do termo de
ajustamento de conduta.

Deve ser incentivada a utilizacdo deste instrumento extrajudicial
como medida alternativa de solugao de conflitos, evitando-se a proposi-
tura de agdes civis publicas, abrindo espaco para a transagao,
hodiernamente incentivada em todos os procedimentos.

Embora ter como objeto direitos que, em tese, sdo indisponiveis, o

tratamento do termo de ajustamento de conduta como medida alternati-
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va nao acarreta em disposicdo desses direitos, mas tao somente aprimo-
raria a forma de reparagdo do dano pelo seu causador, em beneficio de
ambas as partes.

E necessério desengessar a forma de atuacio do Ministério Publico,
e apagar dele a imagem de 6rgéo opressor e punitivo, trazendo a possibi-
lidade de didlogo paritario na solucdo dos conflitos de natureza coletiva,
incentivando a solugdo desses conflitos sem a necessidade de movimen-
tar a maquina judicidria, trazendo como consequéncia, portanto, o
desafogamentodo Poder Judiciario de agdes coletivas que podem ser re-
solvidas por meio destes ajustamentos de conduta.

Ressignificar procedimentalmente a forma de realizar o termo de
ajustamento de conduta ambiental no Brasil é uma forma de garantir a
isonomia processual. Busca-se assegurar ao agente o direito de ser assis-
tido por advogado, exercendo amplamente o contraditério, ampla defesa,
devido processo legal e, acima de tudo, a possibilidade de poder partici-
par da construcdo dialégica dos termos féticos e juridico-legais do
respectivo termo.

A prevengcao de litigios e de judicializacdo da demanda também sao
considerados fatores relevantes na releitura critica do tema objeto da
pesquisa. No momento em que o sujeito é coautor do provimento estatal
que versa diretamente sobre seus interesses, a possibilidade de descum-
primento diminui. Em contrapartida, a postura do Ministério Ptblico em
obrigar os agentes a aderir as condi¢des impostas contribui sobremanei-

ra para a judicializagdo da demanda ambiental.
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Legitimidade da cidadania e das instituicOes na tutela
jurisdicional do meio ambiente e do desenvolvimento

sustentavel nos Estados Unidos da América

Gabriel Wedy *

1. Introducao

Ha muitos equivocos quando se observamalgumas abordagens de-
savisadas sobre o direito ambiental norte-americano em nosso pais. Ao
contrario do pregado por alguns, embora de boa-fé, o direito ambiental
estadunidense é altamente regulado por leis aprovadas pelo Congresso e,
também, pela normatizacdo criada pelas agencias federais, notadamente
pela EPA. Doutrinas caracteristicas da common law pouca influéncia tem
na criagao do direito ambiental e nos precedentes construidos pelas Cor-
tes. Nao existe um direito ambiental constitucional ao meio ambiente
equilibrado no pais e, também, um direito subjetivo de defesa e protecao
do meio ambiente, pura e simplesmente, como existe no Brasil. A tutela
do meio ambiente ocorre por via reflexa, quando violados direitos consti-
tucionais como a propriedade privada, a vida ou o devido processo legal.

Néo é facil o reconhecimento por parte do Poder Judiciario da legi-
timidade processual paralitigar em juizo (standing) e para a tutela, ainda

que indireta, do bem ambiental atingido. Sem a menor intencdo de en-

! Juiz Federal. Professor nos Cursos de Pés-Graduacio e de Graduagio em Direito na Universidade do Vale do Rio dos
Sinos- Unisinos. Pés-Doutor em Direito das Mudangas Climaticas e Litigios Climéticos. Professor Coordenador de Direito
Ambiental na Escola Superior da Magistratura Federal - Esmafe-RS. Visiting Scholar pela Columbia Law School (Sabin
Center for ClimateChange Law). Autor, entre outros, do livro Desenvolvimento Sustentavel na Era das Mudangas Climati-
cas: um direito fundamental e de diversos artigos na area do direito ambiental publicados no Brasil e no exterior.
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cerrar o tormentoso debate sobre o assunto é que se propde, no presente
artigo, tratar da legitimidade da cidadania e das instituicdes na tutela
jurisdicional do meio ambiente e do desenvolvimento sustentavel nos
Estados Unidos da América.

2.Breve historico do direito ambiental norte-americano

Ainda que muitos afirmem que o direito ambiental americano foi
criado no ambito do Congresso nos anos 1970, na verdade ele é o fruto
do desenvolvimento de séculos de doutrinas da common law, as quais
buscam ainda hoje a protecao das pessoas e da propriedade contra danos
causados pela acdo de outros. Notadamente a common law est4 fundada
nas doutrinas do nuisancepara resolver questdes ambientais, embora
condutas que resultem em invaséo fisica das propriedades possam ser
analisadas com base na doutrina do trespass. A doutrina da nuisance é
aplicada para proteger o proprietario nos seus direitos de uso e gozo da
terra, enquanto a doutrina do trespass protege a posse exclusiva da terra
contra perturbagdes e invasdes(PERCIVAL, 2013, p. 89).

Pode-se dizer que a complexa estrutura do direito ambiental norte-
americano é composta pelas doutrinas da common law e por leis federais
e estaduais que levam as agéncias a emitirem diversas regulacdes e, ain-
da, a intermediarem acordos entre os Estados. Agéncias federais tém
competéncia para julgar administrativamente, executar politicas publicas
e regulamentar leis por delegacdo do Congresso, em determinadas cir-
cunstancias, como decidido e firmado pela Suprema Corte no caso
Chevron(FARBER;FREEMAN, 2006, p. 450-455).

De acordo com Tarlock, o direito ambiental como definido hoje, nos
Estados Unidos, é a sintese das regras da Era pré-ambiental da common
law, de principios de outras &reas do Direito e das leis da Era pos-
ambiental aprovadas no Congresso, que sdo influenciadas pela aplicagdo
de conceitos derivados dos campos da ecologia, da ética, da ciéncia e da
economia(TARLOCK, 2004, p. 213-254).
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3. Da legislacdao ambiental de regéncia nos Estados Unidos

Pode-se organizar a legislacio ambiental mais relevante no sistema

americano, cronologicamente, do seguinte modo:

a)

b)

o

d)

National Environmental PolicyAct (NEPA): em vigor desde 1970, estabelece
amplos objetivos para a politica ambiental nacional e cria a exigéncia para que
as agéncias federais providenciem avaliagoes de impactos ambientais quando
as acdes que puderem causa-los forem relevantes;

Clean Air Act: as emendas do Clean Air Act de 1970 estabelecem uma moldura
de regulagoes federais para a poluicdo do ar e substituem o Clean Air Act de
1963. Preveem um conjunto de prazos para a EPA promulgar standards de
qualidade do ar a serem implementados pelos Estados e standards nacionais
para poluentes do ar perigosos. Restou previsto na legislacdo o citizensuit, para
que o cidadao tenha um instrumento processual de tutela da qualidade do ar. A
lei foi emendada, em 1977, para exigir controles mais rigorosos nas regides que
falharam em obedecer aos standards nacionais de poluentes do ar perigosos,
com o objetivo de combater o grave problema da chuva acida, e, em 1990,
quando foram procedidas substanciais mudangas na moldura para regulacdo
federal da qualidade do ar;

Federal WaterPollutionControlAct (Clean WaterAct): aprovado em 1972, proibe
descargas de poluentes na superficie das 4guas, exige a utilizacdo de tecnologia
baseada em controles sobre as descargas e estabelece um programa nacional, o
NationalPollutantDischargeElimination System (NPDES), que deve ser imple-
mentado pelos Estados, sujeito a supervisdo da EPA. Autoriza subsidios e
concesses para a construcao de usinas de tratamento de esgoto e também
prevé citizensuits a fim de que os cidaddos possam promover a defesa da qua-
lidade da agua. Foi substanciamente emendada a legislacao pelo Clean
WaterActAmendments, de 1977, e pelo WaterQualityAct, de 1987;

Federal Insecticide, FungicideandRodenticideAct (FIFRA): essa lei de controle de
pesticidas emendou a legislacdo originaria de 1947 e passou a exigir o registro
dos pesticidas, além de autorizar a EPA a proibi-los quando perigosos. A legis-
lagdo foi emendada no ano de 1988, pretendendo uma revisdao mais célere dos
pesticidas previamente registrados, e em 1996, com a aprovacao do FoodQua-
lityProtectionAct, passou a ser exigida mais rigorosa protecdo contra residuos

desses pesticidas sobre a comida;
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e)

g

h)

)

i)

k)

Marine Protection, Research, andSanctuariesActof 1972 (Ocean Dumping Act):
aprovado em 1972, proibe o despejo de residuos no oceano, exceto com per-
missdo e nos locais designados pela EPA;

EndangeredSpeciesAct (ESA): aprovada em 1973, essa lei proibe as agoes fede-
rais que coloquem em risco os habitats das espécies em risco de extingdo e
proibe a apropriacao de qualquer animal dessas espécies por qualquer pessoa;
Safe DrinkingWaterAct (SDWA): aprovado em 1974, exige que a EPA fixe os
limites maximos permitidos de poluentes nos sistemas publicos da agua de be-
ber. Foi emendada, em 1996, a fim de exigir uma mais rapida promulgacéo de
standardspara flexibilizar os padroes ja fixados;

ToxicSubstancesControlActof 1976 (TSCA): confere a EPA abrangente autori-
dade para regular ou proibir a manufatura, a distribuicio ou o uso de
substancias quimicas que representam riscos nao razoaveis. Exige a notificacdo
da EPA antes da manipulacdo de novos produtos quimicos ou de novos usos
dos produtos quimicos existentes;

ResourceConservationand Recovery Actof 1976 (RCRA): determina que a EPA
estabeleca regulagoes garantindo a segura gestao de residuos perigosos. A lei
foi emendada pelo HazardousandSolidWasteAmendaments(HSWA) em 1984, o
qual impde novas tecnologias baseadas nos standardsrelativos aos aterros sani-
tarios que possuem residuos perigosos e aumentou a autoridade federal sobre
o despejo de residuos sélidos ndo perigosos;

Comprehensive Environmental Response, Compensations, andLiabilityActof
1980 (CERCLA): estabelece o sistema de responsabilidade objetiva para libera-
¢ao de substancais perigosas e cria um superfundo destinado a financiar a¢oes
para a despoluicao. Foi emendado em 1986 a fim de expandir o superfundo e
impds objetivos numéricos e prazos para a limpeza das zonas poluidas. Especi-
fica standards e procedimentos a serem seguidos e determina o nivel e o
escopo das agdes de limpeza;
EmergencyPlaningandCommunityRight-to-KnowAct(EPCRA): aprovada em
1986, essa lei exige que as corporagdes e as companhias informem detalhada-
mente as autoridades locais a respeito do uso de qualquer substancia toxica e
elaborem um relatério anual das quantidades das substancias quimicas libera-
das no meio ambiente(PERCIVAL, 2013, p. 93-94).

Relevante doutrina norte-americana divide o direito ambiental na-

cional em seis etapas histdricas: a Era da common law e da conservacao

(anterior a 1945); a Fra da assisténcia federal aos problemas dos Estados

(1945-1962); a Era do crescimento do moderno movimento ecolégico
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(1962-1970); a Era da construcdo da infraestrutura federal regulatéria
(1970-1980); a Fra da expansao e do refinamento das estratégias regula-
torias (1980-1990); e a Fra da atual fase do recuo e da reinvencio
regulatéria (PERCIVAL, 2013, p.62).Tal evolugido passa por séculos de
construgdo do Direito com os precedentes e as evolugdes doutrinéarias da
common law, pelo Estado keynesiano e assistencialista, pela conscientiza-
¢do da comunidade internacional sobre questées vinculadas ao
desenvolvimento e a crise ambiental, pela era do neoliberalismo recente e
sua derrocada e, evidentemente, pelos tempos atuais de busca da promo-

¢ao do desenvolvimento sustentével na Era das mudancas climéticas.

4. Da tutela judicial do meio ambiente e do desenvolvimento

sustentavel nos Estados Unidos

A tutela do meio ambiente ndo é apenas promovida pelo Estado e
pelas Agéncias Reguladoras, mas também pelos cidaddos, com o ajuiza-
mento de agdes judiciais. Existem vdarios requisitos para o
reconhecimento do standing do demandante ambiental, os quais tornam
a justica nem sempre acessivel a ele. O cidadao deve ter legitimida-
de(KYSAR, 2010, p. 229)- standing, a ser analisado no caso em concreto
- para impugnar ato ou omisséo estatal ou de agéncia federal; deve exau-
rir a via administrativa antes da agéo judicial; o caso deve estar instruido
e pronto para ser julgado; e deve haver um dano atual ou futuro, nédo
necessariamente econémico, que afete direitos individuais do demandan-
te(WEINBERG; REILLY, 2008,p. 5).

Existe vasta legislacdo estatal em matéria ambiental que autoriza
qualquer cidadado, ou qualquer pessoa, a propor um citizensuitpor viola-
¢ao a lei ou por desacordo com os standards na emissdo de poluentes.
Embora a previsdo do citizensuit, no § 304 do Clean Air Act, sirva de
modelo para a maioria dos citizensuits, é a previsdao do citizensuit no
Clean WaterAct que tem embasado a maioria das demandas no direito

ambiental norte-americano (DOREMUS, 2008, p. 863-875).
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O citizensuit pode ser promovido contra o Estado, ente estatal ou
agéncia que esteja violando um standard de efluentes, limitando o pre-
visto na legislacdo de regulacao ou, ainda, descumprindo ordem emitida
por agéncia federal e pelo préprio Estado referente aos niveis de emis-
soes. O citizensuit também pode ser promovido contra a agéncia federal
quando existir falha no cumprimento de lei ou dever previsto no Clean
WaterAct.>.

Cidadao, no sentido da lei, “é qualquer pessoa que tenha um inte-
resse ou direito que possa ser adversamente afetado pelo dano
ambiental”(DOREMUS, 2008, p. 863-875).Como ja reconhecido pela
jurisprudéncia, o citizensuit é apenas um suplemento e ndo um suplante
da acdo estatal em matéria de protecio ambiental. O Poder Legislativo
ndo pretendeu que o cidadao seja sempre um potencial intruso sobre a
discricionariedade da agéncia federal.? Tanto na regulagio da poluicdo da
4gua quanto na do ar, o cidaddo ndo pode demandar se o administrador
ou o Estado ajuizaram uma agao civil ou criminal prévia numa Corte
Estadual ou Federal, de acordo com a doutrina da diligentprosecution.* O
Estado, ao contrério, pode ajuizar agdo ap6s a propositura do citizensuit,
e a decisao pode fazer coisa julgada favoravel ao cidadao demandante no
processo individual como reconhecido pela jurisprudéncia.> A reparacdo
do dano pretendida nesse tipo de demanda deve ser de um dano presente
ou futuro, jamais passado(DOREMUS, 2008, p. 863-875), sendo questdo

de procedibilidade da demanda a notificacdo prévia de 60 dias do alegado

2 Prevé o Clean WaterAct, sobre o ajuizamento de citizensuits [33 U.S.C. § 1251-1387. Sec. 505]:a- Authorization;
jurisdiction.Except as provided in subsection [b] oh this section and section 1319 of this title, any citizen may
commence a civil action on his own behalf. [1] againstanyperson [including(1) the United States, and (II) anyother-
governmentalinstrumentalityoragencytoextentpermittedbytheelevenamendmenttotheConstitution]
whoisallegedtobe in violationof (A) aneffluent standard orlimitationunderthischapteror (B) anorderissuebythe
Administrator or a Statewithrespecttosuch a standard orlimitation, or [2] againstthe Administrator wheretherei-
salleged a failureofthe Administrator toperformanyactordutyunderthischapterwhichisnotdiscretionarywiththe
Administrator.

3 UNITED STATES. Supreme Court. GwaltneyofSmithfield v. Chesapeake Bay Found., 484 U.S. 49, 60, 1987.

4 Ver: Clean WaterAct §505 (b)(1)(B) (found in Section 4 deste capitulo); ver, também 42 U.S.C. §7604
[b](1)(B)(CLEAN AIR ACT); 42 U.S.C. §6972 (b)(1)(B)(RCRA).

5 Ver: UNITED STATES. Court of Appeals, Seventh Circuit. Friends of Milwaukee’s Rivers v. Milwaukee Metro.
Sewerage Dist., 382 F. 3d 743, 757-65, 2004.
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violador/poluidor, bem como do Administrador (protagonista de possivel
agao ou omissao lesivas) e do Estado. Nao havendo a notificacdo prévia,
impedido estd o demandante de prosseguir com a demanda. Objetiva
essa notificacdo promover o cumprimento da legislacio pelo Estado, pela
agéncia reguladora e pelo poluidor na esfera administrativa, assim evi-
tando um processo judicial desnecessario(DOREMUS, 2008, p. 863-875).

Barreira a ser enfrentada pelos cidaddaos-demandantes, as vezes in-
transponivel, é a exigéncia do reconhecimento do standing pelas Cortes.
A Suprema Corte tem sido, ao longo da histéria®, com algumas excecdes,
em especial nos anos 19707, bastante rigida(CANNON, 2015, p. 49) no
reconhecimento do standing da parte autora para a tutela do meio ambi-
ente, em especial apos a Corte Rehnquist, somada a nomeacao do Justice
conservador Thomas(CANNON, 2015, p.52). Em outras palavras, para
que seja reconhecido o direito do autor a um caso de direito ambiental e
posterior apreciacdo do mérito da demanda pelo Poder Judiciario, sdo
exigidos requisitos que foram construidos, apds muitos debates ao longo
da historia, pela jurisprudéncia americana.

Entendendo o desenvolvimento sustentavel como um principio de
direito ambiental - que néo existe nos Estados Unidos de modo expresso
-, ancorado nos pilares econémico, social, ambiental e de governanca,
observa-se que consideragdoes de ordem econ6mica e social sdo sopesa-

das, em regra, com algumas excegdes, com prevaléncia sobre o bem

6 A Suprema Corte apresentou, até a morte do Justice Scalia, uma composi¢ao com cinco Justices Conservadores e
quatro liberais, o que acaba se refletindo nas decisdes que visam regular atividades nocivas ou potencialmente
danosas ao meio ambiente.

7 Nos anos 1970, a Corte possuia composicao com tendéncia liberal de modo distinto do conservadorismo atual.
Antes do Earth Day, a Suprema Corte parecia haver incorporado o sentido de urgéncia da causa ambiental, como
na extensao da aplicacdo em carater criminal do Rivers and HarborsAct para poluidores industriais como sujeitos
passivos, em United States v. Standard OilCompany, mencionando a crise de polui¢ao na dgua como condicao base
de interpretacio do referido estatuto. (UNITED STATES. Supreme Court. United States v. Standard Oil Company,
384 U.S. 224-225, 1966). Disponivel em: <www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 jul. 2018.) Posteriormente, em
Citizensto Preserve Overton Park, Inc v. Volpe, decidido em 1971, a Corte expandiu o escrutinio judicial acerca das
decisoes das agéncias federais para assegurar o respeito as politicas publicas previstas pelo Poder Legislativo que
foram interpretadas no sentido da observancia da primordial importancia na protecdo ambiental dos parques
florestais. (UNITED STATES. Supreme Court. Citizens to Preserve Overton Park, Inc. v. Volpe, 401 U.S. 402, 412-
413, 404 (1971). Disponivel em: <www.supremecourt.gov>. Acesso em: o1 jul. 2015.)
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ambiental estritamente considerado. Requisitos tradicionais do standing

fixados pela jurisprudéncia na Suprema Corte sdo:

a) um dano que afete diretamente direitos individuais do demandante, como a
propriedade privada, a integridade fisica, o devido processo legal, entre outros;

b) que o dano tenha ocorrido (ou seja iminente) e possua um nexo causal bem de-
finido com a agdo ou a omissao do poluidor ou do empreendedor;

¢) que o dano possa ser reparado por medida judicial a fim de que a maquina ju-
dicidria ndo seja instada a funcionar com desperdicio de custo e tempo
(DOREMUS, 2008, p.115-137).

A Suprema Corte dos Estados Unidos, por excecao, nao aplicou os
requisitos tradicionais do standing ao caso United States v. SCRAP® ao
reconhecer a legitimidade de cinco estudantes de direito da George Wa-
shington University, com base no artigo III da Constituicio norte-
americana, para litigar em juizo postulando a anulagdo do aumento naci-
onal de taxa no transporte ferrovidrio de cargas aprovado pela
InterstateCommerceComission (ICC)(PROTO, 2005). Referido aumento
teria como principal efeito a elevagido da poluicdo em funcio do desesti-
mulo a produgdo de produtos reciclaveis (que teriam o seu custo de
producdo elevado pelo aumento no preco do frete), gerando uma clara
externalidade negativa no ambito ambiental. A decisdo é um marco na
jurisprudéncia, nao somente em virtude do reconhecimento da legitimi-
dade processual dos cidaddos em matéria ambiental pela Suprema Corte,
mas porque esse foi um leading case pioneiro no reconhecimento da
incidéncia do American National Environmental PolicyAct (Ne-
pa)(CANNON, 2005, p. 108)em um caso concreto.

Havia nos Estados Unidos, nos anos 1960, rumores de relacoes es-
plrias entre agéncias de regulacio - que tinham por finalidade
institucional a tutela do interesse puablico - e grandes inddstrias que
exploravam as areas reguladas. Tal fato, pode-se afirmar, ocorre até hoje

e motiva iniciativas governamentais em prol da busca por transparéncia,

8 UNITED STATES. Supreme Court. United States v. Scrap (412U.5.669, 1973).
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eficiéncia e democracia na regulagao estatal, a fim de que se possa atingir
melhores resultados (SUNSTEIN, 2013).

Notadamente existiam boatos pontuais de casos de corrupgao en-
volvendo a InterstateCommerceCommission € as empresas que
exploravam estradas de ferro na época. Nesse cenario, o professor da
George Washington Law School, John Banzhaf, estimulou estudantes a
identificarem relacdes probleméticas entre as corporagoes e as agéncias
reguladoras, posteriormente ajuizando agdes judiciais para questionar
essas praticas nocivas a sociedade. Os alunos de Direito George Biondi,
John Larouche, Neil Thomas Proto, Kenneth Perlman e Peter Resselar
aceitaram o desafio e formaram o grupo StudentsChallengingRegula-
toryAgency Procedures (SCRAP), objetivando questionar judicialmente os
procedimentos adotados pela InterstateCommerceCommission no reajus-
te do valor da taxa incidente sobre toda a carga transportada (produtos
reciclaveis) e o reflexo de tal aumento no meio ambiente.

Em abril de 1972, 0 SCRAP entrou com acao judicial contra os Esta-
dos Unidos e a InterestateCommerceComission, na Corte Distrital de
Columbia, por violacao da NEPA, quando da aprovacio e da cobranga de
um aumento de 20% que ja estava sendo recolhido e novos 2,5% sobre
toda a carga transportada nas estradas de ferro do pais. O painel de trés
juizes do distrito de Columbia, composto pelos Juizes Wright (Presiden-
te), Flanery e Richey, entendeu que o SCRAP tinha legitimidade para
processar os réus e que o Congresso dos Estados Unidos, embora tivesse
conferido autonomia a ICC, garantira que as decisdes da agéncia poderi-
am ser revisadas pelo Poder Judicidrio em caso de violacdo a legislacdo
(NEPA).

O caso SCRAP, em virtude do recurso dos réus, chegou a Suprema
Corte dos Estados Unidos e foi julgado procedente. Encarregado para
escrever a decisdo da Corte, o Justice Stewart concluiu que as alegacdes
dos autores demonstraram que os membros do SCRAP individualmente
sofreriam “danos” com o aumento da taxa de frete que atingiria produtos

reciclaveis. Cada estudante, no entender da Suprema Corte, usava flores-
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tas, rios, corregos, montanhas e outros recursos naturais da area metro-
politana de Washington, seu domicilio legal, para camping, trilhas, pesca,
apreciacdo de paisagens e outros objetivos estéticos e recreacionais. Tais
usos, para a Corte, tinham sido, e seriam, adversamente afetados pelo
aumento da taxa de frete, que inibiria a comercializacio de produtos
menos Nocivos ao meio ambiente.

O Justice reconheceu que, “embora de modo atenuado, os membros
do SCRAP tinham alegado danos especificos e perceptiveis, que os distin-
guiam de outros cidaddos que nédo tinham usado os recursos naturais
alegadamente afetados” com o aumento do preco da taxa.® O Justice-
Blackmun, demonstrando preocupagdo direta com a lesdo ao meio

ambiente, e ndo com meros danos individuais reflexos, alegou:

A medida postulada é justificada. Nao exijo que os apelados provem que eles
foram lesados individualmente. Ao invés, eu exigiria apenas que os apelados,
como responsaveis e sinceros representantes dos interesses ambientais, de-
monstrassem que o meio ambiente seria lesado de fato e que cada dano seria

irreparavel e substancial.*®

Observa-se, segundo o voto do Justice, que o dano nem mesmo pre-
cisava ter ocorrido para que o caso dos demandantes fosse julgado
procedente; bastaria a prova de possivel dano ambiental futuro e de efei-
tos irreparaveis e efetivos para a supressdo do aumento da taxa de frete
nas linhas férreas.

A Constituicdo norte-americana nio prevé expressamente, repisa-
se, as condicoes de legitimidade para que uma parte possa ingressar com
uma acdo em juizo, tenha o seu standing reconhecido e o seu caso apre-
ciado. Relevante observar as consideracdes de Lazarus no que tange as
linhas gerais do standing, extraidas do artigo III da Constituicao de 1787,

em matéria ambiental. Para o autor, a legitimagdo processual deve moti-

9 UNITED STATES. SupremeCourt. United States v. Scrap, 412 U.S. 669, 1973. Disponivel em:
<www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 nov. 2018.

10 UNITED STATES. SupremeCourt. United States v. Scrap, 412 U.S. 669, 1973. Disponivel em:
<www.supremec0urt.g0v>. Acesso em: 01 nov. 2018.
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var-se pela existéncia de um dano que fundamente a demanda e sempre
que esse dano tenha sido causado pelo réu, podendo ser identificado
durante o processo. Sdo para ele caracteristicas especiais da responsabili-
zacdo por dano ambiental: o dano, o nexo causal e a sua reparabilidade
(LAZARUS, 2000, p. 703-812).

Tece o autor critica as decisdes da Suprema Corte no sentido de que,
quando aprecia o standing nos casos de direito ambiental, demonstra
pouco conhecimento ou entendimento acerca da natureza do dano ambi-
ental (LAZARUS, 2000, p. 703-812) a ser evitado ou reparado. A Corte
ampliou, importante frisar, o seu entendimento sobre o dano ambiental a
ser considerado para fins de avaliacao da legitimacédo processual e incluiu
os danos estéticos causados a prédios e paisagens no caso Sierra Club v.
Morton." No mesmo caso, alids, o Justice Douglas firmou importante
dissenso, o qual se tornou classico na literatura do direito ambiental
americano, criando um caminho para a expressdo indireta de visdes
ecocéntricas através da tutela de valores estéticos e ambientais vincula-
dos a direitos e interesses dos litigantes (CANNON, 2015, p. 108).

No que concerne ao caso SCRAP, especificamente, refere Lazarus
que a “Corte levou em consideragdo o carater inevitavelmente incerto e
especulativo desses tipos de danos, em particular aqueles casos que de-
monstram um nexo causal mais atenuado entre ato e dano”(LAZARUS,
2000, p. 703-812). Pode-se afirmar que a Suprema Corte dos Estados
Unidos acabou, ainda que de modo indireto, tutelandodireitos metaindi-
viduais.

A Suprema Corte, ao longo das dltimas décadas, assumiu uma posi-
¢do mais conservadora e restringiu a legitimacdo processual ativa para
litigios em matéria de direito ambiental, como em Lujan v. Defender-

sofWildlife e Steel Co. v. Citizens for a BetterEnv’t". E, ainda, apropriou-

11 UNITED STATES. Supreme Court. Sierra v. Morton, 405 U.S. 727, 734, 1972. Disponivel em:
<www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 nov. 2018.

12 UNITED STATES. SupremeCourt. Steel Co. v. Citizens for a BetterEnv’t, 523 U.S.83, 102 -04, 1998. Disponivel
em: <www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 nov. 2018.; UNITED STATES. SupremeCourt. Lujan v. NationalWil-
dlifeFed’n, 497 U.S. 871, 882-89, 1990. Disponivel em: <www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 nov. 2018.
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se de exigéncias processuais de outros textos legais para tornar mais
rigido o reconhecimento da legitimidade para a tutela processual, ainda
que indireta, do meio ambiente, como reconhecido em Simon v. Easter-
nKy. Welfare Rights Org; em O’ Shea v. Littleton; e, emLinda R.S. v.
Richard D."*No caso Earth, Inc. v. LaidlawEnvtl. Servs* afastou o reco-
nhecimento do dano ecolégico e as suas caracteristicas como a incerteza
na produc¢do do dano e o seu carater ndo econdmico. Lazarus, sobre o
caso, refere que a Corte desconsiderou “a falta de representacio das futu-
ras geragoes, o que se converte em uma aplicagdo rigida e inapropriada”
da Constituicdo e da lei (LAZARUS, 2000, p. 703-812).

No caso Lujan v. DefendersofWildlife, o JusticeBlackmun, no seu vo-
to dissidente, chegou a levantar questionamento acerca de quais os
motivos para a Corte, de forma sistematica, julgar desfavoravelmente
quanto ao reconhecimento do standing dos demandantes em ac¢des am-
bientais.” E, ainda, sobre a legitimidade, que “os principios rigidos
exigidos pela Corte em matéria de standing é provavel que se apliquem
apenas em questdes ambientais”(STONE, 2010, p. 9)."® A decisdo no caso
foi que “apenas os individuos que sofreram danos concretos tém legiti-
midade para buscar a revisao judicial das regras da agéncia”(STONE,
2010, p. 9). Depreende-se do caso Lujan que a legitimidade processual
em matéria ambiental para a Suprema Corte exige trés elementos: “1- os
demandantes precisam sofrer uma lesdo; 2- a lesao deve ser causada pela
conduta impugnada; 3- a decisdo judicial favorével deve ser apropriada
para reparar a lesdao”(STONE, 2010, p. 9).

13 UNITED STATES. Supreme Court. Simon v. Eastern Ky. Welfare Rights Org, 426 U.S, 1976. Disponivel em:
<www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 nov. 2014.; UNITED STATES. Supreme Court. Shea v. Littleton, 414 U.S.
488 (1974). Disponivel em: <www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 nov. 2014; UNITED STATES. Supreme
Court. Linda R.S. v. Richard D, 410 U.S. 614, 1973. Disponivel em: <www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 nov.
2018.

14 UNITED STATES. Supreme Court. Earth, Inc. v. LaidlawEnvtl. Servs. U.S. Jan. 12, 2000. Disponivel em:

<www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 nov. 2018.

15 UNITED STATES. Supreme Court. Lujan v. NationalWildlifeFed’'n, 497 U.S. 871, 882-89, 1990. Disponivel em:
<www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 nov. 2018.

16 Segundo o Justice Blackmun: “Suchrigidprinciples as enunciatedbytheplurality are likelytoapplyonly in envi-
ronmentalclaims. Environmental plaintiffsshouldnotbeheldtohavespecialstandingdisabililies”. Ver em: UNITED
STATES. SupremeCourt. Lujan v. NationalWildlifeFed'n, 497 U.S.871,882-89, 1990.
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Cortes Federais e Estaduais, de igual modo, tém negado legitimacao
processual ativa ao cidadao que alega um nexo causal incerto, o que ca-
racteriza grande parte dos danos ambientais e ndo demonstra um dano
ambiental certo com reflexos causadores de lesdo particular aos deman-
dantes (v.g. propriedade, saidde ou vida). 7 Em Lujan v.
DefendersofWildlife, a Suprema Corte entendeu, indo mais além, que o
demandante precisa demonstrar um dano certo ou iminente para o re-
conhecimento da legitimidade processual, a fim de evitar que exista
prestacdo jurisdicional desnecessaria em casos nos quais nenhum dano
tenha efetivamente ocorrido.'® A exigéncia da Corte de provar a iminén-
cia do dano para fins de reconhecimento do standing, importante grifar,
em virtude da incompletude dos argumentos vencedores no casoLujan,
“é dificil naqueles casos nos quais o dano ecolbgico, por natureza, se
estende ao longo do tempo”(LAZARUS, 2000, p. 703-812). Ademais, essa
posicdo demonstra um completo afastamento de principios que norteiam
o direito ambiental, inclusive no ambito internacional, em especifico dos
principios da precaucdo e da prevenc¢do. Decisdes desse jaez violam a
independéncia do Poder Legislativo, uma vez que tanto o Clean WaterAc-
tcomo o Clean Air Act ndo exigem, em consonancia com a moderna
doutrina de direito ambiental em todo o mundo, que se demonstre ca-
balmente um impacto ecolbgico para que ocorra uma violagdo as suas

disposicoes.
5. Legitimidade processual de acordo com Massachussets V. EPA

O principio da separacdo dos Poderes, tao respeitado nos Estados
Unidos, fica vulnerabilizado quando a Suprema Corte passa a fazer exi-
géncias rigorosas, que a Constituicdo e a legislagao federal ndo fazem, em

demandas ambientais. O conceito de dano ambiental para a Corte possui

17 UNITED STATES. Supreme Court. Fourth Circuit Court. Friends of the Earth, Inc. v. Gaston Copper Recycling
Corp., 179 F3d 107,113, 1999. Disponivel em: <www.supremecourt.gov>. Acesso em: 01 nov. 2018.

18 UNITED STATES. Supreme Court. Lujan v. NationalWildlifeFed'n, 497 U.S. 871, 882-89, 1990. Disponivel em:
<www.supremec0urt.g0v>. Acesso em: 01 nov. 2018.
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uma acepc¢ao bastante restrita e limitada, aproximando-se do tradicional
dano a propriedade ou a pessoa, bem delimitado no direito privado. Em
Massachussets v. EPA, trinta anos apés o caso SCRAP, observa-se uma
decisao da Suprema Corte mais generosa no reconhecimento da legitimi-
dade processual e, acima de tudo, mais atenta aos principios de direito
ambiental consagrados para além das fronteiras das nagdes. Nesse caso,
a Environmental ProtectionAgency(EPA)foi demandada pelo Estado do
Massachusetts noDistrictof Columbia Circuit por negar-se a aplicar o
Clean Air Act contra as emissoes de quatro gases emitidos por veiculos
automotores novos que contribuem para o efeito estufa. A Corte do Dis-
trito de Columbia manteve a decisao da EPA e ndo determinou a
aplicacao da legislagdo contra a emissdo desses gases poluentes pelos
veiculos automotores. O Estado do Massachussettse outros, irresignados,
apelaram para a Suprema Corte, pleiteando uma ordem judicial para que
fosse determinada a revisao da decisdo da EPA e aplicado o Clean Air Act.

No voto condutor do Justice Stevens, restou evidenciado que a juris-
digdo federal das Cortes é limitada aos casos e as controvérsias e que o
Estado de Massachusetts demonstrou um e outro no caso concreto. Fo-
ram reconhecidos pela Corte danos ambientais, atuais e futuros,
causados ao litoral do Estado do Massachusetts. Ademais, foi constatado
que o dano ambiental causado na faixa litoranea estava ligado a evidente
omissdo da EPA. Reconheceu-se que pequenos efeitos decorrentes do
dano satisfazem a exigéncia da causagdo na analise da competéncia fede-
ral e da legitimidade da parte autora. Finalmente, fixou-se no caso que o
dano poderia ser reparado judicialmente, embora o resultado do remédio
judicial pudesse ser tardio, porquanto emissdes de gases por veiculos
novos foram, e continuariam a ser, realizadas(STONE, 2010, p. 9).

O Chief Justice Roberts resumiu no seu dissenso o pensamento con-
servador da composi¢ao atual da Suprema Corte(TUSHNET, 2013; 2015),
marca caracteristica das Gltimas décadas, no sentido de que “qualquer
reparagao de danos, nesse caso, deveria ser deixada para os poderes

politicos. O relaxamento das exigéncias de legitimidade ndo existe em
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nenhum precedente da Corte. Sob uma andlise normal de legitimidade,
Massachusetts falhou em satisfazer a exigéncia da demonstracdo do dano
concreto e particularizado; danos para a humanidade em geral nao sdo
suficientes. Também, a conexao causal entre a inagdo da EPA e o dano ao
litoral é tdo ténue e especulativa que ela nao pode servir de base para se
justificar a legitimidade”. Além disso, conforme o Chief Justice, “Massa-
chusetts nao pode satisfazer o requisito da utilidade da reparagio porque
as emissdes ocorrem também em outros paises, diminuindo a importan-
cia de qualquer reducao nas emissdes que podem resultar da aplicagao do
Clean Air Act pela EPA”. Prossegue seu voto afirmando que “flexibilizar
as exigéncias de uma legitimidade apropriada apenas permite as Cortes
usurpar a autoridade que é propriamente atribuida ao Congresso e ao
Presidente”(STONE, 2010, p. 10). Para a posicao dissidente, a Corte teria
invadido a competéncia dos demais Poderes e praticado uma politica
publica inaceitavel de prevencido de danos ambientais. Para os votos ven-
cidos, e parte da doutrina(CASS, 2007, p. 75-84), a decisao estd maculada
por um ativismo judicial violador do principio da independéncia dos
Poderes nao autorizado pela Constituicdo e, ainda inatil, porque ndo é
capaz de impedir emissdes para além das fronteiras norte-americanas.

A maioria dos Justices, por seu turno, desconsiderou os argumentos
acolhidos nos votos dissidentes e entendeu que “o demandante possui
legitimidade se demonstrar que o dano concreto é ligado ao réu e que
este é reparavel por decisao judicial’(STONE, 2010, p. 9). No caso con-
creto, a Corte decidiu que a EPA possui o dever de promover a regulacdo
da emissdo de gases poluentes referidos pelo Estado de Massachusetts
ou, ao menos, justificar adequadamente por que nio estd exercendo a
sua competéncia de acordo com a lei.

Dois recentes casos decididos pela Suprema Corte reafirmaram o
decidido em Massachussets v. Epa, no sentido de que o Clean Air Act é
aplicavel para a regulagdo do CO,, ainda que com um tom mais modera-

do. Foi o que ocorreu em American Electric Power Corp. v. Connecticut
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(AEP)" e, também, em Utility Air RegulatoryGroup v. EPA*°. Em conso-
nancia com Cannon, o voto do falecido JusticeScalia, no segundo caso
mencionado, deixou em aberto a matéria para futuras discussoes, e 0s
Justices conservadores Thomas e Alito continuam a afirmar que Massa-

chussets v. Epa foi decidido equivocadamente(CANNON, 2015,p. 69).

6. Consideracoes finais

A jurisprudéncia norte-americana demonstra que a tutela judicial
do meio ambiente e do desenvolvimento sustentivel é admitida, indire-
tamente, apenas quando demonstrado um dano concreto a direito
individual do autor. A decisdo judicial, por sua vez, deve ser 1til para a
reparacdo dos danos, que precisam ser atuais ou iminentes. Pode-se
citar, a titulo ilustrativo, os casos United States v. SCRAP, no passado,
eMassachussets v. EPA, no presente, como excecoes a essa regra de legi-
timidade aplicada invariavelmente. No caso SCRAP, contudo, a maioria
da Corte exigiu a necessidade de se provar os danos individuais causados
aos estudantes, os quais foram reconhecidos.

Inegével que a tutela jurisdicional do meio ambiente nos Estados
Unidos ocorre via reflexa, com o objetivo primeiro de tutela dos direitos
individuais. Governo e agéncias federais devem preferencialmente exer-
cer a tutela ambiental nas politicas publicas para o direito norte-
americano, deixando para a cidadania e as instituicdes buscarem uma

tutela jurisdicional supletiva e indireta do meio ambiente.
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Devido processoe audiéncia publica no procedimento

de licenciamento ambiental

Vinicius Lott Thibau *

1. Introducao

Na dogmatica juridica, a audiéncia publica recebe especial atengao
quando é analisado o procedimento de licenciamento ambiental. No am-
bito federal, a audiéncia puablica estd prevista em lei e em resolucdes do
Conselho Nacional do Meio Ambiente como um ato possivel do procedi-
mento instaurado ao licenciamento de uma obra ou de um
empreendimento que possa gerar danossignificativos ao meio ambiente.
Deacordo com o art. 1° da Resolucdo n® g do CONAMA,a audiéncia publi-
ca tem “por finalidade expor aos interessados o contetido do produto em
analise e do seu referido RIMA, dirimindo davidas e recolhendo dos pre-
sentes as criticas e sugestdes a respeito”(BRASIL, 1986).

E, nesse sentido, que a audiéncia publica é frequentemente aponta-
da, pela literatura especializada, como viabilizadora do exercicio do
direito de participagido do povo na tomada de decisdes relativas ao meio

ambiente, o qual, no entanto, apesar de ter fundamento constitucional no
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Brasil (arts. 1° e 225 da CB/88, em especial), ndo vem sendo exercido e
acatado, segundo as exigéncias do Estado Democratico de Direito.

Pesquisas diversas realizadas por estudiosos do direito ambiental
explicitam que, no ambito do procedimento instalado ao licenciamento
de uma obra ou de um empreendimento que possa causar danos signifi-
cativos ao meio ambiente, a audiéncia publica é acometida por
deficiéncias variadas, que tornam fragil a pretensdo de inclusdo do povo
na condugao de seu destino juridico-ambiental. As limitacoes, que serao
examinadas no primeiro item deste capitulo de livro,verificam-se tanto
no aspectotedrico quanto no aspectopratico e determinamque o direito
de participagdo ora nao seja exercido pelos cidadaos brasileiros, ora seja
exercido de modo a ndo seapresentarhébil a possibilitara oferta de teses
relevantes em favor ou em desfavor do licenciamento ambiental, cujo
enfrentamento, pela decisdo que acolha ou rejeite o pedido de licencia-
mento ambiental,erija-se como obrigatorio.

Em outros termos, os estudos referidosapontam para o problema da
existéncia de diversos deficits de democraticidade juridica relativos a
audiéncia publica. Nao sopesam, entretanto, que essasdeficiénciassomen-
te poderdo ser afastadas se o devido processo incidir desde o plano
instituinte do direito, de maneira a possibilitar que, mediante a atuacdo
irrestrita da biunivocidade contraditério-vida, ampla defesa-liberdade e
isonomia-dignidade (LEAL, 2013, 2017a),a participagido constitucional-
mente deferida aos titulares do direito ao meio ambiente equilibrado seja
exercida em perfis de fiscalidade plena,gerando impactos consistentes na
confutacdoda autocracia estatal-deciséria relativa ao licenciamento ambi-
ental.

Essa é a hipdtese que se pretende testar no segundo item da pesqui-
sa apresentada, a qual, quanto a abordagem do problema, é qualitativa,
descritiva, explicativa, comparativa, bibliografica e documental. Com a
adocdodo método hipotético-dedutivo (POPPER, 1999, 2004, 2009), a

pesquisaainda elege a andlise de conteido como instrumento para a
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coleta de dados e a proposi¢do neoinstitucionalista do processo como
marco tedrico.

2. Audiéncia publica e a participacao do povono procedimento de
licenciamento ambiental

A Constituicdo de 1988 estabelece, em seu artigo 225, que “Todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragoes.”(BRASIL, 1988).0 paragrafo 1°, inciso V,
desse artigo, por sua vez, dispde que,para assegurar a efetividade do
direito ao meio ambiente equilibrado, incumbe ao Poder Publico “exigir,
na forma da lei, para instalagio de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio
de impacto ambiental, a que se daré publicidade”.(BRASIL, 1988).

A partir das normas dispostas no art. 225 da Constituicdo brasileira,
a dogmatica juridicahabitualmente discorre sobre o direito de participa-
¢do dos titulares do direito ao meio ambiente nos procedimentos de
licenciamento ambiental, ndo obstante esse direito também encontre
fundamento relevante no principio n° 10 da Declaragao do Rio de Janeiro

sobre Meio Ambientee Desenvolvimento (1992), que dispoe:

A melhor maneira de tratar questdes ambientais é assegurar a participacao,
no nivel apropriado, de todos os cidadaos interessados. No nivel nacional,
cada individuo deve ter acesso adequado a informagoes relativas ao meio
ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive informagcoes
sobre materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem como a
oportunidade de participar de processos de tomada de decisdes. Os Estados
devem facilitar e estimular a conscientizagdo e a participagdo publica, colo-
cando a informacéo a disposicdo de todos.

Deve ser propiciado acesso efetivo a procedimentos judiciais e administrati-

vos, inclusive no que diz respeito a compensacio e reparagio de danos.
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Antes mesmo da positivagdo constitucional da oportunidade de par-
ticipacdo do povo nos procedimentos de licenciamento ambiental, no
entanto, ja existia, no direito brasileiro,previsdo legal eadministrativaso-
bre a possibilidade de atuacdo popular em prol de um meio ambiente
equilibrado. £ que a Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, com o objetivo
de preservar, melhorar e recuperar a qualidade ambiental, situou o licen-
ciamento de atividades que se mostrem efetiva ou potencialmente
poluidoras como um instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente
(art. 9° IV), estabelecendo-se, também, pela Resolu¢io n°® 1 do
CONAMA, que:

Artigo 11. Respeitado o sigilo industrial, assim solicitando e demonstrando
pelo interessado (sic) o RIMA serd acessivel ao publico. Suas cdpias perma-
necerdo a disposi¢ao dos interessados, nos centros de documentagdo ou
bibliotecas da SEMA e do estadual de controle ambiental correspondente, in-
clusive o (sic) periodo de analise técnica.

§1°. Os érgaos publicos que manifestarem interesse, ou tiverem relacao dire-
ta com o projeto, receberdo copia do RIMA, para conhecimento e
manifestagao.

§2°. Ao determinar a execucao do estudo de impacto ambiental e apresenta-
¢ao do RIMA, o estadual competente ou o IBAMA ou, quando couber (sic) o
Municipio, determinara o prazo para recebimento dos comentarios a serem
feitos pelos 6rgaos publicos e demais interessados e, sempre que julgar ne-
cessario, promovera a realizacdo de audiéncia ptblica para informagéo sobre

0 projeto e seus impactos ambientais e discussdo do RIMA.(BRASIL, 1986).

Dai, é possivel afirmar que, desde 23 de janeiro de 1986, a audiéncia
publica foi anunciada como um espago destinado ao exercicio do direito
de participagdo do povo no procedimento de licenciamento ambiental.
Pelasdeterminacoes constantes na Resolucdo n°® 1 do Conselho Nacional
do Meio Ambiente, contudo, a designacdo da audiéncia publica ainda se
encontrava adstrita a discricionariedade do agente publico, quesomente
deveria instaura-la quando julgasse necessario.

Assim é que, de acordo com as disposicoes da Resolugdo n° 1 do

CONAMA, a oferta de informacdes acerca do projeto da obra ou do em-
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preendimento e de seus impactos ambientais, tal qual a oportunidade de
instalacdo de debates a respeito do Relatério de Impacto Ambien-
ta(RIMA) -um  documento técnico-cientifico  multidisciplinar
indispensavel ao procedimento de licenciamento ambiental -,encontrava-
se submetida a subjetividade do representante da estatalidade, o qual, em
um periodo de restri¢do democratica no Brasil, deveria optar pela reali-
zacdo ou ndo da audiéncia publica no procedimentoadministrativo em
tramitacdo.

Foi 0 que ocorreu até o advento da Resolucio n® 9 do CONAMA. E
que, por suas normas, além da possibilidade do 6rgdo de meio ambiente
determinar a realizacdo da audiéncia ptblica por sua prépria iniciativa,
positivou-se a oportunidade de requerimento da audiéncia publica por
entidade civil, pelo Ministério Pablico ou por cinquenta ou mais cidadaos.
Restou estabelecido, ainda, que o incremento da audiéncia ptblica nao
mais decorre do exercicio de um ato de pura vontade do agente publico,
uma vez que,pelo disposto no art. 2°, paragrafo 2°, da resolucdo analisa-
da, existindo“solicitacio de audiéncia ptblica e na hipétese do Orgao
Estadual nao realiza-la, a licenca concedida nao teré validade”. (BRASIL,
1990).

De conseguinte, como advento da Resolugdo n® g do CONAMA, am-
pliaram-se as possibilidades de insercdo do povo na construcdo de seu
destino juridico-ambiental e, talvez, por isso, ndo tenha sido por mero
acaso que essa resolugdo, que foi datada de 3 de dezembro de 1987, so-
mente foi publicada no Diério Oficial da Unido de 5 de julho de
1990.Afinal, as determinagdes da Resolucdo n° 9 do Conselho Nacional
do Meio Ambiente mostravam-se um pouco mais alinhadas as bases
normativas do Estado Democratico de Direito, que se apresenta como um
paradigma juridico bastante tormentoso para a atuagdo estataltotalizan-
teque marcou institucionalmente o Brasil até 5 de outubro de 1988 e que
ndo recepcionava umateorizagao de legitimidade deciséria que se vincu-

laa possibilidade de que os destinatérios dos efeitos juridicos da decisao
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possam atuar, em regime de fiscalidade permanente, na construcéo deci-
soria(LEAL, 2016a, 2017).

E de se registrar, desde logo,que as determinagdes da Resolucio n®
9 do CONAMA néo se mostram suficientes, per se, para viabilizar o exer-
cicio de fiscalidade exigido pelo direito ndo dogmatico.” No entanto, se
comparadas com as disposicdes da Resolugdo n° 1 do Conselho Nacional
do Meio Ambiente, é notavel o aprofundamentona regulacdo da audién-
cia publica como possivel ato integrante do procedimento administrativo
de licenciamento ambiental.

Isso porque, por um exame daResolucaio n° 9 do
CONAMA identifica-se que o érgdo de meio ambiente é obrigado a ofer-
tar publicidade a respeito da abertura do prazo minimo de quarenta e
cinco dias para a solicitagdo de audiéncia publica (art. 2°, §1°); que a
audiéncia publica deve ser realizada em local acessivel aos interessados
(art. 2°, §4°); que, nos procedimentos de licenciamento ambiental, pode-
r4 ser realizada mais de uma audiéncia publica, caso a localizacdo
geogréafica ou a complexidade teméatica assim recomendem (art. 2°, §5°);
que,na audiéncia putblica, ap6s ser levada a efeito uma exposicao objeti-
vado projeto e do RIMA pelo representante do 6rgéo licenciador, deve ser
instalada a oportunidade de debates a seu respeito (art. 3°); que, ao final
daaudiéncia publica, devaser lavrada uma ata sucinta, a qual devera ser
acompanhada pelos documentos juntados no iteraudiencial (art. 4° e seu
paragrafo nico); e, principalmente, que as atas das audiéncias publicas,
em conjunto com 0s seus anexos, “servirdo de base, juntamente com o
RIMA, para a andlise e parecer final do licenciador quanto a aprovagao ou
néo do projeto” (art. 5°).

A Resolucédo n® g do CONAMA, porém,a despeito de avancar em re-
lagéo ao regramento da audiéncia publica estabelecido pela Resolugao n®

1 do Conselho Nacional do Meio Ambiente, nao se apresentou apta ao

2 O direito dogmético é teorizado pela proposicio neoinstitucionalista do processo como o direito ndo democratico.
Para Rosemiro Pereira Leal (2013), o direito dogmatico é produzido e atuado pela logica da ciéncia dogmética do
direito, naqual a autoridade é que se destaca na operacionalizagdo fatico-normativa e nao o devido processo.
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afastamento de inimeros ébices que, cotidianamente,impdem-se nao
somente a realizagaodo proéprio ato audiencial, como, também, ao exerci-
cio do direito de participagdo,em perfis de fiscalidade plena, pela
comunidade juridica de legitimados ao processo.?Quanto a isso, alias,
nenhuma contribuigido também prestou a Resolugio n° 237 do CONAMA,
que, apesar de publicada em 19 de dezembro de 1997, cingiu-se a dispor,
em seus artigos 3° e 10, V, que o procedimento de licenciamento ambien-
tal deve ser integrado por audiéncia publica, quando couber, observando-
se a regulamentacao pertinente.

O que se extrai dessa situagdo é que, embora a audiéncia publica es-
teja prevista como ato possivel do procedimento de licenciamento
ambiental pelas Resolucoes n® 1, 9 e 237 do CONAMA, ainda nado cum-
pre, adequadamente, a funcio que lhe é reservada no paradigma do
direito democratico. E o que explicita, em parte,a pesquisa formalizada
por Luis Enrique Sanchez (2010, p. 416), o qual, de modo contundente,

elenca vérias deficiéncias das audiéncias ptblicas ambientais:

* Tém uma dinamica que favorece um clima de confronto;

* Representa um jogo de soma nula, pois, devido a confrontag¢io, raramente
se consegue convergir para algum tipo de ponto comum;

* D30 margem a manipulagdo por aqueles que tém mais poder econdmico ou
maior capacidade de mobilizagio;

* Qcorrem muito tarde no processo de AIA, quando muitas decisées impor-
tantes sobre o projeto ja foram tomadas;

* A maior parte do publico dispde de pouquissima informagao sobre o proje-
to e seus impactos; os processos de informacdo publica que deveriam
preceder a audiéncia sao deficientes;

* Grande parte do publico ndo tem condicdes de decodificar e compreender a
informacao de carater técnico e cientifico colocada a sua disposigao;

* Os tomadores de decisdo raramente estdo presentes (somente seus asses-
sores);

3A expressao comunidade juridica de legitimados ao processo é adotada como sinénimo de povo total pela teoria
neoinstitucionalista do processo. Nesse sentido, confira, especialmente, as publica¢oes de Rosemiro Pereira Leal
(LEAL, 2006, 2008, 2009, 2010, 2011, 2016b, 2017b). Para acessar outras adjetiva¢des de povo, confira os escritos
de Friedrich Miiller (2003).



Vinicius Lott Thibau | 93

* Ha um “déficit comunicativo implicito”, uma vez que os “técnicos se colocam
em um degrau superior ao dos cidaddos” (WEBLER E RENN, 1990, p. 24);

* Uso frequente de argumentos de cunho técnico-cientifico em um contexto
politico no qual a verdade ndo pode ser verificada (PARENTEAU, 1988);

* Surgimento de uma categoria de “especialistas em audiéncias ptblicas” que
falam em nome do publico (PARENTEAU, 1988);

* Uso frequente de argumentos juridicos e de ameacas de agdes em Justica
tentando invalidar ou tornar ilegitimas decisdes tomadas anteriormente ou
a ser tomadas (SANCHEZ, 2010, p. 416).

Os deficits de democraticidade juridica relativos ao ato audiencial no
procedimento de licenciamento ambiental também foram identificados
por Ariadne Lima (2015), que, analisandoas audiéncias ptblicas no Mu-
nicipio de Belo Horizonte,denuncia, especialmente, que os editais de
convocacgao para essas audiéncias sdo redigidos com linguagem de dificil
compreensdo para os cidaddos,os quais, habitualmente, sdo leigosem
relagdo a temética. Demais disso, afirma que a existéncia de prazos pre-
clusivos e curtos para a provocacdo popular da audiéncia publica é uma
limitacdo importante para a prépria designacdo dessaaudiéncia nos pro-
cedimentos de licenciamento ambiental, bem como destaca que, se for
considerado o periodo compreendido entre 1° de janeiro de 2008 e 09 de
outubro 2014, nenhuma audiéncia publica foi realizada na capital de
Minas Gerais nos anos de 2012 e 2014.

Ha4, por fim, outro aspecto que nao pode ser desconsiderado na ana-
lise da efetividade daaudiéncia publica no dmbito do procedimento de
licenciamento ambiental. Trata-se de seu carater apenas consultivo, que
jé foi abordado, principalmente, por Paulo Affonso Leme Machado
(2007), Antonio Cabral (2007), Luis Enrique Sanchez (2010), Thiago
Felipe de Souza Avanci e Angelo Ferreira Colombrino (2014), Karlla Ma-
ria Martini (2014), Giulianna Calmon Faria e Fatima Maria Silva (2017) e
Allan Duarte Milagres Lopes (2019).

Conforme afirmam Cintia Tavares Pires da Silva e Clovis Eduardo
Malinverni da Silveira (2014, p. 307), no ambito do licenciamento ambi-

ental, o carater apenas consultivo da audiéncia publica:
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[...] parece pouco, na medida em que os administradores, muitas vezes, pos-
suem pouca sensibilidade para com as percepcdes de risco, ou pouco
interesse em toma-las (sic) em consideracio. Argumenta-se que uma das de-
corréncias logicas do principio de precaucdo é que a existéncia de riscos
ecoldgicos verossimeis de danos graves ou irreversiveis deva ser problemati-
zada - sendo necessario, é claro, estabelecer um nivel de tolerabilidade dos
riscos conforme a gravidade e espécie de risco em causa. A ideia de mera
consulta abre a possibilidade (na pratica bastante plausivel) de que as ressal-
vas e percepcdes de risco manifestadas na audiéncia sejam solenemente
ignoradas em prol de interesses imediatos, notadamente econémicos
(SILVEIRA, 2014, p. 307).

Por tudo isso, afere-se que, embora a audiéncia publica seja um ato
procedimental destinado a explicitacdo formal dos impactos positivos e
negativos decorrentes da implantacdo de umaobra ou de um empreen-
dimento que possa causar danos significativos ao meio ambiente, dos
expedientes a serem adotados para a minoracdo ou compensagao dos
impactos negativos eventualmente apurados, assim como a apresentagao
de tesesao enfrentamento ou a ratificagao das proposigdes constantes do
RIMA, muitas vezes, ndo é sequer designada. Por outro lado, mesmo
quando é realizada, a audiéncia publica é acometida por embaragos que
excluem a possibilidade de que, no procedimento de licenciamento ambi-
ental, o direito de fiscalidade do povo quanto ao meio ambienteseja
exercido de modo consistente.

Ainda hoje, em que a normatizagido da audiéncia ptblica no proce-
dimento de licenciamento ambientalndoé hauridade lei produzida na
vigéncia do Estado Democratico de Direito, o ato audiencialndo integra,
obrigatoriamente, o procedimento de licenciamento ambiental. Além
disso, mesmo quando a audiéncia publica é designadapelo 6rgao de meio
ambiente, ndo raras vezes apresenta-se como mero espago destinado a
apresentacdo publica de proposi¢des fatico-juridicas que, além de frageis,
podem ndo impactar, de modo relevante,0 pronunciamento decisério
relativo ao licenciamento ambiental.
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3. Devido processo e o afastamento dos déficits de democraticidade
juridica da audiéncia publica no procedimento de licenciamento

ambiental

Uma vez que, no “nivel nacional, cada cidadao deve ter acesso ade-
quado as informacdes relativas ao meio ambiente [...] e a oportunidade
de participar em processos decisérios” (FURRIELA, 2002, p. 48), a audi-
éncia publicanoprocedimento administrativo de licenciamento de uma
obra ou de um empreendimento que possa causar danos significativos ao
meio ambiente é, habitualmente, festejada pelas pesquisas de direito
ambiental, a despeito dos déficits de democraticidade juridica que a aco-
metem.

E 0 que se estampa na obra de Mariana Mencio (2007, p. 112-113),
segundo a qual a audiéncia publica pertence ao género participagdo po-

pular e cumpre importantes objetivos, pois:

De um lado, a audiéncia publica permite que o administrado manifeste sua
opinido com vistas a melhor decisdao do Poder Publico. De outro lado, a audi-
éncia publica consiste no debate publico, ocasido em que o administrado
pode confrontar seus pontos de vista, tendéncias, opinides, razdes e opgoes
com os de outros administrados e com os do préprio Poder Publico, com o
intuito de contribuir para a melhor decisao administrativa. [...]

Os doutrinadores nacionais e estrangeiros, ao explicarem a finalidade da au-
diéncia publica, afirmam que o instituto serve para promover um didlogo
entre os 6rgaos publicos (seja ele pertencente ao Legislativo ou ao Executivo)
e os administrados, possibilitando que os primeiros prestem informagoes
acerca da decisao que precisam tomar e que os segundos manifestem suas
criticas, sugestdes e duvidas acerca da decisdo politica a ser tomada
(MENCIO, 2007, p. 112-113).

E o que, igualmente, se 1& no magistério de Edis Milaré (2011, p.
501-502), para quem a audiéncia publica “constitui o foro adequado cria-
do pelas normas ambientais para propiciar a todo cidaddo e instituicdo

interessados a oportunidade de se informar, questionar, criticar, conde-
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nar, apoiar, enfim adotar a posicdo que julgar oportuna em face do em-
preendimento pretendido”.Para esse jurista, a audiéncia publica
apresenta carater democratico, mas, como consiste em uma técnica re-
cente de participacdo popular, assevera que “a realizagio de uma
audiéncia publica pode esbarrar com algumas deformacdes conceituais e
praticas que, apesar de seus inconvenientes, ndo invalidam o procedi-
mento como tal.” (MILARE, 2011, p- 501).

O que alguns estudiosos do direito ambiental ja conjecturam, entre-
tanto, é que, de nada adianta situar a audiéncia piblica como um recinto
destinado a participagdo do povo no procedimento de licenciamento
ambiental, se essa participacdo gera resultados apenas ficticios. Chega-se
a afirmar que, diante das diversas deficiéncias que arremetem a audién-
cia publica, essa se apresenta“tdo-somente como uma formalizacdo do
processo de licenciamento ambiental, um jogo de cena de procedimentos
democraticos e participativos.”(ZHOURI, 2008).

Pesquisadores do direito ambiental comecam a notar, mesmo que de
forma incipiente, que as deformacdes conceituais e préticas a que faz refe-
réncia Edis Milaré sao impositivas do afastamento dafiscalidade plena que
deve qualificar a participagdo do povo em relacio ao direito ao meio ambi-
ente e, de conseguinte, determinativas da inocuidadede uma atuacio que,
além de ndo se mostrar consistente nos aspectos fatico e juridico, em al-
gumas situagdes, nem ao menos é considerada pela decisdo prolatada em
prol ou em desfavor do licenciamento ambiental da obra ou do empreen-
dimento que possa causar danos significativos ao meio ambiente.

As diversas limita¢des impostas ao exercicio do direito de fiscalidade
quanto ao meio ambiente, com efeito,ratificam o magistério de Rosemiro
Pereira Leal (2005, p. 146), no sentido de que “nenhuma politica ambi-
ental terd legitimidade se a populacdo néo foi antes atendida em seus
direitos fundamentais de plena manifestaciao de sua vontade ja consti-
tucionalmente adquiridos como liquidos, certos e exigiveis”.Em outros

termos, se 0 devido processo ndo atuar, de modo incessante, nos planos
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instituinte, constituinte e constituido de direitos,*a participacdo que é
deferida ao povo, no procedimento de licenciamento ambiental, consisti-
ra em mera falacia.

E de registrar, nesse sentido, que, pelos contetidos informativos da
teoria neoinstitucionalista do processo, o devido processoapresenta-se
como imprescindivel ao desenvolvimento de conjecturas a respeito da
producdo, interpretacdo,aplicagdo e extincdo normativas, uma vez que, por
nao se filiar ao direito dogmaético, essa oferta proposicional ndo conceitua o
processo como mero acervo tecnolégico propiciador da necessaria condu-
¢ao de uma sociedade pressuposta por autoridades estatais que, desde
sempre, seriam detentoras de capacidade, sensibilidadee lisura.

Ao contrario disso, pela perspectiva da teoria neoinstitucionalista do
processo, odevido processo é tipificado como uma instituicdo juridico-

linguistica que permite ao povo a adogdode um:

[...] projeto de vida advinda do [...Jcontraditério (inclusdo de todos numa fa-
la teérico construtiva de integracdo social), de liberdade relacionada ao
exercicio da ampla defesa a permitir a plenitude dis-cursiva (proposicional)
de auto-ilustracdo sobre os fundamentos da fala defensiva de direitos e da
dignidade a significar a isonomia de igualdade de tempo de fala e simétrica
paridade na fundamentalidade de direitos iguais de vida e liberdade a ensejar
transacoes juridicas autocompositivas ndo suscetiveis a transigéncia em di-

reitos por preméncias vitais. (LEAL, 2017a, p. 46).

De acordo com aproposi¢do neoinstitucionalista do proces-
so,portanto, o contraditério, a ampla defesa e a isonomia erigem-se como
biunivocos aos direitos a vida, a liberdade e a dignidade. Para Rosemiro
Pereira Leal (2013; 2017a), contraditério e vida, ampla defesa e liberdade
e isonomia e dignidade associam-se de maneira inafastavel, de modo
que, se ndo é cogitavel a fruicdo de uma vida livre e digna sem que atuem

o contraditério, a ampla defesa e a isonomia, éinconcebivel, igualmente,

“Consoante o magistério de Rosemiro Pereira Leal (20174, p. 172), sao trés as implicacdes do direito que devem ser
consideradas na processualidade democratica: “instituinte (producao da lei), constituinte (articulagao institucio-
nalizante das estruturas administrativo-governativas) e constituida (operacionalizagao processual do direito
processualmente posto em vigéncia)”.
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o exercicio pleno do direito de fiscalidade quanto ao meio ambientesem
que, antes, tenham sido implementados os direitos fundamentais a vida,
a liberdade e a dignidade para o povo brasileiro.

Assim é que, por ser a teoria neoinstitucionalista do processo com-
prometida com a autoinclusio processual de todos nos direitos
fundamentais (LEAL, 2016b), por suas cogitagdes proposicionais, a mera
previsdo legal ou normativo-administrativa da audiéncia ptblica como
recinto instalado ao exercicio do direito de participacdo do povo na cons-
trugéo de seu destino juridico-ambiental ndo se mostra suficiente a geragao
deganhos democréticos. E que, com a superagio dos paradigmas juridicos
do Estado Liberal e do Estado Social, a “dicotomia publico/privado e a
racionalidade do ordenamento juridico”(CASTRO, 2010, p. 223) sofreram
ressemantizagdoe, desde entdo, as biunivocidadescontraditério-vida, ampla
defesa-liberdade e isonomia-dignidade assumiram um status que ndo pode
ser desconsiderado pelos estudos de direito ambiental.

No direito democrético, sao essas biunivocidades que tornam possi-
velo afastamento da autocracia decisério-estatal no ambito do
licenciamento ambiental, porqueo devido processo é que viabiliza nao
somente a atuagao de sujeitos ja autoilustrados sobre os fundamentos do
sistema juridico no recinto dos procedimentos legislativo, administrativo

e judicial instaurados, como, igualmente, quetodas as decisoes:

[...Jresultem de compartilhamento dial6gico-processual na comunidade juri-
dica constitucionalizada, ao longo da criagdo, alteragdo, reconhecimento e
aplicagao de direitos, e ndo de estruturas de poderes do autoritarismo sisté-
mico dos 6rgdos dirigentes, legiferantes e judicantes de um Estado ou
comunidade.

[...] A institucionalizagdo coinstitucional do processo acarreta a impessoaliza-
¢ao das decisdes, porque estas, assim obtidas, se esvaziam de opressividade
potestativa (coatividade, coercibilidade) pela deslocacdo de seu imperium
(impositividade) do poder cogente da atividade estatal para a conexao juridi-

co-politico-processual da vontade popular coinstitucionalizada.(LEAL, 2016b,

p- 154 € 156)
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Segundo os contetidos informativos da teoria neoinstitucionalista do
processo, logo, para que a decisdo encerradora do procedimento de licen-
ciamento ambiental seja legitima, deve valorar e valorizar as teses
formuladas no 4&mbito da audiéncia publica,’ as quais, sendo processual-
mente formalizadas por quem ja tenha sido atendido em seus direitos
fundamentais permissivos da livre manifestagdo de vontade,apresentam-
se relevantes sob o aspecto democratico-ambiental.

Diante da impessoalizacao das decisoes gerada pela atuagéo do devido
processo na regéncia procedimental legislativa, administrativa e judicial,
ademais, o decisumprolatadoem prol ou em desfavor do licenciamento de
uma obra ou de um empreendimentondao mais pode ser caracterizado
como a exteriorizacdoformal de uma escolha prética entre alternativas
possiveis exercida por agente publico capaz, sensivel e asséptico, mas como
o resultado de uma rivalidade tedrica severa (POPPER, 1999, 2004, 2009),
determinativa de que as teses mais resistentes apresentadas no iter do

procedimento de licenciamento ambiental sejam acolhidas.

4. Consideracdes finais

O grande avanco tedrico proporcionado pela proposicdo neoinstitu-
cionalista do processo é permitir que, pela incidéncia das biunivocidades
contraditério-vida, ampla defesa-liberdade e isonomia-dignidade, o direi-
to de fiscalidade que é paradigmaticamente conferido a todos do povo, no
Brasil, ndo se apresente como um mero simulacro democratico.

Em relacdo a tematica examinada, a atuacdodo devido processonos
niveis instituinte, constituinte e constituido do direito é que possibilitara
que a audiéncia publica no procedimento administrativo de licenciamen-

to ambiental ndo se erija como espagoinauguradoao exercicio de uma

5 Os termos valorar e valorizar foram originariamente empregados pela proposicao neoinstitucionalista do proces-
so na abordagem que realizou sobre a teoria da prova. Segundo Rosemiro Pereira Leal (2016, p. 298), a apreciagao
do resultado probatério passa, em primeiro momento, pela valoragdo, isto é, pela percepgao “da existéncia do
elemento de prova nos autos do procedimento. Num segundo momento, pela valorizacéo, é mostrar o contetido de
importancia do elemento de prova para a formagao do convencimento e o teor significativo de seus aspectos
técnicos e logico-juridicos de inequivocidade material e formal”.
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participacdo que se presta apenasalegitimacdoda vontade da autoridade

representante da estatalidade dogmatica.
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1. Introducao

O Direito Ambiental reclama uma jurisdigido efetiva. Os danos ao
meio ambiente assumem propor¢des imensuraveis. Na sociedade em que
vivemos, considerado o padrao de consumo que nos é imposto, em que
tudo é descartavel, bem como o padréo industrial de produgido em gran-
de escala, a especulacdo imobilidria, a exploracdo excessiva dos recursos
minerais, pode-se afirmar que se acumulam danos invisiveis e irreversi-
veis a0 meio ambiente. A natureza, outrora vista como fonte inesgotavel
de recursos, em uma visdo antropoldgica, na qual era destinada a servir
aos interesses do homem, mostra sinais de esgotamento. Ainda que se
pudesse parar e mudar completamente o modo de vida da populagdo
mundial e a maneira de exploragdo dos recursos naturais, teriamos um
passivo incalculdvel com a natureza.

A partir da concepcao de que é de todos o direito subjetivo ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, e que este meio ambiente ecologi-

camente equilibrado é essencial a sadia qualidade de vida, sendo também
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um bem de uso comum do povo, que deve ser preservado e defendido
por todos, a fim de que possa ser usufruido pelas atuais e futuras gera-
¢Oes, questiona-se qual o papel da atual jurisdicdo na protegdo do bem
ambiental. O sistema juridico do civil law, de tradicdo romano-
germanica, ao qual filia-se o ordenamento juridico brasileiro, é capaz de
garantir efetividade a tutela ambiental, garantindo a protecio integral ao
meio ambiente3? O presente artigo analisa os contornos da jurisdi¢ao
ambiental coletiva, bem como a distingdo da tutela coletiva no civil law e
no common law, chegando a atual formatacéo do Direito Processual Am-
biental no Brasil, no intuito de levar a uma reflexdo sobre as questdes
postas. O estudo do histérico legislativo brasileiro em cotejo com a anéli-
se do sistema juridico anglo-sax6nico tem a expectativa contribuir para a

protecao do bem ambiental.
2. Os contornos da jurisdicao ambiental

A jurisdicdo ambiental tem o nobre propésito de garantir a protecdo
ao direito fundamental ao meio ambiente. A Constituicio Federal, em seu
art. 225 assegura a todos “o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial e a sadia qualidade
de vida”. Diante do atual cenario de degradagcdo ambiental global pelo
qual vive a sociedade hodierna, dentro da perspectiva do principio da
solidariedade, no qual incumbe ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defender o meio ambiente e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes, cabe a cada membro, como parte integrante desta coletividade,
a responsabilidade pela tutela ambiental.

A fim de garantir maior efetividade na prote¢do do meio ambiente,
é necessario recorrer a uma jurisdicdo livre das amarras privadas e indi-
vidualistas do processo civil tradicional. E imprescindivel buscar uma

espécie de jurisdigdo capaz de garantir a efetividade na protegdo dos

3 Recuperacao do meio degradado somado a reparagao pelo dano irreversivel causado.
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direitos difusos e coletivos, direitos transindividuais, que ultrapassam a
esfera do sujeito de direito individualmente considerado para alcanca-lo
como membro da coletividade. Assim nasce a jurisdi¢do coletiva, com o
proposito de garantir efetividade a tutela ambiental e assegurar a res-
ponsabilizacdo pela pratica de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente.

O presente artigo inicia com o estudo da jurisdigdo coletiva, a partir
da influéncia do sistema inglés do common law, em cotejo com o sistema
do civil law. Em um segundo momento, desenvolve-se o histérico do
Direito Processual Coletivo no Brasil, finalizando com o estudo da atual

formatacao do Direito Processual Ambiental.

3. A influéncia e a necessaria distin¢do da tutela coletiva no civil law

o0 no common law

A protecdo efetiva do meio ambiente requer uma mudanca de para-
digma que passa por aspectos de educacdo, educacdo ambiental, resgate
dos padroes comportamentais éticos, garantia de condigdes minimas de
sobrevivéncia, a fim de que o homem nao necessite esgotar o meio ambi-
ente no intuito de garantir sua sobrevivéncia. Esgotados os meios nao
coercitivos na tentativa de protecdo ambiental, e sendo eles indcuos ou
insuficientes, surge a necessidade de buscar no direito, através da tutela
jurisdicional os meios de coer¢io capazes de evitar, corrigir e reparar as
condutas lesivas. A tutela coletiva, o processo coletivo surge como um
instrumento processual aprimorado, idealizado para garantir a efetivida-
de da protegao ambiental.

O tradicional processo civil brasileiro, de origem romano-
germanico-canonica, fundado no pensamento racionalista, foi estrutura-
do com o objetivo de solucionar as lides concretas entre sujeitos que
recorrem ao Poder Judiciario a fim de buscar a satisfagao de suas preten-
soes, de forma individual. Os conflitos tradicionais giravam em torno de

demandas privadas, entre os jurisdicionados individualmente considera-
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dos, ou seja, pessoas fisicas, juridicas, e até mesmo o Estado como parte
em um processo. O modelo tradicional de processo mostrou-se insufici-
ente para tutelar os interesses difusos, no qual se insere o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. A tutela dos direitos de massa
requer um sistema processual préprio, que possibilite a participacdo de
todos os interessados e garanta meios efetivos de coercao, capazes de
garantir a efetiva protecdo desses direitos.

Acredita-se que a origem dos instrumentos do processo coletivo ad-
venha da experiéncia inglesa, no sistema da common law (MENDES,
2014, p.23). Para melhor compreensdo do tema, necessaria a diferencia-
¢ao dos sistemas do civil law, adotado em no Brasil e do sistema inglés da
common law.

O sistema juridico do common law, “é um sistema de direito elabo-
rado na Inglaterra, principalmente pela acdo dos Tribunais Reais de
Justica, depois da conquista normanda(DAVID, 2002, p. 351)”. E um sis-
tema de direito de natureza jurisprudencial cuja estrutura juridica tem
como base “os casos julgados, isto é, as decisdes juridicas ja proferidas,
cujas solugdes empregadas se apresentam vinculantes, ou seja, tem de
ser, obrigatoriamente observadas em julgamentos posteriores (FISS,
2010, p. 98)”. Neste sistema “a seguranga juridica registra intimo laco
com o respeito a autoridade da decisdo e a delimitagdo, no tempo, do
término do processo, vinculando as partes (MARIN, 2015, p. 134)”. As
regras determinadas pelas decisdes judicidrias devem ser seguidas. Caso
assim nao ocorra, coloca-se em risco a certeza, comprometendo a prépria
existéncia do sistema do common law. “Enquanto no common law os
precedentes é que sdo responsaveis pela asseguracdo da seguranca juridi-
ca, gerando ordem e previsibilidade acentuada, no civil law é a legislacdo
que tem esse papel (MARIN, 2015, p. 134)”. No civil law é o conjunto
normativo, formado por leis editadas, votadas e promulgadas, segundo
regras previamente definidas no processo legislativo que formam a es-
trutura do sistema e garantem a seguranga juridica tdo cara a sociedade.

Neste sistema juridico, o julgador deve buscar na lei a solugdo para o caso
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concreto. A subsuncdo dos fatos a norma, é que formara a fundamenta-
¢ao para a decisdo do julgador. A jurisprudéncia deve desempenhar papel
secundario, subsidiario e de integracdo da legislagdo. A exemplo do art.
8¢ da CLT, a jurisprudéncia deve ser utilizada quando n&o houver dispo-
sicdo legal. No entanto, o cenério juridico atual vive um momento
atipico, em que a jurisprudéncia vem ganhando espaco, a exemplo das
stmulas vinculantes, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, de ob-
servancia obrigatéria pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario, e pelos
6rgaos administrativos das trés esferas do Governo, por forca do art.
103-A da Constituicio Federal®.

No sistema common law, a seguranca juridica esta alicercada nos
precedentes, na tradicdo jurisprudencial, pelo “passado que vincula o
presente e que s6 podera ser redirecionado a partir do decreto da Corte
Suprema (MARIN, 2015, p. 135)”. Neste sistema juridico, o precedente
“recebe ampla discussao a partir do debate que tem foco no caso concre-
to. J& no sistema romano-germanico-canénico a seguranga juridica
também estd externada na previsibilidade, mas distante da ideia do pre-
cedente, pois calcada na norma (MARIN, 2015, p. 135)”.

A tutela ambiental reclama que se busque nos institutos estrangei-
ros, em suas mais variadas formas e sistemas, solugoes para a efetividade
dos meios coercitivos em prol do meio ambiente. Instituto interessante
no que tange a efetividade é o instituto inglés do Contempt of Court. O
Contempt of Court tem como caracteristica conferir poder ao julgador.
Confere ao juiz o poder discricionario de impor sang¢des e penalidades, a
fim de garantir o cumprimento das decisdes judiciais e o respeito a Corte.
Visa manter a ordem e a disciplina do sistema juridico. O Contempt of
Court é um meio de coagdo que possibilita ao juiz o controle com relacao
ao cumprimento de uma decisao judicial. Imposta uma penalidade ou
uma reparacdo civil em um determinado processo e, nao cumprida a

pena ou a sangdo, sejam elas obrigacoes de fazer ou ndo fazer, sejam

4 Artigo acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45, de 08.12.04.



Jeferson Dytz Marin; Carem Santos Paesi | 109

penas pecunidrias, cabe ao juiz, através do instituto do Contempt of Court
impor reprimendas independentes daquelas verificadas no processo
original. Tais reprimendas sdo infligidas em face da falta de respeito para
com o juiz e o Poder Judiciario, traduzida no descumprimento da ordem
judicial. Segundo Lunelli, “o instituto esta profundamente ligado a ideia
de que a desobediéncia da ordem, emanada do Judiciario, é medida pas-
sivel de reprovagdo, numa compreensdao publicista da jurisdicdo,
prestando-se também a valorizar a atividade jurisdicional (LUNELLI,
2012 p. 156)”.

Lunelli, ao discorrer sobre a consideragdo das medidas coercitivas
do common law, afirma que “uma das caracteristicas do sistema inglés é
a histérica distingao entre common law e a equity que acabou represen-
tando a solucao para “situazioni non tutelabili at law(LUNELLI, 2009, p.
152), fornecendo alternativas para essas situacdes ndo expressamente
tipificadas(LUNELLIL, 2009, p. 152)”.

O modelo de processo coletivo adotado no Brasil inspirou-se em
muitos aspectos no sistema inglés da common law. “Desde o século XVII,
os tribunais de equidade (Courts of Chancery) admitiam, no direito in-
glés, o bill of peace, um modelo de demanda que rompia com o principio
segundo o qual todos os sujeitos interessados devem necessariamente
participar do processo, com 0 que se passou a permitir, ja entdo, que
representantes de determinados grupos de individuos atuassem, em
nome préprio, demandando por interesses dos representados ou, tam-
bém, sendo demandados por conta dos mesmos interesses (VIGORITI,
2014, p. 23)”.

A partir da experiéncia inglesa, surge acdo de classe (class action),
em 1938, nosistema norte-americano, com a Rule 23 das Federal Rules of
Civil Procedure. Em 1966, a class action passou por uma reforma, su-
prindo varios pontos que dificultavam sua aplicacdo, tornando-se um
procedimento de vanguarda para a época.

Neil Andrews (2001), em julho de 2000, realizou na University of

Geneva, conferéncia intitulada “Debates Over Group Litigation in Com-
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parative Perspectives(VIGORITI, 2014, p. 249)”, destinada a comparar e
contrastar a class action, agao de classes com o multi-party proceedings,
versdo Inglesa da class action. A referida conferéncia foi realizada no
intuito de estimular as discussdes acerca dos dois institutos. O autor
inicia a conferéncia afirmando: “The development of representative pro-
ceedings has been retarded by the court’s general inability, save in
unusual situations, to award damages on behalf of a represented call of
claimants(VIGORITI, 2014, p. 23)°”. Prossegue afirmando: “Group ac-
tions are different from class actions because each group litigant is a
member of a procedural class as a party, rather than as a represented
non-party(VIGORITI, 2014, p. 23)°”.

O processo coletivo surge, no Brasil, na década de 7o, inspirado no
common law, durante a primeira onda de reformas do sistema processu-
al, como uma alternativa, um novo modo de ver o processo, a fim de
atender aos chamados conflitos de massa, demandas coletivas, de grupo
ou classe de pessoas, na defesa de interesses metaindividuais ou transin-
dividuais. Interesses estes que transbordam o direito subjetivo das
pessoas como sujeitos individuais e os visualizam como participes de um
grupo, uma comunidade, uma coletividade, quando ameacados por atos
de lesao em grande escala.

A defesa do meio ambiente e a defesa dos consumidores em juizo
foram os grandes motivadores para a busca de uma nova resposta pro-
cessual. Tornava-se necessario buscar medidas processuais adequadas a
garantir a tutela ambiental, tendo em vista o crescimento em escala ge-
ométrica dos grandes agentes poluidores e degradantes ao meio
ambiente. No mesmo sentido, a necessidade de protecdo em grande esca-
la dos consumidores, a busca de novos contornos processuais capazes de

garantir a defesa em juizo de direitos que ultrapassavam a esfera indivi-

5 Tradugdo Livre: O desenvolvimento de processos representativos foi retardado pela inabilidade geral das Cortes,
exceto em situagdes incomuns, em conceder indenizagdes em nome de reivindicantes representados.

Traduciio Livre: As agdes de grupos séo diferentes das acdes de classes porque cada grupo litigante ¢ um membro
de um processo de classe como uma parte, em vez de um representado nao-parte.
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dual viabilizou a busca por uma nova concepcao de jurisdicdo: “A jurisdi-

¢ao coletiva”.

4. Histérico do direito processual coletivo no Brasil

De acordo com Ada Pellegrini Grinover, “o estudo dos interesses co-
letivos ou difusos surgiu e floresceu na Italia nos anos 70”. Segundo a
referida autora, no Congresso de Pavia de 1974, discutiu-se os aspectos
fundamentais dessa categoria de direitos, destacando-se com precisao as

caracteristicas que os distinguem:

(...) indeterminados pela titularidade, indivisiveis com relagdo ao objeto, co-
locados a meio caminho entre os interesses publicos e os privados, proprios
de uma sociedade de massa e resultado de conflitos de massa, carregados de
relevancia politica e capazes de transformar conceitos juridicos estratificados,
como a responsabilidade civil pelos danos causados no lugar de responsabili-
dade civil pelos prejuizos sofridos, como a legitimacio, a coisa julgada, os
poderes e a responsabilidade do juiz e do Ministério Publico, o préprio senti-

do da jurisdigdo, da agdo, do processo (...) (GRINOVER, 2007, p. 792).

A autora prossegue afirmando que “tornou-se clara a dimensao so-
cial desses interesses”. Os interesses sociais coletivos sdo comuns a um
conjunto de pessoas. Sdo “interesses de massa, que comportam ofensas
de massa e que colocam em contraste grupos, categorias, classes de pes-
soas” (GRINOVER, 2007, p. 792). Sdo os chamados direitos fundamentais
de terceira geracao, representados pelos direitos de solidariedade, decor-
rentes dos direitos sociais. No dambito do Direito Ambiental, encontram
seu fundamento na ideia de justica ambiental.

Surge, entdo, a necessidade de tutelar esses interesses. Ndo basta
reconhecé-los. Deve-se garantir sua tutela para efetiva fruicdo de tais
direitos pela sociedade. A garantia de tutela aos interesses coletivos passa
pelo plano do direito processual. Nasce um modelo processual social

coletivo inspirando-se no sistema das class actions da common law, mas
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estruturando novas técnicas, compativeis com a realidade social e politica
brasileira.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, “o Direito Processual brasileiro
partiu dos exercicios tedricos da doutrina italiana dos anos 770, para cons-
truir um sistema de tutela jurisdicional dos interesses difusos que fosse
imediatamente imperativo”(GRINOVER, 2007, p. 792).

A Lei da Agao Popular, Lei n° 4.717/65 foi o primeiro diploma legis-
lativo de tutela dos direitos coletivos inserto no ordenamento juridico
brasileiro. Foi editada na vigéncia da Constituicao Federal de 1946, para
protecao do patrimdnio publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ao comentar o instituto da agdo popu-

lar afirma:

A acao popular foi a primeira que surgiu no direito brasileiro com caracteris-
ticas que a distinguem das demais a¢des judiciais; nestas, o autor pede a
prestacio jurisdicional para a defesa de um direito subjetivo préprio, sob pe-
na de ser julgado carecedor da agao, por falta de interesse de agir. Na agdo
popular, o autor pede a prestagdo jurisdicional para defender o interesse pt-
blico, razao pela qual tem sido considerado como um direito de natureza
politica, ja que implica controle do cidadao sobre atos lesivos aos interesses

que a Constituicdo quis proteger (DI PIETRO, 2009, p. 799).

Verifica-se, pois, que a Lei da Agdo Popular, de 1965, foi o primeiro
instrumento normativo a tutelar os direitos transindividuais, destinando-
se exclusivamente a protecdo do patriménio ptblico. Em 1977, porém, a
Lei n° 6.513, de 20 de dezembro de 1977 alterou a redacéo do artigo 1°,
paragrafo 1° da Lei n°® 4.717/65, considerando patriménio publico “os
bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou turisti-
co”. FEsta alteracdo proporcionou a possibilidade de tutela dos
mencionados bens e direitos, de natureza difusa, através do manejo da
acao popular.

Posteriormente, a Lei Ambiental n° 6.938, de 31 de agosto de 1981,
legitimou o Ministério Pablico para interpor as a¢oes de responsabilidade

penal e civil pelos danos provocados ao meio ambiente.
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Em 24 de julho de 1985, o legislador brasileiro, inspirado na Loi Ro-
yer francesa, de 1973, editou a Lei n° 7.347, conhecida por Lei da Acdo
Civil Pablica, destinada a reparar danos ao meio ambiente, ao consumi-
dor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico e paisagistico.
Ressalte-se que o projeto aprovado no Congresso Nacional e encaminha-
do a sangdo presidencial previa, no inciso IV do art. 1°, o ambito da acéo
civil ptblica para “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”. Este inci-
so, porém, recebeu o veto do Presidente da Republica, José Sarney. O
veto foi mantido pelo Poder Legislativo. A Lei da Agdo Civil Publica repre-
sentou um marco do direito brasileiro, fornecendo importante
instrumento processual para a tutela dos direitos e interesses difusos e
coletivos. Segundo Zavascki, “mais do que disciplinar um novo procedi-
mento qualquer, a nova Lei veio inaugurar um auténtico subsistema de
processo, voltado para a tutela de uma também original espécie de direi-
to material: a dos direitos transindividuais, caracterizados por se
situarem em dominio juridico ndo de uma pessoa ou de pessoas deter-
minadas, mas sim de uma coletividade (ZAVASCKI, 2014, p. 30)”.

Em o5 de outubro de 1988 foi promulgada a atual Constituicio Fe-
deral que consagrou a tutela de vdrios direitos de natureza
transindividual, tais como o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado’, o direito & manutencéo do patriménio cultural®, bem como
a protecdo ao consumidor?®. A Constituicio Federal também ampliou o
ambito de atuagdo da agao civil publica, tutelando “a protecdo do patri-

10»

monio publico e social” e “de outros interesses difusos e coletivos'” e
alargou o ambito da acdo popular, que passou a tutelar varios direitos

transindividuais™.

7 Art. 225, CF.

8 Art. 226, CF.

9 Art. 59, XXXII, CF.

'° Art. 129: Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: III- promover o inquérito civil e a agdo civil publica,
para a protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

" Art. 59, LXXIII: qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
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Em 24 de outubro de 1989, a Lei n° 7.853 instituiu a tutela jurisdi-
cional de interesses coletivos ou difusos das pessoas portadoras de
deficiéncia.

Em 07 de dezembro de 1989, a Lei n® 7.913 dispde sobre a agao civil
publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no mer-
cado de valores imobiliarios.

Em 13 de julho de 1990, a Lei n° 8.069 dispde sobre a protecao in-
tegral a crianga e ao adolescente.

Em 11 de setembro de 1990 ingressou no ordenamento juridico pa-
trio o Cédigo de Defesa do Consumidor, cujo art. 110 acrescentou ao
artigo 1° da Lei da Acdo Civil Pablica, o inciso IV, que prevé a protecdo de
“qualquer outro interesse difuso ou coletivo”. O Coédigo de Defesa do
Consumidor restabelece o objetivo inicial previsto no anteprojeto da Lei
da Acéo Civil Puablica.

Em 20 de maio de 1993 entra em vigor a Lei Complementar n° 75,
Lei Organica do Ministério Pablico da Unido - LOMPU. A partir de entao,
por forga do artigo 83, inciso III deste diploma legal, a doutrina e a juris-
prudéncia trabalhistas passaram a admitir, a A¢do Civil Pablica na seara
trabalhista'.

Em 1° de outubro de 2003, a Lei n° 10.741, denominada Estatuto do
Idoso, disciplina a protecéo integral do idoso, regulando os direitos asse-
gurados as pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos.

Observa-se que o Ambito de protecdo aos direitos difusos vem se
ampliando. O quadro legislativo que se apresenta demonstra a tendéncia
de incentivar a utilizacdo do chamado “processo coletivo”.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, afirmam que a tutela dos direitos
coletivos representa a segunda onda do acesso a justica. Na opinido dos

autores, “o segundo grande movimento de esforco para melhorar o aces-

patrimoénio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada mé-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia.

> Art. 83: Compete ao Ministério Pablico do Trabalho o exercicio das seguintes atribuicdes junto aos 6rgaos da
Justica do Trabalho: III- promover a agao civil ptblica no dmbito da Justi¢a do Trabalho, para a defesa de interesses
coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos.
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S0 a justica enfrentou o problema da representacdo dos interesses difu-
sos, assim os chamados direitos coletivos ou grupais, diversos daqueles
dos pobres. Nos Estados Unidos, onde esse mais novo movimento de
reforma é ainda provavelmente mais avangado, as modificacdes acompa-
nharam o grande quinquénio de preocupacbes e providéncias na area da
assisténcia juridica (1965-1970)” (CAPPELLETTI; GARTH, 2016, p. 1396).
Os autores prosseguem discorrendo sobre uma verdadeira revolugao que
estaria se desenvolvendo no processo civil, pois como o centro de aten-
¢oes nesta segunda onda de reformas se voltou para os direitos difusos,
foram necessarias vérias pesquisas sobre estruturas tradicionais basicas
do processo civil e sobre a forma de atuagao dos tribunais.

Para os autores, “a concepgao tradicional do processo civil nao dei-
xava espaco para a prote¢do dos interesses difusos. O processo era visto
apenas como um assunto entre duas partes, que se destinava a solugéo
de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus pro-
prios interesses individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao
publico em geral ou a um segmento do piblico ndo se enquadravam bem
nesse esquema”’(CAPPELLETTI; GARTH, 2016, p. 1396). E estes seriam
apenas os primeiros entraves na defesa dos direitos difusos, outros as-
pectos processuais dificultavam a efetividade de protecao aos direitos
transindividuais. As regras destinadas a aferir questoes como a legitimi-
dade das partes, bem como as normas de conducdo do processo pelos
juizes ndo haviam sido pensadas de maneira a facilitar as ac¢des envol-
vendo direitos difusos ajuizadas por particulares. A defesa dos interesses
difusos fez surgir novas necessidades no &mbito desta espécie de jurisdi-
¢do: o papel do juiz precisava modificar-se, assim como procedimentos
basicos precisavam ser repensados: a “citacdo” e o “direito de ser ouvido”
no processo precisavam ser adaptados a uma nova realidade, adequada a
esta espécie de direitos. Em razdo da inviabilidade do comparecimento
em juizo, de todos os titulares de um determinado direito difuso, era
necessario que houvesse um representante para agir em nome do grupo,

sem a necessidade de que todos os titulares deste direito difuso fossem
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citados individualmente. O mesmo raciocinio deveria ser empregado com
relacdo aos efeitos da decisao. A fim de se garantir efetividade, a decisao
judicial prolatada nos autos do processo, em relacdo aos direitos difusos,
deveria obrigar a todos os membros da coletividade, mesmo que, nem
todos tenham tido a oportunidade de se manifestar no processo. A nocao
tradicional de coisa julgada, na defesa dos direitos transindividuais era
insuficiente e ineficaz, eis que de alcance restrito, incompativel com a
protecdo do bem juridico difuso. A nocdo de coisa julgada precisava de
um novo alcance, a fim de garantir uma protecdo judicial efetiva desta
espécie de bens.

A versao norte americana dos processos coletivos encontra solugdes
para alguns destes problemas, a class action, possibilita que, em deter-
minados casos, “uma acdo vincule os membros ausentes de determinada
classe, a despeito do fato de eles ndo terem tido qualquer informacéo
prévia sobre o processo. Isso demonstra as dimensdes surpreendentes
dessa mudanca no processo civil. A visdo individualista do devido proces-
so judicial estd cedendo lugar rapidamente, ou melhor, estd fundindo
com uma concepgao social, coletiva” (CAPPELLETTI; GARTH, 2016, p.
1396).

Percebe-se que os aspectos norteadores da estrutura de um proces-
so coletivo, capazes de garantir efetividade na tutela dos direitos
metaindividuais partem da mudanga de paradigma principalmente quan-
to a legitimacdo ativa processual, que deveria permitir a atuagdo de
grupos ou associacdes de pessoas, capazes de representar os interesses
transindividuais ou difusos afetos a toda coletividade. O mesmo racioci-
nio valeria com relacdo a coisa julgada, que deveria estender-se a todos
os membros desta coletividade, ainda que, nem todos tenham tido a
oportunidade de se manifestar no processo.

O cenério legislativo brasileiro também contou com avancos. A am-
pliagao da legitimacdo para agir nas demandas coletivas e a possibilidade
de tutela dos direitos individuais homogéneos através do processo coleti-

vo representaram maior possibilidade de acesso as agodes coletivas.
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5. A atual formatacao do direito processual ambiental

Muito se avancou em termos de legislagdo processual coletiva se fi-
zermos uma retrospectiva partindo do primeiro passo dado,
representado pela Lei da Agdo Popular. A protecdo dos direitos coletivos,
que remonta a edicdo da Lei da Agdo Popular, Lei n° 4.717/65 avangou
para a atual redacao da Lei n° 4.717/65, representando um grande pro-
gresso, tendo em vista que permite que qualquer cidaddo pleiteie a
anulacdo ou nulidade de atos lesivos ao patriménio puablico, ou seja, tute-
lam-se interesses que ultrapassam as questoes individuais. A prova da
cidadania, para ingresso em juizo é feita com o titulo eleitoral ou docu-
mento correspondente. Em 1981, a Lei Ambiental n°® 6.938, de 31 de
agosto, representou mais um avango, eis que legitimou o Ministério Pa-
blico para interpor as a¢des de responsabilidade penal e civil pelos danos
provocados ao meio ambiente.

A fim de sistematizar a tutela dos direitos difusos, ingressou no or-
denamento juridico brasileiro a Lei n° 7.347/85, Lei da Agdo Civil
Pablica. Nasceu como o instrumento processual destinado a impedir,
reprimir ou reparar danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagisti-
co. A Constituigdo Federal de 1988, por sua vez, ampliou o ambito de
atuagdo da agdo civil publica, tutelando “a protegido do patrimonio publi-
co e social” e “de outros interesses difusos e coletivos’3”. Pode-se afirmar
que se operou a constitucionalizagdo dos direitos difusos e coletivos, mas
foi o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n® 8.078/90, que am-
pliou o ambito de abrangéncia da Lei n° 7.347/85 (LACP). O CDC
acrescentou ao artigo 1° da LACP, o inciso IV, segundo o qual qualquer
direito difuso ou coletivo passa a ser tutelado pela referida lei. O referido

inciso “trata-se de norma de encerramento, que se aplica a todo e qual-

3 Art. 129: Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: III- promover o inquérito civil e a agdo civil publica,
para a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
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quer direito ou interesse difuso, coletivo ou individual tratado coletiva-
mente” (NERY JUNIOR, 2009, p. 817). A Lei da Ag¢do Civil Puablica é,
pois,aplicavel a todos os ramos do direito e destinada a defesa dos inte-
resses transindividuais. E possivel nos referirmos, entio a um
“microssistema de processo civil coletivo" (BARBOSA, 2013, p. 126) ou
subsistema de processo.

Ada Pellegrini Grinover, ao tratar da tutela processual coletiva as-

sim a define:

As agoes coletivas, de objeto indivisivel e que tendem a uma sentenca cujos
efeitos atuam erga omnes (embora com algum temperamento), veiculam
pretensdes também coletivas, relativas a tutela de interesses difusos, coleti-
vos s.s.™ (esses de objeto indivisivel) ou individuais homogéneos (que sdo
direitos subjetivos, divisiveis, que podem ser tratados coletiva e indivisivel-
mente, em razdo da origem comum e de sua homogeneidade, na fase de
conhecimento, mas que na fase de liquidacao se titularizam e se dividem)
(GRINOVER, 2015, p. 20).

Observa-se que a tutela coletiva ingressou timidamente, no orde-
namento juridico brasileiro, através da Lei da A¢ao Popular, foi, porém,
progressivamente, adquirindo relevo e forca através da insercdo de uma
série de instrumentos normativos posteriores. Pode-se referir que o
microssistema processual coletivo tem fundamento normativo na Lei da
Acao Popular, Lei da Acdo Civil Pablica, Codigo de Defesa do Consumi-
dor, Lei do Mandado de Seguranca, além da Constituicido Federal de 1988
e do Cddigo de Processo Civil, este ultimo aplicado de forma subsidiéria.

O Novo Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16.03.2015, pre-
via em seu art. 333, a possibilidade de conversao de a¢des individuais em
agdes coletivas. No entanto, o referido dispositivo foi vetado pela Presi-
déncia da Republica. A justificativa apontada para o veto foi: “Da forma
como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversdo de acio indivi-

dual em agdo coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em

'4Stricto sensu.
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detrimento do interesse das partes. O tema exige disciplina préopria para
garantir a plena eficacia do instituto. Além disso, o novo Cddigo ja con-
templa mecanismos para tratar demandas repetitivas. No sentido do veto
manifestou-se também a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB”.

O atual sistema processual coletivo é, sem dvida um grande avango
em termos de legislagdo. Trata-se de um sistema que busca romper com
o paradigma dos Cédigos, de tradicdo privatista. Nao é, porém, um sis-
tema processual pronto. Trata-se de um sistema em formacao, que
requer ainda muito estudo e solugdes alternativas, a fim de que se alcan-
ce a efetiva tutela do meio ambiente.

Clovis da Silveira propde uma “reflexao critica sobre as conquistas
legais e jurisprudenciais e sobre as propostas de aprimoramento das
tutelas coletivas ja formalizadas em co6digos-modelo, projetos e antepro-
jetos de lei” (SILVEIRA, 2013, p. 124). O autor entende que “os referidos
modelos ainda ndo rompem completamente com determinados dogmas
da teoria do direito e da teoria do processo, arquitetados pela moderni-
dade: a visdo do processo como mecanismo de solucdo de litigios, de
vocagdo fundamentadamente adversativa e reativa; o imaginario de um
“direito de danos”, racional, exclusivo (inter partes) e deduzido”
(SILVEIRA, 2013, p. 124).

Exemplo que corrobora tal entendimento é o art. 10 do Projeto de
Lei 5.139/09. Segundo o art. 10 do referido projeto, as a¢des coletivas de
conhecimento seguem o rito ordinario do Cédigo de Processo Civil. Este
artigo, a exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei da Acdo
Civil Pablica demonstram as amarras do novo microssistema coletivo aos
antigos paradigmas privatistas dos quais, mesmo o novo Cddigo de Pro-
cesso Civil ainda é representante. Ainda estariamos carecedores de um
processo adequado a tutela dos interesses coletivos em sentido amplo.

Segundo Ada Grinover, “as estatisticas mostram que apesar da ple-
na operatividade do minissistema das agdes coletivas e dos esfor¢os dos
que a elas sdo legitimados (principalmente Ministério Ptblico e Defenso-

ria Pblica e, em menor medida, as associagdes), os processos coletivos



120 | Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela Diferenciada dos Direitos Fundamentais: vol. 2

ainda sdo subtilizados no Brasil, havendo grande preponderancia de
acoes individuais em relagao as coletivas“ (GRINOVER, 2015, p. 19).

Ha um outro aspecto a ser considerado, que diz respeito a légica do
processo. O processo coletivo ainda é um processo em formacdo, a agéo
civil pablica, com todos os avangos que representou, ainda é insuficiente
para tutelar o bem ambiental. O risco de degradacdo ambiental que se
apresenta no cenario atual exige a busca de solugdes praticas, de cunho
efetivo. Solugdes estas, capazes de garantir a restauracio do bem ambi-
ental degradado, ou em vias de degradacio, em especial quando se trata

de grandes desastres ecolégicos.

6. Consideracoes finais

O processo coletivo representa um avango legislativo quando com-
parado ao processo civil tradicional, vinculado a nogao privatista de
protecao de direitos individuais, no entanto o processo coletivo ainda traz
consigo as amarras do racionalismo. “A questdo das mudancas climati-
cas, bem como a da biosseguranca, do destino do lixo e a das fontes de
energia, dentre outras, ndo pode ser solucionada segundo uma légica
processual adversarial, exclusiva (inter partes) e reativa”(SILVEIRA,
2013, P. 124).

A jurisdicdo ambiental coletiva ainda é um processo em formagao, a
meio caminho entre o direito privado e o direito pablico. A atual forma-
tacdo do Direito Processual Ambiental mostra-se incapaz de suprir os
anseios da sociedade no que diz respeito aos “novos direitos”, dentre eles
o Direito Ambiental. Muito h4 a avangar eis que a processualistica coleti-
va ainda necessita oferecer a protecdo integral que o bem ambiental
merece.

A atual sociedade vive um descompasso entre a norma ambiental e
0 processo destinado a tutela-la. Desastres ambientais além de causar
danos irreversiveis ao direito difuso do meio ambiente, provocam danos

extrapatrimoniais, de dificil reparagdo, que atingem a esfera intima de
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determinados grupos de pessoas. A implementacdo de agdes preventivas
no ambito jurisdicional deve ser incentivada em grande escala. A socie-
dade anseia pela reparagido integral do dano ambiental, incluindo a
reparagao especifica, a compensacao financeira pela parcela irreversivel
do dano ambiental, bem como os danos morais. A reparacdo pelo dano
ambiental deve ser exemplar, contemplando o carater pedagogico da
condenacdo, a ponto de levar os potenciais poluidores a refletirem sobre
formas de evitar os danos. Institutos como o Contempt of Court, utiliza-
dos no sistema common law podem servir de parametro para que busque
alternativas de reparacao integral e efetiva, bem como a valorizacdo da
jurisdicdo. O principio da prevencdo e o principio da precaugio devem

pautar a sociedade, o Poder Publico e os julgadores.
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A implementacao de uma cidadania hidrica
no enfrentamento ao water grabbing:

o exemplo da guerra da agua
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1. Introducado

A Terra é o tnico planeta em nosso sistema solar, na nossa galéxia,
que é coberto com agua. Por tal razdo, é obrigacdo de todo ser humano
cuidar e proteger este recurso inestimavel, sabendo que um planeta sem
agua é um planeta sem vida.

Por carregar tamanha importancia, a 4gua deveria ser um direito
humano basico, se ndao o principal. Embora possa parecer banal esta
afirmacdo, tal direito somente foi reconhecido pelo Direito Internacional
recentemente, em 28 de Julho 2010, através da Resolugido da Assembleia
Geral da ONU A/RES/64/292 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2010).

Mas por que o atraso? As explicacdes sdo muitas. Vive-se em uma

época marcada pelo egoismo e pela ganancia. Se gasta bilhoes de dolares
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para encontrar agua em outros planetas, ao mesmo tempo em que nada
se faz ou muito pouco é feito para garantir o acesso a agua potavel para
aqueles que vivem na Terra.

Ademais, se utiliza muito tempo para invocar direitos, mas, por ve-
zes, se falha em mencionar também o dever (PAROLA, 2016). Dever em
relacdo a terra e respeito a todos aqueles que, de acordo com as tltimas
estimativas (cerca de 1 bilhdo de pessoas), ndo tem sequer a chance de
beber um copo de agua potavel por dia e, por isso, sdo forgados a se con-
tentar com 4gua poluida (KISHIMOTO, 2013).

Assim, a cada ano que passa o nivel de agua potavel disponivel di-
minui pela acdo (ou omissdo) humana. Pode-se mencionar que, de fato,
98% da 4gua do planeta é salgada e apenas 2% é de agua doce, dos quais
50% desta dltima ndo é potavel devido a poluicio e contaminagdo
(LARSON, 2011).

Outra forma de egoismo que podemos chamar de novo-colonialismo
comegou a aparecer ha alguns anos, o chamado Water Grabbing. Tal feno-
meno se refere ao ato de empresas multinacionais e/ou alguns paises
estrangeiros “usurparem” a agua, prejudicando o acesso da populagio de
determinada regido. Infelizmente, muitas vezes essas a¢des contam com o
auxilio ou, pelo menos, o consentimento tacito dos paises em que se observa
o fendmeno, conforme ser4 brevemente comentado a seguir.

Portanto, as perguntas a que este artigo gostaria de responder sdo as
seguintes: existem instrumentos juridicos que podem ser utilizados para
combater o fendmeno do Water Grabbing? Quais meios os individuos afe-
tados podem se valer? Como se tentara explicar, o reconhecimento de uma
cidadania hidrica pode ser uma maneira de combater o fendmeno do Water
Grabbing. A solugao proposta aqui consiste em reconhecer e incentivar uma
nova forma de cidadania, cuja participagdo individual contribua para a
criagdo de uma nova consciéncia, por meio do reconhecimento do direito e
também do dever dos cidadaos.

Portanto, este artigo possui como objetivo, sem pretender ser exa-

ustivo,tracar, na primeira parte, as caracteristicas e principais
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implicacoes do Water Grabbing, perpassando desde os mecanismos utili-
zados para a apropriacdo dos recursos hidricos até a caréncia de normas
internacionais sobre o tema. Na segunda parte, se introduz a construcéao
tedrica de uma nova cidadania como instrumento para combater o fe-
noémeno do Water Grabbing, trazendo consigo a importancia de medidas
concretas para o reconhecimento do direito humano substancial de aces-
SO a agua e ao saneamento bdasico, bem como o reconhecimento do
direito e dever de participagao do cidadao com os aspectos relacionados
com a agua. Por fim, na terceira parte, é apresentado o caso concreto de
implementagédo do direito e dever de participagiopelo direito de acesso a
agua ocorrido na Bolivia nos anos 2000, cujo interesse econdmico de
privatizagao do sistema de gestdo da agua culminou naquilo que ficou

conhecido como “A Guerra da Agua”.
2. Water grabbing

Ha alguns anos, uma recente ferramenta para uma nova forma de
colonizagdo tornou-se dominante no cenario mundial: o Water Grabbing.
Este modelo encontra-se intimamente ligado a outro fendmeno conheci-
do como Land Grabbing, ou seja, a aquisi¢do descontrolada de terras por
governos estrangeiros, empresas e fundos de investimento.

Compete mencionar que ambas sdo “novas formas de colonizacio”,
por que o objeto do Water Grabbing afeta especialmente, mas nao exclu-
sivamente, os paisesemergentes ou em desenvolvimento, enquanto os
principais ladrdes de adgua parecem ser os governos e as empresas dos
paises economicamente mais avancados?.

Pode-se argumentar que o controle desigual dos recursos hidricos é
um fendmeno que sempre existiu, e, a partir deste ponto de vista, seria

correto dizer que o Water Grabbing nao é muito diferente de outras dis-

3Esse fendmeno tem sido tracado por SPAGNUOLO (2016, p. 525) como “um modelo de desenvolvimento” e
“Vetero-capitalista”, em que a usurpacdo de recursos escassos tem como consequéncia a exploragao e empobreci-
mento da populagio local.
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putas sobre a agua entre os atores com poderes diferentes. Todavia, se o
controle sobre os recursos hidricos foi tradicionalmente associado ao
controle do Estado e dominado pelas leis nacionais (WORSTER, 1983), o
termo Water Grabbing centra-se no envolvimento e na participacdo de
novos atores privados na gestdo desses recursos e na ascensdo de novas

forcas politico-econdmicas (MEHTA et al., 2012).

2.1. A definicido de water grabbing e os mecanismos de apropriacio

dos recursos hidricos.

A escolha do verbo “grab”, em portugués “agar-
rar”ou“usurpar”,coloca imediatamente a énfase na injustica desta pratica
(MEHTA et al., 2012). A tradugdo é de fato “pegar”, ou melhor, “desapos-
sar ilegalmente algo de alguém”. O “grabbing” quer seja de terra ou de
4gua, é uma alocagdo a favor de investidores estrangeiros de recursos
que sdo normalmente utilizados pelas populacdes locais para a sua sub-
sisténcia, cujo objetivo é se beneficiar do seu uso através da auséncia de
procedimentos abertos e transparentes®.

Mais especificamente no que diz respeito a definicdo de Water Gra-
bbing, aponta-se abaixo aquela dada por KAY e FRANCO, no livro “The

global water grab: A primer”:

Water Grabbing refere-se a situagdes em que atores poderosos sio capazes
de assumir o controle ou realocar recursos de agua em beneficio proprio, as
custas de usudrios locais (nao) registrados anteriormente ou dos ecossiste-
mas nos quais os meios de subsisténcia desses usuérios sao baseados. O
fendmeno envolve a tomada do poder de decisdao em torno da 4gua, incluin-
do o poder de decidir como e para que fins os recursos hidricos sdo usados
agora e como serdao no futuro. Pensar na apropriacao da 4gua como uma
forma de controle requer ir além da defini¢do processualista de 'apropriagdo’
como 'apropriacdo ilegal’, ja que os meios pelos quais novos atores poderosos

ganham e mantém acesso e se beneficiam dos recursos hidricos envolvem

A auséncia de processos de consulta puiblica adequados também foi documentada por organizagdes internacionais.
Sobre isso, veja: DEININGER, K. BYERLEE, J. LINDSAY, A. NORTON, H. SELOD, M. STICKLER, 2011.
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muitas vezes direitos legais, mas dinamica ilegitima (KAY; FRANCO, 2014 -

tradugdo livre).

Como resulta claramente da defini¢do acima, o Water Grabbing po-
de assumir diversas aparéncias e incorporar diferentes modos de
controle dos recursos hidricos. A primeira caracteristica a salientar é que
esta apropriacdo pode ter por objeto variados ambientes aquaticos, tais
como o delta dos rios, lagos, pantanos, rios subterraneos, etc.

Ademais, o Land e o Water Grabbing nao encontram limites geogra-
ficos e podem ocorrer em qualquer parte do mundo, embora os
primeiros relatérios e estudos concentraram-se em particular nos paises
africanos (WOODHOUSE; GANHO, 2011).

Além disso, foi apontado que esse fendmeno encontra-se em proces-
so de expansdo em outros continentes (RULLI et al, 2013). De acordo
com esses dados, o Water Grabbingenvolve todos os paises com econo-
mias em desenvolvimento ou emergentes em regides como na América
Latina, em particular, a Argentina e o Brasil (SPAGNUOLO, 2016, p.
526)3, na Asia (MATTHEWS, 2012), no Oriente Médio e na Eurasia
(GASTEYER et al., 2012).

As modalidades pela qual se realiza a apropriagdo ou usurpagao po-
dem ser muito diferentes. Nesse contexto, conforme informado acima, o
verbo grab traz consigo a ideia de ilegalidade e poderia sugerir que este
fendmeno ocorre apenas no caso em que a aquisi¢do dos recursos, seja de
terra ou de 4gua, ocorre em afronta ao ordenamento juridico do Estado.
Ocorre que, a injustica ndo se encontra apenas no ambito da legalidade,
mas também pode ser moral e ética. As omissdes acontecem cotidiana-
mente. Em outras palavras, sdo os casos em que a Administracdo de um
Estado ndo persegue as violacdes, embora haja uma lei que expressa-
mente o obrigando a fazé-lo (MOSSE, 2003; MEHTA, 2005).

Existem também casos em que a realizagdo da apropriacdo é feita

por meio de uma alianca entre o Estado e um ou mais atores internacio-

5 Complementando o assunto ver: PERRONE, 2013, p. 205-209.
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nais. As vezes, o proprio Estado oferece as empresas a possibilidade a fim
de atrair grandes investimentos no seu territério. Neste sentido, Water
Grabbing apresenta conexdes 6bvias com o fendmeno da privatizagdo
dos recursos hidricos. Através da privatizacdo dos servigos de abasteci-
mento de 4gua, o controle publico sobre os recursos hidricos passa na
pratica as méaos das water corporations (SPAGNUOLO, 2016). Isto é o
que ocorreu, por exemplo, no Peru, onde as autoridades locais tém confi-
ado a responsabilidade total para a gestdo da 4gua a uma empresa
privada que se tornou a autoridade exclusiva da gestdo dos recursos
hidricos (BOELENS et al., 2014).

Insta ressaltar que em alguns casos os direitos sobre a 4gua sdo au-
tomaticamente transferidos com a propriedade da terra, tal como
ocorreu em Gana, cuja legislacdo nacional permitiu a realizagido de int-
meros casos de apropriacdo de recursos hidricos (WILLIAMS et. al.,
2012). Ademais, ha casos em que administradores locais ou politicos
nacionais sdo corrompidos pelas empresas, como em Laos, onde a cor-
rupcdo permitiu uma empresa privada o direito de construir barragens
(MATTHEWS, 2012).

Além disso, existem casos em que os poderosos atores internacio-
nais usam meios legais altamente sofisticados para subtrair agua de
comunidades locais que ndo sdo dotadas de forca para lutar contra estes
abusos. Nao raro, torna-se extremamente complicado para os moradores
da area envolvida provar o abuso de poder econdémico e, assim, fazerem
valer os seus direitos.

De igual modo, importa ressaltar que o Water Grabbing também
pode afetar a qualidade da 4gua. Neste caso, o fendbmeno pode ser obser-
vado nao apenas quando ha o controle ou espoliagdo do curso de agua,
mas quando a empresa polui os recursos de agua e transfere as conse-

quéncias da poluicao para as comunidades locais.
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2.2 A auséncia de normas internacionais para impedir o water

grabbing

Infelizmente, o0 Water Grabbing nao recebeu a mesma atengdo mi-
didtica e académica se comparado ao Land Grabbing, embora haja uma
conexdo dbvia entre agua e terra, ja que a existéncia de recursos hidricos
torna atraente ou ndo a terra para os investidores privados
(WOODHOUSE; GANHO, 2011).

A relacdo entre a usurpacao das terras e os recursos hidricos foi do-
cumentada em um estudo de 2012, que reuniu os dados relativos a
aquisicao de terras em larga escala e a quantidade de recursos de 4gua
necessarios para o desenvolvimento da agricultura (RULLI et al., 2013).

Em todo caso, importa ressaltar que até o presente momento ne-
nhum documento internacional se manifestou, explicitamente, acerca da
ilegalidade deste fendmeno. Deve-se salientar que, conforme apontado
no World Water Development Report (2015), é reconhecida a existéncia
de problemas criados pela concorréncia entre as diferentes formas de uso
da 4gua e os seus usudrios, assim como a proliferacdo de muitos conflitos
dos quais envolvem a presenga de investidores estrangeiros
(SPAGNUOLO, 2016, p. 526).

Mas qual € a origem desse fendmeno?

A ideia de poder controlar e se apropriar dos recursos hidricos co-
mecou a circular apés a Conferéncia Internacional sobre Agua e
Desenvolvimento Sustentével, realizada em Dublin, em 1992, na qual se
declarou oficialmente, no principio n° 4, a 4gua como bem econdémico.
Consequentemente, o valor econdmico da agua rapidamente se tornou
predominante no debate sobre sua escassez.

A partir dai, com o surgimento da Declaragdo de Dublin, o Banco
Mundial comegou a desempenhar um papel central na gestdao da 4gua e
do saneamento. Assim, a 4gua perdeu o valor de bem comum e publico e

se tornou uma mercadoria, que pode ser privatizada e gerida de acordo
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com principios econdmicos, desconhecendo seu valor cultural, social e
espiritual (BAKKER, 2010).

Nesta senda, Barlow e Clarke (2003, p. 57) observam que o feno-
meno de exploracdo dos recursos hidricos é altamente rentével para o
setor privado, razao pela qual existe a nogdo de que a agua é uma espécie
de “ouro azul”.

No que tange ao contetdo da referida Declaracdo, pode-se dizer que
esta propiciou o surgimento de uma onda de privatizagdo nao sé do ser-
vigo, mas também do proéprio recurso. A afirmacdo de que a 4gua é uma
mercadoria gerou como resultado nao s a transformacdo juridica da
4gua em um produto com valor econdémico, mas também abriu as portas
para o crescimento e a aceitacdo indireta do fenomeno do Water Grab-
bing.

Ora, ndo se tratam de teorias alarmistas, mas simples constata¢des
de fatos correntes. Se analisarmos as principais politicas do Banco Mun-
dial e do Fundo Monetario Internacional serd possivel observar que: i)
defende-se a privatizagdo da gestdo da agua, ou seja, a “transferéncia
pura e simples para o setor privado com a venda total ou parcial dos
ativos”; ii) fomenta-se a transformacao do 6rgao estatal que faz a gestao
da agua em empresa puablica auténoma; e, por fim,iii) incentiva-se a
constituicdo de Parcerias Publico-Privadas (GARCIA, 2008, p. 57).

Sobre o fendmeno o Water Grabbing, ainda esta longe de ser con-
denado oficialmente, uma vez que a governanga da Aagua, neste
momento, a nivel mundial, é caracterizada por um elevado grau de am-
biguidade. Isso porque, apenas alguns atores internacionais assinaram
acordos sobre a gestdo dos recursos hidricos.

Sobre isso, ressalte-se a Convencdo sobre Protecdo e Utilizacdo dos
Cursos de Agua Transfronteiricos e Lagos Internacionais, que tem como

objetivo regular a utilizagdo e gestdo dos cursos de agua, mas que ainda
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ndo produziu nenhum resultado concreto desde que entrou em vigor na
década de noventa e sofreu alteracio, em fevereiro de 2013°.

Acrescente-se que, os problemas de governanga ocorrem em fungao
de que a 4gua continua a ser uma questao puramente local, que varia de
acordo com o tempo, espaco e outros fatores, como clima, esta¢do, tem-
peratura, fatores que tornam dificil achar uma solugao tnica e exclusiva
em relacdo gestdo da 4gua.

Embora néo exista um tnico regime internacionalmente capaz de re-
gular e defender a dgua e neutralizar sua apropriagdo, é importante notar
que esta surgindo, pelo menos em nivel local, uma nova forca, que inclui
individuos, associacées e comunidades locais que estdo reagindo aos abusos
e que lutaram e continuam a lutar todos os dias contra este fenémeno.

Um novo tipo de cidadania, chamada “Cidadania Hidrica”, estd em
processo de formagdo, como serd analisado na préxima parte deste tra-
balho e que pode ser uma importante ferramenta no combate ao Water
Grabbing. Esta cidadania exige um novo tipo de cidadao, ou seja, mais
informado e envolvido, que participa nas decisdes sobre o uso e gestao
dos recursos hidricos, além de ser cada vez mais ativo e combatente em
frente das violagdes dos seus direitos. Trata-se de um cidaddo que protes-
ta, resiste e usa todos os meios legais a sua disposicdo, a fim de trazer

uma mudanga real.

3. Cidadania hidrica: uma possivel ferramenta contra o water

grabbing

A cidadania evoluiu ao longo do tempo ao assumir contetidos distin-
tos no contexto historico, politico, social e cultural. Nao compete tragar
aqui toda evolucao deste conceito, mas pretende-se apontar as recentes

mudangas: o conceito de cidadania comecou a incluir um carater mais

SORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Convention on the Protection and Use of Transboundary Watercourses
and International Lakes, Helsinki, 17 march 1992. Disponivel em: <http://www.unece.org/env/water/text/text.
htm>. Acesso em: 10 Jul. 2019.
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amplo, por exemplo, comecou a incluir certa abordagem ambiental ao
tentar trazer nova prospectiva, ndo mais limitada territorialmente a um
Unico Estado, mas que se estende ao mundo todo (PAROLA, 2013). A
principal razao para a expansao justifica-se em funcio de que o problema
ambiental pode ocorrer em determinado territério, mas este pode ter
impacto nas areas vizinhas e, em seguida, influenciar, com maior ou
menor intensidade, qualquer outro lugar na terra.

Nesse sentido, a Cidadania Hidrica seria um prolongamento da Cida-
dania Ambiental (PAROLA, 2013), mas um passo a frente, por reconhecer
que a 4gua e os seus ciclos sao os principais pilares da existéncia na Terra
(ZEVALLQOS, 2007). Caracteriza-se por uma nova consciéncia, ou seja, uma
consciéncia sobre o valor simbolico, espiritual e essencial da agua, e, por
fim, sobre o potencial de cada cidadao usar os meios disponiveis para parti-
cipar na luta contra o fendbmeno do Water Grabbing.

Portanto, defendemos que a dotagdo desta nova cidadania é princi-
palmente o reconhecimento do direito humano substancial de acesso a
agua e ao saneamento basico, bem como o reconhecimento e a imple-

mentacao do direito e dever a participacao do cidadao nesta area.

3.1 O direito humano a 4gua e saneamento

A agua representou a "Cinderela" das preocupacdes ambientais por
um longo periodo, talvez por se pensar, erroneamente, de que tal recurso
estaria sempre a nossa disposicdo. Insta salientar que alguns autores
entendem ha tempos que o direito de acesso a dgua possui um papel de
extrema importancia na constru¢do de uma vida digna, podendo, inclusi-
ve, ser compreendido como um direito natural (SHIVA, 2006, p. 36).

No entanto, o fato é que o acesso a agua enquanto direito humano
somente foi reconhecido recentemente através da Resolugdo
A/RES/64/292, de 28 de Julho de 2010, da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, que declarou que “4gua potavel segura e limpa e saneamento

como um direito humano (...) é essencial para o pleno gozo da vida e de
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todos os direitos humanos” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2010 - tradugao livre).

Teoricamente, este direito garante acesso a uma quantidade sufici-
ente de agua potavel para uso pessoal e doméstico, a fim de proporcionar
ao individuo uma vida digna e saudavel. Assim, os Estados devem tomar
todas as medidas para garantir que este direito seja garantido e assegu-
rar que a agua seja de facil acesso e de boa qualidade.

Porém, atualmente se trata do direito mais violado globalmente cu-
jos dados sdo terriveis: estima-se que 2,3 bilhdes de pessoas vivem em
"water stress", 1 bilhdo vive sem agua potével e cerca de 6.000 criangas
menores de 5 anos de idade morrem diariamente devido as doencas
relacionadas com a agua (FITZMAURICE, 2007, p. 537-539).

Assim, o desenvolvimento de estratégias para garantir que o direito
a 4dgua seja efetivo, ndo pode simplesmente ser deixado para a implemen-
tacdo dos Estados, mas também deve ser reconhecido como um dever
imperativo daqueles que ja gozam no dia a dia desse direito (LARSON,
2011, p. 89; RUSSELL, 2010). Isso porque, infelizmente, em diversas
situacdes, sdo os proprios Estados que, por suas agdes ou omissoes, vio-
lam os direitos dos seus cidaddos.

A Resolucdo da ONU, sem dutvida, representa um marco no que diz
respeito ao reconhecimento e desenvolvimento do direito a 4gua em nivel
internacional, mas, a0 mesmo tempo, a declaragdo nédo é juridicamente
vinculativa e, portanto, parece bastante inconsistente.

Ap0s esta Resolucao, os Estados se reengajaram, em 2012, durante a
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentével (co-
nhecida como Rio + 20) para garantir que o direito a agua fosse
reconhecido. Contudo, a maioria dos Estados sequer reconheceu esse
direito nas suas Constitui¢des ou nas leis nacionais’. Curiosamente, os
poucos paises que reconheceram sdo os que sofreram e continuam a

sofrer as consequéncias do Water Grabbinge do Land Grabbing

7A lista de paises pode ser encontrada no seguinte endereco: <http://www.righttowater.info/progress-so-
far/national-legislation-on-the-right-to-water/>. Acesso em 26 Jun. 2019.
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(BORRACCETTI, 2016, p. 118). Na América do Sul, por exemplo, se pode
citar o Equador, o Uruguai, a Nicaragua e a Bolivia®, cujos cidados luta-
ram contra a privatizacdo dos servigos de 4gua e isso abriu espago para a
aprovagao e promulgacdo da Constituicdo Boliviana de 2009, que reco-
nheceu o acesso a agua um direito humano (SPAGNUOLO, 2016, p. 527;
OLIVERA, 2004).

3.2 Direito e dever de participar perante a agua: o exemplo da

remunicipalizaciao

A segunda dotacdo desta nova cidadania é o reconhecimento do di-
reito e dever a participacdo. Mas por que falar sobre direito e dever e ndo
apenas direito? A razdo é que a abordagem que vislumbra o dever em
correspondéncia com o direito muitas vezes é esquecida (PAROLA, 2016).
Nesse sentido, o motivo é simples: primeiramente, a abordagem antro-
pocéntrica, que vé o homem no centro de tudo, continua a influenciar
fortemente a lei; em segundo, é sempre muito dificil concretizar o dever
de um ponto de vista juridico.

Entdo, o dever é utilizado para compensar e contrabalangar o reco-
nhecimento dos direitos. Todo cidaddo nao é apenas beneficiario passivo
do direito a 4gua potavel, mas possui uma responsabilidade, antes de
tudo moral, perante todos aqueles que ndo tém acesso®.

O direito a agua, portanto, envolve o surgimento do dever de proteger
e evitar que se realizem atividades que podem prejudicar os recursos hidri-
cos. Neste sentido, o dever auxilia a restaurar a equidade intrageracional, ou
seja, equidade na mesma geracdo, uma vez que existem escolhas individuais
ou coletivas que envolvem profunda desigualdade, em particular no que diz
respeito a geracdo que vive em paises que sofrem, por exemplo, com 0s
fenémenos de Grabbing (BROWN WEISS, 2013).

8 Vide Artigo 12 da Constitui¢io do Equador; Artigo 47 da Constituicio do Uruguai; Artigo 105 da Constituicio da
Nicaréagua; e, por fim, os Artigos 16 e 20 da Constituigao da Bolivia.

9Um exemplo de conexao entre direitos e deveres na tematica ambiental na qual também se pode incluir a preocu-
pacao de recursos hidricos, estd estampado no Artigo 225 da Constitui¢do Brasileira.
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A equidade dentro da mesma geragdo encontra-se ainda estreitamente
ligada ao famoso discurso hidrico que envolve uma divisdo desigual de tais
recursos entre os membros da mesma geraciao (PAROLA, 2016). Assim, o
dever emerge de modo a corrigir a injustica resultante da uma gestao hidri-
ca improépria e inadequada realizada por uma parte da populagio da Terra.
Portanto, aqueles que exercem o acesso a agua consistente sdo instados a
agir, a fim de diminuir o uso desnecessario de agua para garantir que ou-
tros também tenham acesso e, paralelamente, se juntem no combate ao
fendmeno do Water Grabbing. Assim, o direito de acesso a dgua, que em
geral pertence a todos, também traz consigo o dever de preservagéo e luta
para que isso seja garantido a todos. Em outras palavras, o grau de dever
corresponde ao grau de direito efetivamente gozado.

Entédo o papel mais importante para um Water Citizen é o participa-
tivo. A possibilidade de participar pode ser regulamentada e estabelecida
por lei'®, ou pode ser verificada por outras formas através da implemen-
tacdo do dever de proteger a agua. O udltimo aspecto ja produziu
resultados positivos e testemunha os processos de remunicipalizagao™.

Como ja mencionado o Water Grabbing ocorre também quando os
recursos hidricos de um Estado séo privatizados e deixados sob a gestéo
de uma empresa privada. O termo "remunicipalizacdo” significa que o
fornecimento de 4gua e saneamento, anteriormente privatizado, retorna
ao setor publico (LOBINA, 2015). Entre 2000 e 2015, um estudo™ revelou
235 casos de remunicipalizacao de servicos de 4gua, abrangendo 37 pai-

ses e afetando mais de 100 milhdes de pessoas™.

' Um exemplo é a participacao dos cidadaos acerca do processo decisdria sobre a agua.

"5 minutos de video de animacao (Inglés, Espanhol, Francés, Italiano, Portugués, Alemao, Turco, em grego)
disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=BISM1TPm_k8>. Lista Global de remunicipalizacdo (Marco de
2015) disponivel em: <http://www.tni.org/files/download/ourpublicwaterfutureoz_global list.pdf>.

>0 sitemonitora casos de remunicipalizacdo - que podem ocorrer de maneiras variadas, desde privatizacoes
desfeitas com o poder publico comprando o controle que detinha "de volta", a interrupcéo do contrato de concessao
ou o resgate da gestio puablica apés o fim de um periodo de concessio. Disponivel em:
<http://remunicipalisation.org/front/page/home>. Acesso em: 20 Jul. 2019.

'3 Nota-se que ao analisar os dados coletados no referido estudo, os caso dobraram entre 2010 e 2015 (104 casos) em
comparagdo com os detectados entre 2005 e 2009 (55 casos). Estes casos de remunicipalizagio estao localizados em
Acra (Gana); Almaty (Cazaquistao); Antalia (Turquia); Bamako (Mali), Bogota (Colémbia), Budapeste (Hungria),


http://www.youtube.com/
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O passo para tras quanto a privatizagao do setor hidrico, ocorreu
em virtude do fracasso da gestdao (FEODOROFF, 2014).Kishimoto (2013),
uma das autoras da pesquisa afirma que a reversao vem sendo impulsio-
nada por um leque de problemas reincidentes, entre eles servicos
inflacionados, ineficientes e investimentos insuficientes em infraestrutu-
ra, aumento nas tarifas e os riscos ambientais e falta de transparéncia.
Mesmo o Banco Mundial, depois patrocinar por muitos anos o caminho
de privatizagdo em um estudo realizado pelo Grupo de Avaliagao Inde-
pendente do Banco Mundial (Independent Evaluation Group on the
World Bank), admitiu recentemente o fracasso afirmando ainda que a
PPP (parceria publico-privado) "despite the group’s central goal of figh-
ting poverty, little is recorded on the effects of PPPs on the poor” (BANCO
MUNDIAL, 2014, p. 66).Em 2015, a European Network on Debt and Deve-
lopment concluiu no seu relatério que "PPPs are, in most cases, the most
expensive method of financing, significantly increasing the cost to the
public purse™*.

Muitos sucessos de remunicipalizacioforam alcancados gracas a
participagdo e ao compromisso incansavel de cidaddos que lutaram para
que a agua fosse um bem comum e voltasse a ser publica (KISHIMOTO,
2016). Eles utilizaram ferramentas participativas, tais como o referendo,
que foi e é um bom método de manifestacio da vontade popular'®. Nesta
senda, é possivel vislumbrar o exemplo dos cidadaos de Berlim que se
organizaram e conseguiram que fosse realizado um referendo no qual os
contratos sigilosos do Estado relativos a privatizacdo fossem tornados
publicos (WATER REMUNICIPALIZATION TRACKER, 2014). Um segun-
do exemplo é oreferendorealizado na Hungria, com o objetivo de
municipalizar a 4gua, sua gestdo e a gestdo dos servigos de saneamentos
(WATER REMUNICIPALIZATION TRACKER, 2014).Mesmo no Uruguai, o

Buenos Aires (Argentina), Conakry (Guiné), Dar es Salaam (Tanzania), Jacarta (Indonésia), Joanesburgo (Africa do Sul),
Kampala (Uganda), Kuala Lumpur1 (Malésia), La Paz (Bolivia), Maputo (Mogambique) e Rabat (Marrocos).

'4Sobre isso veja: ROMERO (2015); HALL (2014); e KISHIMOTO (2016).

5Sobre isso, veja também o exemplo italiano em Bersani (2015).
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referendum de 2004, que propunha uma emenda constitucional sobre a
agua, foi aprovado por 64,6% dos eleitores. E, por fim, no Quénia, onde
o direito a agua foi explicitamente reconhecido na Constitui¢io através
de emenda resultado do referendo de 2010, aprovado por 67% dos elei-
tores (DEMOCRACY REPORTING INTERNATIONAL, 2011, p.7-8).

Um segundo instrumento de implementacdo do direito e dever de
participagdo, amplamente utilizado por cidadaos ao redor do mundo
consiste na pressao da opinido publica sobre os governos, tal como ocor-
reu na Argentina até a Franga. O exemplo mais significativo que afetou
nao apenas na politica da América Latina, mas também na cena interna-

cional foi o caso boliviano, conhecido como "guerra da 4gua"*.

4. Os conflitos pelo uso da agua: a experiéncia da bolivia

De acordo com o relatério World Population Prospects 2019, desen-
volvido pela Organizacdo das Nagbes Unidas, até julho de 2015 a
populacdo mundial somava a histérica marca de 7,7 bilhdes de pessoas e
existe uma projecao de que esse niimero aumentara de forma exorbitan-
te, podendo alcangar o ntimero de 11 bilhdes de pessoas até o final deste
século (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2019). Esses dados mos-
tram o qudo rapido a populacdo mundial crescera num curto espaco de
tempo, fazendo-se, por conseguinte, imaginar como podera ser dificil
garantir o acesso de todos aos bens fundamentais para uma vida digna,
em especial: os alimentos e a agua.

Por essa razao, acreditamos que rumores de conflitos, inclusive vio-
lentos, envolvendo o acesso a agua poderao ser cada vez mais comuns

nas préximas décadas. Conforme Gleick (1993, p. 79) ressalta:

®Na verdade, "o governo boliviano havia estipulado pela Lei n°. 2.029 de 1999, um acordo de quarenta anos com o
consorcio Aguas del Tunari para gerenciar o servico de dgua e esgoto Servicio Municipal de Agua Potével y Alcanta-
rillado (SEMAPA), de modo privatizado. Apés a privatizagao, ocorreu aumento imprudente no prego da dgua, sem
qualquer melhoria do abastecimento de dgua e saneamento. Criou-se um comité em defesa da dgua e da vida
(Coordinadora de Defensa del Agua y de la Vida) que, considerando a 4gua como um bem comum e ndo uma
mercadoria, requereu a revogacao da Lei n. 2029. O comité e a insurrei¢do dos cidadaos foram capazes de derrubar
o processo de privatizacao iniciado por iniciativa do Banco Mundial e do Fundo Monetério Internacional”
(QUINTAVALLA, p. 499).
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(...) onde a 4gua é escassa, a disputa por recursos limitados pode levar paises
a ver 0 acesso a agua como um assunto de seguran¢a nacional, como um
elemento cada vez mais importante da politica interestatal, incluindo confli-

tos violentos (tradugao livre)*7.

Cumpre ressaltar que embora essa seja uma preocupagao para o futu-
ro, tais conflitos ja sdo realidade para muitas pessoas hd muito tempo, por
exemplo: i) no Oriente Médio, a Guerra dos Seis Dias, de 1967, travada
entre Israel e Palestina, em que aquele ocupou as Colinas de Gola motivado,
dentre outras razoes, pelo controle das nascentes do Rio Jordzo; ii) na Afri-
ca, as disputas entre Etidpia, Egito e Suddo pelo controle do curso d’agua do
Rio Nilo; e, embora diverso dos anteriores, iii) na América do Sul, o conflito
conhecido como “Guerra da Agua”, ocorrido em Cochabamba, Bolivia, no
qual discorreremos um pouco mais neste capitulo'®.

A fim de contextualizacdo, ressalte-se que nos anos de 1990 a Boli-
via estava economicamente imersa em dividas e, portanto, o Banco
Mundial e o Fundo Monetério Internacional (FMI) sugeriram ao Governo
Boliviano a privatizagdo de empresas estatais para o controle corporativo,
em especial, repassando a gestdo da empresa municipal de 4gua potavel e
saneamento, conhecida como SEMAPA (SHIVA, 2006, p. 123).

Shultz (2003, p. 265) descreve que o governo boliviano seguiu estri-
tamente as orientagdes do Banco Mundial e procederam na privatiza¢ao
do sistema de abastecimento, bem como de todas as fontes de dgua de
Cochabamba, firmando um compromisso até 2039. Sobre isso, o autor
menciona que em setembro de 1999 havia apenas uma empresa concor-
rente que, posteriormente, se tornou a vencedora: a Aguas del Tunari,
organizacgdo até entdo desconhecida, mas que depois descobriu-se fazer

parte da gigante transnacional Bechtel.

7.0 trecho original informa o seguinte: “Where water is scarce, competition for limited supplies can lead nations to
see access to water as a matter of national security, as na increasingly sallient element of interstate politics, includ-
ing violent conflicts”.

8 Diz-se diverso, pois no presente caso nio houve qualquer disputa entre Estados, mas sim o enfrentamento no
qual figurava de um lado a populacdo de Cochabamba e do outro o Governo Boliviano, buscando resguardar os
interesses de grupos econdmicos estrangeiros.
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Logo nos primeiros meses sob gestdo da companhia Aguas del Tu-
nari pode-se notar um aumento exorbitante do valor das tarifas pagas,
embora seja dificil afirmar categoricamente uma porcentagem que reflita
unanimidade. Isso porque, Shultz (2003, p. 265), por exemplo, afirma
que inicialmente as taxas subiram cerca de 200% ou mais dependendo
do caso, mas outros, como Cecefia (2005, p. 105) lembram que alguns
lideres locais, como Franz Taquichiri Yapura, afirmam que as tarifas
subiram entre 600% a 800% (CECENA, 2005, p. 105).

Qualquer que seja a porcentagem, fato é que a populagao, princi-
palmente os mais pobres estavam padecendo com essa situagdo. Havia
pessoas na regidao de Cochabamba, cujo salario mensal era de cerca de
sessenta dblares norte-americanos e, com o aumento das tarifas de agua,
passaram a destinar cerca de um quarto de sua renda apenas para man-
ter a agua correndo em suas tubula¢des (SHULTZ, 2003, p. 265)".

Diante desse cenério de privatizacdo do servico de abastecimento de
4gua no qual as pessoas eram cobradas, inclusive, por coletar agua da
chuva, sucessivos protestos foram organizados por um grupo local que,
posteriormente, ficou conhecido como La Coordinadora. Os lideres desse
grupo eram basicamente representantes do sindicato dos trabalhadores de
uma fabrica local, irrigadores, fazendeiros, grupos de ambientalistas, eco-
nomistas locais, membros progressistas do congresso e um vasto grupo de
organizagOes e associagoes de base (SHULTZ, 2003, p. 265). Conforme

Shultz (2003, p. 265-266) relata, a situacdo se agravou quando:

Em Janeiro de 2000, ap6s a empresa anunciar o grande aumento nas tarifas
de 4gua, a Coordinadora surgiu do nada com sua primeira acdo publica
quando a cidade parou numa espécie de greve geral. Por trés dias Cocha-
bamba parou. Os bloqueios fecharam duas das principais rodovias que

ligavam ao Centro de Cochabamba, impedindo o transito de énibus e remes-

9 Sobre essa questdo, o documentario “Water Rising” faz alusdo sobre tal realidade e traz o relato de pessoas que,
com o passar do tempo, deixaram de pagar as tarifas de 4gua cobradas pela empresa Aguas del Tunari e, conse-
quentemente, deixaram de ter acesso a dgua potavel. Num determinado momento do documentario é possivel ver
criangas captando 4gua numa tubulagdo, aparentemente de esgoto, e uma mulher que busca tratamento médico
para uma doenga causada, provavelmente, pelo consumo de 4gua contaminada.
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sa de alimentos. O aeroporto foi fechado. Os bloqueios montados impediram
o transito na cidade. Milhares de cochabambinos ocuparam arborizada praga

centra (tradugdo livre).

Barlow e Clarke (2003, p.242) lembram que os sucessivos aumentos
nas tarifas de 4gua contribuiram para o aumento da insatisfacao popular.
Nesse sentido, os autores relatam que as pesquisas de opinido realizadas
em Cochabamba demonstraram que cerca de 90% da populagdo desejava
que a Aguas del Tunari, filial da Bechtel em Cochabamba, devolvesse o
controle do servico de abastecimento a Administragdo Puablica.

Em razdo do exposto, lideres de La Coordinadora e o governador
regional de Cochabamba se reuniram com o propoésito de dar fim aos
protestos. Durante o encontro, o governador assinou um acordo em que
se comprometia em proceder na reandlise do acordo firmado com a
Bechtel, bem como da lei que autorizava a privatizacdo®°. No entanto, o
acordo nao foi cumprido e novos protestos foram organizados (SHULTZ,
2003, p. 266).

Shultz (2003, p. 266-267) relata que por dois dias os conflitos se in-
tensificaram na regidao central de Cochabamba, fazendo parecer uma
verdadeira zona de guerra, na qual policiais fortemente armados bloque-
aram a passagem dos manifestantes e fizeram uso de gas lacrimogéneo
para impedir a aproximacao das pessoas.

Assim, a situagdo na Bolivia se tornou extremamente delicada: isso
porque, por um lado, atender ao pedido dos manifestantes cochabambi-
nos evitaria o desgaste politico interno e colocaria fim aos conflitos; no
entanto, caso o contrato de exploracdo do sistema de abastecimento de
4gua em Cochabamba nao fosse cumprido, a reputagdo do Estado, prin-
cipalmente no cenario internacional, poderia ficar abalada.

Como o governo se manteve firme em garantir os interesses da
Bechtel, a onda de greve e protestos se seguiu ao longo dos meses, culmi-

nando no tltimo protesto, realizado em 04 de abril de 2000. Os dias que

A lei que se faz mencio ¢ a Lei 2.029 de Agua Potavel e Esgoto Sanitério, de 29 de outubro de 1999. Disponivel
em: <http://www.lexivox.org/norms/BO-L-2029.xhtml>. Acesso em: 17 jul. 2019.
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se seguiram foram de grande tensao, porém as autoridades locais aceita-
ram se reunir com os lideres de La Coordinadora para por fim
definitivamente aos protestos. Shultz (2003, p. 271-272) relata que o
estopim para o que ficou conhecido como a “Guerra da Agua” se deu no
dia 08 de abril de 2000, quando os acontecimentos se tornaram conheci-

dos por todo o pais:

Manifestantes incendiaram um prédio vazio do governo, gerando uma enorme
nuvem negra de fumaca para o claro céu azul de Cochabamba. Soldados
substituiram o gas lacrimogéneo por tiros. Uma emissora de televisao local
capturou imagens de um capitdo do exército, Robinson Iriarte de La Fuente,
um graduado pela Escola das Américas dos Estados Unidos, disfarcado de civil
atirando na multiddo de manifestantes. Ele foi julgado mais tarde em um
tribunal militar boliviano, sendo absolvido e posteriormente promovido a
Major, mesmo com a noticia de que no momento em que atirava um menino
desarmado de dezessete anos, Victor Hugo Daza, foi morto por uma bala no
rosto. Os colegas do rapaz trouxeram seu corpo ensanguentado para a praca e,
revoltados e emocionados, realizaram uma vigilia. Cochabamba tinha chegado
ao limite. O presidente Banzer, que agora enfrentava protestos sobre outras
questdes em cidades de todo o pais, deixou claro que ndo estava prestes a
cancelar um contrato com uma grande corpora¢dao multinacional. Sua equipe
de relacdes publicas foi trabalhar na criacio de uma histéria falsa aos
repOrteres estrangeiros que os aumentos de prego tinham sido somente de 20
por cento e que os protestos de Cochabamba estavam sendo orquestrados por
"narcotraficantes" com a intencdo de desestabilizar o governo. Contudo, o povo
de Cochabamba nao estava disposto a recuar. As ruas continuavam se
enchendo de manifestantes (traducao livre)>.

210 trecho original informa o seguinte: “Protesters set fire to a vacant state office building, sending a huge plume of
black smoke into Cochabamba’s clear blue sky. Soldiers switched from using tear gas to live rounds. A local televi-
sion station captured footage of an army captain, Robinson Iriarte de La Fuente, a graduate of the US School of the
Americas, disguised in plain clothes as he shot live rounds into a crowd of protesters. He was tried later in a
Bolivian military court, and was acquitted, then promoted to Major, even though his flying bullets coincided exactly
with the time an unarmed seventeen-year-old boy, Victor Hugo Daza, was killed by a bullet through the face. His
companions brought his bloody body to the plaza and held an angry, emotional wake.

Cochabamba had reached a bloody stand-off. President Banzer, who now faced spreading protests on other issues
in cities all across the nation, made it clear that he was not about to cancel a contract with a major multinational
corporation. His public relations staff went to work to spin a false story to foreign reporters that the price increases
had only been 20 per cent and that the Cochabamba protests were being orchestrated by “narcotraffickers” intent
on destabilizing the government. The people of Cochabamba were also not about to back down. The streets were
still getting fuller”.
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Como a situagao se tornou insustentavel, na semana seguinte o Par-
lamento aprovou uma nova lei com as modifica¢cdes propostas pela La
Coordinadora e o governo anunciou o que a populagdo tanto esperava: o
contrato foi rescindido e a Bechtel deveria sair da Bolivia. Diante disso, o
controle do sistema de abastecimento retornou ao SEMAPA e as tarifas
voltaram ao valor anterior.

Portanto, esse conflito pelo acesso a agua demonstrou que a explo-
ragdo economica desse recurso pode afetar tremendamente as pessoas
que ndo tem condigdes de arcar com seus altos custos, comprometendo
até mesmo sua sobrevivéncia.

Esse exemplo de luta dos cochabambinos para garantir o efetivo aces-
so a agua demonstra que frequentemente as grandes corporacdes e alguns
orgaos internacionais ndo conseguem encontrar uma maneira razoavel e
proporcional de explora-la. Infelizmente, ainda existe um grande espago
que separa as praticas mercantis e a garantia de certos direitos basicos. Por
outro lado, felizmente foi possivel notar que apesar das dificuldades encon-
tradas ao agir contra o interesse do grande capital, ainda foi possivel
reivindicar por uma vida mais digna e lograr éxito. Ou seja, isso demonstra

a necessidade atual de se construir uma cidadania hidrica.

5. Consideracoes finais

O esfor¢co da comunidade internacional em desenvolver o sistema
de protecdo aos direitos humanos e garantir o acesso a dgua tem sido de
grande importancia, mas ainda ndo suficientes. Os desafios a nivel nacio-
nal e internacional sdo grandes e, por isso, ndo julgamos correto
considerar que a meta foi atingida.

Assim, embora ainda haja um longo caminho a ser percorrido na lu-
ta contra o Water Grabbing e, paralelamente, para a implementacio
efetiva do direito humano a 4gua, hé forgcas humanas que surgem para o
estabelecimento de uma nova consciéncia hidrica e um novo tipo de ci-

dadania: a cidadania hidrica.
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Tal cidadania esta sendo formada também por meio de instrumen-
tos juridicos resultantes do direito e do dever de participacdo. Ressalte-se
que ao analisar o papel dos cidaddos e dos movimentos sociais é possivel
perceber que, em dltima anélise, a questdo da remunicipalizacdo envolve
aspectos muito além da mudanca do privado ao publico (KISHIMOTO et

al., 2015). Isso porque:

(...) se os cidaddos estdo dispostos a lutar pela remunicipalizacio e contra a
privatizacao, é também porque acreditam que o setor publico estd mais bem
equipado para atingir metas sociais e ambientais mais amplas e em melhor
posi¢do para abordar questoes fundamentais como acessibilidade e equidade,
bem como a adaptagdo as mudancas climaticas, a conservagdo da 4gua e a
protecao dos ecossistemas, ao contrario do foco das empresas privadas nos
aspectos financeiros (KISHIMOTO et al., 2015, p. 124 - traducao livre).

Portanto, a remunicipalizagdo ofereceu e, continua a oferecer gran-
de oportunidade de praticar a cidadania hidrica, a fim de proteger a
agua, a sua governanga e combater ao Water Grabbing.

Em conclusao, espera-se que o desenvolvimento de uma cidadania
hidrica no futuro possa criar um circulo virtuoso de boas praticas que
afetem também a melhoria na prestacdo das atividades de empresas
privadas. Quem sabe combater eficazmente o fenémeno do Water Grab-
bing néo seja a chave para garantir o acesso a um dos principais (se nao

o principal) bens para se alcangar uma vida digna: a agua.
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1. Introducao

Segundo estimativas da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), me-
tade da humanidade mundial vive em zona urbana e a estimativa para
2030 é que 60% da populacdo mundial viverdo nas cidades. Além disso,
a populacdo mundial deve chegar a 9,6 bilhdes de pessoas até 2050 num
cenario em que o planeta, mantidos os estilos de vida atuais, ja apresenta
nitidos sinais de esgotamento.

O aumento da geragdo de residuos sélidos urbanos, especialmente
nos grandes centros, decorrente do crescimento da populagdo, associado
ao poder de compra e o consumo de produtos com embalagens descarta-
veis como papel, plastico, vidro e metal tem diminuido a vida ttil dos
aterros sanitarios e provocado maiores impactos ambientais. E sabido

que a extracao de recursos naturais para a produgao de bens de consumo
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e a consequente geracao de residuos sélidos causam profundos impactos
ambientais.

Nesse contexto, o desafio é reduzir a producido excessiva dos resi-
duos soélidos e, através da construcdo de aterros sanitarios aliada a
politicas publicas de conscientizagdo ecoldgica e demais acdes afirmativas
(coleta seletiva e reaproveitamento de materiais reciclaveis, por exem-
plo), reduzir gradativamente o impacto que os “lixdes” geram no meio
ambiente natural. Ainda segundo dados da ONU, o Brasil descarta de
maneira inapropriada 8o mil toneladas de residuos sélidos urbanos dia-
riamente - cerca de 40% de todo o lixo coletado é descartado de forma
irregular.

O método utilizado para a realizacdo do trabalho foi o indutivo com
a abordagem de categorias consideradas fundamentais para o desenvol-
vimento nas perspectivas legal e ambiental sobre o tema de descarte de
residuos soélidos urbanos do lixdo da cidade de Gouveia no Estado de
Minas Gerais. Os procedimentos técnicos utilizados na pesquisa para
coleta de dados foram essencialmente a pesquisa bibliogréfica.

O levantamento bibliografico forneceu as bases teodricas e doutrina-
rias a partir de livros e textos de autores de referéncia, tanto nacionais
como estrangeiros. Enquanto o enquadramento bibliografico utiliza-se da
fundamentacdo dos autores sobre um assunto, o documental articula
materiais que ndo receberam ainda um devido tratamento analitico. A
fonte primeira da pesquisa é a bibliografica que instruiu a andlise da
legislagdo constitucional e a infraconstitucional, bem como a doutrina

que informa os conceitos de ordem dogmatica.

2. Estudo de caso: a situacao do “lixao” de gouveia

O Ministério Pablico de Minas Gerais instaurou, em julho de 2003 e
novembro de 2005, respectivamente, os Inquéritos Civis n°s MPMG
0216.03.000016-2 € 0216.05.000038-1 a fim de apurar as circunstancias

do acondicionamento, coleta, transporte e a destinacao final dos residuos
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s6lidos urbanos do Municipio de Gouveia/MG.Durante as investigacoes,
restou comprovado que a administracdo municipal deposita o lixo cole-
tado em darea inadequada e em desconformidade com a legislacdo
pertinente, fato que vem causando sérios danos ao meio ambiente, prin-
cipalmente a poluicdo do ar, solo e agua, além de prejuizos a saide
publica. Para fins didaticos, todos documentos técnicos (laudos e relaté-
rios de vistoria) encontram-se nos inquéritos civis referidos (a disposi¢ao
do publico).

No ano de 2003, a Fundacdo Gorceix elaborou Relatério de Visita
Técnica, apos vistoria realizada no local de disposicao de residuos sélidos.
As conclusdes apresentadas no documento ressaltam que a area é inade-
quada para o descarte do lixo, por se tratar de topo de morro - Area de
Preservacao Permanente; ndo havia também sistema de drenagem pluvi-
al no terreno; foi constatada a presenca de residuos sem recobrimento;
além disso, os residuos misturavam-se, de modo que haviam residuos
domésticos, misturados com hospitalares, entulhos de construgéo, etc;
por fim, o local ndo apresentava qualquer forma de controle em relagdo a
entrada de pessoas ou animais no local.

Devido a situa¢do acima relatada, o Ministério Ptblico de Minas Ge-
rais firmou com o Municipio de Gouveia Termo de Ajustamento de
Conduta - TAC em agosto de 2003, visando a adogdo de medidas para
solucdo deste problema tao grave.Contudo, Laudo de Vistoria elaborado
pelos técnicos do Parquet, em junho de 2004, comprovou que o Munici-
pio de Gouveia ndo estava cumprindo com o acordo firmado. FEsta
situagdo também foi corroborada pelo Relatério de Vistoria elaborado
pela SEMAD - Secretaria de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimen-
to Sustentavel, elaborado em novembro de 2005, pela representacdo
apresentada pela FEAM - Fundagdo Estadual do Meio Ambiente, em
novembro de 2005, baseada no Auto de Infracdo n° 15351/2005, bem
como pelo novo Diagnéstico Ambiental apresentado pela Fundagio Gor-

ceix, apo6s vistoria realizada em fevereiro de 2006.



154 | Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela Diferenciada dos Direitos Fundamentais: vol. 2

Apesar do atendimento de algumas clausulas do TAC, o local ainda
apresentava irregularidades no ano de 2012, conforme Auto de Fiscaliza-
¢ao elaborado pela FEAM, em setembro daquele ano, sendo vejamos: a)
ndo existe sistema de drenagem pluvial; b) os RSU (residuos sélidos
urbanos) sio dispostos em valas, sendo observado lixo exposto na frente
de operagao; c) presenciou-se queima de lixo; e, d) 0 municipio ndo pos-
sui programa de coleta seletiva.

Visando uma atuagdo resolutiva, o Ministério Pblico ainda propos
ao requerido a assinatura de um novo TAC, com novas medidas a serem
tomadas para resolucdo do problema. Entretanto, a proposta restou in-
frutifera, em virtude da negativa apresentada pelo Prefeito Municipal de
Gouveia. Diante do descaso e da omissao da administracao municipal em
relacdo ao descarte do lixo urbano, ficando nitida e clara a poluicdo do ar,
bem como a poluicao do solo local, nao restando alternativa sendo o ajui-

zamento de acdo judicial.

3. A perspectiva legal e ambiental sob o viés dos direitos

fundamentais

O principio do Estado de Direito (nas suas diferentes dimensdes) é
um dos principios fundamentais do constitucionalismo contemporaneo.
Mas o Estado de Direito (aqui compreendido sempre como um Estado
Democratico) assumiu e tem assumido diferentes configuracdes ao longo
da evolucdo do constitucionalismo. Assim, tendo em conta os novos desa-
fios gerados pela crise ecolbgica e pela sociedade tecnoldgica e industrial,
a configuracdo de um novo modelo de Estado de Direito no horizonte
juridico-constitucional contemporaneo, superando os paradigmas ante-
cedentes, respectivamente, do Estado Liberal e do Estado Social, passou a
assumir um lugar de destaque.

A compreensao integrada e interdependente dos direitos sociais e da
protecdo do ambiente, mediante a formatacao dos direitos fundamentais

socioambientais, constitui um dos esteios da nocao de desenvolvimento



Luis Gustavo Patuzzi Bortoncello; Deilton Ribeiro Brasil | 155

sustentavel no ambito do Estado Socioambiental de Direito(SARLET, 2014,
P- 29). Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma que o desenvolvimento
sustentavel tem como seu requisito indispensavel um crescimento econo-
mico que envolva equitativa redistribuicdo dos resultados do processo
produtivo e a erradicacdo da pobreza, de forma a reduzir as disparidades
nos padrdes de vida da populacio (SILVA, 2003, p. 26-27).

Na configuracio do atual Estado de Direito, a questdo da seguranca
ambiental toma um papel central, assumindo o ente estatal a fungdo de
resguardar os cidaddos contra novas formas de violagao da sua dignidade
e dos seus direitos fundamentais por for¢a do impacto socioambiental
produzido pela sociedade de risco (Ulrich Beck) contemporanea. O Esta-
do de Direito contemporaneo apresenta, de acordo com a licio de
Canotilho, as seguintes dimensdes fundamentais, integradas entre si:
juridicidade, democracia, sociabilidade e sustentabilidade ambiental
(CANOTILHO, 1998, p. 23).

A aplicacdo do instituto do minimo existencial vincula a garantia da
dignidade da pessoa humana. O minimo existencial representa o conjun-
to de condigdes elementares para a sobrevivéncia digna e o
desenvolvimento da personalidade. A concepcdo é de garantir, ainda que
em termos essenciais e nao expansivos, mais que uma mera sobrevivén-
cia (HARTAMANN, 2010, p.. 180)

E, para efetivar a dignidade da pessoa humana, deve-se garantir um
minimo existencial, um ntcleo material e social que ndo permita que os
individuos se encontrem em situacdo indigna. Pois, a situagdo social e
econdmica de cada cidadao é diferente, e cabe ao Estado igualar as condi-
¢Oes necessarias para a manutencdo da dignidade dos seus. Neste
sentido, seria de que certas liberdades e direitos béasicos devem estar
considerados no principio da equidade, que s6 a partir da garantia do
patamar minimo de direitos, seria possivel considerar a diferenca entre
os individuos (RAWLS, 2002, p. 64).

Dessa forma, a garantia do minimo existencial representa um pa-

tamar minimo para a existéncia humana e condigdo minima para que
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um individuo possa exercer a sua liberdade, pois aquém de certo nivel de
bem-estar, como a falta de acesso a bens materiais e sociais, as pessoas
ndo tem condi¢des de assumirem parte na sociedade como cidadaos
iguais (CARVALHO, 2012, p. 12).

Assim, pode-se inferir que o minimo existencial ecoldgico é aquele
capaz de garantir condicdes minimas de subsisténcia, sem riscos para a
vida e satide da populagdo, ou de danos irreparaveis ao meio ambiente.
Assim, compreende-se como condi¢gdes minimas de subsisténcia os direi-
tos e garantias fundamentais elencados na Constituicao Federal de 1988,
junto ao seu rol de direitos fundamentais (STEIGLEDER, 2011).

Esse direito a qualidade ambiental enquadra-se ndo apenas entre os
direitos humanos fundamentais, mas também entre os direitos humanos
personalissimos, compreendidos como aquelas prerrogativas essenciais a
realizagdo plena, da capacidade e da potencialidade da pessoa, na busca da
felicidade e manutengéo da paz social. No direito concreto, o direito positi-
vo e o direito natural fundem-se exemplarmente (MILARE, 2011, p- 136).

As dimensoes da dignidade humana sao atualizadas em cada mo-
mento, podendo culminar em uma expansao do contetido dos direitos ou
mesmo na criacdo de novos direitos fundamentais (HABERMAS, 2012, p.
14).

O principio da solidariedade (expressao preferida a fraternidade) é
resultado da Revolugdo Francesa para transformar-se no novo marco
juridico-constitucional dos direitos fundamentais de terceira dimenséo
(entre eles, o direito ao meio ambiente) e do Estado Socioambiental de
Direito contemporaneo. O principio da solidariedade, por certo, ndo ope-
ra de forma isolada no sistema normativo, mas atua juntamente com
outros principios e valores presentes na ordem juridica, merecendo espe-
cial destaque para a justica social, a igualdade substancial e a dignidade
humana (SARLET, 2014, p. 70). O comando constitucional expresso no
artigo 225, caput, tem especial relevancia para essa compreensao, pois
traz justamente a ideia de responsabilidades e encargos ambientais com-

partilhados entre Estado e sociedade, quando subscreve que impdem “ao
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Poder Publico e a coletividade o dever” de defender e proteger o ambiente
para as presentes e futuras geragdes, destacando que os deveres de soli-
dariedade na tutela ambiental, para além do Estado, sdo atribuidos
também aos particulares.

Ao empreendermos uma analise a partir do conceito de sustentabi-
lidade é necessario compreender o seu significado, para tanto Edis Milaré
(2011, p. 82) a define como “[...] um atributo necessério a ser respeitado
no tratamento dos recursos ambientais, em especial dos recursos natu-
rais”.

Ainda para Edis Milaré, a sustentabilidade, pela sua abrangéncia,
deve ser compreendida sob dois vieses. O primeiro remete a compreen-
sdo da sustentabilidade como instrumento de perpetuacdo da vida no
planeta, sob uma otica ecolégica. Enquanto que do ponto de vista da
politica, a sustentabilidade representa a autossuficiéncia da sociedade,
ambas integram a conceituacio do termo sustentabilidade (MILARE,
2011, p. 82-83).

Nos ensinamentos de Edis Milaré:

[...] existem duas precondicdes para o desenvolvimento da sustentabilidade:
a capacidade natural de suporte (recursos naturais existentes) e a capacidade
de sustentacio (atividades sociais, politicas e econémicas geradas pela pro-

pria sociedade em seu proprio benéfico) (MILARE, 2011, p- 83).

Sabe-se também que a humanidade enfrentard um grande desafio
na buscar pelo equilibrio entre o desenvolvimento econémico e a susten-
tabilidade ambiental, podendo-se, embasado no pensamento do Papa
Francisco (2015, p. 12-13), salientar ser um desafio urgente e que inclui a
unido e a colaboracdo de toda a humanidade na busca de um desenvol-
vimento sustentdvel e integral. Direcionando as atencbes para a
resolugdo das consequéncias da alteracdo do meio ambiente no cotidiano
dos mais pobres, onde o caminho para construirmos um futuro mais
digno passa pela percepgao dos riscos ambientais aos excluidos pela invi-
sibilidade social.
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O Estado Socioambiental de Direito, longe de ser um Estado “Mini-
mo” (permissivo no que diz com o livre jogo dos atores econdémicos e do
mercado), deve ser um Estado regulador da atividade econémica, capaz
de dirigi-la e ajusta-la aos valores e principios constitucionais, objetivan-
do o desenvolvimento humano e social de forma ambientalmente
sustentavel. O principio do desenvolvimento sustentdvel expresso no
artigo 170, VI, da CF/88, confrontado com o direito de propriedade pri-
vada e a livre iniciativa (caput e inciso II do artigo 170), também se presta
a desmitificar a perspectiva de um capitalismo liberal-individualista em

favor dos valores e principios constitucionais ambientais?.

3.1 O marco constitucional

Vencidos os mandamentos nucleares do sistema socioambiental no
que tange aos residuos solidos, é possivel concluir que o Municipio de
Gouveia ignora o Estado Socioambiental de Direito a partir dos vetores
da solidariedade, desenvolvimento sustentavel e da responsabilidade em
face das presentes e futuras geragdes. Ao contrario, age com irresponsa-
bilidade e realiza uma disposi¢do inadequada dos rejeitos, em absoluto
confronto ao constante na Lei n°® 12.305/10, a qual determina a destina-

¢ao ambientalmente correta para os residuos solidos, sendo veja-se:

Artigo 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:

(...)

VII - destinagdo final ambientalmente adequada: destinacao de residuos que
inclui a reutilizagdo, a reciclagem, a compostagem, a recuperagao e o apro-
veitamento energético ou outras destinagbes admitidas pelos Orgaos
competentes do Sisnama, do SNVS e do Suasa, entre elas a disposi¢ao final,

observando normas operacionais especificas de modo a evitar danos ou ris-

3 Sobre a relagao entre a Constituicao Econdmica, desenvolvimento e Constituicdo Dirigente, v., especialmente,
BERCOVICI, Constitui¢io Econdmica e desenvolvimento..., p. 33 e ss. Propondo, com razao, a adogao de uma
concepgao constitucionalmente adequada e afinada com o estégio de desenvolvimento social, politico, econdmico e
cultural dos paises de modernidade tardia (paises em desenvolvimento, habitualmente tidos como “periféricos”), v.
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Rio de Janeiro,
Forense, 2003.
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cos a satde publica e a seguranga e a minimizar os impactos ambientais ad-
Versos;

VIII - disposicao final ambientalmente adequada: distribuigdo ordenada de
rejeitos em aterros, observando normas operacionais especificas de modo a
evitar danos ou riscos a satde publica e a seguranga e a minimizar os impac-

tos ambientais adversos; (...).

A Constituicdo Federal de 1988 algou o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado a categoria de direito fundamental e erigiu-o
a principio orientador da ordem econdémica e social, impondo ao Poder

Publico o dever de defendé-lo e preserva-lo, sendo vejamos:

Artigo 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragoes.

§ 1°. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

I- preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas; (...)

VII- proteger a fauna e flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que colo-
quem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extin¢do de espécies ou
submetem os animais a crueldade. (...)

§ 3° as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeita-
rdao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e

administrativas, independentemente da obrigacio de reparar os danos.

A protecdo ao meio ambiente foi inserida na competéncia comum

de todos os entes federados:

Artigo 23. K competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: (...)

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicao em qualquer de suas
formas;

No mesmo sentido a Constitui¢do Mineira:

Artigo 214. Todos tém direito a Meio Ambiente ecologicamente equilibrado,

bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, e ao Esta-
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do e a coletividade é imposto o dever de defendé-lo e conserva-lo para as ge-
racoes presentes e futuras.

()

§ 5° - A conduta e a atividade consideradas lesivas ao Meio Ambiente sujeita-
rao o infrator, pessoa fisica ou juridica, a sangdes administrativas, sem

prejuizo das obrigacdes de reparar o dano e das cominagdes penais cabiveis.

Consoante a licio de Edis Milaré, “ao proclamar o meio ambiente
como ‘bem de uso comum do povo’, foi reconhecida sua natureza de
‘direito publico subjetivo’, vale dizer, exigivel e exercitavel em face do
proprio Estado, que tem também a missdo de protegé-lo” (MILARE,
2005, p. 186).A protecdo ao meio ambiente é pressuposto para o atendi-
mento do mais importante dos valores fundamentais: o direito a vida,
seja pela dtica da prépria existéncia fisica e satide dos seres humanos,
quer quanto ao aspecto da dignidade dessa existéncia (qualidade de vi-
da).

3.2 O marco legal: a destinacio final de residuos sélidos

A Lei n° 12.305/2010, que instituiu a Politica Nacional de Residuos
Sélidos, incumbiu aos Municipios a gestao integrada dos residuos sélidos
gerados nos respectivos territérios (artigo 10).0 artigo 3° da mesma lei
considera disposi¢do final ambientalmente adequada “a distribuicdo
ordenada de rejeitos em aterros, observando normas operacionais espe-
cificas de modo a evitar danos ou riscos a satide publica e a seguranca e a
minimizar os impactos ambientais adversos”.Ja os artigos 47 e 48 proi-

bem algumas préticas consideradas nocivas ao meio ambiente:

Artigo 47. Sdo proibidas as seguintes formas de destinagdo ou disposicao fi-
nal de residuos sélidos ou rejeitos:

[ - lancamento em praias, no mar ou em quaisquer corpos hidricos;

II - lancamento in natura a céu aberto, excetuados os residuos de mineracio;
III - queima a céu aberto ou em recipientes, instalagdes e equipamentos nao

licenciados para essa finalidade;
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IV - outras formas vedadas pelo poder publico.

()

Artigo 48. Sdo proibidas, nas areas de disposicao final de residuos ou rejeitos,
as seguintes atividades:

I - utilizacao dos rejeitos dispostos como alimentacao;

II - catagdo, observado o disposto no inciso V do art. 17;

III - criacdo de animais domésticos;

IV - fixacdo de habitaces temporarias ou permanentes;

V - outras atividades vedadas pelo poder publico. (Destaques nossos)

Diante da omissao deliberada do gestor municipal, “privilégio” que
ndo se aplica exclusivamente ao municipio em questao,cabe aos 6rgaos
responsaveis pela defesa dos direitos coletivos (lato sensu), notadamente
0 Ministério Publico combater esta pratica nefasta. Frise-se que o Poder
Judiciario, quando provocado, tem afirmado a defesa do meio ambiente
na corre¢ao de depositos irregulares de lixo. Restando demonstrado que
0 Municipio vem utilizando-se de um local inadequado para fins de depé-
sito de residuos solidos (lixo), diretamente no solo, sem qualquer estudo
prévio, monitoramento, tratamento ou licenciamento, em contrariedade
as normas que regem a espécie, causando danos e degradacdo ao meio
ambiente, o Poder Judiciario deve determinar que a pessoa juridica de
direito publico interno, no caso o Municipio, construa um aterro sanita-
rio adequado, promova a recuperagdo da area degradada e promova
medidas necessérias para dirimir os impactos ambientais na area atual-
mente utilizada para despejo de lixo até que o aterro sanitdrio seja
construido*.

E necessario frisar que lixdes ou vazadouros de lixo resultam da
simples descarga de residuos no solo, frequentemente associada a quei-
ma indiscriminada a céu aberto, o que propicia um ambiente perfeito

para a proliferacio de doengas. Quando dispostos no solo sem nenhum

4Nesse sentido: AC N° 1.0183.06.109679-2/003, Rel. Des. Eduardo Andrade, 1 C. Civel, j. 30/09/2008, p.
17/10/2008; AC N° 1.0647.04.042173-5/001, 12 C. CIVEL, Rel. Des. Geraldo Augusto, j. 25/09/2007, p. 09/10/2007;
e, TIMG, AC N° 1.0069.01.000724-8/001, Rel. Des. Schalcher Ventura, 32 C. Civel, j. 11/08/2005, p. 06/09/2005.
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tratamento, os residuos atraem para si dois grandes grupos de seres
vivos: 0s macro-vetores (moscas, baratas, ratos, porcos, urubus) e os
micro-vetores (bactérias, fundos, virus) considerados patogénicos e,
portanto, nocivos ao homem. Estes vetores sdo causadores de uma série
de moléstias como diarréias infecciosas, amebiase, tifo, febre amarela,
febre tiféide, leptospirose, dengue, males respiratérios, infeccoes e aler-
gias.

As éguas superficiais e subterraneas ficam comprometidas pela con-
taminagao pelo chorume, liquido oriundo da decomposi¢do da matéria
organica presente na massa de lixo, que tem concentragdo média de
poluentes mais de dez vezes superior ao valor dos poluentes do esgoto
sanitario.A poluigao do ar é provocada pela emissdo da fumaga proveni-
ente da queima de residuos e pelos gases oriundos da decomposicdo da
massa de lixo que podem provocar mal-estar, cefaléias e nauseas nos
individuos diretamente envolvidos na realizacdo das atividades e na po-
pulacédo da area de entorno.

A solugdo, portanto, passa necessariamente pelo aterro sanitario.
Aqui, convém observar a diferenca entre aterro sanitario e o aterro con-

trolados:

Aterro Sanitério

Segundo a norma ABNT NBR 8419/1984, aterro sanitario é:

(...) uma técnica de disposicao de residuos urbanos no solo sem causar danos
a saude publica e a sua seguranga, minimizando os impactos ambientais, mé-
todo este que utiliza principios de engenharia para confinar os residuos
s6lidos a menor area possivel e reduzi-los a0 menor volume permissivel, co-
brindo-os com uma camada de terra na conclusio de cada jornada de

trabalho, ou a intervalos menores, se for necessario.

Aterro Controlado
Segundo a ABNT/NBR 8849/85, um aterro controlado caracteriza-se pela
disposi¢do do lixo em local controlado, onde os residuos sélidos recebem

uma cobertura de solos ao final de cada jornada. Ao contrario dos aterros sa-

5 Nota Técnica MPMG no IC n° 0216.03.000016-2.
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nitarios, os aterros controlados geralmente ndo possuem impermeabilizagdo
dos solos nem sistema de dispersdo de chorume e gases, sendo comum nes-

tes locais a contaminacio de 4guas subterraneas. (...)

Os aterros controlados, caracterizados pela disposi¢ido de residuos
s6lidos em local e de forma controlada, com a implementacao de requisi-
tos técnicos minimos, embora minimizem os impactos ambientais, ndo
sdo reconhecidos como solugdo definitiva para a questdo e, conforme
preconizado nas Deliberagoes Normativas 52/2001 e 118/08 do COPAM,
devem ser adotados até a implantagao de sistema adequado de tratamen-

to e disposicao final de residuos sélidos.

3.3 A responsabilidade civil-ambiental do ente municipal

No que concerne a obrigacdo do municipio em recuperar a area de-
gradada pelo atual deposito de lixo, cumpre salientar que o artigo 14, §1°,
da Lei n°® 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente), consagra, em
relacdo aos danos ambientais, a responsabilidade civil objetiva, estabele-
cendo que “sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo,
é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a in-
denizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros
afetados por sua atividade. O Ministério Ptblico da Unido e dos Estados
terd legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal
por danos causados ao meio ambiente”.

O artigo 2°, VIII, do mesmo diploma legal, estabelece como um dos
principios da Politica Nacional do Meio Ambiente, a “recuperacdo das
areas degradadas”, sendo que o artigo 4°, VII, coloca como um dos seus
objetivos a “imposicao, ao poluidor e ao predador, a obrigagao de reparar
ou indenizar os danos causados”.Como se pode perceber, a legislacdo
ambiental brasileira adotou a teoria do risco integral, segundo a qual
aquele que causa danos ao meio ambiente tem a obrigacdo de recupera-
lo, independentemente de culpa do agente, da licitude de sua conduta, do

caso fortuito e da forga maior. Assim, para que se possa pleitear a repa-
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racao do dano, basta demonstrar o evento danoso e o nexo de causalida-
de, uma vez que a acio é substituida pelo risco do resultado (MILARE,
2005, p. 831).

Na licio de Edis Milaré,

A adocdo da teoria do risco da atividade, da qual decorre a responsabilidade
objetiva, traz como conseqiiéncias principais para que haja o dever de inde-
nizar: a) a prescindibilidade de investigacdo de culpa; b) a irrelevancia da
licitude da atividade; c) a inaplicagdo das causas de exclusdo da responsabili-
dade civi (MILARE, 2005, p- 831).

Portanto, ndo basta apenas a inutilizacdo do “lixdo” irregular ou
clandestino e a construgao de aterro sanitario (com ou sem a opgao tem-
pordria do aterro controlado). E necessirio e fundamental o
encerramento da atividade, a recuperacdo da area afetada pela atividade
e a reparacio dos danos causados®.

De modo a otimizar e garantir a protecio ambiental, para os casos
de necessario acesso a jurisdicdo, impde-se a inversao do 6nus da prova,
nos termos dos §§1° e 3° do artigo 373 do CPC/2015, e do artigo 6°, VIII,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, combinados com o artigo 14 da
Declaragédo do Rio de Janeiro e do inciso VII do artigo 4° da Lei de Politica
Nacional de Meio Ambiente. Necessario, também, adicionar que a inci-
déncia do principio da precaugdo e do principio do poluidor pagador que
possuem o conddo de, justamente, impor ao poluidor a obrigacdo de
recuperar e/ou indenizar os danos causados, inclusive promovendo a
internalizacdo de todas as externalidades negativas, isto é, arcando com
todos os custos decorrentes da polui¢do. Nao seria logico atribuir a cole-
tividade, seja impondo ao Ministério Puablico, seja aos o¢rgaos da

Administragao Pablica, o 6nus de provar todos os riscos acarretados pela

5 AGAO CIVIL PUBLICA. DEPOSITO DE LIXO IRREGULAR. DANO AMBIENTAL COMPROVADO. Constatada a
existéncia de prejuizos ao Meio Ambiente causados pelo depoésito irregular de lixo em local inapropriado, tendo
agido o Municipio contrariamente as normas definidas pelas autoridades ambientais competentes, é plenamente
admissivel, além de inevitavel, sua condenagdo, como agente poluidor, a reparacao dos prejuizos causados, consis-
tente na realizagao de obras voltadas a recuperagao da area degradada, em cumprimento aos artigos 2°, VIII, e 4°,
VII, da Lei n. 6938/1981. (TJMG, AC N° 000.234.112-1/00, Rel. Des. Brandao Teixeira)
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degradagao ou identificar, de anteméao, todas as medidas necessarias a
recuperacdo do meio ambiente, bastando apenas que haja um nexo de
causalidade provavel entre a atividade exercida e a degradacdo, de modo
que, repita-se, aquele que cria ou assume o risco, tenha o dever de custe-
ar com tudo aquilo que seja necessario a reparar os danos ao meio

ambiente advindos de sua conduta’.

4. Consideracdes finais

Necesséria, pois, a consciéncia de que para reduzir a geragao de re-
siduos é preciso mudar os padroes de produgao e consumo, como meio
de minimizar os impactos ambientais, através do uso sustentavel dos
recursos naturais e do consumo consciente. Embora o Brasil tenha avan-
¢ado em relagdo a disposicdo de residuos solidos, ainda restam mais de 3
mil municipios que descartam irregularmente o lixo urbano, configuran-
do uma situacdo socioambiental deveras preocupante.

A disposicio correta do lixo, além de fazer cumprir a protecio am-
biental prevista na Constituicio Federal e regrada, especificamente, pela
Lei n° 12.305/10 (que dispde sobre as politicas necessarias para gerenci-
amento de residuos sélidos e que obriga os municipios a disporem destes
de maneira adequada, com vistas a reduzir a degradacao ambiental) pode
gerar beneficios ndo s6 ambientais, mas também econdmicos e sociais,
por meio da geracdo de emprego e renda na participacdo de empresas no
processo de coleta seletiva e reciclagem.

Quando se analisam os investimentos municipais em publicidade e
eventos, por exemplo, percebe-se que a alegada auséncia ou limitacdo de
recursos nao constitui obstaculo para a disposi¢do adequada dos residuos
s6lidos urbanos. A opgdo dos consércios publicos municipais, por exem-
plo, vem se mostrando extremamente exitosa em se tratando de

pequenos municipios brasileiros. Contudo - e infelizmente - a omisséo

7 Recurso Especial n° 1.049.822 - RS - Relator: Ministro Francisco Falcao - J. 23 de abril de 2009 - DJ 18/05/2009.
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deliberada do gestor publico e a completa indiferenca da sociedade (tanto
na producdo quanto na destinacdo do lixo) ainda configuram uma triste

realidade ambiental brasileira.
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Jurisdicdo e a influéncia da ideologia na tutela ambiental:
a necessidade de construcao de um referencial préprio

para o processo ambiental

Ailor Carlos Brandelli
Carlos Alberto Lunelli *
Jeferson Dytz Marin 3

1. Introducao

Dentre as incontaveis discussdes que se estabelecem em relacdo a
tutela jurisdicional do ambiente, aquelas que preconizam a edicdo de
legislacdo processual especifica, inclusive com a codificacdo dessas dispo-
si¢Oes, sdo recorrentes e voltam a tona nos debates que se estabelecem
acerca da matéria. Até mesmo se verifica a sustentacio acerca da neces-
sidade de criacdo de uma justica ambiental, com atribui¢do de processar
e julgar as agoes e litigios envolvendo o meio ambiente.

Essas construcdes partem, inegavelmente, da constatagdo de que as
solucoes apresentadas pelo Cédigo de Processo Civil revelam-se insufici-
entes para a efetiva tutela jurisdicional do ambiente. Mesmo a partir da
promulgacdo do Novo Codigo de Processo Civil, permanece atual a dis-
cussao acerca da necessidade de inclusao de dispositivos especificos para

a tutela de direitos coletivos e difusos.
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O Brasil registra farta legislacdo protetiva do bem ambiental, o que
é praticamente um consenso de toda a comunidade cientifica. Afora as
discussoes acerca de alguns retrocessos legislativos, no sentido de prote-
¢ao plena do ambiente, é inconteste que a legislagio brasileira encontra-
se entre as mais avan¢adas do mundo, no sentido de conferir protecio ao
bem ambiental. Na esteira da afirmacio constitucional do direito ao am-
biente sadio e equilibrado, toda a legislacio infraconstitucional
acompanha essa proteciao do ambiente.

Todavia, ainda assim ndo se pode afirmar que a protecdo ambiental
no Brasil é satisfatdria, exatamente porque, no plano da efetividade, ain-
da h& muito a alcancar. Nao h& a efetiva correspondéncia entre as
afirmacOes garantistas dos textos legais e a efetiva protecdo, o que passa
também pela questdo da tutela jurisdicional do ambiente.

A partir da utilizacdo do método hermenéutico, reconhecendo-se a
ciéncia juridica a sua natureza de ciéncia do espirito, busca-se estabelecer
premissas do processo valido e eficaz para a tutela do bem ambiental.

A dimensao ideolégica da tutela processual precisa ser resgatada,
trazendo a lume mais uma vez, o papel da compreensao e da interpreta-
¢do, justificando-se uma analise hermenéutica dos institutos, que permita
escapar das construgdes dogmaticas e que se preste a orientar a percep-
cao acerca da efetividade da tutela processual do ambiente. O papel da
ideologia no processo volta a discussao, num inescapavel debate, que néo
dispensa a consideracdo do bem ambiental e a leitura de institutos tradi-
cionais do processo civil.

E inevitavel o confronto entre a compreensio do operador do pro-
cesso e a natureza do bem que estd em discussdo, para que se possa
avaliar sobre a necessidade e importancia da edicdo de normas proprias
para o processo ambiental e quicd, para um processo coletivo. Mais do
que isso, esse confronto servird para demonstrar as alternativas que se
apresentam para tornar mais efetiva a prestacao da tutela jurisdicional
do ambiente e, assim, garantir com maior efetividade a sadia qualidade

de vida, desta e das futuras geracoes.
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2. A afirmacdo do bem ambiental nos ordenamentos

contemporaneos

No mundo contemporaneo, a compreensdo acerca da protegdo am-
biental, em qualquer ordenamento juridico, passa necessariamente pela
percepgio dessa protegio em nivel internacional. £ um movimento que
nasceu na esfera internacional, atuando de fora para dentro nos ordena-
mentos. A protecdo ambiental ndo se apresentou inicialmente como uma
preocupacdo individual, ou de um tnico estado. Ainda que com intensi-
dades diversas, por fatores também diversos, a questao ambiental é, mais
do que nunca, uma preocupacdo da comunidade internacional, que se
irradia para dentro dos ordenamentos, até a consecucdo das afirmacoes
nas legislacOes e nos textos constitucionais internos.

Essa dimensdo, propria da tutela ambiental, ndo permite desconsi-
derar o Direito Internacional Ambiental e a trajetdria que se percorreu
até aqui, para tornar efetiva a prote¢io mundial do ambiente. Para Mar-
chisio (CORDINI, 2008, p. 2) o Direito Internacional Ambiental pode ser
dividido em duas fases, a primeira, fase do funcionalismo ambiental,
marcada pelo principio da preven¢ao do dano, iniciou com a Conferéncia
de Estocolmo e a segunda, fase do globalismo ambiental, a partir da Rio
92, representou a cooperagao internacional a questdes ambientais glo-
bais, fundadas no principio da precaucéo, erigido a partir do conceito de
desenvolvimento sustentavel proclamado na Rio g2+

Essas duas fases sdo claramente identificaveis, expressando, de cer-
to modo, também as diferentes compreensdes que se teve em relacdo a
questdo ambiental. Diante do agravamento da crise ambiental e do sur-
gimento de questdes urgentes, como o aquecimento global, o

funcionalismo ambiental ndo responde mais as incessantes questdes que

4idem. p. 11: “L opinione diffusa & che Rio abbia costituito un punto di partenza, nel contesto di una visione
dinamica dei risultati da raggiungere. In effetti, le norme internazionali in materia di tutela dell*ambiente si sono
consolidate e in parta adattate alla nuova impostazione dello sviluppo sostenibile”.
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se apresentam, nem apresenta possibilidades de enfrentar a questao com
a necessaria efetividade. Os ltimos anos tornam-se cruciais na busca de
solucdes ou alternativas, para garantir a propria continuidade do planeta.

Nos paises europeus, o surgimento do Direito Ambiental represen-
tou a incorporagdo dos principios e normas emanadas da Comunidade
Europeia que, no seu inicio, ndo registrava disposicdes relativas a prote-
¢do ambiental. “La questione ambientale non era contemplata in origine
nel Trattato di Roma” (ROSSI, 2008, p. 35). Tendo sido constituida com
finalidade econdmica®, era natural que nao houvesse a omissao em rela-
Gao a questdo ambiental. Primeiro, porque a protecdo ambiental poderia
ser entendida como um obstaculo ao comércio entre os paises membros
e, também, porque as discussdes acerca da problematica ambiental ainda
ndo haviam alcancgado relevancia.

No entanto, a Unido Europeia foi certamente um dos propulsores da
preocupacdo dos ordenamentos juridicos com a tematica ambiental.
Além da finalidade econdmica, também a dimensao politica foi motivo
determinante de sua constituicdo. Posteriormente, com o reconhecimen-
to de que a protecao ambiental é essencial a qualidade de vida, essa
compreensdo irradiou-se entre os estados membros. De Pauli aponta que
foi a partir dos anos setenta que se iniciou o reconhecimento de que “nel
contesto dello sviluppo economico e del miglioramento della qualita della
vita, una attenzione particolare andava necessariamente rivolva
all“ambiente” (DE PAULI, 2002, p. 12). Por sua vez, Dell'Anno aponta
que o primeiro programa de a¢des da Comunidade Economica Furopeia,
amplo e incisivo em matéria ambiental, data de 22 de novembro de 1973,
programa que “gettava le basi del primo programma di azione per
1*ambiente”. (DELL'ANNO, 2003, p. 51). A partir da afirmacdo dessa
importancia, os ordenamentos dos paises membros passaram a incorpo-

rar a preocupagao com a protecdo do ambiente.

5 Tarullo indica que “la concorrenza, come € stato rilevato in dottrina, costituisce il fondamento storico e dogmatico
del diritto comunitario; piti precisamente il concetto di mercato, nel contesto europeo, assume una portata
bivalente, traducendosi tanto in un principio giuridico (il principio concorrenziale) dotato di immediata forza
precettiva quanto in un obiettivo di politica economica”, (TARULLO, 2004, p. 4).
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Nos mesmos termos se expressa Costato, que reconhece que o pro-
blema ambiental comega a ocupar as discussdes juridicas, no contexto
europeu, muito tempo depois da constituicio da Comunidade Europeia®,
a partir do aumento da populacéo e do desenvolvimento de tecnologias,
meios de transporte e do incremento do uso de produtos quimicos na
agricultura.

Por sua vez, Alpa ja no ano de 1976, afirmava que os instrumentos
juridicos, naqueles tempos recém-criados, para tutela do ambiente, nao
eram totalmente novos, reconhecendo que ja existia, tanto na Italia como
em outros paises, a adogdo de diversos instrumentos, para controle de
atividades potencialmente perigosas para o equilibrio ambiental. Naquele
momento, ha quarenta anos, Alpa ja referia: “Questi strumenti sono oggi
generalmente reputati insufficienti e questo ¢ anche in nostro giudizio; la
loro presenza costituisce tuttavia um sustrato giuridico importante per
intendere il sistema di protezione ambientale esistente in un dato
ordinamento” (ALPA, 1976, p. 298). Em 1979, Elena Croce” bradava pela
necessidade de edigao de legislagdo protetiva do ambiente.

A afirmagdo do ambiente como um bem juridico, merecedor da tu-
tela do Estado, apresentou dificuldades, decorrentes da prépria natureza
desse bem. As primeiras construcoes juridicas repeliam o proéprio reco-
nhecimento do ambiente como bem juridico tutelado. A aparente
impossibilidade de uma segura identificagdo do ambiente conduzia a
uma desconsideracdo no plano juridico, um bem irrelevante no plano
juridico. Nesse sentido, Almirante lembra que houve época em que as
discussoes juridicas eram produzidas a partir de problematicas hoje am-

541 problema ambientalistico, dal punto giuridico, si & proposto, in sostanza, solo di recente, come dimostra il fatto
che né la nostra Costituzione (1948) né il trattato CEE (1958) fanno diretto riferimento all*ambiente sicché da un
lato la nostra Corte costituzionale ha dovuto fondare, inizialmente, i suoi interventi nel settore facendo riferimento
al paesaggio, mentre il legislatore comunitario ha fatto ricorso, a lungo, a basi giuridiche non specificamente
ambientali, sinché sono state introdotte nel trattato norme specifiche sull*ambiente, e cid solo dopo parecchi anni
della entrata in vigore del trattato di Roma”.(COSTATO, 2012. p. 2).

7 interessante observar a busca pela edi¢io de legislacio de protecio ambiental, também no caso da Italia.
Naquele ano de 1979, Elena Croce ja dizia: “Indispensabile & anche uma legislazione piu precisa che imponga
regole per la formazione di quadri culturali adeguati alla tutela: tutela che ¢ attualmente affidata a un personale
scarsissimo e spesso culturalmente depauperato, risultato di una selezione povera” (CROCE, 2016. p. 189).
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plamente superadas, mas que afirmavam “1*ambiente non ¢ definibile,
non € un bene, non da vita a un diritto soggettivo” (ALMIRANTE, 2000,
p- 15). Esse entendimento estava bem atrelado a uma concepgdo antropo-
centrista e de superioridade da raga humana: Natureza, vegetais e

animais, concebidos e tratados como coisas a servico do homem.

3. A insuficiente tutela do bem ambiental: degradacio e necessidade

de acéo protetiva

A degradacdo do bem ambiental representa, certamente, um dos
temas que mais ocupa a comunidade cientifica do mundo contempora-
neo, em nivel internacional. Desde a Conferéncia de Estocolmo, as
atengdes se voltam para aquela que representa uma ameaga, talvez a
mais concreta, a continuidade da espécie humana no planeta.

Os ordenamentos juridicos aparelharam-se para combater as for-
mas de destruicio do ambiente, trazendo disposi¢des orientadas no
sentido de proteger o bem ambiental, na esteira do movimento interna-
cional que se expressou, de maneira mais contundente, nos diferentes
momentos destinados a formulagido de proposices e deliberagdes mun-
diais para garantir a preservacdo ambiental.

O mais interessante é que se chegou ao ponto em que a degradagao
representa uma ameaca efetiva, que impoe a adocao de medidas capazes
de frear ou ao menos diminuir e retardar os efeitos que a agdo humana
representa sobre a natureza. Chegou-se a crise ambiental, percebida por
Aquilina e lTaquinta, quando dizem que “L‘uomo non si € fermato ed &
andato avanti indifferente per la sua strada sino ad oggi che é costretto a
fare i conti con quella che é stata definita la “crisi ecologica” (AQUILINA,
IAQUINTA, 2013, p. 43). O aquecimento global, que passou de mera
especulagdo a um dado alarmante e ja merecedor de comprovacao cienti-
fica, torna-se uma questéao com a qual a humanidade tem de lidar.

Nao se trata de perquirir sobre o deliberado propoésito de poluir e de

degradar o ambiente. A degradacdo do ambiente decorre, em primeiro
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lugar, da propria atividade de uso e producdo dos bens naturais. Nao ha
possibilidade de manutencao da vida humana e desenvolvimento sem
nenhuma perda ambiental ou, em outros termos, nao ha perda zero. De-
senvolvimento sustentével também pressupde dano e perda ao ambiente,
propondo-se, por essa via, que a perda seja a menor possivel. Num segun-
do plano, pode-se dizer que a degradacdo do ambiente decorre dos
costumes e do comportamento humano®. Trata-se, assim, de garantir
comportamentos menos degradantes, afastando-se de uma visdo instru-
mental da tutela do ambiente. O entendimento de que o ambiente é um
instrumento posto a disposi¢ao do homem dificulta a agéo de protecao do
bem ambiental. Esse entendimento, produto de uma visdao antropocéntri-
ca, reduz a importancia do ambiente, permitindo maior acdo degradadora.

A concepgdo antropocentrista acerca do ambiente expressa-se, in-
clusive, no préprio termo ambiente que significa cercar®. Portanto, a
definicao do termo parte da compreensdo de que o homem esta ao centro
e, aquilo que o cerca, representa o ambiente. Uma concepcdo antropo-
céntrica traduz, necessariamente, a ideia de superioridade do ser
humano em relagdo as demais espécies. E, afinal, um reflexo da domina-
¢30 humana no mundo.

O mundo ocidental foi o palco da grande expressdo do pensamento
antropocentrista. A partir da ideia de que a vida racional confere superio-
ridade a natureza humana, com a prevaléncia do ser humano em relacdo
aos demais seres, que lhe eram subordinados por natureza, afirmou-se a
visdo antropocentrista, com a crenca de que o homem € o tnico ser dota-

do de razdo e de que uma distancia ontoldgica o separa dos demais seres.

8Para Dell*Anno “I’inquinamento ¢ intimamente connesso a modelli comportamentali di massa (abitudini,
consumi, mobilita, tenore di vita), che risultano in parte soltanto inacanabili in forme gestionali pubblicistiche
(smaltimento dei rifuti domestici, depurazione delle acque reflue canalizzate dalle fognature, trasporti collettivi), ed
in parte sono rimessi a mutamenti socio-culturali ed economici rilevabili soltando su periodi temporali significativi
(cioe, di lungo periodo).” (DELL"ANNO, 2003. p. 11)

91l termine ambiente, infatti, deriva dal latino ambiens, participio presente del verbo ambire, che significa per
I"appunto circondare. Pertanto, gid nel termine & possibilie rintracciare un significato profondamente
antropocentrico, in cui 1'uomo non ¢ visto come parte integrante della biosfera, bensi come entita e fattore che, pur
se al centro del mondo, ne risulta in realta esterno, in grado di plasmare e gestire un “ambiente” creato
appositamente per le proprie necessita e in virtti delle superiori dotti intellettive”. (AQUILINA, IAQUINTA, 2013.
p-45)-
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Como diz Baricalla, ao criticar essa visao, “vertice della creazione, 1’ uomo
ha il diritto di utilizzare gli altri viventi - inferiori e creati per lui - anche
infliggendo loro sofferenza e morte” (BARICALLA, 2000, p. 70).

Essa visdo antropocéntrica, portadora de maior permissividade no
trato com o ambiente, porque compreendido com bem posto a disposicdo
do homem, entra em conflito com uma compreensido cosmocéntrica, ou
biocéntrica, que pode se apresentar como um novo paradigma em rela-
¢d0 ao meio ambiente. A orientagdo antropocéntrica ndo significa,
necessariamente, destruicao do bem ambiental (FOX, 1991, p. 18), ja que
essa mesma orientacdo permita considerar o mundo ndo humano con-
servado e protegido em face de seu uso e valor pelos humanos, em vez de
protegé-lo por si mesmo ou pelo uso dos seres ndo humanos.

O conflito entre a visdo antropocéntrica e a visdo biocéntrica é bem
percebido por Dell" Anno, quando afirma que a problematica ambiental
também pds em confronto as duas visdes, produzindo o que chama de
crise no mundo religioso, a partir da constatagdo de que o antropocen-
trismo esté ligado as religides monoteistas, de quem o cristianismo é um
dos principais exemplos, enquanto que a visdo biocéntrica aproxima-se
das religides orientais'.

Dentro desses pensamentos, antropocéntrico e biocéntrico, surgi-
ram diferentes correntes que, em maior ou menor grau, expressam O
paradigma em diferentes formas de expressao. Assim, o antropocentris-
mo abarca desde o expansionismo ilimitado até a corrente de
preservacdo dos recursos, enquanto que o biocentrismo permite as dis-
cussOes acerca da distingao dos seres, considerando sensibilidade, vida ou
autopoiese.

Foi e é dificil para operadores acostumados a lidar com direitos indi-

viduais, bem delimitados, aceitar a tutela de um bem “é di tutti e di

°“Sotto il profilo ideologico, le problematiche ambientali hanno messo in crisi il mondo religioso, che si divide tra
coloro che contestano 1'antropocentrismo (in quanto esso sarebbe - secondo gli accusatori - il fondamento ed il
criterio ordinatore delle grandi religioni monoteiste) e coloro che ispirano - anche in modo inconsapevole - alle
ideologie sottese a certe impostazioni di fondamentalismo ecologico (1" animalismo, i “diritti” della natura), e cioé il
panteismo e 1" animismo delle religioni orientali” (DELL" ANNO, 2003, p. 17).
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nessuno, ¢ composto da un insieme di altri beni, e non ¢ tutelabile in modo
soddisfacente com forme di risarcimento patrimoniale” (ROSSI, 2008, p.
95). Trata-se de bem unitario imaterial, mas que também expressa um
valor coletivo e, esse elemento, como percebido por Cingano, “determina
1" obiettiva difficolta di inquadrarlo nelle categorie giuridiche tradiziona-
1i”(CINGANO, 2013, p. 25). A complexidade desses elementos, certamente,
contribuiu para as discussdes que se estabelecem nos tribunais, quando a
questao é o bem ambiental. Desde a tutela ressarcitoria, no mais das vezes
absolutamente inabil a reparar o dano, até as formas de tutela preventiva,
ainda que previstas amplamente na legislacao, tém produzido dificuldades
no momento da aplicacdo e garantia da efetividade.

A questdo ambiental aparece como um dos espacos privilegiados de
proeminéncia do Judiciario que, diante do quadro de incerteza técnico-
cientifica que permeia a questdao ambiental e da dinamicidade da vida, faz
com que o Judicidrio acabe por assumir, também, papel que sempre fora
reservado ao legislador. E, nessa marcha, Rossi observa que a anélise do
Direito Ambiental parece confirmar a constatacdo de que a produ¢ao do
direito jurisprudencial esteja destinada a expandir-se sempre mais, con-
cluindo enfim que “I"evoluzione del sistema va nella direzione di um
ritorno alle origini, al diritto romano di formazione pretoria, cosi avvici-

nandosi sempre di pit ai sistemi di common law” (ROSSI, 2008, p. 123).

4. Ideologia e protecao jurisdicional do ambiente

E o papel da ideologia na protecéo jurisdicional do bem ambiental?
Se o processo ndo é apenas técnica, mas também ideologia, é preciso
aceitar que nao se garante efetividade processual sem a dimensio que é
ideoldgica. Ao se tratar do bem ambiental, é dizer que o grupo social
deverd estar ideologicamente preparado para promover essa protecao.
Aceitar que o operador precisa querer proteger o ambiente.

No entanto, antes de analisar essa dimensdo, convém perceber que

0 processo serve para a tutela do ordenamento material, que se apresen-
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ta, também, a partir da ideologia do grupo social em que esta inserido.
Assim, a ideologia dominante na sociedade - que se aperfeicoa na edigido
da legislacio material - também havera de produzir influéncia na proé-
pria norma processual.

A sustentar essa afirmacio, Cappelletti reconhece que a “porta prin-
cipal” de entrada da ideologia no processo é, justamente, a ideologia que
fundamenta o direito substantivo, ptblico e privado. Numa recuperacao
histérica, recorda o sistema das provas judicidrias, que determinava a
prevaléncia da testemunha, que fosse nobre, sobre o menos nobre, do
eclesidstico sobre o laico e do rico sobre o pobre (CAPPELLETTI, 1969, p.
6). A propriedade, compreendida em seu sentido amplo, direitos reais ou
pessoais com contetdo patrimonial, é tida por Cappelletti" como o cen-
tro do debate ideoldgico que se opera no direito.

O processo civil, que tem natureza instrumental, apropria-se da na-
tureza do objeto acerca do qual deve operar. A concepcdo de que o
processo civil é um direito puablico, porém que serve de instrumento a
tutela de direitos privados, justificou a garantia as partes acerca do objeto
do processo. E o principio dispositivo, que impde ao juiz conhecer da
questao trazida pelas partes, nos limites por ela impostos. Afora esse
aspecto, a publicizacdo do processo imp0s o controle, pelo juiz, das regras
e do desenvolvimento do préprio processo. Cappelletti observa que nem
sempre foi assim, sendo o processo considerado, até a primeira metade
do século XIX, coisa das partes, na qual o juiz ndo interferia antes de
proferir a sentenca.™

O carater instrumental do processo, em relacdo ao direito material,
impode que os meios processuais postos a disposicao do individuo sirvam
a garantir o direito subjetivo, afirmado no ordenamento. Especialmente

em relagdo ao processo ordinario de conhecimento, é recorrente a afir-

" Diz o Autor “L’istituto giuridico che sta al centro del dibattito ideologico & — parrebbe quasi inutile dirlo - quello
della proprieta, intesa in senso latissimo ossia compreensivo di tutti i diritti (reali a personali) a contenuto
patrimoniale.” (CAPPELLETTI, 1969, p. 13).

*“Significava, ciog, anche signoria delle parti private sullo svolgimento del processo, sulla tecnica processuale, sulle
regole insomma che fissano i termini, le forme, le modalita del processo” (CAPPELLETTI, 1969, p. 194).
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macao de que se revela inadequado para esse propoésito. Nesse caso, a
instrumentalidade desejada ndo alcanca seu propdsito™.

E preciso, assim, perceber a diversidade das relacdes juridicas materi-
ais, que reclamam a adogdo de parte do Estado, de formas diversas de
tutela. No dizer de Proto Pisani, essa situacdo impoe diferentes procedi-
mentos e modalidades de tutela jurisdicional, a fim de que se realize o
principio instrumental, ou seja, o que de “il processo deve dare per quanto
¢ possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello
quello chegli ha diritto di conseguire” (PROTO PISANI, 2008, p. 9).

A partir da incorporagao, pela doutrina processualistica, da temética
civilista da actio™, passou-se a considerar que o processo representa uma
relacdo juridica da qual o Estado é parte e, portanto, consolidou-se a ideia
de que as partes ndo tém a disponibilidade acerca das regras processuais.
No caso brasileiro, o Cédigo de 1973, Libmeniano, foi fiel a essa concep-
¢ao. O Cédigo processual de 2015, todavia, atenua, ainda que de modo
muito brando, essa exigéncia, permitindo as partes alguns ajustes nas
regras processuais, como na diccdo do artigo 191, que permite as partes e
ao juiz a fixacdo de calendario processual ou, também, a previsdo do
paragrafo 2°, do artigo 357, que permite as partes apresentar consensu-
almente, para homologacdo do juiz, a delimitacido das questdes relevantes
para a decisdo. E claro que essas inovacdes do Codigo de Processo Civil
de 2015 garantem a intervencdo do juiz na delimitagdo consensual das
regras, ndo transferindo para a esfera privada o estabelecimento das

regras processuais.

3 Nesse sentido, Proto Pisani afirma: “Ho accennatto al carattere strumentale del processo rispetto al diritto
sostanziale e ho posto in evidenza come il processo civile si ponga, all*interno dell*ordinamento giuridico, come
una sorta di contropartita che lo Stato da ai cittadini a seguito della imposizione del divieto di farsi ragione da sé:
una simile costatazione comporta che questa contropartita, per essere effettiva, deve tradursi nella predisposizione
di mezzi di tutela giurisdizionale (di procedimente, provvedimente e misure coercitive) adeguati ai bisogni di tutela
delle singole situazioni di diritto sostanziale, e gia altrove si & detto come il processo ordinario di cognizione
(eventualmente seguito dalla esecuzione forzata) si presenti spesso come forma di tutela istituzionalmente
inadeguata a fornire da sola tutela giurisdizionale a una serie molto ampia di situazioni di vantaggio (normalmente
caratterizzate dal fatto che il loro protrarsi in uno stato di insoddisfazone per tutto il tempo anche solo
fisiologicamente necessario del processo ordinario di cognizione & sempre causa di un pregiudizio irreparabile per
il soggetto che ne é titolare). (PROTO PISANI, 2008. p. 7).

*4 Tarello reconhece que essa incorporacao ocorreu a partir da célebre polémica entre Windscheid e Muther, nos
anos de 1856 e 1857, Polemica intorno all“actio. (TARELLO, 1989. p. 36).
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Por outro enfoque, Proto Pisani destaca que a constitucionalizacdo
do direito de acdo permitiu superar a ideia de igualdade em sentido for-
mal. Essa superacdo coloca-se como um principio ideolégico, sendo
necessario o esfor¢o da comunidade juridica para “eliminare le
conseguenze causate dalla cesura creatasi tra diritto sostanziale (singoli
diritti sostanziali) e processo, studiando le tecniche attraverso le quali sia
possibile consentire che il processo assolva la sua funzione istituzionale”
(PROTO PISANI, 2008, p. 40).

Convém observar, também a relagao entre filosofia e direito, que se
revela importante para a compreensdo do papel da ideologia e da inter-
pretacdo na ciéncia juridica. Romper as barreiras da dogmatica juridica
também implica varar os confins do direito e, aceitar o papel da dimen-
sdo filosdfica permite uma leitura critica do préprio papel do direito e,
especialmente, do seu modo de producéo. O direito, assim, compreendi-
do em sua historicidade, permite a compreensdo da prépria trajetéria da
humanidade. Como diz Carnelutti, “Il diritto € nella filosofia come i colori
dello spettro nella luce del sole. Valutare filosoficamente il diritto vuol
dire prima di tutto non servire al diritto ma servirsi del diritto per una
concezione generale dell“essere” (CARNELUTTI, 1923, p. 5).

Pensar no Direito Ambiental, nessa dimensio, conduz a conclusio
de que esté a servico da protecao do ambiente, orientado a luz de uma
ética ambiental que permita a garantia da plenitude da vida. Numa com-
preensao orientada a partir da ideia de desenvolvimento sustentavel, que
desde os anos oitenta envolve o debate no mundo ocidental, a questédo
passa, atualmente, pela forma de realizar a transformagdo dos modos de
producdo e de vida atuais por um modo sustentavel'.

Néo é possivel desconsiderar a questdo que se apresenta a humani-

dade nesse crucial momento de sua histéria, em que as proprias

'5 Nesse sentido, vale considerar a questdo levantada por Poli: “La maggior parte della gente, la quale approva nel
complesso la ragionevolezza della nostra societa, ritiene fors che si possa far funzionare meglio il sistema attuale
senza che ci sia bisogno di un completo riorientamento? O, in altri termini, se un tale riorientamento & necessario,
come dobbiamo trattare i problemi correnti nell attesa che questa trasformazione radicale abbia effettivamente
luogo? (POLL TIMMERMAN19091. p. 26).



Ailor Carlos Brandelli; Carlos Alberto Lunelli; Jeferson Dytz Marin | 181

condicoes de vida no planeta e sobrevivéncia das espécies estdo em jogo,
a0 mesmo tempo em que experimenta uma inimaginéavel evolucéo tecno-
légica e cientifica. Como apontam Aquilina e Iaquinta, “L‘uomo
contemporaneo vive nella paradossale situazione in cui lo sviluppo
vertiginoso del suo potere coincide con la minaccia stessa della sua
sopravvivenza e di quella delle generazioni future” (AQUILINA.
IAQUINTA, 2013. p. 53). E esse, também, o grande propésito que se apre-
senta ao Direito Ambiental.

Essa construcao de um Direito Ambiental sensivel a essa necessida-
de, capaz de garantir a realizacdo daquele que, talvez, represente o maior
desafio da histéria da humanidade - simplesmente manter um planeta
viavel para a continuidade da vida - passa também pela compreensao de
que o jurista tem de perceber a interdisciplinariedade do direito com
outras ciéncias e, também, de considerar a dimensdo ideoldgica, que

Carnelutti denomina a prépria filosofia:

E stupido, infatti, credere che basti all‘educazione del giurista la conoscenza
del diritto. Dico meglio: che per conoscere il diritto, basti studiare o imparare
soltanto questo. Al contrario, bisogna imparare molto di cio che vi sta sotto e
che vi sta sopra. Sotto, per esempio, vi sta 1" economia, la politica, la storia.
Sopra ci sta proprio la filosofia. Studiare, si intende, la economia, la politica,
la storia, la filosofia, non per diventare economisti, né politici, né storici, né
filosofi, ma per vedere il diritto anche dal di fuori.(CARNELUTTI, 1923, p. 6)

Ele mesmo reconhece a influéncia dos demais aspectos da vida hu-
mana para o direito’. Ndo é possivel compreender o direito sem

compreender a complexidade da vida humana.

®“Difatti, e prima di tutto, solo la filosofia puo far comprendere ai giuristi la limitazione del diritto, preservandoli
da quella esagerazione del suo valore, che ¢ una delle malattie pitt comuni del nostro ceto. Chi é vissuto sempre nel
suo paese ha una certa propensione a ritenersi che il mondo finisca li. Qualcosa di simile accade ai giuristi puri,
molti dei quali pensano in buona fede che il diritto sia il centro dell*universo. Che invece gli uomini siano sospinti
da una quantita di altre forze, le quali cooperano o contrastano col diritto, e cosi dalla religione, dal costume, dalla
morale, dal piacere, dalla simpatia, dall *antipatia, dall‘amore, dall"odio, dall‘amicizia e via dicendo; che il diritto
non sia sempre necessario, né sempre utile, né sempre giusto; che quando il diritto manca altre forze sorgano
provvidamente a sostituirlo; che gli uomini abbiano sempre vissuto una parte della loro vita sociale fuori del diritto,
non si ampara proprio che collocandosi fuori e sopra il diritto, cioé¢ salendo sulle rocce della filosofia.”
(CARNELUTTI, 1923. p. 7)



182 | Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela Diferenciada dos Direitos Fundamentais: vol. 2

Ainda, cabe referir Mannheim, para quem “una mentalita si dice
utopica quando € in contraddizione com la realta presente”
(MANNHEIM, 1957, p 194). A utopia de um ambiente equilibrado, que
permita a sadia qualidade da vida precisa estar no projeto da humanida-
de. Para Mannheim, a perda da utopia transforma o homem numa coisa,
faz com que perca os ideais e torne-se uma criatura impulsiva, incapaz
ndo apenas de dar um sentido a prépria histéria, mas também incapaz de
entendé-la (MANNHEILM, 1957, p. 266).

Entao, mais uma vez, a protecio ambiental depende da compreensdo
e interpretacao que o juiz da ao texto legal. A atividade legislativa, na pro-
dugao do Direito, é atividade que sempre depende da aplicacao que lhe sera
dada. Como diz Larenz, o legislador é, por um lado, o criador da lei - ndo
uma simples ‘abreviatura’ com que se designassem os “interesses casuais”,
ou uma mera “personificacdo” -, e estd vinculado a conexdes de sentido
que lhe sdo dadas, bem como a sua concreta situacio histérica; mas a lei,
como parte que é da ordem juridica, participa do seu sentido global e do
seu desenvolvimento na Histéria e, além disso, o seu significado é também
determinado pelo modo como a compreendem aqueles a quem esta confi-
ada a respectiva “aplicagdo” (LARENZ, 1997, p. 159).

A tutela jurisdicional, na sociedade contemporanea, precisa desempe-
nhar seu objetivo primério, garantido ao titular do direito aquilo que esta
afirmado no direito material. O atingimento desse objetivo depende de
muitos fatores e a funcio jurisdicional, nesse talante, “bisogna articolarsi in
modo estremamente vario e complesso” (PROTO PISANI, 2008, p. 32).

A construgao de que ao Judicidrio cabe unicamente o papel de repro-
duzir a lei também expressa o compromisso ideolégico, tornando o juiz
refém do texto legal, como se fosse possivel reduzir essa atividade a tal desi-
derato. Nesse sentido, Ovidio Baptista da Silva afirma que “os dois
principais compromissos ideoldgicos inerentes a nossa compreensao do
Direito e da missao do Poder Judiciario revelam-se claramente: a ideia que o
juiz somente deve “respeito a Lei”, sendo-lhe vedado decidir as causas se-
gundo sua posigdo politica” (BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 21). Essa
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proposicdo de Ovidio Baptista da Silva representa ndo mais do que a recu-
peracdo de institutos do préprio Direito Romano. Méario Bretone assinala
que “La pia antica giurisprudenza vuole, da un lato, non discostarsi della
lettera della legge, dall’altro esercitare la propria liberta inventiva e
creativa” (BRETONE, 1982, p. 307). Trata-se, enfim, de trazer de volta o que
foi perdido no mundo contemporaneo, a partir do pensamento racionalista.

Enfim, também quando se pensa na prote¢io do bem ambiental,
nao se revela suficiente a protecao legal, é preciso ainda que o juiz esteja
disposto a acolher a pretensdo do autor, na acio em que se tutela o bem
ambiental. A edi¢ido de densa legislagio protetiva do bem ambiental, por
si ndo é suficiente a assegurar a efetividade da tutela. Est4 ai, a demons-
trar tal aspecto, a prépria tutela no caso brasileiro. Essa questao que
envolve a legislacdo ambiental tem, evidentemente, uma expressdo de-
terminada pelo avanco da legislacio ambiental, no momento atual. E
claro que a legislacdo ambiental é essencial para a protecdo do ambiente,
mas na caminhada ja trilhada, pode-se perceber que a afirmacio da ga-
rantia ao ambiente equilibrado ja se deu nos ordenamentos legais. O que
é preciso, agora, é garantir efetividade a essa afirmacdo.

A atividade do julgador é inegavelmente ideoldgica. E, neste ponto,
vale considerar o pensamento de Warat, que afirma “[...] a ideologia
pode ser também considerada como uma dimensao pragmatica da lin-
guagem. A ideologia nao s6 se encontra presente no discurso natural,
como também constitui um sistema de evocagbes contextuais surgidas no
uso pragmatico do discurso cientifico” (WARAT, 1996, p. 69). Assim, é
facil perceber que a atividade jurisdicional é indissociavel desse elemento.

E que a ideologia, dimensdo que se agrega ao processo, precisa ser
compreendida em conjunto com a proépria técnica processual, porque é a
ideologia que determina os proprios rumos que se dard ao processo,
questdo que é bem percebida por Taruffo, quando afirma que “In sostan-
za, il processo non € pura tecnica e la sua conoscenza non si esaurisce
nella cultura tecnica. La tecnica serve a fabbricare lo strumento

processuale, mentre l'ideologia determina gli scopi che il processo
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dovrebbe conseguire” (TARUFFO, 2009, p. 68). Nao é possivel ao opera-
dor do processo limitar-se a técnica, porque essa limitagdo produz uma
visdao miope, incapaz de perceber as diferentes dimensées que produzem
influéncia na produgéo processual.

No ambito da protecdo ambiental, na esteira do pensamento de
Aquilina e Taquinta', é preciso que se possa transformar a ameaga que se
pde a humanidade, de sua prépria extingdo, no impulso necessario para
encontrar alternativas que permitam a continuidade da vida, nao apenas
de sobrevivéncia, mas de vida digna e em condicdes que possam ser al-
cancadas também as futuras geragdes. O bem ambiental é parte da
proépria natureza humana. E parte indispensavel do homem que nao que
perder a proépria humanidade, numa civilizacdo em que essa mesma
humanidade esta colocada em crise.

E um desafio para a humanidade, talvez o maior que se apresenta.
Mas é um desafio que se pode superar, a partir da criatividade e inventi-
vidade humanas, tipicas caracteristicas da espécie. £ a esperanca de que

se possa, ainda, salvar o planeta e permitir a continuidade da vida.
5. Consideracdes finais

O reconhecimento do bem ambiental foi construido a partir de in-
tensa discussdo. A aceitacdo da natureza e especificidade desse bem,
direito unitario e merecedor de tutela juridica plena, justifica a adocéo de
mecanismos habeis a garantir a efetiva tutela.

A capacidade de afirmar constitucionalmente a protegdo do bem
ambiental, sem a necessidade de alteracao do préprio texto constitucional
demonstra que a legislagio é apenas um dos modos de afirmagdo de um

direito e que, sempre, dependera da compreensao e da interpretacao.

'7 Para os autores, “La paura, allora, diviene quella spinta necessaria all ‘uomo per superare i pericoli ed il rischio
della sua stessa onnipotenza. Una paura che faccia ri-svegliare 1" uomo dal sogno faustiano della modernita e che lo
metta di fronte alla necessita di apprendere dalle minacce che incombono sulla civiltd; una paura che dovra
costituire la lanterna che illumina il cammino, se 1'uomo voule avere la possibilita di vivere ancora a lungo sul
pianeta e dare la possibilita alle generazioni future di poterci vivere un giorno”(AQUILINA, IAQUINTA, 2013, p. 48).
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A tutela processual do bem ambiental é um aspecto que merece as-
sento, indo ao encontro da afirmacgao da importancia da compreensao
hermenéutica no direito processual. A feicdo publicistica do processo
civil, certamente, exige essa aproximacao.

E facil perceber, portanto, que o debate que existe em relacio as
acoes de protecdo ambiental, ndo ocorre simplesmente porque se esta
diante de um processo destinado a tutela de interesses individuais. De-
corre, antes, do préprio modo de produgao do Direito, que nao se realiza
sem a interpretacdo e a compreensao.

Aceitar o papel da ideologia, daquilo que ndo esta escrito - mas que
é indissociavel da producao do Direito, representa o primeiro passo para
garantir maior efetividade a prestagio da tutela jurisdicional. O exemplo
que se protagoniza no ordenamento interno, a parir da edigio de um
novo Cédigo de Processo Civil - que mudou rotinas e procedimentos mas
ndo é capaz de mexer na ideologia que domina a ciéncia processual - ja
demonstra bem essa afirmagdo. A alteragdo na norma processual nio
basta, por si, para garantir efetividade da tutela.

Tutela jurisdicional ambiental ndo depende apenas da técnica, que
se expressa na legislagdo material e processual. Depende especialmente
da compreenséo do operador, da sua disposicdo em proteger o bem am-
biental. Somente a aceitagdo do papel da ideologia no processo podera
permitir a adogdo de condutas que permitam alcancar maior efetividade

na tutela processual do ambiente.
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O principio influenciador da estruturagdo da reparticao de compe-

téncias foi o da predominancia do interesse, sendo aquele que determina

'Estagio Pos-doutoral em Direito Publico e Educagao pela Universidade Nova de Lisboa-Portugal (Bolsa CAPES/BEX
3642/07-0). Estagios Pos-doutorais em Direito Civil e Processual Civil, Doutor em Direito e Mestre em Direito
Processual, pela Universidad de Deusto-Espanha (Bolsa da Catedra UNESCO e do Gobierno Vasco-Espanha).
Mestre em Educagdo pela PUC Minas. Professor do Doutorado e Mestrado Académico em Direito Ambiental e
Desenvolvimento Sustentavel na Escola Superior Dom Helder Camara. Professor Adjunto da PUC Minas e Profes-
sor Titular licenciado da Faculdade de Direito Arnaldo Janssen. Advogado Sdcio do Escritério Moraes & Federici
Advocacia Associada. Lider do Grupo de Pesquisa: Regulacio Ambiental da Atividade Econémica Sustentavel
(REGA)/CNPQ-BRA e integrante dos grupos: Centro de Investigacdo & Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade
(CEDIS)/FCT-PT, Nucleo de Estudos sobre Gestdo de Politicas Pablicas (NEGESP)/CNPQ-BRA e Metamorfose
Juridica/CNPQ-BRA. ORCID: <http://orcid.org/0000-0002-4711-5310>. Curriculo Lattes:
<http://lattes.cnpq.br/1638327245727283>. Endereco eletronico: federici@pucminas.br

2 Graduado em Direito pela PUC Minas. Membro Associado da Academia Nacional de Estudos Transnacionais -
ANET. Advogado. Sécio do Escritorio Diniz Botrel & Pereira - Sociedade de Advogados. Enderego eletronico:
vinicius.diniz@dinizbotrel.adv.br


http://orcid.org/0000-0002-4711-5310?lang=en
mailto:federici@pucminas.br

192 | Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentével e Tutela Diferenciada dos Direitos Fundamentais: vol. 2

caber ao ente central - Unido - as matérias de predominante interesse
nacional, geral, enquanto aos demais centros politicos - Estados e Muni-
cipios - fica a incumbéncia do tratamento das questdes de predominante
interesse regional.

Todos os interesses, obviamente, poderdo ter repercussdo em cada
ente, isto é, a Unido ao cuidar do interesse nacional podera influir em
aspectos estaduais, enquanto os Estados ao salvaguardarem assuntos
regionais podem influenciar em interesses municipais, isso é o que justi-
fica o nome “predominéancia” do interesse e ndo em “exclusividade”, haja
vista a impossibilidade de se sustentar uma matéria exclusivamente de
cunho nacional, local ou regional.

Exatamente nesse quesito reside o maior problema das divisdes
normativas de competéncia, qual seja, a partilha de competéncia legisla-
tiva, uma vez que dela se extrai o poder politico que pode influenciar na
esfera de diferentes unidades federativas. O limite da atuagdo legislativa
de um ente o impede de interferir nos demais centros de poder, consoli-
dando a autonomia de cada um dos sujeitos que compdem o0 pacto
federativo. E por esta logica que foram especificadas as matérias que
cabem privativamente a Unido legislar (art. 22 da CR/88), evitando que
ela adentre na competéncia dos demais entes, além de impedir-lhes de
dispor acerca dos temas compelidos ao ente central.

Em respeito a delimitagdo dessas divisdes de emissdo normativa -
sobretudo quanto a privativa e concorrente - o legislador estadual, mais
do que o federal, deve se precaver para nao incorrer em vicios de consti-
tucionalidade por usurpagdo de competéncia. Porém, nao raro, diversos
casos assim surgem no ordenamento juridico, verificando-se grandiosa
normalidade em seu cometimento. E esta pratica, focada na emissao
normativa de regramentos processuais ou procedimentais acerca das
custas judiciais no ambito do Estado de Minas Gerais a problematica a
ser estudada neste trabalho.

A Constituicdo da Republica de 1988 (CR/1988) delimitou a compe-

téncia concorrente dos Estados, para legiferar acerca da matéria
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procedimental, e instituiu a competéncia privativa da Unido, para legislar
sobre a matéria processual. Ao utilizar-se dessa divisdo normativa o Estado
de Minas Gerais (MG) promulgou a Lei Estadual n° 14.939, em 29 de de-
zembro de 2003, que dispde a respeito das custas devidas a Justica Comum
Estadual de primeiro e segundo graus. Nesse sentido, o presente trabalho
analisa eventual (in)constitucionalidade da Lei n° 14.939/2003 a luz das
reparticdes de competéncias da Unido Federal e dos Estados membros para
legislar sobre matéria processual-procedimental,avaliandose o Estado
mineiro usurpou da competéncia da Uniao.

Imperioso  ressaltar que a andlise aqui feita, da
(in)constitucionalidade acerca das custas, ndo se trata sobre a possibili-
dade dos Estados sobre elas legislar, até porqué assim o é permitido pela
norma do art. 24, inciso IV, da CR/1988, mas se o fato de o terem feito
fere a fronteira processual-procedimental estipulada pela CR/1988.

O objetivo tracado s6 pode ser alcangado por meio da compreensao
de (I) como a reparticdo de competéncia estipulada na CR/1988 é concre-
tizada pelas unidades politicas no territério brasileiro, utilizando-se como
base de estudo os elementos da Forma Federalista de Estado - uma vez
que além de elementos sdo também principios informadores do Estado
Federal, ja que ap6s a formagdo de uma constituigdo, ndo raro balizam o
relacionamento institucional entre os entes que a ele integram - bem
como a andlise dos parametros histéricos da reparticio normativa de
competéncias em cada constituicdo que ja vigorou no Brasil.

Ainda sem esgotar o contetido, necessario conceituar e diferenciar
(I) as divisdbes normativas, privativa e concorrente, no ambito da
CR/1988, examinando os limites da acdo da Unido e o inicio de atuacéo
dos Estados nas matérias processual e procedimental, respectivamente,
com enfoque nas custas judiciais, a fim de entender os meandros e limi-
tes das relagOes legislativas entre os integrantes do pacto federativo para,
tdo somente, verificar a (in)constitucionalidade por usurpagdo de compe-

téncia na Lei mineira 14.939/03.
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Ao final apresenta-se o pano de fundo interpretativo desta obra -o
principio da sustentabilidade no Estado Democratico - devendo, a partir
de entdo, ser utilizado como um dos norteadores da atividade legiferante.

Para tanto, utiliza-se a técnica hipotético-dedutiva a fim de explici-
tar o assunto, sobretudo, por se tratar de tema interdisciplinar e com
escassas fontes tedricas, operando assim com a CR/88, a jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal (STF) e as leis federais e estaduais.

2 A consolidacio do Estado Federal: prolegomenos

A concepgao de Estado Federal surgiu por meio do Direito Consue-
tudinario Norte Americano, com a Constituicao de 1787, “como resposta
a necessidade de um governo eficiente em vasto territério, que, ao mes-
mo tempo, assegurasse os ideais republicanos que vingaram com a
revolucdo de 1776” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 813).

Historicamente, sairam os americanos de um Estado Confederado
para um que adotasse o modelo federalista, modificando, assim, as carac-
teristicas do ente putblico, uma vez que a experiéncia demonstrou a
fragilidade dos vinculos formados por meio da confederacao® (DALLARI,
2011, p. 253).

Ao utilizar como referéncia a nova formacdo estadual americana,
outros tantos paises adotaram o novo modelo como forma de Estado,
moldando-o as suas particularidades locais. Entretanto, mesmo sendo
extremamente mutével, alguns elementos bésicos dessa forma estatal sao
percebidos em diversos territérios que o legitimaram (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 814).

Em razao da multiplicidade de federacGes existentes e a extensa ela-

boragéo tedrica, torna-se um arduo trabalho pormenorizar e padronizar

3 De acordo com Carvalho (2012, p. 892) a Confederagao possuia um 6rgao politico central, de cunho predominan-
temente diplomatico, que carecia de autoridade prépria, e respeitava a independéncia dos estados associados (cada
Estado conservava a soberania, a liberdade e a independéncia, bem como o poder, a jurisdigao e os direitos que nao
foram delegados expressamente a Confederagao). [...] O Congresso era subordinado ao poder dos Estados, sujei-
tando-se ao seu poder de veto (a Unidao ndo tinha, por exemplo, a competéncia para criar tributos nem para
regulamentar o comércio).



Magno Federici Gomes; Vinicius Moreira Diniz | 195

os elementos essenciais do Estado Federal (BORGES NETTO, 1999, p.
44).Além de elementos, também, sio principios informadores do Estado
Federal, ja que ap6s a formagdo de uma constitui¢do, nao raro balizam o
relacionamento institucional entre os entes que a ele integram.

Por isso considera-se como essenciais a caracterizac¢do de um Estado
Federal: (I) a soberania e autonomia; (II) a existéncia da CR/1988; (III) a
descentralizacdo politico-normativa; (IV) a reparticdo de competéncias;
(V) a impossibilidade do direito de secessao; (VI)a participacdo dos entes
federados na formagio da vontade nacional; e, finalmente, (VII) a exis-
téncia de uma Corte Constitucional.

Os Estados que ingressam no modelo federativo, transferem a sua
soberania a um ente central, consolidando assim uma “estrutura de so-
breposicdo*, a qual recobre os poderes politicos locais” (MIRANDA, 2011,
P- 147). A antiga soberania que possuiam, torna-se uma caracteristica do
Estado Federal no momento em que é doada a Unido, enquanto fica sal-
vaguardada a autonomia ao demais integrantes do pacto federativo.

Necessario atentar que existe diferenca entre soberania e autonomia,
ja que a primeira é entendida como “poder de autodeterminagao plena, ndo
condicionada a nenhum outro poder externo ou interno” e a dltima signifi-
ca a “capacidade de autodeterminacdo dentro do circulo de competéncias
tracado pelo poder soberano” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 814).

Dessa forma, a soberania, concedida ao ente central, e a autonomia
garantida aos demais entes politicos, agem como um contrabalancea-
mento uma da outra, isto é, ao ente soberano é vedado impor-se sobre a
liberdade auténoma daqueles que desta sdo detentores, como também
ndo cabe aos possuidores da capacidade de autodeterminacao, subjugar
um poder que lhe seja imediatamente superior.

E a existéncia de uma Constituicio Federal que garante ao Estado a
seguranca juridica dos atos que devem ser tomados, bem como as garan-

tias contra eventuais abusos que em seu territério sejam cometidos.

4 Entenda-se sobreposicdo como soberania e nao como forma de subjugacao de outros entes politicos.
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Conforme ensinam Mendes e Branco (2015):

A Constituicao Federal atua como fundamento de validade das ordens juridi-
cas parciais e centrais. Ela confere unidade a ordem juridica do Estado
Federal, com o propésito de tracar um compromisso entre as aspiragdes de
cada regido e os interesses comuns as esferas locais em conjunto. A Federa-
¢éo gira em torno da Constituicdo Federal, que ¢ o seu fundamento juridico e
instrumento regulador (MENDES; BRANCO, 2015, p. 814).

Ao se basear em uma carta constitucional todos os temas, matérias
ou interesses, tanto do ente central quanto dos Estados-membros, devem
se apresentar em conformidade com os postulados normativos constitu-
cionais, sob pena de serem extirpados do ordenamento juridico
(DALLARI, 2011, p. 254).

Assim a existéncia de uma carta constitucional garante a descentra-
lizagdo politico-normativa - que estd intimamente ligada a autonomia
dos Estados-membros - ja que a divisdo do poder politico é por ela distri-
buido. O nivel desta descentralizacdo ndo é apenas administrativo, “mas
constitucional-normativo, ou seja, cada Estado detém competéncia para
estabelecer sua organizacdo politica, mediante Constituicdo prépria,
configurando-se o principio da autonomia” (CARVALHO, 2012, p. 893).

Portanto, “existe um governo federal do qual participam as unida-
des federadas e o povo, e existem governos estaduais dotados de
autonomia politica, podendo fixar sua prépria orientagdo nos assuntos de
seu interesse, desde que nao contrariem a Constituicio Federal”
(DALLARI, 2011, p. 256).

Garantida, por meio da constitui¢do, a descentralizacdo do poder
politico-normativo, efetiva o principio da autonomia dos entes federados,
atuando como uma balanga entre esse postulado e a soberania.

Em razéo da existéncia de, no minimo, dois poderes politicos aut6-
nomos sob um mesmo territério — Unido e Estados - e ambos visando a

“adogdo de um mecanismo que favoreca a eficacia da agdo estatal, evi-
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tando conflitos e desperdicio” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 815), criou-
se a reparticdao de competéncias entre os membros do pacto federativo.

Na Federacdo ha uma divisdo de competéncias especifica a cada ente
federado, o que significa dizer que um ndo pode interferir na atividade do
outro, garantindo a liberdade para o exercicio e avanco da atividade
normativa de cada um. Nesse sentido, a reparticdo de competéncias con-
siste na atribuicdo, pela CR/1988, a cada entidade politica uma matéria
que lhe seja propria (MENDES; BRANCO, 2015, p. 815).

Deve-se aclarar que ao atribuir competéncia a um ente, também lhe
é imposto o dever de observa-la, sob pena de afronta aos ditames consti-
tucionais. Portanto, é indispensével que seja assegurado “a quem tem
encargos, uma fonte de renda suficiente, pois ndo pode agir, e agir com
independéncia quem nédo dispde de recursos préprios” (DALLARI, 2011,
p. 255). E nesse sentido que Mendes e Branco (2015) lembram que, no
raro, “as constitui¢cdes federais preveem, ainda, uma reparti¢ao de ren-
das, que vivifica a autonomia dos Estados” (MENDES; BRANCO, 2015, p.
815).

Haja vista o ideario federalista que garante a atuagdo normativa dos
entes federados, tormentosa é a questio em delimitar a quantidadede

matérias que serao entregues a cada centro politico e como serdo entre-

gues:

Os limites da reparticao regional e local de poderes dependem da natureza e
do tipo histérico da federagdo. Numas a descentralizacdo é mais acentuada,
dando-se aos Estados federados competéncias mais amplas, como nos Esta-
dos Unidos. Noutras a 4rea de competéncia da Unido é mais dilatada,
restando limitado campo de atuagdo aos Estados-membros, como tem sido

no Brasil (SILVA, 2015, p. 481).

Apesar dos obstaculos para instituir os temas de cada ente, ha di-
versas técnicas que podem ser adotadas a depender da espécie federativa
- centralizada ou descentralizada. De maneira sucinta, e conforme o ma-

gistério de Silva (2015, p. 482), as técnicas podem ser resumidas,
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basicamente, em 03 (trés): (I) poderes numerados a Unido e poderes
reservados aos Estados; (II) poderes numerados aos Estados e os reser-
vados a Unido, sendo o inverso daquele; e, por fim, (III) na enumeracdo
das competéncias das entidades federativas>.

A partir da adesdo ao pacto federativo, o Estado-membro ndo pode
mais retirar-se por meios legais da Unido, mesmo que esta proibi¢do néao
seja expressa, ela o é implicita em virtude da forma de estado adotada
(DALLARI, 2011, p. 254-255).

Nesta linha de raciocinio dispdem Mendes e Branco (2015) ao afir-
marem que: “na medida em que os Estados-membros nao sao soberanos,
é comum impedir que os Estados se desliguem da Uniao - no que o Esta-
do Federal se distingue da confederacdo” (MENDES; BRANCO, 2015, p.
817).

A negativa de solubilidade do vinculo federativo faz sentido quando
levado em conta a inexisténcia de soberania das unidades politicas, ja que
ndo possuem capacidade de autodeterminagdo plena, mas sim relativa.
Ora, se ndo podem se autodeterminarem plenamente, o mais logico é nao
lhes permitir sairem do Ente Federal.

Um dos sustentaculos da criagdo do Federalismo é a existéncia de
participacdo dos entes federados na formacao da vontade nacional, ja que
“nao hé Federagao sem que se assegure a participagao dos Estados Fede-
rados na sua formacao” (CARVALHO, 2012, p. 893).

E usual a manifestacio deste anseio ocorrer por meio de uma ativi-
dade bicameral cuja representacdo partidaria garanta a igualdade
juridica entre os Estados, mantendo-se o equilibrio entre os entes da
Federacdo, uma vez que o igual namero de representantes estaduais em
uma casa serve de contrapeso para a representacido de Estados mais
populosos em outra (MENDES; BRANCO, 2015, p. 817).

Dessa forma, garante-se a todos os entes politicos a devida igualda-

de juridica, mantendo-se a participacdo dos Estados mais populosos e

5 Este sistema de enumeragéo exaustiva de poderes para as entidades federativas vigora no Brasil para a repartigao de
rendas tributérias, com competéncia residual para a Unido (arts. 145 a 162), é o que informa Silva (2015, p. 482).
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Estados com maior extensao territorial a devida paridade na formacio da
vontade do Estado Federal, excetua-se aqui a participacdo do Municipio,
sendo este uma criagdo especifica do ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, a existéncia de uma corte ou tribunal constitucional visa
garantir e efetivar as determinagoes e limitagées das normas constitucio-
nais, atuando como guardido da vontade nacional expressa na

Constituicdo, segundo Sampaio (2002, p. 599). Assim:

Os conflitos que venham a existir entre os Estados-membros ou entre qual-
quer deles com a Unido necessitam ser resolvidos para a manutencéo da paz
e a integridade do Estado como um todo. Assumindo feigdo juridica, o confli-
to sera levado ao deslinde de uma corte nacional, prevista na constituicio,
com competéncia para isso (MENDES; BRANCO, 2015, p. 817).

Todos os entes federados que integraram o pacto federativo devem
respeitar a decisdo da corte maior, ja que € ela a responsével por solucio-
nar eventuais conflitos através da interpretacdo constitucional.

Conforme se depreende dos ensinamentos de Sampaio (2002), di-
versas cortes constitucionais, em virtude da importancia e abrangéncia
de suas decisdes, passaram a exercer importante atuacao na delimitacao

do Estado Federal, por exemplo:

a Suprema Corte do Estados Unidos serve, indiscutivelmente, de referéncia,
no ambito da jurisdi¢do constitucional, para se examinar como, de forma
concreta, o Judicidrio passou a exercer influéncia significativa na real confi-
guracao do Estado Federal. Assim também, a Corte Constitucional Federal
Alema e a Corte de Justica da Comunidade Europeia tém fornecido importan-
tes contribuicbes a andlise comparada, impondo situar nesse quadrante o
trabalho jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (SAMPAIO, 2002, p.

599).

Portanto, é patente a importancia de um tribunal constitucional em
um Estado federal como 6rgdo garantidor dos elementos estipulados no

pacto federativo e garantidos pela carta constitucional.
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3 A formacdo histérica do Estado Federal Brasileiro com foco na

divisao normativa de competéncias

A andlise histérica permite investigar como se conformou os anseios
do Estado brasileiro com os postulados tedricos do federalismo. Ao con-
trario do modelo federalista norte americano, em que o Estado Federal
foi o resultado de uma agregacio® - uma unido de entes, outrora sobera-
nos, que passaram posteriormente a serem auténomos - o caso nacional
foi o oposto “[...] resultou de uma desagregacdo ou segregacdo’ de um
Estado Unitario, com a transformacdo das provincias em FEstados-
Membros. [...] Os poderes foram redistribuidos entre suas entidades
componentes, buscando-se afirmar a diversidade, posto que a unidade ja
existia” (CARVALHO, 2012, p. 895).

Em virtude da heterogeneidade existente entre as politicas de cada
regido, o Estado brasileiro precisava de algo que unisse tais diferencas e
inviabilizasse eventuais regionalismos segregacionistas e conflitantes. A
necessidade do pais ndo era instituir uma unidade®, pois esta ja era pre-
sente, mas sim absorver a pluralidade que, apesar de existente, ndo era

assimilada. Nesse sentido, leciona Abrucio (2003):

A elite imperial procurou construir uma unidade nacional que ndo
transformasse tais diferenciacées espaciais num nativismo exacerbado.
As experiéncias das revoltas pernambucanas de 1817 e 1824 e diversos confli-
tos regenciais fizeram com que os ‘donos do poder’ de entdo temessem
demasiadamente a divisao do pais e, por isso, montassem um modelo dema-
siadamente centralizador, no qual o poder politico provincial era

basicamente decidido pelas decisoes do governo central. Mas o paulatino en-

5 Ocorre quando “a federagio se origina de Estados soberanos que fazem um pacto de uniéo, abdicando de sua
soberania em prol do Estado Federal” (VARGAS, 2011, p. 154).

7 Segundo Vargas (2011, p. 154), a segregacao ocorre quando a federagao formada a partir de um estado centraliza-
do abdica da unidade politica para repartir o poder entre duas ou mais esferas.

8 A unidade nacional est4 presente desde a Constituicdo de 1824, conforme informa Silva (2015, p. 76): os estadis-
tas do Império e construtores da nacionalidade tinham pela frente uma tarefa ingente e dificil: conseguir construir
a unidade do poder segundo esses principios que ndo toleravam o absolutismo. E conseguiram-no dentro dos
limites permitidos pela realidade vigente, montando, através da Constituigao de 1824, um mecanismo centralizador
capaz de propiciar a obtencao dos objetivos pretendidos, como provou a histéria do império.
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fraquecimento de Dom Pedro I, desde o final da guerra do Paraguai e com a
aboli¢do da escravatura levou a perda de legitimidade do Império junto as
elites. Além disso o sentimento de autonomia das provinciascresceu enor-
memente a medida que a centraliza¢do prolongava-se no tempo e reforcava-
se em seus instrumentos, por meio da indicacdo de governantes locais pela
ctpula do poder central, que normalmente nao s6 escolhia pessoas de outras
regides como estabeleceu uma alta rotatividade no cargo. Por isso, a luta pe-
lo fim da monarquia respondeu em grande medida, mais aos anseios
por descentralizacdo do poder do que por uma republicanizacido da vida
politica. Desse modo, a republica brasileira ndo s6 nasceu colada a um
certo ideal federativo como a ele foi subordinada (ABRUCIO, 2003, p.
244, grifo préprio).

Mesmo antes do advento da Republica® - em 15 de novembro de
1889 - j4 existiam indicios do ideal federativo no Brasil, sendo o pais,

posteriormente, a ele vinculado. E assim que também afirma Silva:

Os federalistas surgem no amago da constituinte de 1823, permanecem du-
rante todo o Império, provocando rebelides como as “balaiadas”,
as“cabanadas”, as “sabinadas”, a “Republica de Piratini”. Tenta-se implantar,
por varias vezes, a monarquia federalista do Brasil, mediante processo cons-
titucional (1823-1831), e chega-se a razoavel descentralizacio com o Ato
Adicional de 1834, esvaziado pela lei de interpretacdo de 1840 (SILVA, 2015,
p. 78-79).

Com isso, nascido de forma diferente do pais gerador da teoria fede-
ralista, passa o Estado brasileiro, apds a proclamagao da Reptblica’, a se
pautar no modelo norte-americano, pretendendo, assim, ndo mais “osci-
lar formalmente como um péndulo entre as prerrogativas do

absolutismo decadente e as franquias participativas do governo repre-

9 Segundo Bonavides (2014, p. 370), o primeiro periodo da histéria constitucional do Brasil se estende de 1822, ano
da proclamacao da independéncia, até 1889, ano em que as instituigdes imperiais da Monarquia entram em
colapso, ocorrendo entdo o advento da Republica, obra do golpe de Estado desferido em 15 de novembro de 1889
por militares hostis ao sistema centralizador da organizac¢ao imperial.

' Consonante os ensinamentos de Silva (2015, p. 79), assumindo o poder, os republicanos, civis e militares,
cuidaram da transformacio do regime, instala-se o governo provisério sob a presidéncia do Marechal Deodoro da
Fonseca. A primeira afirmagao constitucional da Republica foi o Decreto n. 1, de 15.11.1889. Nele se traduz velha
aspiracao brasileira com a adogdo do federalismo.
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sentativo” (BONAVIDES, 2014, p. 373). Contudo, pelos delineamentos
histéricos, tal pretensiao nao obteve éxito.

A partir dos anos 30 do século XX, visando o desmanche do corone-
lismo além das conjunturas politicas favoraveis, colocou-se abaixo a
Reptblica instituida em 1889 e iniciou-se uma nova, sendo mais voltada

para as questdes sociais do pais, enquanto dirigida por Getulio Vargas.

Gettlio, na Presidéncia da Reptblica, intervém nos Estados. Liquida com a
politica dos governadores. Afasta a influéncia dos coronéis que manda de-
sarmar. Prepara novo sistema eleitoral para o Brasil, decretando a 3.2.32, o
Codigo Eleitoral, instituindo a justica eleitoral, que cercou de garantias e a
qual atribuiu as fungdes importantissimas de julgar da validade das eleigoes e
proclamar os eleitos, retirando essas atribuigdes das assembleias politicas,
com o que deu golpe de morte na politica dos governadores e nas oligarquias
que dominavam exatamente em virtude do processo de verificacdo de pode-
res (SILVA, 2015, p. 83).

A partir daquele momento e no decorrer dos anos posteriores, veri-
fica-se que ocorreu uma grande volatilidade entre um Estado Federal
mais centralizador e um mais descentralizado. Alguns dos principais
momentos em que se pode comprovar esta mutabilidade sintetizada pela
concentragdo do poder, ora na esfera central, outrora devidamente fraci-
onado com os entes federados foi (I) a consolidacao da Revolucio de 30",
(I) a Constituigao de 1934, (II) a instauracdo do Estado Novo (1937-
1945), (IV) o surgimento da Constituicdo de 1946™, (V) a ascensdo dos

militares ao poder (1964-1985)* e, finalmente, (VI) a promulgacio da

" Melo (2008, p. 256) aduz que a Revolugao de 1930 sinalizou para as reivindicagdes das classes operarias e para a
tendéncia caudilhista e ditatorial. Em verdade, proclamou afei¢do pela autonomia estadual e pelo florescimento do
federalismo. Entretanto, de fato, ocorreu a supressao, por quinze anos, da autonomia estadual. Os Estados tiveram
governo autdénomo, a partir de janeiro de 1935, como resultado das eleigdes livres e da Constituigao de 1934, até a
declaracio do estado de guerra, em novembro de 1935. De 1930 a 1934 e de 1937 a 1946, foram administrados por
interventores de livre nomeagao e estiveram privados de poder legislativo proprio.

' Para Trigueiro citado por Melo (2008): “a Constituicdo de 1946 foi a melhor fase do federalismo brasileiro. Os
Estados adquiriram autonomia, ainda quando governados por adversarios do partido que ocupava a Presidéncia da
Republica” (TRIGUEIRO apud MELO, 2008, p. 259).

'3 A promiscuidade das relagdes politicas, em prejuizo da autoridade e da disciplina, com o fortalecimento exagera-
do das liderancas sindicais e o prestigio desmensurado das patentes mais baixas das Forcas Armadas, em
detrimento dos comandantes, determinou o enfraquecimento do governo. [...] Proprietérios e militares aliaram-se
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CR/1988". A fim de aclarar tal volatilidade, Bonavides (2014) exemplifica
a vontade dominante da época, principalmente, em relagao as constitui-

¢Oes promulgadas:

Em 1934, 1946 e 1988, em todas essas trés constituicdes domina o animo do
constituinte uma vocagao politica, tipica de todo esse periodo constitucional,
de disciplinar no texto fundamental aquela categoria de direitos que assina-
lam o primado da sociedade sobre o Estado e o individuo ou que fazem do
homem o destinatario da norma constitucional (BONAVIDES, 2014, p. 376).

A importancia de se conhecer a concentracdo dos poderes no Fede-
ralismo brasileiro estd intimamente ligada a reparticio de competéncias
dos entes que o compdem, ja que é por meio delas que se verifica quem
realmente detém o poderio normativo e é capaz de influenciar o progres-
so do Estado™®.

De modo infeliz, o Brasil sempre foi um Estado inconstante, permi-
tindo, em varios momentos, ora um aumento da autonomia do ente
central enquanto esvaziava-se a autonomia dos centros politicos de po-
der, outrora lhes era permitida maior liberdade e, consequentemente, a
retirava do poder central.

Essas caracteristicas sdo percebidas em cada Constituicdo que o pais
ja teve, sobretudo na divisao normativa brasileira e a consequente rela-
¢ao do ente central com os Estados-membros.

Na época do Império, o poder se concentrava na mao de uma pessoa

- D. Pedro I - e ndo de uma institui¢do, permanecendo desta maneira

para tomar o poder e 31 de margo de 1964, sem haver resisténcia significativa do Presidente. O Pais passou a uma
fase de convivéncia da Constituicdo de 1946 com uma série de atos institucionais editados pelo Presidente da
Republica, é nesse sentido que leciona MELO (2008, p. 260).

4 “A luta pela normalizacdo democratica e pela conquista do Estado Democratico de Direito comecara assim que se
instalou o golpe de 1964 e especialmente ap6s o Al 5, que foi o instrumento mais autoritario da histéria politica do
Brasil” (SILVA, 2015, p. 90), sendo, em 5 de outubro de 1998, finalmente, promulgada a CR/1988 em que “buscou
resgatar o principio federalista e estruturou um sistema de reparticoes de competéncias que tenta refazer o
equilibrio das relacdes entre o poder central e os poderes estaduais e municipais” (SILVA, 2015, p. 104).

5 Conforme dispoe Borges Netto (1999, p. 46) o cerne, o ntcleo, a propria razao de ser do Estado Federal reside na
caracteristica da descentralizacdo politica, onde diferentes niveis de governo ou de centros decisérios possuem a
faculdade, delegada pela Constituicdo, de emitir, criar ou editar as normas juridicas necessérias para controlar a
conduta humana em determinado espago territorial. Descentralizagao politica significa, portanto, reparti¢ao
constitucional da capacidade de emissao das normas juridicas.
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mesmo quando da outorga da Constituicdo de 1824. Conforme ensina
Melo (2008): “na Constituicdo de 1824, o Brasil ndo tinha autonomia
provincial. Nao ha em seu texto, critério de reparticio de competéncia,
uma vez que toda competéncia era consolidada na Unido” (MELO, 2008,
p. 511). Néo foi conferida nenhuma liberdade normativa as provincias,
sendo todo o poder concentrado na méo do Imperador'®.

A situacdo era perceptivel a partir de que, apesar da existéncia da
triparticao dos poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), havia ainda o
Moderador'” que permitia ao soberano agir sobre os outros trés.

A situagao era tdo absurda que Bonavides (2014) chega a afirmar
que “a Constituigdo Imperial do Brasil foi a iinica Constituicdo do mundo,
salvo noticia em contrario, que explicitamente perfilhou a reparticao
tetradimensional de poderes” (BONAVIDES, 2014, p. 371).

Desse modo, com a inexisténcia de uma das caracteristicas do Esta-
do Federal, isto é, a reparticio de competéncias, a existéncia de um
Estado Unitéario com o poder concentrado em uma dnica unidade politica
foi o0 que permeou naquela época.

J& na fase Federalista-Republicana, as constitui¢des que instituiram
a forma Federal de Estado em conjunto a forma Republicana de Governo
romperam com o modelo Imperial e instituiram a reparticao de compe-
téncias que outrora nao vigorava no Brasil.

A Constituicao de 1891 foi aquela que marcou a vitdéria do ideério
republicano em conjunto ao federalista, sendo a primeira a instituir tanto
a forma de governo quanto a forma de Estado que vigoram até os dias

atuais™®

® De acordo com Silva (2015, p. 77) as provincias foram subordinadas ao poder central, através do seu presidente,
escolhido e nomeado pelo Imperador, e do chefe de policia, também escolhido e nomeado pelo Imperador com
atribuigdes nao so policiais como judiciais até 1870.

Art. 10, da Constituicdo de 1824 - “Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brazil sao
quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial” (BRASIL, 1824).

8 A importancia da forma federativa na histéria do constitucionalismo brasileiro é vista quando o constituinte
originario de 1988 a protege de emendas tendentes a sua aboligao, a instituindo como clausula pétrea (art. 60, §
4°, da CR/1988).
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De maneira diversa a época imperial, a Carta Republicana “cedeu
grande margem de poder as antigas provincias, ja contempladas como
estados federados” (MELO, 2008, p. 511), nela ha uma autonomia antes
inexistente e a consequente criacdo da reparticdo normativa de compe-
téncia no ordenamento juridico brasileiro *° (SILVA, 2015, p. 81),
firmando “competéncias remanescentes” aos entes federados e nume-
rando os poderes do ente central (art. 34, item 1 a 35 da Constituicdo de
1891).

Percebe-se que com o fim do Poder Moderador houve uma distri-
buicdo de poder e consequente reconhecimento a expressividade dos
membros pertencentes ao pacto federativo.

A descentralizacio foi tdo grande que em matéria legislativa “os es-
tados federados passaram a estabelecer, muitas vezes, questdes que
repercutiram no interesse nacional, eventualmente de modo conflitante,
com o comprometimento a unidade nacional” (MELO, 2008, p. 513). Este
excesso de descentralizacdo foi um dos motivos, sendo o mais expressivo,
que embasou a necessidade de criagdo de uma nova constituicdo, sendo
esta promulgada em 1934.

Apbs mais de quarenta anos de vigéncia da Constituicdo anterior e
visando solucionar o excesso de descentralizagdo atribuido aos Estados, a
Constituicdo de 1934 manteve a reparticdo horizontal*' de competéncias,
enquanto inovou ao instituir a reparticao vertical*?, também chamada de

competéncia concorrente.

9 Art. 2°, da Constituicdo de 1891 - “Cada uma das antigas Provincias formara um Estado e o antigo Municipio
Neutro constituira o Distrito Federal, continuando a ser a Capital da Unido, enquanto nao se der execugao ao
disposto no artigo seguinte” (BRASIL, 1891).

20 Vide o art. 65, da Carta de 1891 - “E facultado aos Estados: 2°) em geral, todo e qualquer poder ou direito, que
lhes ndo for negado por clausula expressa ou implicitamente contida nas cliusulas expressas da Constituicio”
(BRASIL, 1891).

' Na reparticao horizontal ndo h4 concorréncia entre os centros autbnomos de poderes, isto é, cada ente federado
recebe uma competéncia e a exerce na forma em que foi estabelecida. Esta atribuicio é percebida em dois momen-
tos: uma quando “efetua a enumeragao exaustiva da competéncia de cada esfera da Federagao; outra, discrimina a
competéncia da Unido deixando aos Estados-membros os poderes reservados (ou nao numerados)” (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 816), sendo esta tltima a que ocorreu na Constituicao de 1891.

> “Na reparticao vertical, realiza-se a distribui¢do da mesma matéria entre a Unido e os Estados-membros. Essa
técnica, no que tange as competéncias legislativas, deixa para a Unido os temas gerais, os principios de certos
institutos, permitindo aos Estados-membros afeicoar a legislagdo as suas particularidades locais” (MENDES;
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O constituinte daquela época, ao oposto do que fez o de 1891, “in-
troduziu a técnica da legislagdo a Unido e da legislacdo supletiva e
complementar aos Estados Federados” (MELO, 2008, p. 514), sendo isto

perceptivel no art. 5°, § 3°, da Constituicdo de 1934, vide:

Art. 5° - Compete privativamente a Unido:

[...]

§ 3° - A competéncia federal para legislar sobre as matérias dos nimeros
XIV e XIX, letrasce i, in fine, e sobre registros publicos, desapropriagdes,
arbitragem comercial, juntas comerciais e respectivos processos; requisi¢oes
civis e militares, radiocomunicacdo, emigracdo, imigracao e caixas economi-
cas; riquezas do subsolo, mineracdo, metalurgia, dguas, energia hidrelétrica,
florestas, caca e pesca, e a sua exploracdo nio exclui a legislacido estadual
supletiva ou complementar sobre as mesmas matérias. As leis estadu-
ais, nestes casos, poderdo, atendendo as peculiaridades locais, suprir as
lacunas ou deficiéncias da legislacdo federal, sem dispensar as exigén-
cias desta (BRASIL, 1934, grifo proprio).

Com a novidade trazida, os Estados permaneceram com boas condi-
¢oes de atuacdo, contudo, passaram a ficar subordinados as fronteiras da
legislagdo federal a fim de que suas emissdes normativas ndo ameagas-
sem a unidade nacional como ocorreu no periodo da velha Republica.

Dessa forma, tentando se desvincular do radicalismo da Constitui-
¢ao de 1824 e solucionar as lacunas deixadas pela Constituicdo de 1891, a
Constituicdo de 1934 consegue utilizar-se de uma técnica conciliadora,
evitando as intempéries legislativas ocorridas quando da vigéncia dos
regramentos anteriores (MELO, 2008, p. 514).

Entretanto, no momento da outorga da Constituicdo de 1937 Gettlio
Vargas instituiu um governo ditatorial e absolutista, apesar de ter manti-
do a forma federativa de Estado até 08 de abril de 1939, momento em
que foi publicado o Decreto-lei n° 1.202/1939 que abolia 0 modelo federa-
lista(MELO, 2008, p. 514-515).

BRANCO, 2015, p. 816-817); “A reparticao vertical determina a legislagao superior da Unido e a legislacao inferior,
suplementar ou supletiva, do Estado federado” (MELO, 2008, p. 514).
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Conforme salienta Silva ao explicar como realmente eram aplicadas
as normas: “Houve ditatura pura e simples, com todo o Poder Executivo
e Legislativo concentrado nas maos do Presidente da Republica, que le-
gislava por via de decretos-leis que ele préprio depois aplicava, como
orgdo do Executivo” (SILVA, 2015, p. 85).

Portanto, naquela época findou-se a participacdo dos Estados-
membros na vontade federal, caracteristica inerente as casas legiferantes,
uma vez que sua funcdo foi subtraida pelo Executivo.

Redemocratizado o Estado brasileiro por meio da Constituigao de
1946, os entes federados recuperaram a autonomia uma vez perdida,
porém, com certas limitagoes j4 que havia uma preferéncia normativa
pela “legislagao federal sobre a estadual, no caso da reparticdo vertical de
competéncias” (MELO, 2008, p. 515). Verifica-se que a Constitui¢do de
1946 se “assemelhava muito a Constitui¢do de 1934, mediante a distri-
buigdo de poderes entre a Unido, Estados, e Municipios” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 247).

A fim de detalhar o método instituido em 1934 e aplicado, nova-
mente, em 1946, Almeida (2007) afirma que eram dispostas as
competéncias por meio de “Poderes enumerados da Unido [...], poderes
remanescentes dos Estados (art. 18, § 1°), [e] poderes legislativos con-
correntes cabendo aos Estados a competéncia supletiva e complementar
(art.6°)” (ALMEIDA, 2007, p. 42).

A vista disso, inexiste aqui tanta novidade quanto a apresentada na
Constituicdo de 1934, contudo, ndo ha como desconsiderar a importancia
do carater de redemocratizacdo recuperado pela Constituicdo de 1946,
haja vista que foi a responsavel por fulminar o regime varguista.

Ja o constituinte de 1967 - em mais um momento ditatorial e abso-
lutista no pais -, influenciado pelos preceitos basilares da Constituicdo de
1937, fortaleceu, novamente, o ente central e esvaziou o grau de atuagdo
politico-normativa dos Estados-membros.

Um dos maiores exemplos a ser considerado é a recuperagao da

“prerrogativa do Presidente da Republica para expedir decretos-leis”
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(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 249), situacdo que ocorreu
no momento da vigéncia da Constituicao de 1937, na era Vargas.

Apesar da semelhanca apresentada, a Constituicdo de 1967 manteve
a reparticdo de competéncia horizontal, discriminando os temas de atua-
¢do da Uniao, e a vertical, assegurando a suplementacdo normativa pelos
Estados sobre essas matérias.

Dessa maneira, em relacdo a divisdo normativa de competéncias “a
Constituicdo de 1967 retornou ao modelo de 1934. Conteve no art. 8°,
XVII, vinte e duas alineas e uma grande quantidade de matéria de legisla-
¢ao da competéncia da Unidao” (MELO, 2008, p. 516), enquanto, ao
mesmo tempo, ha no § 2° do mencionado artigo a protecdo a nao se
“excluir a legislagdo suplementar dos Estados sobre algumas matérias,
mas a condicionava o respeito a lei federal” (MELO, 2008, p. 516).

Como demonstra Almeida (2007), a tendéncia de ndo se inovar nos
quadros técnicos de reparticio de competéncias se deu ao fato de que
“melhor seria ficar com o que ja se sabia ndo atrapalhar a centralizagdo
do poder que, ao contrario, se tratou de reforcar com outras providén-
cias” (ALMEIDA, 2007, p. 43-44).

No que tange a Emenda Constitucional (EC) n° 1/1969, é comum
lhe atribuir status de nova Constituicdo, tendo em vista as “amplitudes
das reformas e a consolidacao da ditadura militar” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2013, p. 250). Contudo, nao se passou de uma tentativa,
como adverte Bonavides (2014), de manter “as aparéncias de um regime
normal de Governo, debaixo do principio representativo e das regras
inerentes ao denominado Estado de Direito” (BONAVIDES, 2014, p. 375).
Entretanto, em nada inovou na técnica legislativa, permanecendo a re-
particdo de competéncias instituida em 1967.

Inegével e notdrio é o fato de que foi a CR/1988 a que fulminou com
o regime ditatorial militar e instituiu o Estado Democrético de Direito,
impregnando-se de um simbolismo singular como “o ponto culminante
[...] da superagéo de uma perspectiva autoritaria, onisciente e nao plura-

lista de exercicio do poder” (BARROSO, 2002, p. 10).
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Haja vista a redemocratizacdo como sua caracteristica primordial
houve entédo o corolario reconhecimento da autonomia dos Estados e dos
Municipios® e, a consequente, divisdo normativa de competéncia. Con-
tudo, antes de adentrar a reparticdo disposta na CR/1988 vigente até os
dias atuais, impera-se sintetizar o que foi exposto até o momento.

De maneira resumida, verificou-se que desde a Constituicdo de 1891
até a de 1967 houve a estipulacdo dos poderes da Unido por meio da
enumeracao de suas atividades. A competéncia residual esteve presente
nas Constitui¢des de 1891, 1946 e 1967. Enquanto a divisdo normativa
complementar iniciou-se nos preceitos constitucionais de 1937 e perdu-
rou até a EC n° 1/1969.

Explicada as diferentes técnicas de divisao de competéncia utilizadas
nas varias Constituicdes brasileiras, nenhuma foi deixada de fora da
CR/1988, juntando-se tudo o que se utilizou nos modelos federalistas
anteriores.

Criou-se, portanto, com eximia propriedade, um arcabou¢o norma-
tivo profundo, complexo “em que convivem competéncias privativas,
repartidas horizontalmente®, com competéncias concorrentes, reparti-
das verticalmente” (ALMEIDA, 2007, p. 58). Superou o ideéario de
reparticio normativa em que se enumerava, somente, 0os poderes da
Unido e reservava-os aos Estados.

Segundo Horta (1991), no que tange a competéncia concorrente, a
Constituicao:

Abandonou o retraimento dos textos federais anteriores, que fizera da legis-
lagdo concorrente, sob a forma da legislagdo estadual supletiva e da legislacio
federal fundamental, em uma simples e acanhada sub-reparti¢do de compe-
téncias [...] criou o dominio autdnomo da legislacdo concorrente, abastecido
com matérias proprias, e nao com matérias deslocadas da competéncia legis-

lativa exclusiva da Unido (HORTA, 1991, p. 256).

23 A figura do Municipio como ente dotado de poder politico autdnomo é uma especificidade do modelo federalista
brasileiro. Nao se olvide da figura do Distrito Federal, detentor de competéncias estaduais e municipais.

>4 Passou-se a enumerar competéncias para as demais entidades federadas além da Unido, conforme adverte
Tavares (2009, p. 1093).
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Apesar do esfor¢co do constituinte originario em conferir maiores
competéncias aos entes federados®, isso em nada impediu que a Unido
permanecesse com o maior repertério de atuacdo normativa, seja na
reparticao legislativa ou nas divisdes de receitas tributarias (BORGES
NETTO, 1999, p. 58-59).

O principio influenciador, tanto dessa continuidade como da estrutu-
racdo da reparticdo de competéncias, foi o da “predominéancia do interesse”,
sendo aquele que determina, segundo Silva, caber “a Unido matérias de
predominante interesse geral, nacional, ao passo que aos Estados tocarao as
matérias e assuntos de predominante interesse regional, e aos Municipios
concernem assuntos de interesse local*®” (SILVA, 2015, p. 482).

Obviamente, todos os interesses poderdo ter repercussdo em cada
ente, isto é, a Unido ao cuidar do interesse nacional podera influir em
aspectos estaduais, enquanto os Estados ao salvaguardarem assuntos
regionais podem influenciar em interesses municipais. “E por isso que se
fala em ‘predomindncia’ e ndao em ‘exclusividade’. Dificil ou impossivel
sera a tarefa de sustentar uma matéria como sendo exclusivamente de
ambito nacional, regional ou local” (TAVARES, 2009, p. 1093).

Analisado os motivos norteadores da construcdo da reparticio de
competéncias, necessario se faz demonstrar como foram instaladas no
texto constitucional. De maneira resumida, pode-se separa-las em dois
grandes grupos: a reparticio em matéria administrativa e a reparticdo
em matéria legislativa.

Conforme se extrai da CR/1988, cada ente federado foi contemplado
com suas proprias competéncias - reparticio horizontal -, mesmo que

residuais®. Previstas nos arts. 21 e 22 da CR/1988 estdo, respectivamen-

250 mesmo autor (1999, p. 58-59) elucida que a Constituicdo de 1988 tentou fazer com que houvesse um efetivo
renascimento da Federacao brasileira, de vez que se conferiu maior somatério de competéncias legislativas,
administrativas e tributérias as entidades federadas.

26 Conforme o art. 32, §1°, da CR/1988, o Distrito Federal cumula as competéncias estaduais e municipais.

27 Apesar de ser uma competéncia residual, com técnica de ndo enumeragio, mas sim generalidade propositiva, ndo
significa que inexista atribuicdo a um ente especifico. O que ha é justamente o oposto, ou seja, por ser uma compe-
téncia remanescente, o resto a alguém pertence, no caso aos Estados.
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te, as competéncias de atuacdo administrativa e de disposigao legislativa
da Unido, sendo ambas discriminadas pela técnica enumerada®®.

Quanto aos Estados, nos ditames do art. 25, § 1°, da CR/1988, po-
dem-se utilizar da competéncia residual, ndo enumerada, tanto para a
atividade administrativa quanto para a legislativa, entretanto, de maneira
especifica e com carater administrativo estdo: a possibilidade de explorar
o servigo de gas canalizado (art. 25, § 2°, da CR/1988); de “instituir regi-
Oes metropolitanas, aglomeractes urbanas e microrregides” (BRASIL,
1988, art. 25, § 3°) e de criar Municipios (art. 18, § 4°, da CR/1988).

Em relacio aos Municipios estdo as competéncias todas enumeradas
no art. 30 da CR/1988, permitindo a disposicao legislativa sobre interes-
se local, no inciso I, enquanto tipifica outras de ordem administrativa nos
incisos III, IV, V, VIII e IX.

No que tange as divisdes conjuntas de competéncia - reparticao ver-
tical -, mantém-se os mesmos grupos de matérias acima citados
(executivo e legiferante), subdivididos em competéncia comum (referen-
te as matérias administrativas) e concorrente (relativa as matérias de
estipulagdo legislativa). Discriminada no art. 23 da CR/1988 estd a com-
peténcia comum de todos os entes da Republica Federativa do Brasil, ou
seja, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios devem cumprir as
atribuigoes ali elencadas. Por outro lado, o art. 24 da CR/1988 contém as
matérias passiveis de concorrentemente serem legisladas, observadas as
competéncias derivadas - suplementar/complementar e plena - institui-
das nos paragrafos desta norma.

Imperioso destacar que o Municipio ndo est4 entre os detentores da
competéncia concorrente, contudo, nao ficaram eles prejudicados, ja que
no art. 30, inciso II, da CR/1988, consta a permissdo de suplementar a
legislacdo federal ou estadual no que couber (ALMEIDA, 2007, p. 58-59).

Para melhor elucidacdo da reparticdo de competéncias, vide o qua-

dro abaixo:

28 “A diferenca que se faz entre competéncia exclusiva e competéncia privativa ¢ que aquela ¢ indelegavel” (SILVA,
2015, p. 484).
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Quadro 1 - Repartigao de Competéncia na CR/1988

Ente Federado Competéncias Admi- Competéncias Legisla-
X nistrativas tivas
Técnica de Enunciagiao Exclusiva Comum Privativa Concorrente
. Poderes Poderes
Uniado Art. 21 Art. 22
enumerados enumerados
Poderes Art.25,§1%e
Art. 25, § 1°
reservados Poderes §3°
Estados
Poderes Art. 25, § enumerados c/c Art. 24
enumerados 2° 18, § 4°
Art. 23
L. Poderes Poderes
Distrito
reservados + Art. 32, § 1° reservados + Art. 32, § 1°
Federal
enumerados enumerados
Art. 30, 111,
L. Poderes Poderes
Municipios IV, V, VIl e Art. 30,1 Art. 30, 1T
enumerados X enumerados

Fonte: Elaborado pelos autores com dados extraidos de Moraes (2013, p. 309-314) e da CR/1988

O complexo sistema de divisdo de competéncias foi determinante
para a concessdo de maior autonomia aos entes federados, bem como
logrou éxito ao se tornar um dos pilares constitucionais da redemocrati-
zagao poés-militarismo. Contudo, quando se eclode um conflito entre as
normas constitucionais de atribuicdo de competéncia, ndo é nem um
pouco facil encontrar a solugdo mais adequada, principalmente em rela-
¢do aos limites de atuacdo da competéncia privativa da Unido e aquela
instituida no art. 24 da CR/1988 (competéncia concorrente). E, portanto,
este conflito que serd abordado com maior profundidade no capitulo
seguinte, tendo por base a competéncia privativa da Unido em delimitar
sobre temas processuais e a competéncia concorrente do Estado em legi-

ferar acerca de especificagoes procedimentais.

4 A unido e os estados: o problema da disposicao processual -

procedimental

O Federalismo brasileiro instituido apds o regime militar, esteve

atento as grandes tendéncias modernas de cooperacgdo e coordenagao®

29 “A coordenagao é [...] um modo de atribuicio e exercicio conjunto de competéncias no qual os varios integrantes
da Federagao possuem certo grau de participagao”, mas permitindo, também, uma atuagao isolada pelos entes
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entre os sujeitos que o compdem?°, conforme Bercovici (2003, p. 151-
157).

Para a garantia desses métodos, a CR/1988 preservou a autonomia
dos entes federados, sobretudo na norma do art. 18, ao afirmar que “a
organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, to-
dos auténomos [...]” (BRASIL, 1988). E mais a frente, nos arts. 22 e 24
da CR/1988, enumera, respectivamente, a competéncia privativa a Unido
e a concorrente aos entes federados. Para melhor visualizacio, veja as

respectivas normas constitucionais:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, co-
mercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial
e do trabalho; Paragrafo tnico. Lei complementar podera autorizar os Esta-
dos a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste
artigo. [...]

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concor-
rentemente sobre: [..] IV_-custas dos servicos forenses; [..] XI -

procedimentos em matéria processual [...] § 1° No ambito da legislacdo
concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas ge-

rais. § 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao
exclui a competéncia suplementar dos Estados. § 3° Inexistindo lei federal
sobre normas gerais, os Estados exercerao a competéncia legislativa plena,
para atender a suas peculiaridades. § 4° A superveniéncia de lei federal so-
bre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for

contrario (BRASIL, 1988, grifo proprio).

federados. J& na cooperagdo “nem a Unido, nem qualquer ente federado pode atuar isoladamente, mas todos devem
exercer sua competéncia conjuntamente com os demais. [...]a decisao é conjunta, mas a execucdo se realiza de
maneira separada, embora possa haver, também, uma atuagao conjunta, especialmente no tocante ao financiamen-
to das politicas publicas” (BERCOVICI, 2003, p. 151-154).

3§ o que nos alerta Bercovici (2003) ao afirmar ser o maior objetivo de uma federagio “a busca da cooperagio
entre Unido e estados federados, equilibrando a descentralizacio federal com os imperativos da integragao econd-
mica nacional” (BERCOVICI, 2003, p. 157), agindo os centros de poder de forma coordenada para que haja a sua
devida efetivagao. Obviamente, em consonancia ao estudado no capitulo precedente, sabe-se que a prépria ideia de
federalismo estd inerentemente vinculada ao conceito de cooperagdo, devendo este preceito ser repassado a
normatividade constitucional. Nesse sentido, 0 mesmo autor (2003, p. 151) afirma ter sido a cooperacao efetivada
na competéncia comum (art. 23) enquanto a coordenagao é localizada na competéncia concorrente (art. 24).
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Consonante ja esposado nesta obra, bem como pela simples leitura
do caput dos artigos acima transcritos, ambas as atribuigdes sdo permis-
sOes de temas passiveis de legislar. Exatamente nesse quesito reside o
maior problema das divisdes normativas de competéncia, qual seja “a
partilha da competéncia legislativa, pois é através dela que se expressa o
poder politico, cerne da autonomia das unidades federativas” (ALMEIDA,
2007, p. 80).

Claramente, o limite da atuagido de um ente em suas atividades o
impede de interferir nos demais centros de poder, consolidando a auto-
nomia de cada um dos entes federativos. E por esta légica que foram
enumeradas as matérias que cabem privativamente a Unido legislar,
evitando que ela adentre na competéncia dos demais centros politicos,
além de impedir-lhes de dispor acerca dos temas a ela compelidos. Pode,
entretanto, a lei complementar autorizar os Estados a legiferarem sobre
questdes especificas que cabem ao poder central (art. 22, paragrafo tni-
co, da CR/1988).

Ja em relagdo as matérias possiveis de, concorrentemente, serem le-
gisladas, quase todos os entes federados a podem exercé-la, exceto os
Municipios. O art. 24 da CR/1988 ¢ taxativo quanto as hip6teses passi-
veis de regulamentacdo, mas institui em seus pardgrafos a faculdade
daqueles centros de poder suplementarem uma legislacio federal. E as-
sim que estabelece o § 1° do referido artigo, estipulando que cabera a
Unido legislar sobre normas gerais, sendo aos Estados-membros permi-
tido complementar essa lei genérica (art. 24, § 2°, da CR/1988). Ainda,
caso inexista essa regulamentagdo, podem os entes se utilizarem da com-
peténcia legislativa plena para instituir regras sobre o tema em que
houve omissao legislativa pela Unido (art. 24, § 3°, da CR/88).

Contudo, se posteriormente sobrevier uma lei federal sobre normas
gerais, suspender-se-a a eficicia da lei estadual no que lhe for contraria.
O que se pretendeu com a instituicio destas regras foi a tentativa de
atribuir maior importancia as ordens dos centros regionais em contra-

ponto com as do ente central, como explica Almeida (2007, p. 121).
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Em respeito a delimitagdo dessas divisbes de emissdo normativa
(privativa e concorrente), o legislador estadual, mais do que o federal,
deve se precaver para ndo incorrer em vicios de constitucionalidade por
usurpacdo de competéncia. Porém, nao raro, diversos casos assim sur-
gem no ordenamento juridico, verificando-se grandiosa normalidade em
seu cometimento. K esta pratica, focada na emissao normativa de regra-
mentos acerca das custas judiciais no ambito do Estado de Minas Gerais

a problemadtica a ser estudada neste trabalho.

5 Relacdes legislativas entre Estado e Unido: o problema da Lei
14.939/03

A CR/1988 instituiu no art. 22, I a competéncia privativa da Unido
em legislar sobre matéria processual, enquanto o art. 24, inciso XI, deli-
mitou a competéncia concorrente dos Estados em legiferar acerca de
matéria procedimental.

O Estado de Minas Gerais, ao utilizar desta ultima competéncia,
promulgou, em 29 de dezembro de 2003, a Lei Estadual n° 14.939 que
dispde a respeito das custas devidas ao Estado no ambito da Justica esta-
dual de primeiro e segundo graus. A referida lei estipulou, entre tantos
outros, temas como: 0 conceito, a ndo-incidéncia, as isengoes, além do
prazo para pagamento das custas judiciais, bem como os valores desta
observada a quantia das Unidades Fiscais do Estado de Minas Gerais
(UFEMGs) a época do pagamento (art. 29%, da Lei n° 14.939/2003).

As custas judiciais sdo “as verbas pagas aos serventuarios da Justica
e aos Cofres Publicos, pela pratica de ato processual conforme a tabela da
lei ou regimento adequado” (THEODORO JUNIOR, 2012, p- 108).

A Lei Estadual n° 14.939/2003 também define este instituto por

meio do art. 4°, estipulando serem as custas: “[...] despesas com atos

31 “Art. 29.0s valores constantes nas tabelas que integram o Anexo desta Lei, exceto os da tabela de porte de
retorno, sao expressos em UFEMG, devendo ser observado o valor vigente na data do efetivo pagamento” (MINAS
GERAIS, 2003).
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judiciais praticados em razao de oficio, especificados nas tabelas constan-
tes no Anexo desta Lei, e referem-se ao registro, a expedicao, ao preparo
e ao arquivamento de feitos” (MINAS GERAIS, 2003).

Importante verificar que as conceituages apresentadas revelam que
as custas sio cobradas em virtude do fornecimento de um servico, qual
seja: a tutela jurisdicional, e, obviamente, servem a preservagao dela.

E assim que dispde o art. 98, § 2°, da CR/1988, com a redacéo con-
ferida pela EC n° 45/2004, “as custas e emolumentos serdo destinados
exclusivamente ao custeio dos servicos afetos as atividades especificas da
Justica” (BRASIL, 1988).

Sao essas atividades especificas da Justica, tratadas como matérias
afetas aos temas processuais e procedimentais, que se busca diferenciar e
averiguar a eventual (in)constitucionalidade e o consequente
(des)respeito a divisdo normativa de competéncia.

A partir de entdo, a distingao entre processo e procedimento ganha
contornos e importancia pratica na medida em que influéncia diretamen-
te os limites de atuagdo legislativa da Unido e dos Estados, no presente
caso, o de Minas Gerais.

A titulo de exemplifica¢do, veja o art. 12, § 1° e § 3°, da Lei Estadual
14.939/03:

Art. 12. O pagamento das custas devidas no Juizo de primeiro grau e nos pro-
cessos de competéncia origindria do Tribunal efetua-se no ato da
distribuicao, inclusive nas hipdteses de embargo a execugdo, agdo monitdria
e agao penal privada.

§ 1° Na reconvencao, as custas corresponderao a metade do valor das custas
atribuidas a acdo, ressalvado o caso de serem diferentes os valores das cau-
sas, hip6teses em que a base de calculo seré o valor atribuido a reconvengao.
[...] § 3° As despesas judiciais serdo reembolsadas ao final pelo vencido, ain-
da que este seja uma das pessoas juridicas referidas no inciso I do art. 10
desta Lei, nos termos da decisédo que o condenar, ou pelas partes, na propor-
¢do de seus quinhdes, nos processos divisérios e demarcatérios (MINAS
GERAIS, 2003).
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Imperioso notar que ao estipular o reembolso das despesas judiciais,
seja pelas partes ou pelas pessoas juridicas referidas no art. 10, inciso I3,
a Lei Estadual n° 14.939/2003, remete-se a uma analise processual ou
procedimental acerca da possibilidade de restituicdo deste dispéndio,
contudo esta distin¢do ndo se d4 somente no artigo citado, mas também
em Vvarios outros.

No art. 15, disposto no Capitulo IV (“Do prazo para pagamento das
custas”), ha a determinagao de que o pagamento de preparo pela inter-
posicio de recurso, inclusive o adesivo, serdo feitos na mesma
oportunidade do protocolo da peticdo e incluindo o porte de retorno.

J& na hipétese de ndo pagamento das custas de primeira ou segunda
instancia, o art. 2°, § 1°, da Lei n°® 14.939/2003, proibe aos Juizes ou De-

sembargadores proferir sentenca ou prolatar acérdaos, veja o disposto:

Art. 2°. O recolhimento das custas de primeira e segunda instancias, o reem-
bolso de verbas pela locomocao de oficial de justica, o preparo de recursos e o
porte de retorno de autos serdo feitos por intermédio da rede bancéaria cre-
denciada, com a utilizacdo de documento oficial de arrecadagdo de tributos
estaduais, cujo modelo, forma de preenchimento e emisséo serdo disciplina-
dos em ato normativo conjunto da Secretaria de Estado de Fazenda e da
Corregedoria-Geral de Justiga.

§ 1° Aos juizes de primeiro e segundo graus e aos Desembargadores ¢ defeso
despachar peticéo inicial ou reconvencéo, dar andamento, proferir sentenca
ou prolatar acérddo em autos sujeitos as custas judiciais sem que neles cons-
te o respectivo pagamento, sob pena de responsabilidade pessoal pelo
cumprimento dessa obrigacao, além das sanc¢des administrativas cabiveis,

ressalvado o disposto no art. 10 desta Lei (MINAS GERAIS, 2003, grifo pro6-
prio).

Ao final da Lein® 14.939/2003, ha as tabelas com os valores referen-
tes as custas, tendo por base o valor da causa, o valor da taxa, instancia e
o grupo temético. Todos se baseando as quantias delimitadas nas
UFEMGs.

3“Art. 10. - Sao isentos do pagamento de custas: I - a Unido, o Estado de Minas Gerais e seus Municipios e as
respectivas autarquias e fundagdes” (MINAS GERAIS, 2003).
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Para isso as UFEMGs sao estipuladas por meio de Resolucdo, sem-
pre no final de um exercicio fiscal para a vigéncia no exercicio seguinte,
em conformidade com o disposto no art. 93, § 1°, inciso III, da Constitui-
¢ao do Estado de Minas Gerais3#e tendo em vista o disposto no art. 224,
§§ 3° e 4°, da Lei Estadual n° 6.763/1975%.

Séo por todas essas hip6teses tipificadas na Lei n°14.939/2003, que
se indaga o limite constitucional legislativo acerca da diferenciagdo entre
a matéria processual-procedimental. E tormentosa é esta distingao.

O STF, detentor do controle de constitucionalidade abstrato no di-
reito brasileiro, ja se manifestou acerca de quais temas estariam afetos a
matéria processual, julgando inconstitucionais as normas estaduais que
regulavam: (I) criagdo de recurso - Al 210.068/98; (II) interrogatério de
réu por videoconferéncia - HC 90.900/09; (II) exigéncia de deposito
recursal prévio - ADI 4161/10; (IV) e prerrogativa do delegado de policia
de ajustar com o juiz ou a autoridade competente a data, a hora e o local
em que sera ouvido como testemunha em processos e inquéritos - ADI
3896/08.

HA4 temas especificos a este trabalho em que a Corte Suprema ja se
posicionou, pois, ao julgar a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n° 932/SP, em relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, declarou a
inconstitucionalidade da norma do art. 18 da Lei Complementar (LC) n°
661/1991, do Estado de Sao Paulo, por dispor sobre elementos atinentes a

matéria processual, ja que o referido artigo havia instituido a proibicao

33 A Resolugao n° 5.200, de 27 de novembro de 2018, divulgou o valor da UFEMG para o exercicio de 2019, sendo
de R$ 3,5932 (trés reais, cinco mil novecentos e trinta e dois décimos de milésimos)

34 “Art. 93 O Secretério de Estado sera escolhido entre brasileiros maiores de vinte e um anos de idade, no exercicio
dos direitos politicos, vedada a nomeagao daqueles inelegiveis em razao de atos ilicitos, nos termos da legislagao
federal. § 1° - Compete ao Secretario de Estado, além de outras atribuicdes conferidas em lei: IIl - expedir instru-
¢Oes para a execugao de lei, decreto e regulamento” (MINAS GERAIS, 1989).

35 “Art. 224 As importancias fixas ou correspondentes a tributos, multas, limites para fixacao de multas ou limites
de faixas para efeito de tributacio serdo expressas por meio de multiplos e submultiplos da unidade denominada
Unidade Fiscal do Estado de Minas Gerais, a qual figurard na legislagao tributaria sob forma abreviada de
UFEMG. § 3° - O valor da UFEMG, em unidade monetaria nacional, serd divulgada anualmente, até o dia 15 de
dezembro, para vigéncia no exercicio financeiro seguinte, por meio de resolugao da Secretaria de Estado da
Fazenda. § 4° - O valor da UFEMG ser4 atualizado anualmente pela variacao do Indice Geral de Pregos - Disponi-
bilidade Interna - IGP-DI, da Fundagao Gettlio Vargas, ou de outro indice que vier a substitui-lo, ocorrida no
periodo compreendido entre novembro de um ano e outubro do ano seguinte” (MINAS GERAIS, 1975).
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de mais de um 6rgao do Ministério Pablico oficiar sobre um mesmo pro-

cesso. Vide a ementa do caso:

EMENTA: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 69,1, 16 E
17 DA LEI COMPLEMENTAR 667/1991 DO ESTADO DE SAO PAULO.
CRIACAO E EXTINCAO DE CARGOS NO QUADRO DO MINISTERIO
PUBLICO E OUTRAS PROVIDENCIAS CORRELATAS. PREJUDICIALIDADE
QUANTO AO ART. 18 REJEITADA. ACAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. I - Dispositivo de lei estadual que apenas altera denominagédo
de cargo ou estabelece prazo para reorganizacdo interna da carreira do Mi-
nistério Pablico ndo afronta o art. 22 da Constitui¢io Federal. IT - Ndo ha
qualquer inconstitucionalidade em dispositivo que revoga uma atribuigdo in-
constitucional conferida ao Parquet, como a curadoria no processo civil de
réu revel ou preso. III - Embora o art. 18 da Lei Complementar 667/1991 te-
nha sido derrogado pelo art. 114 da Lei Complementar 734/1993, o Tribunal
recebeu a manifestagao do Conselho Federal da OAB como aditamento a ini-
cial, superando a preliminar de prejudicialidade, para conhecer da acdo
direta quanto a ambos os artigos. IV - A legislacdo estadual, ao disciplinar

matéria processual, invadiu competéncia privativa conferida a Unido. V -
Acdo julgada parcialmente procedente para declarar inconstitucional o art. 18

da Lei Complementar 667/1991, bem como o art. 114 da Lei Complementar

734/1993
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢éo Direta de Incons-

titucionalidade n°® 932/SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Brasilia, 17 dez.

2010.Diario de Justica, Brasilia, 09 maio 2011, grifo proprio).

Em caso diverso, e mais relacionado a inconstitucionalidade legife-
rante sobre as custas judiciais, o pretério excelso julgou parcialmente
procedente a ADI n° 2655/MT, afirmando existir vicio de inconstituciona-
lidade nos arts. 6°, 7° e 8° e o item 03 da Tabela "A", da Lei n°
7.603/2001, do Estado de Mato Grosso, por estipularem o valor da causa
como base de célculo das custas judiciais, disciplinando a quantia que
deve ser atribuida a uma acdo. Entendeu o pleno do STF que a norma
estadual que regulamenta tema atinente ao valor que deva ser determi-
nado a uma causa é matéria afeta a Unido e ndo aos Entes federados.

Leia-se:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 7.603, DE
27.12.2001, DO ESTADO DE MATO GROSSO. CUSTAS JUDICIAIS E
EMOLUMENTOS. ALEGAGAO DE OFENSA AOS ARTIGOS 5°, XXXV, LXXIV,
79,1V, 22,1, 145, [T E § 2° E 154, I, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1.
A jurisprudéncia desta Corte vem admitindo o célculo das custas judiciais
com base no valor da causa, desde que mantida razoavel correlagio com o
custo da atividade prestada. Precedentes: ADI 948, Francisco Rezek, DJ
17.03.2000, ADI 1.926-MC, Septlveda Pertence, DJ 10.09.1999, ADI 1.651-MC,
Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 11.09.98 e a ADI 1.889-MC, Rel. Min. Nelson
Jobim, DJ 14.11.2002. Presentes um valor minimo e um valor maximo a ser
cobrado a titulo de custas judiciais, além de uma aliquota razoavel (um por
cento), nao cabe reconhecer qualquer risco de inviabilidade da prestagéo ju-
risdicional ou de comprometimento ao principio do acesso ao Judiciario.
Precedentes: ADI 2.040-MC, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 25.02.2000 e ADI
2.078-MC, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 18.05.2001. 2. Somente o STF e 0 ST
possuem competéncia para estabelecer o valor das custas de interposicdo do
recurso extraordinario e do recurso especial. Precedentes: ADI 1.530-MC, Rel.
Min. Marco Aurélio, DJ 17.04.98 e ADI 1.889, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ
14.11.2002. 3. Invade a competéncia da Unido norma estadual que disciplina
matéria referente ao valor que deva ser dado a uma causa, tema especifica-

mente inserido no campo do Direito Processual. Agdo direta de
inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢éo Direta de Incons-
titucionalidade n° 2655/MT. Rel(a). Min(a). Ellen Gracie, Brasilia, 09 out.

2003. Diario de Justiga, Brasilia, 26 mar. 2004, grifo préprio).

Nesse sentido, o Ministro Dias Téffoli ao proferir voto na ADI n°
1807/MT, acerca da disposicdo sobre matéria de fixacdo de competéncia
dos Juizados Especiais, delimitou a relagdo processual-procedimental,

existente no ordenamento juridico brasileiro, confira:

A definicao de regras de competéncia, na medida em que estabelece limites e
organiza a prestagdo da atividade jurisdicional pelo Estado, é um dos compo-
nentes basicos do ramo processual da ciéncia juridica, cuja competéncia
legislativa foi atribuida, pela CF de 1988, privativamente a Unido (Art. 22, I,
CF/88). [...] A fixagdo da competéncia dos juizados especiais civeis e crimi-

nais é matéria eminentemente processual, de competéncia privativa da
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Unido, ndo se confundindo com matéria procedimental em matéria proces-
sual, essa, sim, de competéncia concorrente dos estados-membros

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢éo Direta de Incons-
titucionalidade n°® 1807/MT. Rel. Min. Dias Téffoli, Brasilia, 30 out. 2014.

Diério de Justica, Brasilia, 09 fev. 2015, grifo proprio).

Necessario  ressaltar que a andlise aqui feita, da
(in)constitucionalidade acerca das custas, ndo se trata sobre a possibili-
dade dos Estados sobre elas legislar, até porqué assim o é permitido pela
norma do art. 24, inciso IV, da CR/1988, mas se o fato de o terem feito
fere a fronteira processual-procedimental estipulada pela CR/1988.

Ao se tomar por base os posicionamentos adotados pelo STF, de fa-
to, ha vicio constitucional na lei 14.939/2003 do Estado de Minas Gerais
por usurpacdo de competéncia da Unido para legislar sobre matéria pro-
cessual. Conforme, supracitado, o art. 2°, § 1°, da referida lei, estipula
que nao poderdo os Juizes e Desembargadores “despachar a peticéo inici-
al ou reconvencdo, dar andamento, proferir sentenca ou prolatar acérdao
em autos sujeitos as custas judiciais sem que neles conste o respectivo
pagamento, sob pena de responsabilidade pessoal pelo cumprimento
dessa obrigacao [...]” (MINAS GERAIS, 2003).

Ao instituir a impossibilidade de realizar os atos que o cargo jurisdi-
cional lhe permite e delimitar a responsabilizacdo pessoal do agente, a lei
estadual legislou, ndo s6 acerca de atribui¢des processuais, mas também
sobre matéria civil, temas que competem a Unido.

Os tipos de pronunciamento dos magistrados sdo estipulados no art.
203%, do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), suas eventuais
vedagdes também la deveriam constar e ndo em uma lei local. De acordo
com Theodoro Junior (2012): “todo o processo tende a um provimento
(ou providéncia) do érgdo judicial, com que se realiza a satisfagao do
direito a prestacdo jurisdicional” (THEODORO JUNIOR, 2012, p- 65), e

3%Art. 203 do CPC/2015. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decisoes interlocutérias e despa-
chos” (BRASIL, 2015).
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ndo cabe a uma lei estadual dispor sobre a tutela ou nao do provimento
jurisdicional.

Dessa forma, conclui-se pela violagdo da reparticio de competéncia,
tdo somente, no momento em que o Estado de Minas Gerais ultrapassou
o limite legiferante ao instituir matéria processual no art. 2°, § 1°, da Lei

n° 14.939/2003, violando o comando do art. 24, inciso XI, da CR/1988.

6 O principio da sustentabilidade como norteador das relacdes

legislativas no Estado Democratico de Direito

No presente trabalho, toda a atividade interpretativa teve como base
os ditames Constitucionais, isto é, os principios e nuances do Estado
Federal alcado como clausula pétrea pela CR/88 (no art.60,§ 4°, da
CR/88); a reparticdo de competéncias - entenda-se relacbes legislativas -
entre os membros da organizacdo politico administrativa, com foco na
delimitacdo processual pela Unido e procedimental pelos Estados; as
decisbes do STF como o exclusivo érgao detentor do controle de constitu-
cionalidade abstrato no Direito brasileiro; e, o que se passa a explicar, a
sustentabilidade - qualificada como direito fundamental de terceira di-
mensdo - como elemento estrutural dos Estados Constitucionais
Contemporaneos.

Nesse sentido, Peter Héberle citado por Canotilho escreveu “‘que é
tempo de considerar a sustentabilidade como elemento estrutural tipico
do Estado que hoje designamos Estado Constitucional’. Mais do que isso:
a sustentabilidade configura-se como uma dimensdo auto compreensiva
de uma constitui¢ao que leve a sério a salvaguarda da comunidade politi-
ca em que se insere” (CANOTILHO, 2010, p. 08, grifo do autor)?’.

Freitas (2012) conceitua o principio da sustentabilidade como:

37 Em sentido equivalente, Bizawu e Gomes reconhecem “a necessidade de um novo paradigma que saiba conciliar
o crescimento econdmico e a conservacao e protecdo do meio ambiente para as geragdes futuras”, bem assim a
solidariedade humana para combater os riscos a0 meio ambiente, e promover o bem comum (BIZAWU; GOMES,
2016, p. 23).
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o principio constitucional que determina, com eficicia direta e imediata, a
responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagao solidaria do de-
senvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e
equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de
assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e

no futuro, o direito ao bem-estar (FREITAS, 2012, p. 41, grifo proprio).

A sustentabilidade adquire forca juridica e é alcada como valor fun-
damental dos Estados Constitucionais Contemporaneos, levando-os a
buscar novos modelos de gestdao que propiciem o crescimento em con-
formidade ao seu postulado.Verifica-se que tal estrutura principiolégica
possui um conceito complexo e aberto do que se considera ser sustenta-
vel, ou seja, ndo se trata unicamente de um ideario associado a questoes
ambientais e ecoldgicas - apesar de este ser o que ha maior incidéncia -,
mas possui contornos que abrangem as extensdes econdmicas, éticas,
sociais e juridico-politicas*®. Com maior relevancia interpretativa neste

artigo, est4 a dimensao juridico-politica que:

1. A dimenséo juridico-politica visa a efetivar e desenvolver os direitos fun-
damentais das presentes e futuras geragdes, com o objetivo de asseverar e
reforcar o plexo de desenvolvimento consubstanciado na preservagéo e pro-
tecdo ambiental, sem, contudo, perder de vista a promogao social, o respeito
a dignidade humana e aos direitos humanos, a melhor e adequada distribui-
¢do da renda e os conceitos de origem ética, que sao vertentes indissociaveis
do conceito de sustentabilidade" (GOMES; FERREIRA, 2017, p. 96).

Nesta acepcdo, o principio da sustentabilidade conduz o Estado e o
Constitucionalismo a um novo patamar, apontando para cenarios propi-
ciadores de um Estado Democratico de Direito colmatado com o Estado
Liberal, o Estado Social e o Estado Sustentéavel. “O Estado ja ndo pode ser
considerado um fim em si mesmo, mas instrumento para alcancar a

tutela da pessoa humana de forma ampla, o que inclui a protegéo de seus

3% Explica-se que tal dimensao: "[...] reflete a disposi¢io para que a sustentabilidade determine, com efic4cia direta
e imediata, independente de regulamentacdo, a tutela juridica do direito ao futuro, e assim, apresenta-se como
dever constitucional de proteger a liberdade de cada cidadao [...] no processo de estipulacdo [...] do contetido
intertemporal dos direitos de deveres fundamentais das geracdes presentes e futuras" (FREITAS, 2012, p. 67).
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direitos fundamentais de liberdade e seguranga coletiva” (DAL BOSCO,
2008, p.105) de forma sustentavel.

Por meio de uma aferi¢do aprofundada sobre tal principio, Canoti-
lho (2010) divide as dimensdes essenciais da juridicidade ambiental em
quatro grupos: (I) dimensao garantistico-defensiva; (II) dimensao positi-
vo-prestacional; (III) dimensdo juridica irradiante para todo o
ordenamento; (IV) dimenséo juridico-participativa.A primeira est4 rela-
cionada a salvaguarda do direito de defesa - ao futuro3®- do cidadao
contra as ingeréncias ou intervenctes do Estado e demais entes publico,
seja contra direitos fundamentais ou preceitos fundamentais da histdria
normativa de determinada comunidade. Ja a segunda dispde sobre o
dever do Estado garantir a manutenc¢ao da organizacado, do processo e do
procedimento da efetivacdo do direito ambiental ou outro ramo juridico.
A terceira é aquela que emana deveres as entidades privadas ao respeito
sustentavel ao direito dos particulares. Enquanto a quarta permite a
sociedade e ao individuo a defesa dos seus direitos, bens e ambientes

ecologicamente equilibrados. Nesse sentido:

As dimensdes essenciais da juridicidade ambiental poderdo resumir-se da se-
guinte forma: (i) dimensdo garantistico-defensiva, no sentido de direito de
defesa contra ingeréncias ou intervengoes do Estado e demais poderes puabli-
cos; (ii) dimenséo positivo-prestacional, pois cumpre ao Estado e a todas as
entidades publicas assegurar a organizacio, procedimento e processos de re-
alizagdo do direito do ambiente; (iii) dimensao juridica irradiante para todo o
ordenamento, vinculando as entidades privadas ao respeito do direito dos
particulares ao ambiente; (iiii) dimensao juridico-participativa, impondo e
permitindo aos cidadaos e a sociedade civil o dever de defender os bens e di-
reitos ambientais (CANOTILHO, 2010, p. 12).

Assim, balizados pela dimens&o positivo-prestacional da juridicida-
de em que cumpre ao ente estatal assegurar o pleno funcionamento

organizacional e gerencial da efetivagdo da tutela jurisdicional.

39 Art. 225 da CR/88.



Magno Federici Gomes; Vinicius Moreira Diniz | 225

A sustentabilidade impoe agora ao Estado-Nagdo a fungdo néo so-
mente de criar e colocar a disposi¢do direitos processuais/procedimentais
aos individuos, mas que esses direitos além de serem validados pelo crivo
constitucional, que sejam - material e formalmente - eficazes, concreti-
zando o acesso e o desenvolvimento do objeto juridico pleiteado em Juizo,
permitindo a efetividade de uma tutela juridica as presentes e futuras
geracoes.

Portanto, o principio do desenvolvimento sustentavel nas relagdes
legislativas - reparti¢do de competéncia - entre os entes federados exige
nao s6 a atuagao legiferante, mas que a organizagao desta atividade néo
inflija ou desrespeite direitos constitucionais e as liberdades da geracéo
futura.

O maior exemplo de que a sustentabilidade nao foi observada quan-
do da elaboracéo da Lei Estadual 14.939/03 é que ha mais de 15 anos da
sua promulgacio esta lei estipulou efeitos que sdo contrarios aos ditames
constitucionais, violando o direito e as garantias das gera¢des daquela

época até o tempo corrente. Dessa forma:

No seu conjunto, as dimensdes juridico-ambientais e juridico-ecolbgicas
permitem falar de um Estado de direito ambiental e ecologico. O Estado de
direito, hoje, s6 é Estado de direito se for um Estado protector do ambiente e
garantidor do direito ao ambiente; mas o Estado ambiental e ecologico s6 se-
r4 Estado de direito se cumprir os deveres de juridicidade impostos a
actuacao dos poderes publicos. (CANOTILHO, 2010, p. 13)

Assim, na mesma linha de Canotilho (2010, p. 08), utilizou-se como
pano de fundo interpretativo o principio da sustentabilidade, acreditando
que é chegado o momento de um anélise juridica do Estado como um
Estado Sustentavel, adotando, um novo prisma secular no mesmo cami-
nho daqueles principios que foram a génese e o desenvolvimento do
constitucionalismo, isto é, 0 humanismo no século XVIII, a questado social
no século XIX, a democracia no século XX e a sustentabilidade no século
XXI.
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7 Consideracées finais

H4 uma intensa heterogeneidade da matéria estudada neste traba-
lho, mas que ndo impede a sua confluéncia, por isso se iniciou o artigo
com a criagao do Estado Federal demonstrando os seus elementos basila-
res, quais sejam: (I) a soberania e autonomia; (II) a existéncia de uma
Constituicdo Federal; (III) a descentralizagdo politico-normativa; (IV) a
reparticdo de competéncias; (V) a impossibilidade do direito de secessao;
(VI) a participagdo dos entes federados na formacao da vontade nacional;
e, finalmente, (VII) a existéncia de uma Corte Constitucional.

O estudo dos elementos da forma federativa de Estado assume con-
tornos significativos, j4 que se tratam de principios informadores do
Estado Federal, balizando o pacto federativo - efetivado pela Constituicdo
- e impondo limites as atuagdes descabidas dos seus entes.

E a existéncia de uma Constituicio Federal que garante ao pais a se-
guranga juridica dos atos que devem ser tomados, bem como as
garantias contra eventuais abusos que em seu territdrio sejam cometidos.

Assim a existéncia de uma carta constitucional garante a descentra-
lizacdo politico-normativa - que estd intimamente ligada a autonomia
dos Estados-membros - j& que a divisao do poder politico é por ela distri-
buido.

Enquanto a soberania que possuiam, torna-se uma caracteristica do
Estado Federal no momento em que é doada a Unido, a autonomia fica
salvaguardada aso demais integrantes do pacto federativo.

Em razdo da existéncia de, no minimo, dois poderes politicos aut6-
nomos sob um mesmo territério - Unido e Estados - criou-se a
reparticdo de competéncias entre os membros do pacto federativo.

Na Federacio ha uma divisdo de competéncias especifica a cada ente
federado, o que significa dizer que um néo pode interferir na atividade do
outro, garantindo a liberdade para o exercicio e avan¢o da atividade

normativa de cada um.
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A negativa de solubilidade do vinculo federativo faz sentido quando
levado em conta a inexisténcia de soberania dos Estados membros, ja que
nao possuem capacidade de autodeterminacdo plena, mas sim relativa.
Ora, se ndo podem se autodeterminarem plenamente, o mais logico é ndo
lhes permitir sairem do Ente Federal.

Além disso, um dos sustentaculos da criacdo do Federalismo é a
existéncia de participacdo dos entes federados na formacgio da vontade
nacional, garantindo a todos a devida igualdade juridica, mantendo-se a
participacdo dos Estados mais populosos e Estados com maior extensiao
territorial a devida paridade na formacao da vontade do Estado Federal
ao qual integram.

Por fim, a existéncia de uma Corte ou Tribunal constitucional visa
garantir e efetivar as determinagdes e limitagdes das normas constitucio-
nais, sendo que todos entes federados que integraram o pacto federativo
devem respeitar a decisdo da corte maior, ja que é ela a responsavel por
solucionar eventuais conflitos através da interpretagdo constitucional.

Analisados os principios informadores do modelo de Estado Federal,
examinou-se a formacao histérica do Federalismo brasileiro, percorrendo
os caminhos da sua criacao até a sua consolidacdo, dando enfoque na
reparticdo de competéncias e obtendo, consequentemente, uma analise
da atuagao dos centros de poder - entenda-se Estados e Unido - verifi-
cando quem, de fato, detém/deteve o poderio normativo e é/foi capaz de
influenciar o progresso do Estado-Nacéo.

A andlise histérica permite investigar como se conformou os anseios
do Estado brasileiro com os postulados teéricos do federalismo, propor-
cionando uma anélise teleoldgica do tema.

Em cada Constituicdo que ja vigorou no pais, a relagio da reparticdo
de competéncia com a atuacdo dos Estados-membros estd intimamente
ligada com a intensa configuragido pendular do poder politico, ora con-
centrado na Unido Federal, outrora mais difundido nos entes federados.

Na época do Império, inexistia uma das caracteristicas do Estado

Federal, isto é, a reparticao de competéncias. A existéncia de um Estado
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Unitario com o poder concentrado em uma tnica unidade politica - o
Imperador - foi o que permeou naquela época.

Em contrapartida, a Constitui¢do de 1891 instituiu a forma Federal
de Estado em conjunto a Forma Republicana de Governo e foi a primeira
constituicdo brasileira a criar a reparticio normativa de competéncia,
distribuindo poderes tdo amplos - por meio da competéncia remanes-
cente/residual - que muitas vezes as antigas provincias quando
legislavam estabeleciam questdes que repercutiam no ambito nacional.

Apbs mais de quarenta anos de vigéncia da Constituicdo anterior e
visando solucionar o excesso de descentralizagido atribuido aos entes
politicos, a Constituicdo de 1934 manteve a reparticao horizontal - com-
peténcia determinada a cada ente da federacdo, seja de forma exclusiva
ou remanescente - e criou a reparticdo vertical - também chamada de
concorrente.

Com a novidade trazida, os Estados permaneceram com boas condi-
¢oes de atuagdo. Contudo, passaram a ficar subordinados as fronteiras da
legislacdo federal a fim de que suas emissdes normativas ndo ameacas-
sem a unidade nacional, como ocorreu no periodo da velha Republica.

Quando houve a outorga da Constituicao de 1937, Getdlio Vargas
instituiu um governo ditatorial e absolutista. Naquela época, findou-se a
participacdo dos Estados-membros na vontade federal, caracteristica
inerente as casas legiferantes, uma vez que sua funcéo foi subtraida pelo
Executivo que emanava Decretos-leis para governar o pais.

Por meio da Constituicdo de 1946, os entes federados recuperaram a
autonomia uma vez perdida. Contudo, em relagdo a reparticdo de compe-
téncia, inexiste tanta novidade quanto a apresentada na Constituigdo de
1934 - sendo aquela quase uma cdpia dessa. Entretanto, ndo ha como
desconsiderar a importancia do carater de redemocratizagdo recuperado
pela Constituigdo de 1946, haja vista que foi a responsavel por fulminar o
regime varguista.

J& o constituinte de 1967 - em mais um momento ditatorial e abso-

lutista no pais -, influenciado pelos preceitos basilares da Constitui¢do de
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1937, fortaleceu, novamente, o ente central e esvaziou o grau de atuagao
politico-normativa dos Estados-membros. Apesar da semelhanga apre-
sentada, a Constituicdo de 1967 manteve a reparticdo de competéncia,
discriminando os temas de atuacdo da Unido e assegurando a suplemen-
tacdo normativa pelos Estados sobre essas matérias. Da mesma maneira,
a Emenda Constitucional n°1/1969 em nada inovou na técnica legislativa,
mantendo a reparticdo de competéncias instituida em 1967.

Inegavel e notério é o fato de que foi a CR/1988 a que fulminou com
o regime ditatorial militar e instituiu o Estado Democratico de Direito no
Brasil. Haja vista a redemocratizacdo como sua caracteristica primordial
houve entao o corolario reconhecimento da autonomia dos Estados e dos
Municipios e a consequente divisdo normativa de competéncias.

Criou-se, portanto, com eximia propriedade, um arcabougo norma-
tivo profundo, complexo e, apesar do esfor¢o do constituinte originario
em conferir maiores competéncias aos entes federados, isso em nada
impediu que a Unido permanecesse com 0 maior repertério de atuagao
normativa, seja na reparticao legislativa ou nas divisoes de receitas tribu-
tarias.

O complexo sistema de divisdo de competéncias foi determinante
para a concessdo de maior autonomia aos entes federados, bem como
logrou éxito ao se tornar um dos pilares constitucionais da redemocrati-
zagao poés-militarismo. Contudo, quando se eclode um conflito entre as
normas constitucionais de atribuicdo de competéncia, ndo é nem um
pouco facil encontrar a solugido mais adequada, principalmente em rela-
¢do aos limites de atuacdo da competéncia privativa da Unido e da
competéncia concorrente dos Estados.

Como exemplo da tormentosa ingeréncia das atividades legislativas
- calcadas na reparticdo de competéncias - dos Estados membros e da
Unido, tomou-se como objeto deste trabalho a busca por eventual vicio
de constitucionalidade da Lei 14.939/03 do Estado de Minas Gerais por
usurpagao da competéncia legislativa da Unido para dispor sobre matéria

processual.
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A CR/1988 instituiu no art. 22, inciso I, a competéncia privativa da
Unido em legislar sobre matéria processual, enquanto o art. 24, inciso XI,
delimitou a competéncia concorrente dos Estados em legiferar acerca de
matéria procedimental.

O Estado de Minas Gerais, ao utilizar desta tltima competéncia,
promulgou, em 29 de dezembro de 2003, a Lei Estadual n° 14.939, que
dispde a respeito das custas devidas ao Estado no ambito da Justica Esta-
dual de primeiro e segundo graus. A referida lei estipulou, entre tantos
outros, temas como: o conceito, a ndo-incidéncia, as isencoes, além do
prazo para pagamento das custas judiciais, bem como os valores desta
observada a quantia das UFEMGs a época do pagamento.

Importante destacar que as custas judiciais sdo taxas judiciarias - e,
portanto, possuem natureza tributaria - destinadas exclusivamente ao
custeio dos servicos afetos as atividades especificas da Justiga.

Por conseguinte, a analise aqui feita, da inconstitucionalidade acerca
das custas, ndo se trata sobre a possibilidade dos Estados sobre elas legis-
lar, até porqué assim o é permitido pela norma do art. 24, inciso IV, da
CR/1988, mas se o fato de o terem feito fere a fronteira processual-
procedimental estipulada pela CR/1988. Assim, as atividades especificas
da Justica em que as custas sao destinadas exclusivamente sado tidas como
matérias afetas aos temas processuais e procedimentais.

A partir de entdo, a distingdo constitucional entre processo e proce-
dimento ganha contornos e importancia pratica na medida em que
influéncia diretamente os limites da atuacdo legislativa da Unido e dos
Estados.

O STF, detentor do controle de constitucionalidade abstrato no di-
reito brasileiro, ja se manifestou acerca de quais temas estariam afetos a
matéria processual, julgando inconstitucionais as normas estaduais que
regulavam: (I) criagdo de recurso - Al 210.068/98; (II) interrogatério de
réu por videoconferéncia - HC 90.900/09; (III) exigéncia de deposito
recursal prévio - ADI 4161/10; (IV) e prerrogativa do delegado de policia

de ajustar com o juiz ou a autoridade competente a data, a hora e o local
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em que sera ouvido como testemunha em processos e inquéritos - ADI
3896/08.

Portanto, tomando por base os posicionamentos adotados pelo STF,
de fato, ha vicio constitucional na Lei Estadual n°® 14.939/2003 de Minas
Gerais por usurpacao de competéncia da Unido para legislar sobre maté-
ria processual. Uma vez que o art. 2°, § 1°, da referida lei, estipula que
ndo poderdo os Juizes e Desembargadores “despachar a petigdo inicial ou
reconvencao, dar andamento, proferir sentenga ou prolatar acérdao em
autos sujeitos as custas judiciais sem que neles conste o respectivo paga-
mento, sob pena de responsabilidade pessoal pelo cumprimento dessa
obrigacao [...]".

Ao instituir a impossibilidade de realizar os atos que o cargo jurisdi-
cional lhe permite e delimitar a responsabilizacdo pessoal do agente, a lei
estadual legislou, ndo s6 acerca de atribuigdes processuais, mas também
sobre matéria civil, temas que competem a Unido. Os tipos de pronunci-
amento dos magistrados sdo estipulados no art. 203 do CPC/2015 e suas
eventuais vedacdes também 14 deveriam constar, ndo em uma lei local.

Dessa forma, concluiu-se pela violagdo da reparticio de competén-
cia, tdo somente, no momento em que o Estado de Minas Gerais
ultrapassou o limite legiferante ao instituir matéria processual no art. 2°,
§ 1°, da Lei n° 14.939/2003, violando o comando do art. 24, inciso XI, da
CR/1988.

Toda a atividade interpretativa do presente trabalho teve como base
os ditames Constitucionais, isto é, o conceito, principios e nuances do
Estado Federal alcado como clausula pétrea pela CR/88 (no art.60, § 4°,
da CR/88); as reparticdo de competéncias - entenda-se relagdes legislati-
vas - entre os membros da organizagdo politico administrativa, com foco
na delimitagdo processual pela Unido e procedimental pelos Estados; as
decisoes do STF como o exclusivo érgdo detentor do controle de constitu-
cionalidade abstrato no direito brasileiro; e o principio da

sustentabilidade - qualificado como direito fundamental de terceira di-
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mensdo - alcado ao novo elemento estrutural dos Estados Constitucio-
nais.

O principio da sustentabilidade conduz a uma releitura, um novo
patamar de Estado Democratico de Direito, apontando para novos cena-
rios propiciadores de um Estado de Direito colmatado com o Estado
Liberal, o Estado Social e o Estado Sustentavel.

Balizados pela dimensao positivo-prestacional da juridicidade em
que cumpre ao ente estatal assegurar o pleno funcionamento organizaci-
onal e gerencial da efetivagdo da tutela jurisdicional, o principio
sustentavel nas relagoes legislativas - reparticdo de competéncia - entre
os entes federados exige ndo s6 a atuagao legiferante, mas que a organi-
zacdo desta atividade néo inflija ou desrespeite direitos constitucionais e
as liberdades da geragéo futura.

O maior exemplo de que a sustentabilidade nao foi observada quan-
do da elaboracéo da Lei Estadual n° 14.939/03 é que ha mais de 15 anos
da sua promulgacdo ela estipulou efeitos que sdo contrarios aos ditames
constitucionais, violando o direito e as garantias das gera¢des daquela
época até o tempo corrente.

Assim, utilizou-se como pano de fundo interpretativo o principio da
sustentabilidade, acreditando que é chegado o momento de um andlise
juridica do Estado como um Estado Sustentavel, adotando um novo
prisma secular no mesmo caminho daqueles principios que foram a gé-
nese e o desenvolvimento do constitucionalismo, isto é, o
antropocentrismo no século XVIII, os temas sociais no século XIX, a de-

mocracia no século XX e a sustentabilidade no século XXI.
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As acgoes coletivas a luz do principio da seguranca juridica

do cédigo de processo civil de 2015

Rayssa Rodrigues Meneghetti *
Uyara Vaz da Rocha Travizani *

1. Introducao

Sabe-se que o Direito Processual Coletivo Brasileiro tem como mar-
co a edicdo da Lei n.° 4.717/65, que dispde sobre a Ac¢ao Popular,
instrumento previsto expressamente na maioria das Constituicdes pa-
trias, inclusive no artigo 5°, inciso LXXIII da Constituicao de 1988.

A Agéo Popular possui origens romanas, mas se fortaleceu por in-
fluéncia de wum importante movimento tedrico denominado
comosegunda onda renovatéria do acesso a Justica®, oriundo da obra
Acesso a Justica de Mauro Capelletti e Bryant Garth. Os citados autores
constataram que o processo civil individual era totalmente insubsistente
para a defesa dos direitos das coletividades.

Conforme observacao de Michele Damasceno Marques Mello, a par-

tir desse enfoque, cuidou-se de buscar meios adequados a tutela desses

' Mestre em Protecao dos Direitos Fundamentais pela Universidade de Itatna - UIT; Pos-graduanda em Direito
Processual pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais - Betim.

? Graduada em Direito pela PUC Minas; pés-graduada em Direito Publico pela Universidade Candido Mendes e
Mestranda em Direito pela Universidade FUMEC.

3A primeira onda diz respeito a assisténcia judiciaria aos pobres e esta relacionada ao obstaculo econdémico do
acesso a Justica. A segunda onda refere-se a representagao dos interesses difusos em juizo e visa contornar o
obstéculo organizacional do acesso a Justica. A terceira onda, denominada de “o enfoque do acesso a Justica”, detém
a concepcao mais ampla de acesso a Justiga e tem como escopo instituir técnicas processuais adequadas e melhor
preparar estudantes e aplicadores do direito.
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interesses difusos e coletivos que nao encontravam solugdo confortavel
na esfera do processo civil individual (2010, p.22).

A segunda onda renovatéria de acesso a Justica foi importante para
romper com o paradigma do processo eminentemente individualista,
tanto que nesse contexto foram editadas diversas leis de carater coletivo
no Brasil. Ademais, ganharam corpo novas discussdes sobre mecanismos
de protecao coletiva, destacando-se o “Primeiro Seminario sobre a Tutela
dos Interesses Difusos”, realizado na Universidade de Sdo Paulo, sob a
coordenacao da professora Ada Pellegrini Grinover, onde se formou a
comissao que redigiu o anteprojeto da Lei de Agao Civil Publica.

O acesso a Justica, previsto no artigo 5°, inciso XXV da Constituicao
é garantia que para a sua implementacdo real depende de certas condi-
¢Oes, tais como a assisténcia por advogado, pagamento de custas
processuais e deslocamento fisico em localidades remotas. O processo
coletivo é em grande medida capaz de solucionar varios desses proble-
mas estruturais do acesso individual.

Neste sentido, a escolha do tema justifica-se pela necessidade de
promover o efetivo acesso a Justica, como exercicio da cidadania, por
meio da garantia da seguranca juridica, com base nos principios que
regem o Estado Democratico de Direito.

O objetivo geral do presente trabalho é analisar os aspectos que en-
volvem o Principio da Seguranga Juridica no Sistema de Agoes Coletivas,
com base no Novo Cédigo de Processo Civil.

Ademais, é possivel listar, como objetivos especificos, o exame dos
principais pontos que levam a inseguranca dos processos coletivos (legi-
timacio e eficicia e alcance da coisa julgada coletiva), do Projeto de Lei
n° 5.139/2009 (disciplina a agéo civil ptblica para a tutela de interesses
difusos, coletivos, ou individuais homogéneos), do Sistema Brasileiro de
Precedentes Judiciais e da técnica de Incidente de Resolugdo de Deman-
das Repetitivas.

A metodologia utilizada na realizacao do presente trabalho foi teéri-

co-bibliografica, com procedimento metodolégico dedutivo, buscando
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embasamento em doutrinas de referéncia nacional e internacional, com o
fito de esclarecer alguns conceitos e aspectos relevantes relacionados ao
Sistema de Acdes Coletivas, bem como o Principio da Seguranca Juridica,
visando aprofundar, compreender e elaborar uma conclusio para o tema
discutido. Além das doutrinas, foram analisadas a Constituicdo de 1988 e
a legislagdo infraconstitucional referente a matéria, sobretudo o Cédigo

de Processo Civil de 2015.
2. Processo coletivo de interesse ptblico

A segunda onda renovatoria, estudada por Cappelletti e Garth, trata
da criacdo de meios capazes de tutelar judicialmente os interesses difusos
e coletivos, contornando os Obices organizacionais do acesso a Justica,
ressaltando a incapacidade do modelo processual tradicional individualis-

ta em proteger tais interesses. Em sua obra, os autores explicam que:

Centrando seu foco de preocupagao especificamente nos interesses difusos, esta
segunda onda de reformas forcou a reflexdo sobre nogoes tradicionais muito ba-
sicas do processo civil e sobre o papel dos tribunais. Sem davida, uma
verdadeira “revolucio” esta-se desenvolvendo dentro do processo civil. [...] A
concepgdo tradicional do processo civil nao deixava espago para a protecdo dos
direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas par-
tes, que se destinava a solucio de uma controvérsia entre essas mesmas partes a
respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que pertencessem a um
grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico nao se enquadravam
bem nesse esquema. (CAPPELLETTI, 1988, p.49)

Nesse sentido, é possivel observar que a segunda onda renovatéria
de acessa a Justica visa criar mecanismos capazes de tutelar judicialmen-
te os interesses metaindividuais, enfrentando o problema da
representacao dos interesses difusos e contornando o obstaculo organi-
zacional do Acesso a Justica. A necessidade de modificagdes estava
justificada (e ainda justifica-se) pela constatacdo da incapacidade do mo-
delo processual tradicional em proteger os interesses difusos, pelas suas

caracteristicas individualistas.
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De acordo com o autor Rodolfo de Camargo Mancuso,

A segunda das ondas renovatdrias do processo civil propugnou pela judicia-
bilidade dos interesses que se diriam dessubstantivados, esparsos por vastas
coletividades cujos sujeitos sdo indeterminados e o objeto é indivisivel - os
interesses difusos -, mencionados no art. 129, III, da CF, definidos no art. 81,
I, do CDC (Lei 80.78/90) - e que, ainda antes dessa positivacdo, assim os ha-
viamos conceituado: Sao interesses metaindividuais, que, ndo tendo atingido
o grau de agregacdo e organizagdo necessarios a sua afetacéo institucional
junto a certas entidades ou 6rgaos representativos dos interesses ja social-
mente definidos, restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil
como um todo (v.g., o interesse a pureza do ar atmosférico), podendo, por
vezes, concernir a certas coletividades de contetido numérico indefinido (v.g.,
os consumidores). Caracterizam-se: pela indeterminacio dos sujeitos, pela
indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade interna e por sua ten-
déncia a transi¢do ou mutagdo no tempo e no espago (MANCUSO, p.316,
2009)

O significado de “Justica” pressupde mais do que a existéncia de
mecanismos capazes de tratar os direitos normativamente previstos. F
fundamental que os interessados também sejam dotados de capacidade
para pleitear a efetivagdo desses direitos, com o amparo dos principios
que norteiam o processo judicial no Estado Democrético de Direito. Por-
tanto, o acesso a Justica é uma ferramenta essencial ao progresso da
sociedade, de forma inclusiva e participativa.

No entanto, mediante a facilitagdo do acesso para todos nos tempos
atuais, é preciso cuidar para que o direito de a¢do ndo se torne um “dever
de acdo”, fomentando a contenciosidade e aumentando, ainda mais, o
numero de processos a serem solucionados pelo Judiciério.

Nesse sentido, Fabricio Veiga Costa entende que o temo “acesso a
Jurisdicdao” é mais adequado quando comparado ao termo “acesso a Justi-
¢a”, pois nao abrange somente o processo, mas todo aparato
constitucional disponivel para a resolucdo de conflitos, inclusive e sobre-
tudo os meios preventivos. Para o autor, trata-se de“uma expressio mais

adequada e compativel com o modelo constitucional de processo propos-
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to pelo paradigma democratico adotado na Constituicdo brasileira vigen-
te” (COSTA, 2012, p.74).

O autor José Carlos Barbosa Moreira, no artigo intitulado “Os novos
rumos do processo civil Brasileiro”, faz uma andlise da forma como auto-
res e operadores do direito tratam o processo. Segundo ele, a tonica das
preocupacdes dos processualistas é exclusivamente com a técnica. No que
tange especificamente ao processo coletivo, o autor chega a afirmar que a
Lei da Agao Popular s6 foi colocada efetivamente em prética depois de
dez anos de sua edigao, por absoluta demora na realizacio de estudos
capazes de desvendar o alcance da protegao conferida pelo diploma legal.

Partindo da andlise realizada pelo jurista, chega-se a compreensao
de que as possibilidades de utilizacdo do processo coletivo, enquanto
mecanismo de inclusdo social e efetivagdo dos direitos fundamentais
coletivos,sdo deixadas de lado, em detrimento de andlises técnicas, que,
por vezes, querem simplesmente aplicar ao processo coletivo teorias e
institutos do processo individual.

O processo coletivo se presta as demandas judiciais que envolvam
interesses referentes a preservacao da harmonia e a realizagao dos obje-
tivos constitucionais da sociedade, ou seja, defesa de interesses publicos
primaérios (coletividade tem supremacia sobre o particular), bem como o
fomento aos direitos fundamentais (DIDIER JR. e ZANETI JR., 2009).

O Superior Tribunal de Justica tem entendimentos reconhecendo

um direito autdbnomo de acesso coletivo a jurisdigdo. Veja-se:

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA POSTULANDO
RESERVA DE VAGAS AOS PORTADORES DE DEFICIENCIA. CONCURSO DE
AMBITO NACIONAL.DIREITO COLETIVO STRICTO SENSU.
INAPLICABILIDADE DA LIMITACAO TERRITORIAL PREVISTA NO ART. 16
DA LEI 7.374/85. DIREITO INDIVISIVEL. EFEITOS ESTENDIDOS A
INTEGRALIDADE DA COLETIVIDADE ATINGIDA. EFICACIA PRECLUSIVA
DA COISA JULGADA. COMPETENCIA DO JUIZ FEDERAL PREVENTO PARA
CONHECER DA INTEGRALIDADE DA CAUSA.

1. O direito a ser tutelado consubstancia interesse coletivo, a que se refere o

inciso II do art. 81 do CDC (reserva de vagas aos portadores de deficiéncia em
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concurso de ambito nacional), j4 que pertence a uma categoria, grupo ou
classe de pessoas indeterminadas, mas determinaveis e, sob o aspecto objeti-
vo, é indivisivel, vez que ndo comporta atribuicdo de sua parcela a cada um
dos individuos que compdem aquela categoria.

2. O que caracteriza os interesses coletivos ndo é somente o fato de serem
compartilhados por diversos titulares individuais reunidos em uma mesma
relagdo juridica, mas também por a ordem juridica reconhecer a neces-
sidade de que o seu acesso ao Judiciario seja feito de forma coletiva; o
processo coletivo deve ser exercido de uma s6 vez, em proveito de todo
grupo lesado, evitando, assim, a proliferacio de acbes com o mesmo obje-
tivo e a prolacdo de diferentes decisbes sobre o mesmo conflito, o que

conduz a uma solucdo mais eficaz para a lide coletiva.
3. A restri¢do territorial prevista no art. 16 da Lei da Agdo Civil Publica

(7.374/85) nédo opera efeitos no que diz respeito as acdes coletivas que vi-
sam proteger interesses difusos ou coletivos stricto sensu, como no
presente caso; nessas hipoteses, a extensao dos efeitos a toda categoria de-
corre naturalmente do efeito da sentenca prolatada, vez que, por ser a
legitimacao do tipo ordindria, tanto o autor quanto o réu estao sujeitos a au-
toridade da coisa julgada, ndo importando onde se encontrem.

4. A clausula erga omnes a que alude o art. 16 da Lei 7.347/85 apenas esten-
de os efeitos da coisa julgada a quem néo participou diretamente da relagéo
processual; as partes origindrias, ou seja, aqueles que ja compuseram a rela-
¢do processual, ndo sdo abrangidos pelo efeito erga omnes, mas sim pela
imutabilidade decorrente da simples preclusdao ou da propria coisa julgada,
cujos limites subjetivos ja os abrangem direta e imediatamente.

5. Conflito conhecido para determinar a competéncia do Juizo Federal da a.
Vara Civel da Segao Judiciaria do Estado do Mato Grosso do Sul, o suscitado,
para conhecer da integralidade da causa, ndo havendo que se falar em des-
membramento da agao.

(CC 109.435/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, TERCEIRA
SECAO, julgado em 22/09/2010, DJe 15/12/2010) (grifou-se)

Alguns autores, como Kazuo Watanabe, Ada Pellegrini Grinover, e
Rodolfo Mancuso, consideram que a tutela dos interesses coletivos é
ordindria, porque os legitimados defendem em juizo interesses préprios,
além de protegerem os direitos das massas para os quais foram legal-

mente escolhidos.
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3. A inseguranca juridica no processo coletivo

Apesar de ter avancado significativamente em alguns aspectos, ain-
da que discretamente, o microssistema processual coletivo Brasileiro
apresenta alguns dificultadores para o acesso amplo a tutela jurisdicio-

nal, a saber:

3.1. Legitimacéo

O Rol taxativo de legitimados para as acoes coletivas, a exemplo da
Acado Civil Ptblica, impede que os mais qualificados postulem em juizo
em favor da coletividade, e impedem que o préprio cidaddo figure como
autor de demandas de seu pleno interesse.

Nesse sentido, o autor Ricardo de Barros Leonel, em defesa da ne-
cessidade de participagido popular no processo coletivo, afirmar que “a
importancia da ampliagdo da legitimagdo para a defesa dos interesses
metaindividuais em juizo reflete-se na prépria concepgio politica do
Estado, implicando a implementacdo da democracia participativa” (2017,
p.179).

Segundo Calmon de Passos, Celso Barbi e Barbosa Moreira, somen-
te poderdo agir aqueles expressamente autorizados pelo ordenamento
juridico, ou seja, os legitimados coletivos sdo substitutos processuais que
ndo titularizam objetivamente os direitos previstos no artigo 81 da Lei
8.078/90 (CALMON DE PASSOS, 1989).

Uma corrente contraria a expansdo do rol de legitimados para a
propositura de agoes coletivas, que conta com expoentes como Kazuo
Watanabe, Ada Pellegrini Grinover, e Rodolfo Mancuso, inspirada nos
modelos tedricos da Alemanha e da Italia (DIDIER JR. E ZANETTI, 2009),
parte do pressuposto tedrico de que a tutela dos interesses coletivos é
ordinéria, pelo fato de os legitimados defenderem em juizo interesses
proprios, além de ao mesmo tempo protegerem os direitos das massas

para os quais foram legalmente escolhidos.
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Nos Estados Unidos da América, a Federal Rule 23 of Civil Procedu-
re* trata de forma extensa da representatividade adequada, com extrema
énfase aos procedimentos de sua aferi¢do em sede judicial (defining func-
tion). O juiz de uma class action tem poderes para definir se
determinado autor é qualificado ou ndo, bem como para admitir ou ndo a
participagdo de eventuais interessados.

A lbgica do modelo americano é que, uma vez determinado que o
postulante tem aptiddo para agir em nome da coletividade, a coisa julga-
da passard a ser vinculativa para todos os representados, mesmo que
esses ndo tenham participado diretamente do processo, ressalvado o
direito deste de manifestar interesse expresso em nao ser atingido “right
to opt out”. Tal modelo é muito diferente no brasileiro, que esta insculpi-
do no artigo 103 da Lei n.° 8.078/90.

O Projeto de Lei n.° 5.139/2009 apresenta um novo rol para as
agoes coletivas em geral (exceto para a A¢do Popular, que manterd o
cidadao), a saber:

Art. 6° Séo legitimados concorrentemente para propor a agdo coletiva: I- o Mi-
nistério Publico; II- a Defensoria Publica; III- a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e respectivas autarquias, fundagoes publicas, empresas
publicas, sociedades de economia mista, bem como seus 6rgaos despersonali-
zados que tenham como finalidades institucionais a defesa dos interesses ou
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos; IV- a Ordem dos Advo-
gados do Brasil, inclusive as suas segdes e subsecdes; V- as entidades sindicais e
de fiscalizacao do exercicio das profissdes, restritas a defesa dos interesses ou
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos ligados a categoria; VI- os
partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional, nas Assembleias
Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o ambito do objeto da de-
manda, a ser verificado quando do ajuizamento da agdo; e VII- as associagdes
civis e as fundagdes de direito privado legalmente constituidas e em funciona-
mento hd pelo menos um ano, para a defesa de interesses ou direitos
relacionados com seus fins institucionais, dispensadas a autorizagdo assemblear

ou pessoal e a apresentagdo do rol nominal dos associados ou membros.

“https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_23


https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_23
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O Objetivo desse novo rol é melhorar a regra de acesso, inclusive
dispensando autorizacdes assembleares e listas de autorizacdo, que, res-
tringem a eficacia do julgamento>.

Nesse sentido, o topico seguinte abordara questdes sobre a eficacia e

o alcance da coisa julgada coletiva.

3.2 Eficécia e alcance da coisa julgada coletiva

O atual sistema de efeitos da coisa julgada do processo coletivobrasi-
leiro leva em consideracdo a competéncia territorial do 6rgao prolator,
como demonstra o artigo 16 da Lei de Acdo Civil Publica, limitagdo que
serd removida se aprovado o Projeto de Lei n.° 5.139/2009.

Na pratica, essa limitacdo provoca inseguranga juridica sob todos os
aspectos, seja por impedir o beneficio de todos os que poderiam ser be-
neficiados pelo provimento coletivo,nos termos do artigo 81, incisos I e II
do CODECON, seja por permitir que caso idéntico resolva-se por decisao
de outros juizes, de outra jurisdigdo.

Outro ponto relevante do Projeto de Lei n.° 5.139/2009 esta relaci-
onado a imposicao de suspensdo de todas as a¢des individuais que tem
objeto semelhante ao da Acdo Coletiva, regra que possibilitaria a almeja-
da estabilidade das decisoes judiciais.

O Projeto de Lei n.° 5.139/2009, com nitida inspiragdo na Federal
Rule 23 of Civil Procedure dos Estados Unidos da América, impde ao réu
a obrigagdo de comunicar a todos os possiveis integrantes do grupo afe-
tado pelo julgamento da existéncia da agdo coletiva, que s6 ndo serado
afetados se ndo forem efetivamente comunicados, ou, se comunicados,
exercerem o direito a exclusdo. Sobre o tema, Luiz Manoel Gomes Janior

e Rogério Favaretto explicam:

5 Hoje para o STF para a propositura de ACOES CIVIS PUBLICAS POR ENTIDADE DE CLASSE, ORGANIZACAO
SINDICAL OU ASSOCIACAO CARECE DE AUTORIZAGAO ESPECIFICA PREVIA (Art. 5° XXI da CF/88); O MESMO
NAO SE APLICA PARA O MS COLETIVO, QUE EXIGE. APENAS AUTORIZAGCAO GENERICA.A consequéncia disso é
que a execucdo individual dos julgados proferidos em ACOES CIVIS PUBLICAS s6 pode ser realizada por aqueles
QUE EXPRESSAMENTE AUTORIZARAM ENTIDADE DE CLASSE, ORGANIZACAO SINDICAL OU ASSOCIAGAO,
substitui¢ao processual pura.
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A opcao realmente pode causar alguma perplexidade, mas temos varios pon-
tos positivos nessa inovadora proposta: a-) haverd a necessidade de
comunicacao adequada da existéncia da Acdo Coletiva (art. 34, §§ 3° e 4°)
sob responsabilidade do réu; b-) o efeito é apenas na parte relativa a matéria
de direito - pontos ou questoes de fato podem ser resolvidos de forma indi-
vidual, se o caso; ¢-) evita a loteria judiciaria na medida em que a decisdo
serd igualitaria para todos os membros do grupo; d-) traz evidente economia
processual pois afasta a necessidade de ajuizar centenas ou milhares de acdes
idénticas com perda de tempo para todos os interessados, especialmente pa-
ra o Sistema Juridico. Assim, em relacio aos interesses ou direitos
individuais homogéneos, propde-se um regime da coisa julgada pro et con-
tra, restrita a matéria exclusivamente de direito, de modo a atingir a solugdo
da controvérsia de forma definitiva, vedado o ajuizamento de novas agoes
individuais para rediscutir o que anteriormente decidido em sede coletiva, o
que tenderd a evitar a repeticdo indiscriminada de demandas individuais
com o mesmo objeto, ressalvando sempre a possibilidade de o interessado
propor e prosseguir com sua demanda individual, antes do resultado final.
(GOMES JR. E FAVARETTO, p., 2016)

Analisado o Projeto de Lei n.° 5.139/2009, passa-se para o exame da
estabilidade das decisdes no processo coletivo, com base nas instrugdes

trazidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

4. Processo coletivo e a estabilidade das decisdes no codigo de

processo civil de 2015

A livre conviccdo do Juiz, ainda existente no sistema processual bra-
sileiro, representa variavel que impacta a resolucdo de demandas, em
tese, semelhantes. Justamente para mitigar os impactos dessa variavel é
que o Cddigo de Processo Civil de 2015 pretende consagrar a uniformiza-
¢30 e a estabilidade da jurisprudéncia, sob a justificativa de promover
seguranca juridica e isonomia nas decisoes.

A constante inseguranca no teor das decisoes judiciais afeta o direito
fundamental de acesso a Justica, visto que os cidadaos se veem desesti-

mulados na propositura de demandas, diante da imprevisibilidade no



250 | Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela Diferenciada dos Direitos Fundamentais: vol. 2

resultado das decisbes. Sobre este fendmeno, Luiz Guilherme Marinoni

explica:

Considerando-se a realidade da Justica civil brasileira, constata-se com facili-
dade que o jurisdicionado tem grande dificuldade para prever como uma
questao de direito seré resolvida. Isso se deve ao fato de os juizes e os tribu-
nais nao observarem modelos minimos de racionalidade ao decidirem.
(MARINONI, p. 69, 2016)

Ademais, a segurancga juridica esta ligada a dignidade, na medida
em que a previsibilidade minima do teor das decisdes judiciais integra a
nogao de confianga no Judicidrio por parte dos individuos interessados.

Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe mudancas
significativas, que visam estabelecer a segurancga juridica das decisdes,
através da prolagio de decises isonémicas, fortalecendo a confianca dos
individuos no Judiciario e fomentando o direito de acesso a Justica.

Importante mencionar ainda que, a seguranga juridica perpassa pe-
lo sentimento de seguranca que deve atingir os jurisdicionados, que
muitas vezes sao reféns de um sistema judicial que ainda nao conseguiu
firmar uma sisteméatica objetiva de obediéncia aos precedentes. Luiz
Manoel Gomes Jtnior, inclusive, debate tal tematica sob o espeque da Lei
de Improbidade Administrativa e inseguranca advinda da auséncia de um

sistema de precedentes efetivo no Pais.

4.1 Sistema brasileiro de precedentes judiciais

A principio, cumpre estabelecer, basicamente, as diferencas entre os
Sistemas Juridicos Civil Law e Common Law. Aquele é o sistema que consi-
dera a lei como fonte primaria do ordenamento juridico, por isso possui
uma alta producao legislativa e vincula os juizes a letra da lei, enquanto
este é o sistema onde os juizes e tribunais devem se espelhar no que ja foi
decidido anteriormente, permitindo que os julgadores criem direitos, res-

peitadas as regras que regulam o uso dos precedentes judiciais.



Rayssa Rodrigues Meneghetti; Uyara Vaz da Rocha Travizani | 251

Muito embora o Sistema Juridico Brasileiro seja Civil Law, o Codigo
de Processo Civil de 2015, preocupado com a seguranca juridica, adotou
os precedentes como fundamento das decisdes judiciais. Isto se deve ao
fato de o sistema Civil Law ter passado por uma “revolucdo”, com base
no ideal de processo constitucionalista, onde os direitos fundamentais
ganharam importancia e os Juizes adquiriram capacidade para interpre-
tar a lei de acordo com o caso concreto, além de poder completé-la e até
crid-la nos casos de omissdo, ndo precisando mais se ater, exclusivamen-
te, a literalidade do direito produzido pelo legislativo. Os resultados desse
processo de evolucdo é que geraram os problemas pelas quais o Judicia-
rio tem enfrentado hoje. De acordo com o entendimento de Luiz

Guilherme Marinoni:

Mas é exatamente ai que aparece o brutal problema do nosso tempo. O sis-
tema brasileiro - que adota o controle difuso de constitucionalidade -, nao se
deu conta de que esta forma de poder judicial coloca em risco a coeréncia da
ordem juridica, a seguranga e a igualdade, valores fundamentais em qual-
quer Estado de Direito. (MARINONI, p.2, 2010)

Nesse sentindo, e visando estabelecer igualdade e seguranga nas de-
cisdes judiciais, o Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe significativas
mudancgas acerca dos Precedentes Judiciais.

De acordo com o artigo 489, §1°, inciso VI “nao se considera fun-
damentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acoérdao, que deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do
no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”.

Conforme o ensinamento de Humberto Theodoro Janior,

0 Novo Cbdigo de Processo Civil foi severo e minucioso na repulsa a toleran-
cia com que os Tribunais vinham compactuando com verdadeiros simulacros
de fundamentacdo, em largo uso na praxe dos juizes de primeiro grau e nos
tribunais superiores. [...] A sentenca, para a nova legislacio processual, ndo

deve ser apenas fundamentada, deve ser adequadamente fundamentada, sob
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pena de ndo satisfazer as exigéncias do moderno processo justo, idealizado
pela Constituicdo. (THEODORO JR., 2016, p.562)

Este posicionamento tdo criterioso do Cédigo de Processo Civil de
2015, em relacio a fundamentacio das decisoes judiciais, deve-se ao fato de
que o primeiro grau de jurisdicdo ndo estava vinculado ao entendimento
dos Tribunais Superiores, isto é, ndo havia uma obrigatoriedade de respei-
to aos precedentes judiciais, sendo que os magistrados podiam decidir de
acordo com seu proprio entendimento, gerando sentengas de cunho subje-
tivo, desiguais para casos similares, além de mal fundamentadas.

Na verdade, mesmo os Tribunais Superiores muitas vezes nao res-
peitavam ou reafirmavam os seus proprios entendimentos, sendo que as
camaras ou turmas tomavam decisdes distintas para casos similares,
gerando insegurancga juridica. Por isso, o Codigo de Processo Civil de
2015 se preocupou também em reforcar a tradicdo do regime de Stimu-
las, conforme prevé o artigo 926°.

Neste sentido, ao declarar a obrigatoriedade de observancia dos pre-
cedentes judiciais e a manutencdo de jurisprudéncia estavel, coerente e
integra pelos Tribunais Superiores, o Cédigo de Processo Civil de 2015
quis promover o Principio da Seguranca Juridica, da Protecao da Confi-
anca e da Igualdade no Sistema Processual Brasileiro, com o intuito de
diminuir a préatica dos julgadores de prolatarem decisdes mal fundamen-
tadas e/ou desiguais para casos similares.

Existem pontos controvertidos no sistema brasileiro de precedentes
que pretendem ser superados com as normas estabelecidas pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015. E danoso, por exemplo, pensar em um contro-
le difuso de constitucionalidade sem precedentes obrigatérios a serem

seguidos, como acontece no Sistema Common Law (onde existem regras

SArt. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estével, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regime interno, os tribunais editardo enunciados
de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simulas, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacao.



Rayssa Rodrigues Meneghetti; Uyara Vaz da Rocha Travizani | 253

preestabelecidas para impor limites a criatividade do Juiz), pois esta li-
berdade de interpretacdo legislativa na tomada de decisdes, conferida aos
juizes, coloca-os numa posi¢ao de superioridade com os legisladores.

Considerando, ainda, que ap6s o Supremo Tribunal Federal se ma-
nifestar sobre a constitucionalidade ou ndo de uma norma, alterando a
proposta legislativa inicial, nenhum outro tribunal pode decidir de forma
diferente.

4.2 Incidente de resolucio de demandas repetitivas

Trata-se de um mecanismo inserido no ordenamento juridico pelo
Codigo de Processo Civilde 2015 que visa resolver de maneira igualitaria
0s casos repetitivos, frutos da massificagdo contemporanea dos conflitos
e demandas levados ao Judiciario.

Nas palavras de Sofia Temer:

As relagdes juridicas sdo padronizadas, as pessoas titularizam direitos muito
similares, os quais sio ameacados ou lesionados por condutas seriadas, o que
faz com que se reproduzam no Judicidrio diversos conflitos que possuem o

mesmo desenho, com causas de pedir e pedidos similares (TEMER, 2017, p.31)

E importante salientar que o Processo Civil Brasileiro sempre repre-
sentou uma natureza individualista de demandas, o que dificulta ainda
hoje, a resolugdo das necessidades contemporaneas da coletividade.

O volume de processos é cada vez maior nos féruns e tribunais e a ex-
pectativa é que os nuimeros continuem crescentes, principalmente por
causa das relagdes de consumo, das a¢des previdencidrias e tributarias. Tal
situacio é preocupante, visto que, a deficiéncia do sistema na protecio e na
resolucdo das demandas de interesse coletivo, de maneira isondmica, obsta
a efetividade no acesso a Justica, no julgamento do mérito processual, na
garantia de igualdade nas decisoes e na promocao de seguranca juridica.

Com o fito de garantir que os casos semelhantes sejam julgados de

acordo com a orientacao jurisprudencial sedimentada pelos tribunais
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superiores, o Codigo de Processo Civil de 2015trouxe a técnica do Inci-
dente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, regulamentado em
capitulo proprio, que compreendem os artigos 976 ao 987 do dispositivo.

O seu conceito pode ser encontrado nas palavras de Humberto The-

odoro Jr.:

O incidente autorizado pelo art. 976 do NCPC é um instrumento processual
destinado a produzir eficacia pacificadora de multiplos litigios, mediante es-
tabelecimento de tese aplicavel a todas as causas em que se debata a mesma
questdo de direito. Com tal mecanismo se intenta implantar uniformidade de
tratamento judicial a todos os possiveis litigantes colocados em situagdo igual
aquela disputada no caso padrao. (THEODORO JR., p.1074, 2016)

Em outras palavras, significa dizer que, os Tribunais Superiores
(Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal) julgam um
caso, ou um conjunto de casos, que servem de amostra para os demais
casos de acdes individuais que pleiteiam um direito préprio, mas que
possuem as mesmas questdes juridicas a serem enfrentadas. Sendo que,
“0 caso-amostra pode ser um recurso, reexame necessario ou uma agao
de competéncia do tribunal” (TALAMINI, 2016).

Insta esclarecer que, as regras e principios que definem o Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas sdo os mesmos dos Procedimen-
tos de Recursos Repetitivos dos Tribunais Superiores, isto é, economia
processual, bem como garantia de previsibilidade, seguranga e igualdade

nas decisoes.

5. Conclusiao

E possivel concluir que a preocupagio exclusiva dos operadores do
direito com a técnica processual esta chegando ao fim. Com o advento do
Codigo de Processo Civil de 2015, evidenciaram-se as possibilidades de
utilizacdo do processo ndo mais como instrumento, mas como mecanis-
mo de inclusdo social e efetivacdo dos direitos fundamentais coletivos,

que durante muito tempo foram deixados de lado.
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Ademais, nota-se que o Codigo de Processo Civil trouxe diversas
normas que visam estabelecer e consagrar o Principio da Seguranca
Juridica nos processos de carater coletivo. Isto significa afirmar que,
atualmente, existe uma preocupacdo em implementar um modelo de
processo baseado em premissas constitucionais e que seja capaz de aten-
der as demandas da populagdo, resolvendo os seus conflitos com
adequacio e definitividade, trazendo seguranca aos individuos.

Foram examinados, ainda, alguns pontos que levam a inseguranga
dos processos coletivos, como aspectos concernentes a legitimacdo, bem
como a eficacia e o alcance da coisa julgada coletiva, passando pelo estu-
do do Projeto de Lei n.° 5.139/2009. Contudo, tais questdes ja estao em
vias de serem superadas.

Por fim, técnicas como o Sistema de Precedentes Judiciais e o Inci-
dente de Resolucido de Demandas Repetitivas servem para garantir, além
da seguranca juridica, a igualdade das decistes de agdes similares, a con-
fiabilidade dos cidaddos no Poder Judiciario, a dignidade, a efetividade do
acesso a Justiga e da duracéo razoavel do processo, que sdo caracteristicas
fundamentais do Estado Democratico de Direito e auxiliam no progresso

da sociedade.
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seus termos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se um grupo de
pessoas, isto é, esta-se diante de um processo coletivo se a relacao juridi-
ca litigiosa envolver direito (situacéo juridica ativa) ou dever/estado de
sujeicdo (situagoes juridicas passivas) de um determinado grupo (DIDIER
JUNIOR; ZANETI ]UNIOR, 2014, p. 273-280).

Uma das espécies identificadasem razdo do conceito apresentado
acima, o julgamento de casos repetitivos (art. 928, CPC) é classificado
como processo coletivo, pois, a partir da instauracao de um incidente de
resolucao de demandas repetitivas (IRDR) ou de um dos procedimentos
de recursos extraordinario e especial repetitivos (REER), formam-se
diversos grupos cujos membros possuem interesse na interpretacio que
serd dada a questdo de direito objeto desses incidentes.

A partir da formacdo desses grupos surge a situacio juridica coletiva
consistente no direito a certificacdo da questdo de direito, por meio da
fixagdo de uma tese juridica que serd aplicada a todos os processos sus-
pensos que discutem essa questdo de direito (arts. 985, I e 1.040, CPC) e
por meio da possivel formacdo de precedente judicial a ser aplicado as
causas futuras (arts. 927, Ill e 985, II, CPC).

Partindo dessa premissa, este artigo pretende analisar um dos muitos
temasque vém sendo discutidos em ambito doutrinario, a partir da inser¢do
do modelo de julgamento de casos repetitivos no direito brasileiro: a parti-
cipagdo dos membros de grupo nos procedimentos do IRDR/REER.

Em que pese possuir dispositivos expressosquanto a essa matéria
(arts. 983 e 1.038, I, CPC), o Cddigo de Processo Civil ndo disciplinou essa
participacio de forma exaustiva, deixando em aberto questdes como: qual é
o fundamento dessa participagdo? Qual é a sua natureza? Assemelha-se a
alguma forma de intervencio de terceiros ja existente? Todos os individuos
que possuem interesse na controvérsia poderdo intervir no procedimento
de julgamento de casos repetitivos?Se sim, com a mesma intensidade?
Quais sao os atos que estes individuos poderdo praticar?

E sobre essas questdes que recaira a abordagem deste estudo, com o

objetivo de defender que a participagio dos membros de grupo no jul-
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gamento de casos repetitivos ndo se assemelha a outras classicas formas
de intervencao de terceiros, sendo uma intervencao singular, que se fun-
damenta no interesse juridicoque estes individuos possuem na
certificacdo da questdo de direito, a partir da fixacdo de uma tese juridica
que ird afetar suas respectivas esferas juridicas ou de um precedente

judicial que poderé afeta-los no futuro.

2. Fundamento e previsao legal

Para mais bem compreender a intervengdo dos membros de grupo,
é preciso ter em mente que um dos fins primordiais do julgamento de
casos repetitivos é uniformizar a interpretacao de uma ou mais questoes
de direito que vém gerando decisdes conflitantes, o que é feito: (i) por
meio da fixa¢do de uma tese juridica, considerada como a externalizacdo
do entendimento que foi firmado acerca da interpretagido conferida a
questdo de direito e (ii) por meio da formacao de um potencial preceden-
te judicial, a partir da unidade fatico-juridica das causas-piloto e da
interpretacdo dada a questdo de direito pelo tribunal.

Uma vez fixada, a tese juridica serd aplicada a todos os processos
que foram suspensos a partir da instauracdo de um IRDR/REER, vincu-
lando todos os sujeitos que figuram nos polos ativos e passivos das
demandas suspensas. O grupo formado pelas partes dos processos so-
brestados sempre sera afetado diretamente pelo julgamento do IRDR ou
de um dos REER, pois “a aplicacao da tese definida no incidente dar-se-a
pela simples incorporagdo da conclusdo do tribunal julgador como pre-
missa no processo originario” (CABRAL; 2016, p. 1.465). Sendo assim,
seja qual for a interpretacio dada a questdo juridica, os 6rgaos jurisdicio-
nais deverdo aplicar a tese juridica como premissa de julgamento nas
acdes ajuizadas e sobrestadas (arts. 985, I e 1.040, CPC).

A tese juridica poderé tanto beneficiar quanto prejudicar as partes
dos processos sobrestados, sem que lhes seja garantido o direito amplo

ao contraditério, a0 menos ndo em seu modelo tradicional. O contradité-
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rio, nesse momento, se limitard a discussdo sobre se o caso sobrestado
tem ou nao alguma distin¢do; a correcio ou incorrecdo da tese é debatida
no procedimento de julgamento de casos repetitivos.

Por outro lado, uma vez formado precedente judicial a partir do jul-
gamento de casos repetitivos, a ratiodecidendi desse precedente serad
aplicada a todos os processos futuros que discutam a mesma questdo de
direito que foi objeto de IRDR ou de um dos REER (arts. 927, III e 985, II,
CPCQ), vinculandoos 6rgaos jurisdicionais que devem respeito ao prece-
dente e também os individuos que poderdotersuas esferas juridicas
afetadas pelas repercussoes causadas pelo precedente judicial formado.

Exatamente por esse motivo, é crucial reduzir o déficit de contradi-
tério durante o procedimento de fixagido da tese juridica e de formacéo
do precedente judicial, garantindo participacdo democrética no tramite
do IRDR/REER, por meio da criagido de instrumentos e canais de comu-
nicagdo, que possibilitem a participacio das partesdos processos
sobrestadosque estardo sujeitas a eficacia vinculativa pro et contra da
tese juridica. Da mesma forma que possibilitar a presenca de individuos,
que poderdo ser afetados pela eficacia vinculante do precedente judicial
durante um procedimento que estabilizard/modificard, prospectivamen-
te, a interpretagdo de uma determinada questdo de direito, significa
também garantir participacdo em contraditdrio e legitimar ainda mais o
modelo brasileiro de precedentes normativos formalmente vinculantes>.

Dessa forma, em que pese possuirem efeitos e justificativas distin-
tas, as intervencbes das partes dos processos sobrestados e dos
individuos potencialmente atingidos pela formagédo do precedentese fun-
damentam na necessidade de observancia do direito fundamental ao
contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV da CF/88)no decorrerdo tra-

mite dos procedimentos de julgamento de casos repetitivos.

5Como pontua Antonio do Passo Cabral: “Ao pensarmos nestes incidentes, que tendem a multiplicar a varios
processos uma conclusio sobre uma questdo comum a todos eles, devemos refletir sobre formas de fomentar a
participacao no incidente e reduzir os déficits de contraditério. Com isso, pensamos em neutralizar ou diminuir as
objecdes acerca dos efeitos do julgamento do incidente, e sua extensao subjetiva aos nao participantes” (CABRAL,
2017, p. 57). Sobre o tema, vale cf.: ALVES, Gustavo Silva. Ages coletivas e casos repetitivos: a vinculagdo das
decisdes no processo coletivo. Salvador: Juspodivm, 2018,p. 183-235.
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Atento a essa questdo, estabeleceu-se, nos arts. 983 e 1.038, I do
CPC, uma espécie nova de intervengado de terceiros: os individuos possui-
dores de interesse na controvérsia que estd sendo discutida no
IRDR/REER poderao neles intervir.

Inserem-se, nessa hipétese de intervencdo,membros de dois grupos
formados por sujeitos que possuem interesse na controvérsia: (i) as par-
tes dos processos sobrestados; (ii) e aqueles individuos interessados na
formagao do precedente.

H4, contudo, uma diferenca a ser apontada entre a intervencdo das
partes nos processos tramitando, afetados pelo IRDR ou REER como
técnica de julgamento de casos repetitivos, e daquelas que poderdo ser
afetadas futuramente pelo precedente. Um grupo é formado pelos inte-
ressados que tém processos tramitando e outro por aqueles sobre os
quais os eventuais impactos do precedente formado poderao surtir efeito.
As duas hipédteses implicam diferentes graus de interesse juridico a justi-
ficar a interven¢do de forma mais ou menos intensa dos membros do
grupo respectivo.

Assim como, em razdo da multipolaridade dos procedimentos de
julgamento de casos repetitivos, ainda é possivel se identificar a existén-
cia de subgruposdentro de cada um dos grupos. Nunca haverd uma
unidade completa acerca da interpretacdo que deveraser conferida para a
questdo de direito, o que faz com que surjam diferentes subgrupos. Por
exemplo, dentro do grupo das partes dos processos sobrestados, poderao
existir um subgrupo que defende a interpretagdo x, um subgrupo que
defende a interpretacdo y e ainda um outro que compreende que a inter-
pretacdo zé mais adequada.A identificacdo desses subgrupos é crucial
para uma adequada resolucdo da questdo, tendo em vista que, quanto
maior for a participacdo dos respectivos representantes dos subgrupos,
maiores serdo as chances de que todos os fundamentos que cercam a
questdo sejam analisados e, consequentemente, menor serd o espago
para rediscussdo da interpretacdo conferida por falta de um debate

abrangente e exaustivo dos fundamentos que cercam a questdo.
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Assim, além das tipicas formas de intervengao do Ministério Publico
(arts. 976, § 2°, CPC e 1.038, III, CPC), dos possiveis terceiros interveni-
entes nas causas-piloto,deexperts durante a audiéncia publica (art. 983, §
1°, CPC)e do amicus curiae (art. 138, CPC), previu-se uma hip6tese ex-
pressa de intervencdo dos membros dos grupos formados a partir da
instauragao de um procedimento de julgamento de casos repetitivos, que,
como se verd a seguir, ndo se identifica as outras formas de intervencao

de terceiros do direito brasileiro.

3. Natureza juridica

3.1 Generalidades

Néo obstante estabelecer, de forma genérica, a possibilidade de in-
tervengao dos membros de grupo no modelo brasileiro de julgamento de
casos repetitivos, o legislador ndo tratou de forma satisfatéria qual a
natureza dessa intervengao.

Como ja foi destacado acima, permite-se as partes dos processos so-
brestados eas pessoas interessadas participarem dos procedimentos do
incidente de resolugido de demandas repetitivas e dos recursos extraordi-
nario e especial repetitivos (arts. 983 e 1.038, I, CPC).

Essa forma de participacdo é um dos mecanismos que buscam di-
minuir o déficit de contraditério no julgamento de casos repetitivos ante
a vinculagdo pro etcontrada tese juridica e da vinculagdo horizontal e
vertical do precedente judicial formado. Decorre, assim, da no¢do con-
temporanea de contraditdrio, que aponta para o direito que o individuo
possui de influenciar na formacdo da convic¢do do magistrado em rela-
¢do a uma decisao que poderé lhe afetar negativamente. No caso, decorre
da garantia que os sujeitos devem ter de apresentar seus argumentos e
razoes acerca da questdo de direito, que sera certificada pelo 6rgao juris-

dicional do tribunal, por meio de pronunciamento judicial que podera
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negativamente atingir sua esfera juridica, seja por meio da aplicacdo da
tese juridica ou do precedente®.

Néao obstante ser indiscutivel a importancia da participacdao dos
membros de grupo, a natureza dessa intervengao é uma questdo que tem
levado a diferentes proposigoes e conclusoes. O texto legal ndo ajudamui-
to. Os arts. 983 e 1.038, I do CPC, dispositivos que tratam da questdo,
apontam apenas que a intervenc¢do seria garantida a todos os sujeitos

com “interesse na controvérsia”.
3.2 Membro de grupo v. amicus curiae

Em um primeiro momento, deve ser afastada qualquer tentativa de
aproximacdo da intervencdo dos membros de grupo com a figura do
amicus curiae,que também esta autorizado a participar nos procedimen-
tos de julgamento de casos repetitivos (art. 138, CPC).

O amicus curiae é um terceiro que intervém no processo de forma
pretensamente altruista, com os fins de garantir uma adequada tutela
dos direitos e representar os interesses de um determinado grupo ou
segmento social que ndo possui o poder de intervir no processo, mas tem
interesse na correta resolucao da demanda’.

O interesse que fundamenta a intervengao dos amici curiae nao é o
classico interesse juridico - consubstanciado na relagido que se estabelece
com a relagao juridica discutida em juizo, mas é o que a doutrina conven-

cionou chamar de interesse institucional®, isto ¢, um interesse que

6 Ainda durante a vigéncia do CPC/1973, na perspectiva dos recursos extraordinério e especial repetitivos (arts.
543-B e 543-C, CPC/1973), Ticiano Alves e Silva também ja destacava a importancia da participaco das partes
como imperativo do contraditério, cf., SILVA, 2010, p. 6.

7 De forma geral, a doutrina tem classificado o amicus curiae como umaparte sui generis ou especial, tendo em
vista nao ser necessario a existéncia de interesse juridico decorrente da relagao de direito material para possibilitar
sua intervencdo. Inclusive, essa parece ter sido a posicao adotada pelo legislador ao incluir a previsao do amicus
curiae (art. 138, CPC) no Titulo referente as modalidades de intervencdo de terceiros. Nesse sentido: CABRAL,
2004, p. 16-17; BUENO, 2006, p. 499-501; DIDIER JR., 2015, p. 522.

8 Cassio Scarpinella Bueno destaca que: “O interesse institucional é conceituado como um interesse juridico,
especialmente qualificado, porque transcende o interesse individual das partes. E é juridico no sentido de estar
previsto no sistema, a ele pertencer, e merecedor, por isso mesmo, de especial protecdo ou salvaguarda (...) O
interesse institucional também é interesse publico. E o é justamente porque transcende o interesse individual de
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transcende o plano individual para atingir uma perspectiva social e cole-
tiva. Busca-se, primordialmente, por meio da intervencdo do “amigo da
corte”, a defesa de um interesse que ndo é apenas seu - em que pese
inegavelmente este possa existir, mas de um interesse de parte da socie-
dade em ver seu direito de participacio/influéncia representado por
meio de um ente, que ingressa na demanda visando a formagao de uma
decisao judicial adequada, a partir da relevancia social do caso concreto.

Como visto acima, ndo é isto que os membros de grupo buscam
quandopretendemintervir durante o tramite do IRDR/REER. Estes indi-
viduos visamparticipar do procedimento para influenciar na fixacdo da
tese juridica que repercutird em suas respectivas esferas juridicas e na
formacdo do precedente judicial que podera os atingir no futuro, apre-
sentando argumentos ou razdes que reflitam suas respectivas
compreensdes acerca da questdo de direito que sera certificada. Em que
pese existir, o interesse que possuem na controvérsia nao se assemelha
ao interesse institucional que legitima a participagio do AMICUS
CURIAE.

Nao ha como, portanto, afirmar que os membros de grupo interve-
em como amicus curiae nos procedimentos de julgamento de casos

repetitivos.
3.3 Membro de grupo v. assistente
Sendo assim, levando em consideracdo a necessidade do preenchi-

mento do requisito do interesse na controvérsia, parte da doutrina

defende que as partes dos processos suspensos atuam como assistentes

cada uma das partes litigantes e, o que para nds é mais saliente, porque transcende o proprio ‘interesse’ eventual-
mente titularizado pelo préprio amicus curiae. O interesse institucional é publico no sentido de que deve valer em
juizo pelo que ele diz respeito as instituicdes, aos interesses corporificados no amicus, externos a eles e nao pelo
interesse que proprio amicus pode, eventualmente, possuir e os possuird, nao ha como negar isso, legitimamente”
(BUENO, 2006, p. 502-504). Vale destacar ainda que, antes dessa construcao tedrica, Robson Renault Godinho ja
havia trabalhado e defendido a existéncia de um interesse institucional como interesse juridico, que justificaria a
intervengao do Ministério Publico como assistente simples em demandas ajuizadas contra membros da instituicdo,
em que a causa de pedir ou o pedido envolvesse discussdes acerca de suas atribuigdes funcionais. Sobre o tema,
vale cf., GODINHO, 2004, p. 817-859.
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simples? ou litisconsorciais'® das partes das demandas escolhidas como
representativas da controvérsia'.

Como se sabe, a assisténcia é uma modalidade de intervencdo vo-
luntaria que decorre da existéncia de interesse juridico do interveniente,
isto é, para que o individuo possa intervir no feito, devera possuir inte-
resse juridico na demanda (CARNEIRO, 2001, p. 140-141). Conforme
nogdo cléssica do direito processual brasileiro, o interesse juridico é afe-
rido a partir da anélise do direito material discutido em juizo. Somente
podera intervir no processo aquele individuo que possua relagao juridica
conexa ou dependente a relacdo que constitui objeto do processo em que
pretende intervir. Dessa forma, existem duas espécies de assisténcia no
direito processual civil brasileiro: a assisténcia simples (arts. 121 a 123,
CPCQ)e a assisténcia litisconsorcial(art. 124, CPC). E o que diferencia essas
duas formas de intervencio é exatamente o interesse juridico que o ter-
ceiro possui na situacdo juridica discutida.

A assisténcia simples caracteriza-se pela existéncia de um interesse
juridico reflexo ou indireto do terceiro. Nessas situagdes, o interveniente
possui apenas relacio juridica conexa a discutida em juizo. Nao sofre a
eficacia direta da sentenca e da coisa julgada, mas pode sim experimentar
os efeitos negativos decorrentes da eficicia reflexa que a sentenga podera
causar em sua esfera juridica. Exatamente por esse motivo, permite-se a
esse terceiro ingressar na demanda, auxiliando a parte nas alegagdes, na

producdo de provas e também fiscalizando ambas das partes com o fito

9 Nesse sentido, Bruno Dantas defende que: “Deve-se realcar que a parte que se depara com a suspensdo de seu
processo por forca da instauragao do IRDR detém, tout court, interesse juridico suficiente para viabilizar sua
intervengdo na qualidade de assistente simples daquela parte processual do processo piloto que sustenta tese
juridica idéntica a sua” (DANTAS, 2016, p. 2.438).

'° Eduardo Cambi e Matheus Fogaca apontam que as partes dos processos sobrestados atuardao como assistentes
litisconsorciais: “As partes das causas repetitivas que intervirem no incidente o farao na condicdo de assistentes
litisconsorciais, pois a questdo em debate também lhes dira respeito. Nao serao tratadas, comoamicus curiae” (CAMBI;
FOGACA, /2015, p. 8-9). No mesmo sentido: CAVALCANTI, 2016, p. 253-254.Antes da entrada em vigor do CPC/2015,
Antonio Adonias defendeu que tais individuos seriam litisconsortes facultativos, cf., BASTOS, 2012, p. 171-186.

" Edilton Meireles defende ainda que essa modalidade de intervencao pode acontecer tanto por assisténcia simples
como litisconsorcial: “Vejam que aqui, esses ‘demais interessados’, inclusive outras pessoas, 6rgaos ou entidades,
devem ser ‘interessados na controvérsia’. Logo, elas devem ser admitidas no feito ou como assistentes simples (art.
121 do CPC) ou como assistente litisconsorcial (art. 124) (...) O interesse aqui ha que ser entendido como o da
pessoa que pode intervir no feito como assistente simples ou litisconsorcial” (MEIRELES, 2017, p. 120).
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de evitar possivel conluio (BAPTISTA DA SILVA, 2000, p. 256-259;
MARINONI; ARENHART, 2016, p. 100).

Por outro lado, o assistente litisconsorcial possui interesse juridico
direto na demanda em decorréncia de duas situagdes: por ser titular do
direito discutido ou por se afirmar colegitimado extraordinério para
defesa do direito objeto litigioso. Nessa forma de intervencdo, ha interes-
se juridico imediato, tendo em vista a posicdo do terceiro diante da
demanda. Atuando como assistente litisconsorcial, o interveniente recebe
0 processo no estado em que se encontra e acaba por ser considerado
como parte na demanda, litisconsorte unitdrio, possuindo os mesmos
poderes que essa, motivo pelo qual o individuo acaba, quando participa
nessa modalidade de intervencdo, por se tornar verdadeira parte na de-
manda, sendo inclusive atingido pela coisa julgada formada*.

Pensamos que classificar a intervencdo dos membros de grupo co-
mo uma modalidade de assisténcia simples ou litisconsorcial ndo parece
ser a opg¢ao mais adequada. Isso porque, com excecdo do julgamento das
causas-piloto, o IRDR e os REER nao decidem as vérias relagdes juridicas
decorrentes dos processos sobrestados, muito menos tém o condao de
resolver controvérsias que ainda nem foram levadas ao Poder Judiciério.
Ha apenas a fixacdo de uma tese juridica e a possivel formacdo de um
precedente judicial em relacdo a questdo repetitiva de direito, ndo exis-
tindo, nos moldes tradicionais, o interesse juridico que possibilite a

intervencdo por assisténcia'3.

2 Segue-se aqui o entendimento de Ovidio Baptista: “o assistente litisconsorcial confundir-se-ia com um litiscon-
sorte, uma vez que sendo atingido pela coisa julgada em processo de que participara, sua condi¢do seria
equivalente a da parte e haveria de ter-se por decidida com a sentenca também a relacao juridica de que ele
participasse” (BAPTISTA DA SILVA, 1991, p. 225 € ss.).

'3 Tratando do incidente de resolugao de demandas repetitivas, Lucas Buril destaca que: “Os recursos ou processos
de primeiro grau que sdo suspensos nao tém situacoes juridicas diretamente solucionadas pelo incidente de
resolugao demandas repetitivas. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas certamente é importantissimo
para a solucdo dos processos suspensos, mas ele, o incidente, nao resolve as varias situagoes juridicas constantes
destes processos, apenas define a questdo juridica nele versadas, o que é analiticamente muito diferente. Nao
havendo qualquer relacao juridica, portanto, entre as partes dos processos em que se desenrola o incidente e as
partes dos processos suspensos ndo ha que se falar em possibilidade de intervengao na qualidade de assistente”
(MACEDO, 2017, p. 453). No mesmo sentido: TEMER, 2017, p. 180.
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Em um dado momento, antes da assisténcia simples estar discipli-
nada no proéprio Cédigo de Processo Civil e antes da previsdo expressa
possibilitando essa participagdo no proprio CPC (arts. 983 e 1.038, ), até
era possivel discutir, a partir de uma reconstrugao do conceito de inte-
resse juridico, a intervencdo por assisténcia simples a individuos que
teriam interesse na fixa¢do de uma tese ou na formacao de um preceden-
te que lhes dissesse respeito. Esses foram os casos:

(i) da alteragao legislativa realizada na CLT, em 2014, que previa a
intervencdo, por assisténcia simples, de terceiros interessados na contro-
vérsia discutida no procedimento de recursos de revista repetitivos (art.
896-C, § 8°,CLT)"4

(ii) julgamento da questao de ordem no RE 550.769/R]J, em que o
Supremo Tribunal Federal deferiu, por unanimidade, o pedido de inter-
vengdo do Sindicato da Industria do Fumo do Estado de Sao Paulo -
Sindifumo/SP no recurso extraordindrio que discutia a interdicdo de
estabelecimento como forma de coagir alguém ao pagamento de tributo,
sob o fundamento de que: “o interesse juridico do Sindifumo/SP encon-
tra amparo na manifesta necessidade de pluralizagio do debate,
concorrendo com os elementos que julgar Gteis a melhor compreensao
do quadro em exame e forem processualmente admissiveis neste estagio
do processo. Ademais, a decisdo que vier a ser tomada pela Corte durante
0 julgamento do recurso poderd influir na ponderagao e na calibracio de
uma linha histérica de precedentes que versam sobre sangdes politicas, e
é inequivoco que a norma submetida ao crivo do Supremo Tribunal Fe-
deral se aplica especificamente as empresas produtoras de cigarro, cujo
mercado aparenta ser limitado a poucos produtores. Por outro lado,
como se 1é nas manifestagoes oferecidas pela Unido e pelo Instituto Ftco,
as empresas que compde o sindicato-postulante se encontram em situa-

¢ao muito semelhante aquela em que se encontra a recorrente. O

4 Art. 986-C. § 8° da CLT. O relator poderd admitir manifestacio de pessoa, 6rgdo ou entidade com interesse na
controvérsia, inclusive como assistente simples, na forma da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de
Processo Civil).
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interesse da postulante, portanto, extrapola a mera conveniéncia e inte-
resse econdmico de participacdo em processo que ira definir orientacdo
jurisprudencial aplicavel a um namero indefinido de jurisdicionados”*.

A época do julgamento, principalmente por ainda no existir regula-
¢do da assisténcia simples e da possibilidade dessa intervengdo no
CPC/1973, um dos autores do presente texto enxergou com bons olhos a
intervencdo do Sindifumo/SP como assistente simples, diante do interes-
se juridico do sindicato, decorrente da possibilidade de fixagdo de uma
decisdo prospectivamente vinculante que poderia repercutir perante seus
sindicalizados®.

Todavia, ainda que se possa concordar com os fundamentos utiliza-
dos a época, sobretudo porque se via a necessidade de garantir-se o
refor¢o do contraditério nessas situagdes, a partir a)das disposicoes do
CPC/2015 sobre assisténcia simples (art. 121 a 123, CPC), b) da disciplina
normativa expressa e nova da intervencdo do amicus curiae e c¢) do de-
senvolvimento dogmatico e teérico do modelo de casos repetitivos e
precedentes obrigatérios, muito incipiente em 2008,é inadequado tratar,
agora, essa espécie de intervencdo de terceiro como assisténcia simples.

Nao hé que se falar em participacao por assisténcia dos individuos
que tiveram os processos suspensos ou daqueles que ainda nem ajuiza-
ram suas demandas, porque, com rarissimas exce¢oes, eles ndo possuem
relacdo juridica conexa ou dependente aquelas discutidas nas causas-
piloto. Nao hd mais necessidade de forcar o encaixe dessa intervencio
num modelo que néo foi pensado para ela.

Como foi visto acima, para que se efetive a assisténcia simples ou li-
tisconsorcial, o interveniente deve possuir algum vinculo com a relagdo
juridica que estéd sendo discutida. Esse cenario nem sempre serd consta-

tado no modelo brasileiro de julgamento de casos repetitivos, pois as

'5 STF, Tribunal Pleno, RE 550.769-QO/RJ, Rel. Ministro Joaquim Barbosa, j. 28.02.2008, publicada no Informativo
do STF 496.

®DIDER JR., Fredie. Revisdo do conceito de interesse juridico que autoriza a assisténcia simples: intervencio para
colaborar com a criagao de precedente judicial. Analise de recente decisdao do STF. Revista de Processo, v. 158,
abr./2008, p. 279-281.
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demandas que discutem a mesma questao de direito nao serao necessari-
amente decorrentes do mesmo fato ou ajuizadas contra um unico
individuo. Muitas vezes, estar-se-a diante de demandas totalmente des-
semelhantes quanto as partes, causa de pedir e pedido, como em IRDR
ou REER instaurado para discutir questdes de direito processual. Nesses
casos e em muitos outros, a inica semelhanca entre as demandas sera a
existéncia da questdo repetitiva de direito, ndo existindo nenhum vinculo
decorrente do direito material que dé suporte as pretensdes das partes.

Por exemplo, imagine-se um recurso especial repetitivo instaurado
para tratar do termo inicial para contagem do prazo recursal, quando a
intimacdo/citacgdo é realizada por oficial de justica ou por carta de ordem,
rogatoria ou precatdria. As demandas que discutem essa mesma questdo
de direito processual serao totalmente dispares, e, com rarissimas exce-
¢Oes, nao havera nenhuma semelhanga ou vinculo decorrente de direito
material que possibilite aos sujeitos dos processos sobrestados intervirem
nos recursos escolhidos como representativos da controvérsia.

Cenario parecido serd visualizado em relacdo aqueles individuos
quepoderdo ter, potencialmente, suas respectivas esferas juridicas atingi-
das pela formacdo do precedente judicial. Em regra, excepcionando-se
alguns casos extraordinarios, suas situacdes juridicas nao os legitimarao
a intervir como assistentes litisconsorciais ou simples das partes das
causas-piloto. O tnico fato que os liga as causas escolhidas como repre-
sentativas da controvérsia é o interesse que possuem na adequada
resolucdo da questao repetitiva de direito.

Diante disso, ndo ha como falar em assisténcia, seja simples, seja li-
tisconsorcial, dos membros de grupo. Exigir que o individuo que
pretende intervir tenha relagdo juridica conexa ou dependente dasrela-
¢desque compdem osobjetos das causas-piloto, é contraproducente e
inadequado diante da realidade visualizada nos procedimentos de julga-
mento de casos repetitivos. Isso ndao quer dizer que as partes dos
processos suspensos ou os individuos que poderao ser atingidos pela

formagcéo do precedente judicial ndo possuam nenhum interesse juridico
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no julgamento do incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou dos
recursos extraordinario e especial repetitivos. O que se pretendeu de-
monstrar é que, como a assisténcia decorre da nogao de interesse juridico
ligada a relacdo juridica de direito material, ndo parece acertada para

descrever essas modalidades de intervengao.

3.4 A intervencao dos membros de grupo no julgamento de casos

repetitivos como nova espécie de intervencao de terceiro

Uma vez diferenciada de outras formas de intervencdo de terceiros
que poderiam se identificar com a intervencao dos membros de grupo, é
possivel concluir que a expressdo “interesse na controvérsia” (arts. 983 e
1.038, I, CPC) ndo pode ser assimilada como o interesse juridico que
sempre justificou a intervencao de individuos no processo civil brasileiro.

H& certo tempo, a doutrina vem apontando que essa concepcao
classica de interesse juridico é insuficiente e inadequada para descrever
outras formas de intervencio, em que a participagio ndo se justifica por
vinculo decorrente do direito material.

Nesse sentido, antes mesmo da entrada em vigor do CPC/2015, Sérgio
Cruz Arenhart ja apontava para a necessidade de repensar o conceito de
interesse juridico diante das novas formas de vincula¢io que estavam sendo
incorporadas ao direito brasileiro, como as simulas vinculantes (art. 103-A,
CF/88), expressamente citadas pelo autor:“De pronto, pode-se observar
que tais decisdes vinculantes tendem, evidentemente, a ampliar os efeitos
de uma decisdo judicial. Fazendo repercutir suas consequéncias sobre a
esfera juridica de terceiros - ndo intervenientes no processo - tolhendo, ao
menos por vezes, o direito de estes apresentarem suas razdes em eventual
demanda futura de que venham participar. Assim é porque tais decisdes, ao
impedirem a discussdo de questdes de direito em eventuais demandas pro-
postas por estes terceiros, restringem-lhes o poder de influir na resolugdo
do litigio e de apresentar adequadamente suas teses em juizo. Isso, por

certo, deve impor a necessidade de repensar o conceito de ‘interesse juridi-
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c0’, que se exige para a intervengdo e a participacao de terceiros em proces-
SO - seja em primeiro grau, seja no plano recursal -, até mesmo para
permitir que estes terceiros ndo sejam apanhados por decisoes judiciais sem
que tenham tido antes a oportunidade de apresentar seus argumentos a
apreciacao do Poder Judiciario” (ARENHART, 2007, p. 424-425)".

A partir disso, pode-se afirmar que a possibilidade de intervencao
dos individuos no julgamento de casos repetitivos nao decorre das rela-
¢oes juridicas de direito material discutidas nas causas-piloto, mas da
situacao juridica coletiva instalada a partir da instauragio, ou seja, o
direito a certificacdo da questéo repetitiva de direito. No IRDR/REER, os
membros de grupo possuem interesse juridico na resolucdo dessa con-
trovérsia, pois fazem parte de algum dos grupos de sujeitos que
pretendem ver a questdo de direito certificada, com a fixacdo de uma tese
juridica ou de um precedente judicial que lhes seja favoravel.

Como a tese juridica sera aplicada a cada um dos processos em que
a questdo se repete, as partes dessas demandas poderdo participar do
IRDR/REER. Por outro lado, como alguns individuos poderao, potenci-
almente, ficar vinculados pelo precedente judicial formado, tambémdeve
ser garantida a sua participagdo nos procedimentos, mesmo que nao
possuam uma demanda individual em tramitagao.

Isso ocorre em razio de, atualmente, as diversas formas de vincula-
¢ao que decorrem do direito ndo se amoldarem as formas de intervencao

classicas previstas no processo civil.

7 Alguns ordenamentos juridicos trabalham com modalidades de intervengao mais adequadas a contemporaneida-
de. Por exemplo, no direito norte-americano, a Federal Rule 24 of Civil Procedure prevé a intervention, mecanismo
que possibilita a qualquer individuo intervir no procedimento, desde que se amolde a alguma das duas modalida-
des previstas nas alineas (a) e (b) da Rule 24: a interventionoflawe a permissiveintervention.Diferentemente do
direito brasileiro, para que o individuo intervenha, nao hé a necessidade de existéncia de relacao juridica conexa ou
dependente da discutida em juizo. As hipoteses que possibilitam a interventionsdo mais amplas e cobrem uma
gama maior de situagoes, v.g., conforme a alinea (a)(2) da Rule 24, o individuo podera intervir sempre que possua
um interesse relacionado a propriedade ou transagao que é objeto da agao e o resultado do feito possa vir a prejudi-
car ou restringir sua capacidade de proteger seu interesse, com excecdo para aquelas situacdes em que esse
interesse esteja sendo adequadamente representado por alguma das partes. Assim como, por exemplo, consoante a
alinea (b)(1)(B) da Rule 24, também podera ser permitida a interventionquando o individuo possuir uma pretensao
ou excecao que compartilhe com a demanda principal alguma questao comum de fato ou de direito. Inclusive, vale
destacar que esse mecanismo temrepercutido para além dos interesses individuais. Como destacam Richard L.
Marcus e Edward F. Sherman, a interventiontem sido um importante meio para possibilitar a participagao de
organizagdes e grupos que possuem interesse em certas demandas, cf., MARCUS; SHERMAN, 2004, p. 62-64.
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No caso especifico do modelo de julgamento de casos repetitivos, o
interesse juridico que possibilita a intervencao ndo decorre das relacdes
juridicas de direito material existentes nas causas-piloto, mas exatamente
da situacdo juridica coletiva ja constatada e das vinculagdes que advém
da tese juridica e do eventual precedente judicialfirmadosacerca da ques-
tao de direito. Assim, h& que ser garantido a esses membros dos grupos
atingidos o direito de influenciar a formagado do convencimento do 6rgéo
jurisdicional sobre a questdo controversa de direito, objeto do
IRDR/REER®,

Portanto, a intervencdo desses interessados ocorre por uma modali-
dadeespecial de intervencao, denominada intervencao dos membros de
grupo no julgamento de casos repetitivos, em que o interveniente auxilia-
r4 na formagdo da decisdo das causas-piloto, munindo-a com novos
argumentos que possam levar a formacido de uma tese juridica ou prece-

dente judicial que lhe seja favoravel.

4. A atuacdo dos membros de grupo: legitimidade ad actum,

contribuicio argumentativa e grau de interesse

A oportunidade de intervencdo dos membros dos grupos atingidos é

ampla, aplicando-se a todas as partes dos processos sobrestados e também

8 Quando da vigéncia de mecanismos “vinculantes” como a stmula vinculante (art. 103-A, CF/88), o julgamento
liminar de improcedéncia (art. 285-A, CPC/1973) e as simulas do STF/ST] impeditivas de recurso (art. 518, § 1,
CPC/1973), Sérgio Cruz Arenhart ja destacava que: “De fato, estando evidenciada a tendéncia do direito processual civil
em criar mecanismos vinculantes, tornando obrigatdria a adogao de conclusdes de algumas decisdes judiciais e havendo
clara repercussao dessa imposicao sobre a esfera juridica de terceiros - que seriam segundo os critérios tradicionais,
indiferentes ou desinteressados e, portanto, proibidos de intervir no processo inter alios -, é preciso repensar o requisi-
to que se exige para admitir a participacdo destes no feito (...) parece ser indispensavel garantir, diante da nova
disciplina legal, um minimo de participacio para os afetados, que legitime a imposicéo de tais decisdes - proferidas em
outros feitos entre outras partes — ao caso do terceiro” (ARENHART, 2007, p. 432-433). Em que pese o autor analisar a
possibilidade de que os terceiros interponham recurso contra a decisao vinculante que possa atingir sua esfera juridica,
sua conclusdo é também aplicavel no atual contexto do modelo de julgamento de casos repetitivos: “Cabe, enfim,
ampliar os horizontes para esta participacio de terceiros em processos, especialmente porque, na nova feicio do
processo civil, as decisdes ndo estao mais vinculadas apenas ao caso concreto, mas aportam sensiveis consequéncias
para outros interesses. Enquanto o direito processual civil brasileiro - e especialmente a préaxis nacional - ndo conseguir
domar a tutela coletiva, abandonando velhos preconceitos, e até que se consiga abandonar a incrustada mania pelas
acoes individuais (exigindo a adogdo de figuras como as decisdes vinculantes), é preciso, para ndo deslegitimar o
processo, alargar o palco judicial de discussoes, permitindo que todos os ‘interessados’ (juridicamente ou nao, nos
termos acima vistos) possam fazer-se ouvir” (ARENHART, 2007, p. 437).
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a todos os sujeitos que potencialmente poderao ser afetados pela formagéo
do precedente judicial.

Ha neste caso, pelo menos, dois graus distintos de interesse: a)o in-
teresse dos membros do grupo que possuem processos tramitando e que
serdo imediatamente afetados com a fixagdo da tese; b) o interesse dos
membros do grupo dosafetados pela formacado do precedente judicial.

Em relacao aos atos que essesindividuos poderao realizardurante os
procedimentos de julgamento de casos repetitivos, os artigos 983, 984, I,
“b” e 1.038, I do CPC estabelecem, de forma genérica,quatro pode-
res:manifestacdo escrita;juntada de documentos;requisicao de diligéncias
para elucidacdo da questao de direito; realizacdo de sustentagdo oral.

Entretanto, em que pese os membros de grupo possuirem, abstra-
tamente em lei, o direito de intervir e o poder de realizar certos atos
durante o tramite do IRDR/REER, para evitar uma confusdo procedi-
mental causada por uma intervenc¢do multitudinaria e preservar a tutela
adequada, efetiva e tempestiva dos direitos, a legitimidade para a inter-
vencdo nao deve ser verificada uma tnica vez, permitindo que todos os
membros de grupo intervenham e realizem todos atos previstos em lei.

E mais adequado que o relator do procedimento realize um controle
da legitimidadepara cada ato que o membro de grupo pretenda realizar,
a partir da nogdo de legitimidade ad actum.Assim, entre os poderes que
sdo conferidos ao relator do IRDR/REER esté4 aquele relativo ao controle
da legitimidade para intervencdo dos membros de grupo, que nao devera
ser aferida de forma tnica, mas, sim, para cada ato que o membro pre-
tenda praticar durante o tramite do procedimento de julgamento de
casos repetitivos.

Como a situacdo legitimante da intervengdo do membro de grupo
consiste no interesse que este possui na discussdo, apresentando suas
razdes acerca da controvérsia que envolve a questdo de direito, j& que ao
final podera ser afetado pela tese juridica fixada ou pelo precedente judi-

cial formado, o ideal é averiguar, em concreto, se, no momento em que
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pretenda intervir, o membro de grupo ultrapassa os filtros necessarios
para realizagdo do ato processual.

Dessa forma, a legitimidade para a intervencio sera verificada pelo
relator, a partir de dois principais filtros: (i)contribuicio argumentativa;
(ii)grau de interesse na controvérsia.

Em um primeiro momento, apenas poderdo ser legitimados para a
realizacdo de determinado ato processual, aqueles membros de grupo
que contribuirem de alguma forma com as partes das causas-piloto ou
com a propria formagao da tese ou precedente. Neste caso a intervencao
se davisandoa formagao de uma tese juridicamais sélida ou de um prece-
dente judicialmais adequado,que sejam benéficos aos intervenientes; ou
seja, a intervengao sé sera possivel mediante uma contribuicdo argumen-
tativa para o debate em torno da controvérsia. Ele intervém para a
defesa de um interesse pessoal, mas a admissdo da intervengdo depende
de quanto o interveniente podera contribuir argumentativamente para a
tese juridica a ser firmada.

Como a sua participagdo fica adstrita apenas a matéria relativa a
questdo de direito, o intervenientetem de demonstrar a importancia de
sua participacdo no ato que pretende realizar e apresentar argumentos
que ainda néo foram levantados. Se ndo fosse assim, e uma vez se limi-
tando a apresentar manifestacio em que aborda argumentos ja trazidos
ao debate, o individuo estaria sendo devidamente representado, nao
podendo se falar, nesse caso, em violacdo ao contraditério ou ao seu
direito de participacdo. Queremos dizer: caso os argumentos trazidos ja
sejam discutidos no processo néo se coloca o interesse-utilidade na inter-
vengao, visto que o requerente ja estara adequadamente representado e
ndo contribuird para a melhoria da solidez e adequagdo da tese a ser
firmada.

Perceba-se que aqui se torna novamente importante a constatacao
de que existem, dentro do grupo das partes dos processos sobrestados e
do grupo dos interessados no precedente judicial, diversos subgrupos,

identificados a partir das diferentes compreensdes que cada um possui
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acerca de como a questdo de direito deve ser interpretada. Ha que ser
garantido direito de participacdo a, ao menos, um representante de cada
um dos subgrupos identificados, o que devera ser realizado por meio do
filtro da contribuigdo argumentativa, isto é: se 0 membro apresentar
argumentos ja trazidos ao debate, sua intervencdo sera desnecessaria,
pois ja estard sendo devidamente representado por um outro membro
pertencente ao seu mesmo subgrupo; pelo contrario, caso a manifesta-
gaorepresente uma compreensao da questao que ainda nio foi trazida ao
debate, deverd ser garantida sua intervengdo, pois este membro repre-
sentara um subgrupo que ainda nao possuia representantividade.

Isso é crucial para que seja realizada umaanalise plural e completa
dos fundamentos que envolvem a questdo de direito. Durante o tramite
do IRDR/REER, o 6rgao julgador deverd levar em consideracdo todo o
contetido argumentativo que cerca o objeto central da discussdo (art.
984, § 2°, CPC).Trata-se do critério da representacdo argumentativa',
que confere ainda mais legitimidade a tese juridica e ao precedente judi-
cial formados ao final do procedimento. E, em relagao a intervencio dos
membros de grupo, a representagdo argumentativa é garantidapor meio
da participagao de diferentes subgrupos, pois cada um possui uma com-
preensao distinta acerca de como a questao de direito deve ser resolvida.

Assim, cabera ao relator do IRDR/REER garantir a representativi-
dade domaior niimero depropostas de solucdo da questao de direito que
cerquem a controvérsia, pois isso significa garantir a participacdo dos
subgrupos e, por consequéncia, uma analise mais abrangente dos argu-
mentos *°. Por exemplo, note-se que ndo sera licito ao relator
aceitarapenasa intervencdo da parte de um processo sobrestado que
defenda a solugio xpara a tese juridica, ndo aceitando a intervencio de
uma outra que defenda a solugdo y. Ambas das partes poderao participar,

por representarem subgrupos diversos.

90 termo representacao argumentativa é empregado por Luiz Guilherme Marinoni, que o considera como um
critério extremamente importante para a preservacao do exercicio do contraditério no modelo de julgamento de
casos repetitivos, cf., MARINONI, 2016, p. 2317.

*°Em sentido similiar, DIDIER JR., TEMER, 2016, p. 257-278.
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A potencialidade de contribuigao ainda podera ser considerada pela
expertise do advogado que atua em nome do membro de grupo. Um
exemplo pode ser o caso de muitas partes representadas por um mesmo
advogado ou ainda de um advogado que tenha comprovada especializa-
¢ao e experiéncia na controvérsia que esta sendo discutida - nesses casos,
a legitimidade interventiva poderé existir.

Resumindo-se, deverdo ser admitidos como intervenientes para a
realizagdo de ato processual especifico no IRDR/REER somente aqueles
sujeitos que demonstrem a utilidade de sua intervencdo, utilidade essa
que deve ser aferida a partir da nogdo de contribuicdo argumentativa,
que se consubstancia pela: a) apresentacio de novos argumentos, que
efetivamente contribuirdo para o debate acerca da questdo de direito;b)
representacdo de compreensdo da questdo de direito pertencente a um
subgrupo que ainda ndo estava sendo representado; c)expertise do advo-
gado do membro de grupo.

Por exemplo, imaginemos um incidente de resolucdo de demandas
repetitivas que discuta a obrigatoriedade de um determinado Municipio
fornecer auxilio-alimentacdo aos seus servidores, em decorréncia da
interpretacdo dos artigos x, y e z do Estatuto dos Servidores. Caso um
servidor pablico municipal, que claramente possui interesse nessa con-
trovérsia, queira intervir no IRDR para apresentar manifestagdo escrita
em que se repitam os argumentos ja lancados nas causas-piloto, o relator
do incidente no tribunal devera indeferir o pedido de intervengio por
falta de legitimidade para realizagao deste ato, em razdo do filtro da con-
tribuicdo argumentativa. Em contrapartida, caso outro servidorpublico
municipal faga pedido de intervengdo para apresentar manifestacio es-
crita em que desenvolve uma nova interpretacdo a partir do artigo w do
Estatuto dos Servidores, ele ultrapassard o filtro da contribuicdo argu-
mentativa e, via de regra, podera ser considerado como legitimado para
realizacao deste ato processual.

O outro importante filtro é o grau de interesse na controvérsia. Co-

mo expressamente preveem os arts. 983 e 1.038, I do CPC, poderao
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participar do procedimento de julgamento de casos repetitivos apenas
aqueles sujeitos que possuam interesse na controvérsia, o que faz com
que surjamcirculos concéntricos que orbitam em torno do nicleo de
interesse. Inevitavelmente, os membros de grupo poderao ter maior ou
menor grau de interesse, localizando-se mais préximos ou mais distantes
deste nucleo de interesse a depender de sua posicao diante da controvér-
sia.

Na&o obstante ser necessaria a analise em concreto para afericdo da
legitimidade, é possivel estabelecer uma diretriz geral para verificar o
grau de interesse do membro de grupo. Isso porque, os membros do
grupo formado pelas partes dos processos sobrestados possuem um grau
de proximidade maior com o ntcleo de interesse do que os membros do
grupo formado por aqueles que poderao ser atingidos pela formacio do
precedente judicial.

Vejam que as partes dos processos sobrestados serdo afetadas dire-
tamente pelo julgamento, sujeitando-se pro et contra a tese juridica que,
a depender da natureza da questdo de direito certificada, poderd, inclusi-
ve, levar ao julgamento de procedéncia ou improcedéncia da demanda
em que o membro é parte. Isso faz com que estes individuos tenham
maior interesse na controvérsia, e, consequentemente, também garante
maior grau de participacao durante o tramite do IRDR/REER>".

J4 os sujeitos que estao interessados na formacao do precedente ju-
dicial possuem um menor grau de proximidade com o ntcleo de
interesse, pois ndo serdo imediatementeafetados pelo julgamento. Ape-
nas prospectivamente, tais individuos poderdo estar sujeitos a eficacia
vinculante do precedente judicial. Como ndo possuem processos em tra-
mite nos quais sdo partes, interessa-lhes apenas que seja conferida, por
meio da ratiodecidendido precedente, uma interpretacao da questao de

direito que lhes seja benéfica, vislumbrando-se uma eventual e futura

*Inclusive, um exemplo de que as partes dos processos sobrestados estao mais préximas do nucleo de interesse é a
legitimidade que possuem para requisitar o pedido de suspensao nacional dos processos que discutem a questao de
direito durante o tramite de um IRDR (art. 982, CPC).
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judicializacdo de suas respectivas situacdes. Nestes casos o 6nus argu-
mentativo, para fim de demonstracio da legitimidade interventiva, é
maior, até por ser necessario mostrar em que medida o precedente ira
afetar futuramente a sua esfera juridica, além de qual a contribuicdo sera
dada para a fixacdo da tese.

Todo esse panorama exposto acerca da atuacdo dos membros de
grupo durante o tramite do IRDR/REER impde ao relator destes proce-
dimentos desempenhar um importante papel no controle e
gerenciamento dessas intervengoes.

Dentro de seus poderes de gestao, e a partir dos filtros analisados
acima, cabera ao relator controlar a admissao dos membros de grupo
que pretendam intervir para realizar determinado ato. Por exemplo, isso
impde ao relator verificar qual o grau de proximidade do membro com o
nucleo de interesse, sempre que um membro requisite sua intervencao
para realizagido de um determinado ato.

Assim como, o relator podera estabelecer, de forma genérica, em
sua decisdo de organizacdo do procedimento??, quais os poderes dentre
aqueles previstos em lei poderdo ou nao ser exercidos pelos membros
dos grupos apontados (partes dos processos sobrestados e interessados
na formacao do precedente judicial). Diferentemente do que acontece
com a intervencdo do amicus curiae (art. 138, § 2°, CPC), perceba que
aqui o relator ndo tem o poder de criar novos poderes aos membros de
grupo que pretendam intervir, cabendo, ao maximo, distribuir, de forma
genérica,os respectivos poderes legais das partes dos processos sobresta-
dos e dos interessados na formagao do precedente judicial.

O controle desempenhado pelo relator permitira, entretanto, que ele
reduza os poderes abstratamente previstos em lei aos membros de gru-
po. Tendo em vista que, na sua decisdo de organizagao, devera conferir,

genericamente, mais poderes as partes dos processos sobrestados, que

22 Sobre a importancia da decisdo de organizagao no incidente de resolucio de demandas repetitivas, mas que as
conclusdes também se aplicam aos recursos extraordinario e especial repetitivos, cf., DIDIER JR; TEMER, 2016, p.
257-278.
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estao mais proximas do ntcleo de interesse, do que aos interessados na
formacio do precedente.

Inclusive, deve-se ter em mente que, em que pese o controle da in-
tervengdo também dever ser realizado em concreto para realizagdo de
todos os atos, quanto mais préximo do nicleo, maior sera a gama de atos
que poderdo ser realizados pelo membro de grupo. E o contrario também
é verdadeiro: quanto menor o interesse, menor tambémsera o nimero

de seus poderes processuais.

5. Variedade e complexidade das participagdes durante o

procedimento de julgamento de casos repetitivos

Neste ensaio, foi apresentada e analisada a intervencdo dos mem-
bros de grupo no procedimento de julgamento de casos repetitivos.
Todavia, como ja se destacou, essa forma de participacdo nao é a Gnica
que acontece durante o tramite de um IRDR/REER. Como sdo procedi-
mentos multipolarizados, tanto o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas como os recursos extraordinario e especial repetitivos possu-
em uma gama variada e complexa de participacoes.

Por um lado, as participacdes sdo variadas, pois envolvem diversos
sujeitos que atuam de formas distintas.Trata-se de participagdes que séo
plarimas e possuem naturezas completamente diferentes.

Em sintese, pode-se enumerar as seguintes espécies: (i) partes das
causas-piloto, que atuam durante todo o procedimento; (ii) terceiros inter-
venientes nas demandas escolhidas como causas-piloto; (iii) intervencdo do
MinistérioPtblico, que fiscaliza a regularidade do procedimento e contribui
para uma adequada certificacio da questdo de direito; (iv)participacdo de
experts durante audiéncia publica; (v) intervencdo dos amici curiae; (vi) e,
finalmente, a intervencao dos membros de grupo (partes dos processos
sobrestados e interessados na formacdo do precedente judicial).

De outro lado, a complexidade surge como consequéncia dessa vari-

edade. Todos esses sujeitos atuam de um modo diferente, possuindo uma
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gama de poderes também diferentes, que variarao conforme o sujeito
participante e a modalidade de participagao.

Por exemplo, o amicus curiae podera recorrer da decisdo que fixa a
tese juridica no incidente de resolugido de demandas repetitivas, o que,
em principio, ndo é permitido aos expertsque participam da audiéncia
publica; ja as partes dos processos sobrestados poderdo requisitar a sus-
pensdo nacional dos processos que discutem a questdo repetitiva de
direito, o que nao é permitido ao amicus curiae.

Esse complexo cenario envolvendo a participacdo de varios sujeitos
durante o procedimento de julgamento de casos repetitivos exige muita
atencdo e cautela para que se respeite o direito de participagdo sem que
isso atente contra o adequado andamento do IRDR/REER. Como ja des-
tacado, o papel de controle e gerenciamento sera desempenhado,
principalmente, pelo relator dos procedimentos no tribunal, que, dentro
dos poderes diretivos que lhe sdo conferidos, controlora as participa¢oes
de todos os sujeitos no que diz respeito, v.g.: a admissdo de intervenien-
tes; ao controle dos poderes desempenhados por cada um dos sujeitos;ao
estabelecimento de prazo para realizagdo de determinados atos; a pre-

vengao de atos protelatdrios e atentatdrios contra a justica.

6. Consideracoes finais

A intervengiao dos membros de grupo no IRDR/REER é fundamental
para um bom funcionamento do modelo de julgamento de casos repetitivos
previsto no direito brasileiro (art. 928, CPC), pois se trata de um mecanis-
mo que garante participagdo democratica a individuos que terdo suas
esferas juridicas atingidas e, via de consequéncia, legitima a tese juridica e o
possivel precedente judicial formados ao final do julgamento.

Este estudo apontou que a natureza juridica dessa espécie de inter-
vencdo nao se assemelha com outras formas de intervengdo do direito
brasileiro. Defendeu-se que se trata de uma intervengao singular, deno-

minada intervencao dos membros de grupo no julgamento de casos
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repetitivos, e que se funda no interesse juridico(“interesse na controvér-
sia”) destes sujeitos na certificagdo da questdo de direito, a partir da
fixacdo da tese juridica e da formacao de precedente judicial.

Essa intervengaopodera ocorrer durante o tramite de um incidente de
resolucdao de demandas repetitivas ou de um dos recursos extraordinérios
e especiais repetitivos, mas ndo podera comprometer a tutela efetiva e
tempestiva dos direitos e o adequado andamento do procedimento. Por
esse motivo, demonstrou-se que a legitimidade para intervencdo devera
ser aferidapara cada ato que o membro de grupo pretenda realizar, a partir
da concepgao de legitimidade ad actum. Além disso, existem dois grandes
filtros que deverao ser ultrapassados para que intervengdo do membro de
grupo seja admitida e devidamente controlada: a contribuicao argumenta-
tiva e o grau de interesse na controvérsia.

Tomando como parametro esses filtros, o relator do IRDR/REER
desempenharé importante papel na gestao da intervengao do membro de
grupo, pois, de um lado, devera estabelecer, de forma genérica, em sua
decisao de organizacdo do procedimento, os respectivos poderes legais
que poderdo ser realizados pelas partes dos processos sobrestados e pelos
individuos interessados na formagéo precedente e, de outro, serd respon-
savel por controlar a admissao da intervencdo, em concreto, dos
membros de grupo que pretendam realizar determinado ato.

Por fim, demonstrou-se que o grau de interesse do membro de gru-
po na controvérsia influencia diretamente nos poderes que este podera
desempenhar durante o tramite do procedimento de julgamento de casos
repetitivos. O que faz com que as partes dos processos sobrestados, que
estdo mais proximas do nucleo de interesse, devam possuir uma gama
maior de poderes que os sujeitos interessados na formacao do precedente
judicial.
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Acciones de clase en Argentina

Francisco Verbic **

1. Contexto general y marco constitucional

La Reptblica Argentina es un pais federal cuyo Estado central co-
existe con 23 provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la cual
tiene un status particular reconocido por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (CSJN). Los poderes del gobierno federal son s6lo aquellos que
fueron delegados por los Estados locales, y el sistema politico supone que
todo poder no expresamente delegado queda en manos de estos dltimos.

En lo que mas interesa para el andlisis que sigue, debemos tener en
cuenta que el articulo 5 de la Constitucién Nacional (CN) establece como
condicién para el reconocimiento de la autonomia de las provincias ar-
gentinas la obligacién de organizar su propio sistema de administracién
de justicia. Este sistema, por supuesto, incluye las pertinentes regulacio-
nes procesales y el consiguiente poder para sancionarlas.

En lo que respecta a las acciones de clase, no es posible encontrar en

el orden federal argentino un mecanismo procesal adecuado y sistémico

! Profesor Adjunto de Derecho Procesal II. Secretario Académico de la Maestria en Derecho Procesal y Profesor de
la asignatura “Litigios complejos, procesos colecctivos y acciones de clase” en dicha carrera. Administrador de la
base de datos classactionsargentina.com. Publicaciones del autor disponibles para descarga gratuita en:
https://unlp.academia.edu/FranciscoVerbic. Universidad Nacional de La Plata

*Texto de la conferencia dictada por el autor en KeioUniversity, Tokyo, el 7 de noviembre de 2019.


https://unlp.academia.edu/FranciscoVerbic
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para enfrentar conflictos que involucran a grandes grupos de personas.
Lo mismo sucede a nivel local.*

La falta de un mecanismo procesal adecuado a nivel federal es parti-
cularmente problemética debido a dos hechos derivados de la reforma
constitucional de 1994: (i) el reconocimiento constitucional de legitima-
ciones colectivas para promover acciones en defensa de derechos
colectivos; y (ii) el reconocimiento constitucional de ciertos derechos
subjetivos colectivos denominados “derechos de incidencia colectiva”.

En efecto, desde el afio 1994, el art. 43, segundo parrafo de la CN
reconoce explicitamente que diversos actores sociales (el “afectado” y
cierto tipo de ONGs) y una institucién gubernamental (el Defensor del
Pueblo) tienen el derecho de promover “amparo colectivo” en represen-
tacion de grupos contra “cualquier forma de discriminacién y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva
en general”. Fl articulo 86 de 1aCNA, a su turno, es atin mas explicito
acerca del Defensor del Pueblo: establece que dicha figura “tiene legiti-
macién procesal”.’

En lo que hace al reconocimiento de derechos colectivos en el texto
constitucional, cabe destacar los arts. 41, 42 y 43 de la CN (todos ellos
incorporados en la reforma de 1994).# Dichas normas reconocen dere-

chos de usuarios y consumidores, derechos ambientales y derechos “de

*Ver en general Giannini, Leandro - Verbic, Francisco (directores) “Los Procesos Colectivos y Acciones de Clase en
el Derecho Publico Argentino. Estudios sobre la tutela de derechos de incidencia colectiva en el sistema federal
argentino. Bases para una reforma de la justicia colectiva”, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2017.

3Entre la doctrina que ha problematizado sobre el tema y sistematizado los desarrollos jurisprudenciales mas
relevantes, ver especialmente SALGADO, José M. “Tutela individual homogénea”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2011;
SALGADO, José M. (Director) “Procesos colectivos y acciones de clase”, Ed. Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2014;
GIANNINI, Leandro “La tutela colectiva de derechos individuales homogéneos”, Libreria Editora Platense, La Plata,
2007; VERBIC, Francisco “Procesos colectivos”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2007; OTEIZA, Eduardo (Coordinador)
“Procesos colectivos”, Ed. RubinzalCulzoni, Santa Fe, 2006; LORENZETTI, Ricardo L. “Justicia colectiva”, Ed.
RubinzalCulzoni, Santa Fe, 2010; MEROI, Andrea “Procesos colectivos. Recepcion y problemas”, Ed. RubinzalCul-
zoni, Santa Fe, 2008.

“Especificamente sobre el art. 43, ver Verbic, Francisco “Implicancias, evolucion y perspectivas de los procesos
colectivos: el art. 43 de la Constitucién Nacional y su interpretacién jurisprudencial y normativa”, en Gargarella,
Roberto - Guidi, Sebastian “Constitucion de la Nacion argentina comentada”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2019, Tomo
I, pp. 1176-1221.
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incidencia colectiva en general”. Asimismo, debemostener en cuenta el
art. 75 inc. 22°, por medio del cual la reforma acord6 rango constitucio-
nal a diversos tratados y convenciones internacionales en materia de
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales, derechos politi-
cos y derechos humanos.

También son relevantes, por reconocer derechos a ciertos colectivos
de personas vulnerables, el art. 75 inc. 23° (que impone un “deber de
aseguramiento positivo” a cargo del Estado frente a ciertos grupos titula-
res de derechos de incidencia colectiva: mujeres, nifos, nifias y
adolescentes, ancianos y personas con discapacidad) y el art. 75 inc. 17°
(que reconoce “la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos” y garantiza, entre otras cosas, el respeto a su identidad, el
derecho a una educacién bilingiie e intercultural y el derecho de posesion

y propiedad comunitaria de sus tierras).

2. Marco legislativo: insuficiente por sesgado y asistematico

A pesar de este robusto marco constitucional, que segin vimos re-
conoce tanto legitimaciones colectivas como derechos subjetivos
colectivos, las tinicas regulaciones procesales disponibles en la actualidad
a nivel federal para tratar en clave colectiva conflictos que involucran a
grandes grupos de personas en Argentina son la Ley General del Ambien-
te N° 25.675 (LGA) y la Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240 (LDC).

Las dos normas han sido aprobadas por el Congreso de la Nacién y
pueden ser caracterizadas como leyes sustantivas o “de fondo”. A pesar
de tal caracterizacién, en ambas podemos encontrar ciertas disposiciones
procesales aisladas que resultan aplicables, en principio, a casos que
involucran conflictos colectivos en esas areas particulares del derecho
(esto es, medio ambiente y consumo).

La LDC fue originalmente sancionada en 1993 y luegorecibi6 refor-

mas menores en lo que respecta a su contenido sustancial hasta el afio
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2008. Ese afio de dict6 la Ley N° 26.361, la cual introdujo relevantes
modificaciones que incluyen varias normas procesales colectivas.®

Entre las cuestiones reguladas actualmente por la LDC pueden
mencionarse el reconocimiento de legitimaciones colectivas mas amplias
que las de la CN (incorporando expresamente al Ministerio Pablico y las
autoridades de aplicacién de la ley), la imposicién de un tipo de proceso
abreviado, el establecimiento del deber de colaboracién del proveedor en
materia probatoria y la regulaciéon de un beneficio de justicia gratuitaau-
tomatico (arts. 52, 53y 55).

También el establecimiento de mecanismos y requisitos de aproba-
cibon de acuerdos transaccionales, una cosa juzgada colectiva
secundumeventum litis, el derecho de opt ut (que poco sentido tiene en
este tipo de sistemas de cosa juzgada) y ciertas pautas para liquidar y
distribuir el resultado en casos de contenido patrimonial (art. 54). Ade-
mas, prevé la posibilidad de imponer dafios punitivos (art. 52bis) e
impone la publicidad de las sentencias firmes (art. 54 bis).

La LGA, por su parte, fue sancionada en el afio 2002 y practicamen-
te no ha sido modificada desde entonces.®

Entre sus previsiones procesales colectivas se destacan el reconoci-
miento de legitimaciones mas amplias que las reconocidas por la CN
(incorporando al Estado en todos sus niveles: municipal, provincial y
nacional), reglas sobre litispendencia y el derecho de promover una suer-
te de accion popular (“toda persona”) con el objeto de obtener la
“cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo”(art.
30).

También establece reglas en materia de competencia, la prohibicién
de establecer barreras de cualquier tipo o especie para el acceso a la justi-

cia, el poder del juez de producir prueba de oficio y ordenar el proceso,

5Verbic, Francisco “La tutela colectiva de consumidores y usuarios a la luz de la ley N° 26.361”, Revista de Derecho
Procesal RubinzalCulzoni, 2009-1.

Verbic, Francisco “Fl proyecto de reformas a la Ley General del Ambiente N° 25.675. En btsqueda de un sistema
procesal colectivo para la reparacién del dano ambiental en la Reptblica Argentina”, publicado en la Revista de
ProcessoN° 157 (marzo 2008), Ed. Revista dos Tribunais, San Pablo, Brasil.
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asi como también la posibilidad de dictar medidas cautelares de oficio
(art. 32).

Ademés, la LGA acuerda valor de prueba pericial a los informes téc-
nicos producidos por organismos del Estado y reconoce una cosa juzgada
secundumeventumprobationem (art. 33, “La sentencia hard cosa juzgada
y tendréa efecto erga omnes, a excepcién de que la accion sea rechazada,
aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias”). Finalmente, crea
un “Fondo de Compensacién Ambiental” con diversas finalidades (art.
34). Sin embargo, este Fondo nunca fue reglamentado y por tanto no se
encuentra activo.

Es importante aclarar que, si bien el poder de promulgar regulacio-
nes procesales es reservado y exclusivo de las provincias argentinas
(como sefialamos en el apartado anterior), la CSJN ha reconocido el po-
der del gobierno federal para dictar este tipo de normas cuando ellas
sean consideradas indispensables a fin de garantizar la tutela efectiva de
los derechos subjetivos en cuestién. De alli que las normas procesales
que hemos sefialado han sido consideradas constitucionales, sea implicita
o explicitamente, a pesar de haber sido dictadas por el Congreso de la
Nacion.

Afirmamos que elsefialado marco legislativo es insuficiente por ses-
gado y asistematico por distintas razones. Sesgado, porque solo aplica a
estas dos ramas del derecho (més alla de algtn intento jurisprudencial de
interpretacion y aplicacién analdgica). Asistematico, porque ambas leyes
no se han ocupado de regular un proceso colectivo adecuado sino s6lo de

ciertas previsiones aisladas para regular ciertas cuestiones puntuales.

3. La jurisprudencia de la corte suprema de justicia de la nacién:

reglas de admisibilidad y tramite para las acciones de clase

La descripciéon general del estado de situacién en Argentina en ma-
teria de acciones de clase exige analizar la jurisprudencia de la CSJN. En

especial, la decision dictada a comienzos del 2009 en el caso “Halabi” y
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aquella recaida a mediados del afio 2013 en el caso “PADEC c. Swiss Me-
dical”.

El caso “Halabi” fue promovido por un abogado y usuario del servi-
cio de telefonia mévil e Internet.” En tal caracter, interpuso una accién
de amparo con el objeto de obtener la declaracion de inconstitucionalidad
de una ley nacional que permitia la observaciéon y revisién de conversa-
ciones telefénicas privadas sin orden judicialprevia.

El asunto lleg6 a la CSJN con la cuestién de fondo ya resuelta. La
Cémara de Apelaciones habia confirmadola declaracién de inconstitucio-
nalidad de la ley atacada y, aca la novedad, habia extendido los efectos de
su decision a todos los usuarios de empresas de telecomunicacién que se
encontraban en la misma situacién que el Sr. Halabi. Esta Gltima fue la
Unica cuestion que llegd a estudio de la CSJN: el alcance colectivo de la
cosa juzgada de la sentencia.

A la hora de resolver el caso, la mayorfa de los jueces de la CSJN
afirmaron que en Argentina es “perfectamente aceptable” que los legiti-
mados colectivos deduzcan en los términos del art. 43 CN “una accion
colectiva con analogas caracteristicas y efectos a la existente en el derecho
norteamericano” (reguladas en la Regla Federal de Procedimiento Civil
N° 23 (RFPC 23).

Asimismo, sefialaron que, aun en ausencia de legislacion, el art. 43
de la CN es claramente operativo y “es deber de los jueces dotarlo de
eficacia aun en ausencia de reglamentacién”. En igual orden de ideas, la
CSJN establecid en esta sentencia cudles son los requisitos constituciona-
les minimos para obtener una decisién colectiva valida en términos de
debido proceso legal.

Luego de subrayar la ausencia de una regulacién procesal adecuada
en la materia, el tribunal formul6 algunas observaciones a modo de guia

para los operadores juridicos y con el objetivo de proteger la garantia de

7CSJN en autos “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - Ley 25.873 y dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986”, sentencia del
24/02/09, Fallos 332:111; Oteiza, Eduardo D. - Verbic, Francisco “La Corte Suprema Argentina regula los procesos
colectivos ante la demora del Congreso. El requisito de la representatividad adecuada”, Revista de ProcessoN° 185,
Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo (Mayo 2010).
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debido proceso legal de los miembros del grupo en futuros procesos de

esta naturaleza. Asimismo, establecié cudles son los requisitos de admi-

sibilidad de este tipo de accionesde clase orientadas a tutelar derechos

individuales homogéneos.

Los requisitos de admisibilidad son los siguientes:

®

@D

(iii)

i)

Una “pluralidad relevante” de individuos afectados (similar al requisito de la
RFPC 23[a][1], denominado impracticabilityofjoinder).

Una causa factica comun, explicada como "la existencia de un hecho tinico o
complejo” que causa lesion a tal pluralidad de individuos (similar al requisito
denominado commonality, regulado por la RFPC 23[a][2]).

Una pretension "concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada indi-
viduo puede peticionar"(similar en gran medida al recaudo denominado
typicality, previsto en la RFPC 23[a][3]).

Un interés individual de los miembros del grupo que "considerado aislada-
mente, no justifique la promocién de una demanda, con lo cual podria verse
afectado el acceso a la justicia” (innovacion de la CSJN, el sistema estadouni-

dense carece de principio o regla de este tipo).

En cuanto a las pautas de tramite, la CSJN exigi6 lo siguiente:

®
(i)

(iii)

(i)

)

La precisa identificacién del grupo afectado.

La idoneidad de quien pretende asumir su representacién (que no sélo debe
ser analizada en una etapa temprana del proceso, sino que ademas debe ser
"supervisada" por los tribunales tal como luego exigi6 el tribunal en
“PADEC”).

Un procedimiento apto para proporcionar notificaciones adecuadas a todos
aquellos que puedan tener interés en la resolucion del caso.

Dicho procedimiento debe proveer a los miembros de la clase la oportunidad
de intervenir en el proceso como parte o contraparte, u optar por no hacerlo
(derecho de optout).

Una adecuada publicidad de la accién para evitar dos problemas diferentes
pero relacionados: de un lado, la multiplicidad o superposicién de procesos
colectivos con causas similares; del otro, el riesgo de opiniones diferentes o

incompatibles sobre el mismo asunto.
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Cuatro afios y medio transcurrieron hasta que 1aCSJN dict6 la otra
sentencia a que nos referfamos: "PADEC v. Swiss Medical".® Este caso
involucraba una accién de clase promovida por una organizacién de
defensa del consumidor. La demanda llevaba por objeto pretensiones
declarativas e indemnizatorias, a diferencia de "Halabi" (que habia sido
iniciada por un individuo "afectado” y sélo involucraba una pretensién
declarativa).

Més importante ain, la sentencia de la CSJNen "PADEC" aplicé la
doctrina "Halabi" en su totalidad (incluyendo extensas citas textuales) y
confirmé las caracteristicas fundamentales de lo que puede ser descripto
como un modelo hibrido de litigio colectivo en Argentina: una base con-
formada por clasificaciones de derecho sustantivos colectivos, tomada de
la tradicion brasilefia (especificamente, de su Cédigo de Defensa del Con-
sumidor), y reglas procesales especificas orientadas a proteger el debido
proceso de los miembros ausentes, tomadas de las acciones de clase re-
guladas por la Regla Federal de Procedimiento Civil N° 23 de los Estados
Unidos de América.

La doctrina de "Halabi" y "PADEC" se ha sostenido sisteméticamen-
te en sucesivas sentencias pronunciadas desde entonces.

Ademés, en diversos precedentes que siguieron a tales decisiones la
CSJN se ocup6 de abordar y profundizar en ciertas cuestiones especificas.
Entre tales sentencias se destacan las dictadas en los casos “Loma Negra”
y “AMX” (sobre la importancia de la precisa identificacién de la clase
representada y algunas directrices sobre cémo debe realizarse),? “Muni-

cipalidad de Berazategui” (sobre la importancia de la publicidad del

8CSIN en “PADEC ¢/ Swiss Medical s/ Nulidad de cldusulas contractuales”, sentencia del 21/08/13, causa
P.361.XLIII ;Verbic, Francisco “La decisién de la CSIN en "PADEC c. Swiss Medical". Ratificacién de "Halabi" y
confirmacién de las bases para un modelo de tutela colectiva de derechos en Argentina”, Revista de Derecho Comer-
cial, del Consumidor y de la Empresa 2013-B.

9CS]N en “Asociacién Protecciéon Consumidores del Mercado Comun del Sur ¢/ Loma Negra Cia. Industrial Argenti-
na S.A. y otros”, sentencia del 10/02/15, causa CSJ 566/2012 (48-A), CSJ 513/2012 (48-A)/RH1, CSJ 514/2012 (48-
A)/RH1; CS)N en “Consumidores Libres Cooperativa Ltda. Prov. Serv. Acc. Como ¢/ AMX Argentina (Claro) s/
proceso de conocimiento”, sentencia del 09/12/2015, causa CSJ 1193/2012 (48-C)/CS1).



204 | Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela Diferenciada dos Direitos Fundamentais: vol. 2

proceso y ordenando la creaciéon de un Registro Puablico),”y “CEPIS”
(donde el tribunal efectu6 una suerte de recopilacién y ordenamiento de

toda su doctrina en esta materia)."

4. La inconstitucional restriccion que impide, en principio, el

planteo de acciones de clase para indemnizar dafios masivos

Una mencién aparte debe hacerse respecto de aquellos casos que
involucran reclamos “individualmente recuperables”."

Segtin vimos, la CSJN afirmé en “Halabi” (y reiteré en “PADEC”) que
el art. 43 de la CN es operativo y que es una obligacién de los tribunales de
justicia hacerlo cumplir, esto es cierto. El problema es que tal postura por
tales precedentes ya quela CSJN sostuvo que el cumplimiento de dicho art.
43 CN debe tener lugar sélo “cuando se aporta nitida evidencia sobre la
afectacion de un derecho fundamental y del acceso a la justicia de su titu-
lar” y que,por tanto, “es exigible que el interés individual considerado
aisladamente, no justifique la promocién de una demanda, con lo cual po-
dria verse afectado el acceso a la justicia” (requisito de admisibilidad que
individualizamos como (iv) en el apartado anterior).

De acuerdo con esta postura, los casos que involucran reclamos indi-
vidualmente recuperables (dafios masivos) no calificarian para ser
litigados colectivamente porque, en teoria, no hay en tales situaciones una
afectacion del derecho de acceso a la justicia ya que sus titulares tienen

interés suficiente para iniciar acciones individuales por su propia cuenta.

°CSJN en “Municipalidad de Berazategui c. Cablevision S.A. s/ Amparo”, sentencia del 23/09/2014, causa
M.1145.XILX.

"'CS]N en “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y
Mineria s/ amparo colectivo”, sentencia del 18/08/2016, causa FLP 8399/2016/CS1. Un analisis del tramite de toda
la causa y una critica de la sentencia de la CSJN puede consultarse en Verbic, Francisco “Control judicial de la
actividad administrativa mediante procesos colectivos: estudio del caso ‘CEPIS””, de préxima publicacién, disponi-
ble en https://www.academia.edu/37227574/Control_judicial_de_la_actividad_administrativa_mediante_procesos
_colectivos_estudio_del_caso_CEPIS_

2GIANNINI, Leandro J. “La insistencia de la Corte Suprema en un recaudo para la tutela de derechos de incidencia
colectiva (a proposito de los casos “CEPIS” y “Abarca””, L.L. 12/09/2016; Salgado, José M. - Verbic, Francisco “Un
estandar inconstitucional para el acceso colectivo a la justicia”, Diario La Ley del 25/08/2016.


https://www.academia.edu/37227574/Control_judicial_de_la_actividad_administrativa_mediante_procesos_colectivos_estudio_del_caso_CEPIS_
https://www.academia.edu/37227574/Control_judicial_de_la_actividad_administrativa_mediante_procesos_colectivos_estudio_del_caso_CEPIS_

Francisco Verbic | 295

Sin embargo, a la hora de explicar este requisito en sus precedentes
la CSJN incorpord excepciones de tipo objetivo y subjetivo. Segin tales
excepciones, el requisito no aplica en casos donde hubiera predominio de
asuntos relacionados con temas como el ambiente, la salud y los consu-
midores (excepcion objetiva), o bien cuando el grupo afectado pueda ser
considerado como un grupo desaventajado: “grupos que tradicionalmen-
te han sido postergados, o en su caso,débilmente protegidos”, en palabras
del tribunal (excepcién subjetiva).

Todo esto indicarfa que la CSJN est4 preparada para admitir accio-
nes de clase en Argentina sélo en casos donde, ademas de configurarse
una afectaciéon de derechos de incidencia colectiva, es posible acreditar
una vulneraciéon del derecho humano de acceso a la justicia. Sin embar-
go, las excepciones objetivas y subjetivas que hemos sefialado son tan
amplias que desnaturalizan en gran medida al requisito, ya que abarcan
un altisimo porcentaje de los casos que actualmente se litigan en tribuna-

les.”

5. Las acordadas reglamentarias

Ademas de desarrollar su jurisprudencia en este campo, la CSJN se
ocup6, como adelantamos, de regular cuestiones procesales colectivas a
través de actos administrativos de alcance general (denominados
“Acordadas”).

La razén que llevé al tribunal a tomar tales decisiones fue el
reconocimiento de la trascendencia institucional y el interés puablico que
implican estos casos colectivos, asi como la insuficiencia del instrumental

procesal disponible para abordarlos. ™

3 El tnico caso donde la CSJN aplico esta excepcién es "Asociacion Civil para la Defensa en el Ambito Federal e
Internacional de Derechos v. Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo",
sentencia del 10/02/2015, causa CSJ 000721/2007(43-A)/CS1. El grupo afectado en ese caso involucraba personas
discapacitadas, adultos mayores y, ademas, versaba sobre un tema de derecho a la salud.

4 Para un andlisis més detallado de estas reglamentaciones, remitimos a Verbic, Francisco “Innovacionesreglamen-
tarias de la Corte Suprema de Justicia para lagestién de procesoscolectivos antes su falta de regulacion legal enla
Republica Argentina”, CADE Doctrina y Jurisprudencia, Tomo XLV, Febrero 2018, Montevideo, pp. 97y ss.
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Entre estas reglamentaciones, orientadas a ampliar y robustecer la
participaciéon de la ciudadania en el debate, mejorar la publicidad de este

tipo de casos y fortalecer su transparencia, cabe sefialar las siguientes:

(i) Tratamiento prioritario de causas de relevancia institucional (Acordada CSJN
N° 36/2003).

(ii) Amigos del tribunal (Acordada CSJN N° 28/2004, reformada profundamente
por la Acordada CSJN N° 7/2013).

(iii) Audiencias publicas (Acordada CSJN N° 30/2007).

(iv) Unidad de anélisis econémico del derecho (Acordada CSJN N° 36/2009).

(v) Registro publico de procesos colectivos (Acordada CSJN N° 32/2014).

(vi) Reglamento de actuacién en procesos colectivos (Acordada CSJN N° 12/2016).

Desde el punto de vista procesal, estas dos tltimas fueron las mas
trascendentes.

La Acordada N° 32/2014 fue dictada el 01/10/14y creb el Registro
Publico de Procesos Colectivos y aprobd su reglamento. El Registro es
una base de datos de acceso publico y gratuito desde la p4gina web oficial
de la CSJN, implementada luego de que el tribunal enfrentara la resolu-
ci6én de una medida cautelar en el caso “Municipalidad de Berazategui c.
Cablevisién”, donde se discutia un conflicto colectivo que habia sido plan-
teado por distintos legitimados, en representacién de diversos grupos y
en diferentes regiones del pais con resultados disimiles.

Mas alld del Registro, es fundamental tener presente que el
reglamento aprobado por la sefialada Acordada también impuso nuevas
pautas procesales para la tramitacién de procesos colectivos en la justicia
nacional.

En este orden, su art. 3 establece una verdadera instancia de
“certificaciéon” de la accién de clase al modo estadounidense. Para eso,
determina la “obligacién” de los jueces donde esta radicado el pleito de
proceder a comunicar la informacién necesaria al Registro“tras haber
dictado la resolucién que considera formalmente admisible la accion
colectiva; identifica en forma precisa el colectivo involucrado en el caso;

reconoce la idoneidad del representante y establece el procedimiento para
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garantizar la adecuada notificacion de todas aquellas personas que
pudieran tener un interés en el resultado del litigio”.

Por su parte, la Acordada CSJN N° 12/2016 fue dictada en
fecha 05/04/2016 y tuvo por objeto aprobar un “Reglamento de
Actuaciéon en Procesos Colectivos” que “tendra vigencia hasta tanto el
Poder Legislativo Nacional sancione una ley que regule este tipo de
procesos” (art. IV).

El Reglamento aprobado se aplica a “causas que se inicien partir del
primer dia habil del mes deoctubrede 2016, en los supues-
tos comprendidos en la acordada 32/2014”, excluyendo expresamente los
procesos ambientales (LGA) y aquellos “que involucren derechos de per-
sonas privadas de la libertad o se vinculen con procesos penales” (art. I).

Entre los aspectos procesales a destacar, esta Acordada se ocupa de
regular los requisitos del escrito de demanda,reflejando las pautas esta-
blecidas en “Halabi” y los precedentes que profundizaron su doctrina.'
Asimismo, regula cuestiones vinculadas con deberes y facultades de los
jueces en estos procesos, competencia por prevencion y conexidad, me-
didas cautelares, mecanismos recursivos, requisitos para la inscripcién
registral y, al igual que la Acordada N° 30/2014, establece una suerte de
instancia de certificacién (aunque mucho menos exigente que la de su

predecesora).

5. Cierre

En los tltimos tiempos, especialmente a partir del afio 2018, el de-
bate sobre las acciones de clase se intensifico en Argentina. Una de las
razones para que esto suceda fue que el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién puso el tema en la agenda del Programa Justicia

2020.%

'5 Verbic, Francisco - Sucunza, Matias A. “Postulacion de pretensiones colectivas a la luz de la reciente Acordada de
la Corte Suprema”, La Ley 18/05/2016, 1.

6 ] anteproyecto surgido de ese Programa fue muy criticado y no llegd a presentarse en el Congreso. Ver al
respecto Giannini, Leandro J. "Andlisis critico del anteproyecto de ley de procesos colectivos del Ministerio de
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Eso dispar6 una discusién ptiblica muy interesante sobre la materia
y puso en movimiento ciertas dindmicas (dentro y fuera del entramado
institucional del Estado) gracias a las cuales parecia que estdbamos muy
cerca de lograr una regulacién adecuada de este mecanismo de enjuicia-
miento. "

Sin perjuicio de ello, lamentablemente, hemos celebrado los 25 afios
de nuestra nueva CN sin una ley de procesos colectivos y acciones de
clase queregule la garantia de debido proceso colectivo y permita comen-
zar a revertir el caos actualque se vive en este campo del derecho.

Seguimos esperando la sancién de una ley de acciones de clase que
habilite discusiones razonables, ptblicas, informadas y participativas en
torno a conflictos que, sistematica y cotidianamente,afectan a millones de
personas en sus derechos més fundamentales.

Justicia de la Nacién", Diario La Ley del 18/07/2018; Verbic, Francisco “El anteproyecto de ley de procesos colecti-
vos impulsado por el Ministerio de Justicia”, La Ley, Edicién Especial: Anteproyecto de Ley de Procesos Colectivos,
10/07/2018.

'7 Actualmente hay un proyecto en tramite ante la Camara de Diputados de la Nacién (expediente 6234-D-18 “Ley
Nacional de Acceso a la Justicia Colectiva”) que contempla parte del anteproyecto del Programa Justicia 2020 y del
“Anteproyecto de Ley de Procesos Colectivos” elaborado por Leandro Giannini, José M.Salgado y Francisco Verbic,
publicado en la Revista de Derecho Procesal 2017-1, editorial Rubinzal Culzoni.
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A aplicacao comparticipada de medidas estruturantes nos

processos coletivos de Mariana e Brumadinho

Dierle Nunes ’
Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes Bahia >

Jéssica Helena Braga Aratijo 3

1. Introducao

As litigiosidades se tornaram, desde a Constituicdo de 1988 e da
amplitude da garantia de acesso a justica (art. 5°, XXXV), cada vez mais
plarimas no cenério juridico brasileiro.

Dentro dessa percepcdo o Processo passa a ser institucionalmente
elemento essencial na garantia da liberdade, de modo que, apenas a partir
do devido processo constitucional (difusio de médulos processuais) pode-
remos livrar os individuos do arbitrio infundado do Estado uma vez que a
partir de tal premissa todo o exercicio do poder deve ser limitado, mas
paradoxalmente, o processo como garantia de implementacdo de direitos
passa a viabilizar novas potencialidades para dimensionar litigios que até o
meio do século XX se encontravam inatingiveis para seu alcance.

Ha muito se percebeu que o sistema de direitos nao mais oferecia as
respostas aos problemas sociais, tendo em vista que a interven¢do do

Estado, balizada pelos direitos fundamentais e em diélogo constante com

' Doutor em Direito Processual (PUCMINAS/Universitadegli Studi di Roma “La Sapienza"). Mestre em Direito
Processual (PUC MINAS). Professor Adjunto na PUC MINAS e UFMG.

2 Doutor e mestre pela UFMG. Professor Adjunto na UFOP e no IBMEC-BH.

3Mestranda em Direito pela Puc Minas. Bolsista da Capes.
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os ditames de uma nova cidadania, se tornava cada vez mais necessaria
para mitigar as desigualdades e as tragédias da condi¢ado humana, sendo
que caberia ao Processo (agora constitucionalizado) viabilizar parte des-
sas demandas, o que induziria uma nova postura (panoramica) acerca
dos problemas sociais e do gatilho de litigiosidades (pltrimas) que se
desencadeava.

A caminhada da sociedade pds-segunda guerra mundial no sentido
de valorizacao dos direitos humanos criou urgéncia da adaptacao das
institui¢des a uma nova realidade de valorizacdo da dignidade da pessoa
humana, de modo que o aparelho estatal, bem como o direito deveria
zelar pela efetividade e execucdo dos Direitos do Homem.

Nessa toada, para a construcdo ndo apenas cientifica, mas uma ver-
dadeira mudanca de concepgdo do processo a fim de adequa-lo as novas
necessidades, tornou-se elementar a valorizacdo do procedimento cons-
truido em contraditério sem predominio de quaisquer das figuras
processuais, a fim de que o procedimento pudesse operacionalizar os
novos objetivos e fungoes atribuidos ao Processo.

Consoante a necessidade de tais mudancas estruturais do Processo,
vem se defendendo que a Democracia e a Constituicao devem andar
sempre juntas, tendo em vista que a democracia devolve as maiorias o
poder de decisdo, enquanto a Constituicao, garantidora de Direitos Fun-
damentais, protege as minorias contra as pretensdes excludentes da
maioria.

Em um Estado Democratico de Direito percebe-se que ‘democracia’
e ‘constitucionalismo’ devem andar lado a lado, em relacdo de tens&o, sob
pena de que, a prevaléncia de um sem o outro acabe gerando ditadura. A
Democracia trabalha com a ideia de maiorias: temas sdo apresentados e a
maioria dos votantes elege a opcdo vencedora. A Constitui¢do, por outro
lado, funciona como repositério de direitos fundamentais de que minori-
as podem se valer para se defender contra pretensdes da maioria
(NUNES; BAHIA; 2010, p. 63).
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Desse modo, quando o Estado falha em aplicar as determinagoes e
direitos Constitucionais, o Processo poderia, atendendo a alguns pressu-
postos, permitir avancos contramajoritarios em que o Direito serviria
como veiculo de garantia dos Direitos Fundamentais para minorias con-
tra maiorias ocasionais.

Por conseguinte, torna-se necessario que o Processo se adapte aos
novos desafios que a tensdo entre Democracia e a Constituicao geram, a
fim de oferecer as partes uma solugdo mais igualitaria e préxima do legi-
timo.

Em vista de tal necessidade de adaptagio, propde-se a interpretacao
do sistema processual ndo mais por um viés dogmatico e técnico, mas
através de um Processualismo Constitucional Democrético, que consiste

em :

[...] uma concepgao tedrica que busca a democratizagio processual Civil me-
diante a problematizagdo das concepgdes de liberalismo, socializagdo e
pseudossocializagdao processual (neoliberalismo processual) e da percepg¢ao
do necessério resgate do papelconstitucional do processo como mecanismo
de formagao das decisoes, ao partir do necessario aspecto comparticipativo e

policéntrico das estruturas formadoras das decisdes. (NUNES; BAHIA; 2010,

p-39).

Tal teoria busca a superagdo da aplicagdo meramente conceitual e
técnica do Direito, buscando a substituicdo de tal concepcdo por uma
aplicagao que leve em conta as peculiaridades do processo decisdrio, bem
como contexto sociopolitico, os fundamentos estatais, o Estado Democra-
tico, os litigios e os Direitos e Garantias Fundamentais.

A partir do Processualismo Constitucional Democratico na aplicagdo
e interpretagao do Processo Civil, haveria a valorizagdo de uma analise do
panorama macroestrutural que envolve as situagdes conflituosas, bus-
cando a percepgao do impacto dos Direitos Fundamentais para o Direito
Processual, “de modo a permitir a obtengao de resultados eficientes e
legitimos para os cidaddos que clamam por acesso a justica, revigorando

a concepcao de Estado Constitucional Democratico” (NUNES, 2011).
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Em sendo assim, tal teoria defende que o processo deve ser usado
para assegurar a efetivacdo das determinages constitucionais.

Porém deve ser observada a percep¢io de que a forma processual
deva ser imbuida de contetido constitucional. Se na analise ou aplicacdo
de uma forma processual ndo se perceber um contetdo de direitos fun-
damentais (assegurando-se o contraditério ou a ampla defesa, por
exemplo) a mesma pode ser abandonada ou extirpada. Atribuindo-se
contetido adequado ao formalismo processual e as suas fungdes garantis-
ticas.

Sabe-se que ha muito tempo se defende esse novo formalismo me-
diante a busca de maior aproveitamento da atividade processual e de
implementacdo de uma instrumentalidade técnica, como em Troller e
Alvaro de Oliveira. No entanto, aqui se percebe que contetido e forma
processual guardam um vinculo indissoltivel de modo a controlar o arbi-
trio e decisionismo que algumas concepcdes ligadas ao protagonismo
judicial (o juiz corrige e equilibra a balanga entre as partes em situacgao
de auséncia de isonomia, por exemplo) nao pode ser aceita.

O que se viabiliza num Estado constitucional democratico é que o
formalismo constitucional democratico promova o debate necessario
para a formacdo de decisdes, como ampla influéncia dos sujeitos, mas
sem posi¢des salvacionistas.

Consoante tal entendimento, é inadmissivel que o julgador possua
poderes demasiados no desenvolvimento de um litigio (protagonismo
judicial), suplantando a necessidade de participacdo ativa dos demais
sujeitos processuais, tendo em vista que ndo ha como garantir que todos
os julgadores possuirdo capacidade técnica e serdo livres de pressdes
para proferir uma decisdo democréatica, constitucional e correta, além de
antever os impactos de sua atuacdo.

Desse modo, apresenta-se ingénua a concepgao de que a solucao pa-
ra decisbes mais legitimas, com viés constitucional perpassa
exclusivamente pelo crescimento do poder saneador e julgador do juiz,

sendo necessaria, a valorizagiao do papel de todos os atores processuais,
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de modo que o contraditdrio seja construido democraticamente, ampli-
ando o debate processual, para a obtengdo de decisdes mais acertadas, de
melhor qualidade, sensiveis ao contexto social e politico, sem que sejam
decisOes pobres ou apenas tecnicamente corretas.

Atreladas a nocdo de um processo construido democraticamente
apoiado em bases constitucionais, encontram-se a comparticipagdo e o
policentrismo, importantes elementos na busca de uma visdo garantistica
de processo.

A mudanca dos papéis que o sistema processual vem sofrendo ao
longo das Gltimas décadas em nosso pais, seja pela busca de assungao de
uma concepgao constitucional do processo e de suas garantias, seja pela
alteracdo qualitativa e quantitativa das litigiosidades.

Dentro deste quadro, se percebe o crescimento de preocupagido com
a utilizacdo do processo civil de interesse ptblico na busca de implemen-
tacdo de direitos fundamentais (com destaque para o sociais) e em
algumas hipdteses na estruturagdo de decisdes de impacto no delinea-
mento de politicas publicas, insitas de outra funcao estatal (executivo e
legislativo), em especial as medidas estruturantes (structuralinjunctions)
que permitiriam no Brasil, com base nos preceitos dos arts. 5°, XXXV,
CRFB/88 e 139, IV, 190 e 805, CPC, promover-se a estrutura¢do compar-
ticipada de um planejamento processual executivo para implementagéo e
satisfacdo de obrigacdes e direitos fundamentais (como a moradia, edu-
cacdo, saide) de modo que ultrapassasse o tradicional uso dos meios
sub-rogatérios e coercitivos.

Mediante um processo comparticipativo o juiz, assumindo um papel
de humildade em face da percepcio de sua dificuldade em estruturar uma
politica publica sem o aparato do executivo, adotaria como um bom gestor
(case management) o chamamento de institui¢des e participantes (em
perspectiva comparticipada)que pudesse ofertar uma tutela processual
jurisdicional mais eficiente e, por vezes, menos gravosa aos litigantes.

E emblematica a percepcio dos danos da imposi¢io de um meio

sub-rogatorio de desapossamento (cumprimento de mandado de imissao
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de posse) para retirada de dezenas (ou centenas) de familias em ocupa-
¢Oes que remontam décadas. Sua efetivacdo manu militari pelo estado
produz incontaveis danos marginais (como o aumento da populacdo de
rua, indignidade dos desapossados e, em casos mais limite, fomento a
marginalidade por desespero).

Se ao perceber a necessidade de desapossar as pessoas mediante um
planejamento processual executivo, o juiz poderia chamar os interessa-
dos e responsaveis, para implementar uma retirada paulatina das
pessoas em novas moradias subsidiadas pelos responsaveis pela oferta de
tal direito fundamental.

A histoéria e o desenvolvimento do sistema de litigdncia de interesse
publico (com destaque para o sistema norte-americano) pode ser indica-
do cronologicamente através de seis modelos proeminentes: o modelo de
Chayes (CHAYES, 1976) de "direito de interesse publico”, o0 modelo de-
nominado processo de consulta de FEisenberg (1978-1979), o modelo
conhecido como gerencial de Resnik (1982) e Horowitz (1983), o modelo
transacional de Rubenstein (2001) e Mullenix (1999), o modelo dialégico
de Dixon (2006) e, por tltimo, 0 modelo experimental de Sabel e Simon
(SABEL, 2004; MILLER, 2009).

No entanto, esta abordagem mais minuciosa sera ofertada no futu-
ro. Para o presente estudo o que interessa é a percepcdo de que na
resolucao de ligios de interesse ptblico ganha destaque as medidas estru-
turantes, ou seja, decisdes judiciais estruturadas visando a participacdo
de todas as partes afetadas pelo julgamento da causa, e levando em con-
sideragdo os diversos interesses que circundam tal problema com a oitiva
dos interessados, inclusive em audiéncias publicas, que estimulam a
comparticipacdo de todos os sujeitos processuais e a formulagido do pla-
nejamento processual executivo.

Para os fins do presente estudo, nos limitaremos a anélise dos cri-
mes ambientais perpetrados em Mariana e Brumadinho, em face do

rompimento das barragens, que colocaram em xeque o sistema dimensi-
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onado para a tutela coletiva no Brasil e induziu a processualistica a per-
seguir novas abordagens que ultrapassem o panorama tradicional.

Em face disso, nesse breve estudo serdo estudados os processos co-
letivos materializados nas acdes civis publicas ajuizadas no caso de
Mariana* e no caso de Brumadinho®. Sabe-se que em ambos os casos
foram firmados varios Termos de Ajustamento de Conduta (TAC), os
quais foram estruturados na busca de medidas mais céleres tendo em
vista a complexidade dos referidos fatos danosos.Contudo, o que se pre-
tende demonstrar é que essas medidas ndo tém permitido aplena
participacdo dos afetados,eis que litigios de interesse pablico dessa mag-
nitude apresentam uma polifonia de atingidos que dificilmente
conseguem ver seus interesses apresentados pelo legitimado ativo (au-
tor), de modo que se apresenta patente o problema da sub-
representacdo. Somente como exemplo, o Movimento dos Atingidos por
Barragens em varios destes TACs informa que a populacio afetada nio
participou de sua elaboracao®.

Em decorréncia da constatacdo da sub-representacgdo, apresentar-
se-4 como hipétese de equacionamento do problema a técnica das medi-
das estruturantes (structuralinjunctions)a partir de uma abordagem
comparticipativa.

O texto vem dividido em trés partes:a) em um primeiro momentoa-
bordar-se-4 o processo coletivo no Brasil e suas deficiéncias; b)em um
segundo momento foi feita a andlise do interesse publico do litigio ambi-
ental e as necessarias medidas estruturantes no processo coletivo e, c)
em um terceiro momento se passou a analise dos Termos de Ajustamen-
to de Conduta e os problemas na solucdo negociada nos casos de dano

ambiental de Mariana e Brumadinho.

4Algumas dentre as quais podemos citar 0069758-61.2015.4.01.3400;0023863-07.2016.4.01.3800.
5A agdo possui a seguinte numeragao 5010709-36.2019.8.13.0024

SMovimento dos Atingidos por Barragens (MAB). Em novo acordo sobre o crime em Mariana, empresas criminosas
seguem mandando. Publicagdo em 2018. Disponivel em <http://www.mabnacional.org.br/noticia/em-novo-
acordo-sobre-crime-em-mariana-empresas-criminosas-seguem-mandando> Acesso em 30 jun.2019.


http://www.mabnacional.org.br/noticia/em-novo-acordo-sobre-crime-em-mariana-empresas-criminosas-seguem-mandando
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2. O processo coletivo no Brasil e algumas de suas deficiéncias

A Constituicdo de 1988 prevé direitos e garantias sociais e individu-
ais aos cidaddos que ndo sdo devidamente assegurados pelas fungdes
executiva e legislativa (THEODORO JUNIOR, 20163)e para os quais o
Judicidrio e o sistema processual com recorréncia ndo conseguem servir
de Ambito para suprimento dos déficits.

Diante disso,tal consolidacdo normativa de direitos e garantias fun-
damentais alteraram a substancia e tipos de litigiosidades, além deseu
dimensionamento processual, estruturado predominantemente para
litigios individuais.Oespaco processual passa a possibilitar ao cidadado a
obtencdo de direitos fundamentais,mediante litigios coletivos e, mais
recentemente, litigios seriais, especialmente, de interesse publico
(NUNES, 2011, p. 45).0 sistema processual, inicialmente pensado para
litigios eventuais, sejam individuais ou coletivos, viu-se sem instrumen-
tos adequados para lidar com demandas em série, repetitivas, que
envolvem, muitas vezes, questdes de interesse ptblico. Nesse novo tipo
de litigiosidade as demandas, repetidas as centenas/milhares, sdo virtu-
almente idénticas, e, por isso, demandavam um tratamento “de atacado”,
face a um sistema que apenas previa mecanismos de solucdo “no varejo”,
levando a repetigdo exaustiva de decisdes virtualmente idénticas.

Dessa forma, com o reconhecimento de um extenso rol de direitos e
garantias fundamentais, o Judiciario tem adquirido, cada vez mais, maior
espaco na arena publica de debate, “fundamentado no desgaste das insti-
tuicdbes representativas  tradicionais, como via possivel de
reconhecimento das subjetividades e integracdo dos cidadaos no processo
politico comunitario” (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 75).

Neste contexto emerge o processo coletivo, como o género de pro-
cesso jurisdicional no qual é deduzida uma relacdo juridica litigiosa
coletiva. (DIDIER JUNIOR; ZENETI JUNIOR, 2014, p. 374)

Ressalta-se que com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015,

passaram a coexistir no processo coletivo brasileiro as agdes coletivas
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para tutela dos direitos coletivos lato sensu e, pela primeira vez, os casos
repetitivos, previstos no bojo da nova codificacdo processual civil, para
tutela das questoes juridicas comuns.

Conforme salienta Zaneti Jr. (2015, p. 269) no direito processual co-
letivo brasileiro h4d um reforco das situagbes juridicas coletivas
relacionadas a direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos, o que se entende como ag¢des coletivas para tutela dos direi-
tos coletivos lato sensu, por meio dos seguintes instrumentos:
legitimagdo extraordinaria, inquérito civil, extensdo da coisa julgada
secundumeventum litis e da secundumeventumprobations.

Em breve incursio histérica cumpre esclarecer que o processo coleti-
vo brasileiro’, com a previsao da tutela judicial dos interesses coletivoslato
sensu, tem sua génese através da instituicdo da acdo popular com a Lei
4717/65. Posteriormente a Lei 6938/81 dispos sobre a Politica Nacional do
Meio-Ambiente e a Lei 7247/85 estabeleceu a previsdo da Agao Civil Pabli-
ca. A Constituicdo de 1988 ampliou a diccdo sobre a matéria tratando da
previsdo da agdo popular (art. 5, LXXIII)para a defesa do meio ambiente,
do patriménio ptblico e da educagdo. Em dmbito infraconstitucional a Lei
7853/89 tratou das pessoas com deficiéncia, a Lei 8069/90 tratou do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei
de Improbidade administrativa, todos dando tratamento a esses conflitos
de interesses multiplos (LEONEL, 2013).

Contudo, o problema que se vislumbra é que os processos coletivos,
em quaisquer de suas técnicas, ndo tém sido eficientes na solucdo das
controvérsias. Em sintese, percebe-se que os legitimados extraordinarios
que sdo os maiores litigantes, nem sempre representam os interesses dos
afetados (LAMY; TEMER, 2012, p. 10), a légica de tratamento bipolariza-

do e a reveréncia ao principio dispositivo, inspirados no litigio individual,

70 Projeto de Lei 5139 que previa novo tratamento as acdes coletivas foi rejeitado e atualmente encontra-se aguar-
dando deliberacao do recurso na mesa diretora da camara dos deputados um coédigo que disciplina novo
regramento para a acgao civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.
Assim, cumpre ressaltar que nao ha um cédigo do processo coletivo, assim sendo as legislagdes sdo esparsas e
estabelecem normas conforme o direito material tutelado e congregam normas do processo coletivo em seu bojo.
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fazem com que muitos afetados com a controvérsia ndao manifestem suas
pretensdes em juizo.

Além disso, sdo questionaveis os Termos de Ajustamento de Condu-
ta firmados. Para tratar desse ponto especifico o presente texto ira
trabalhar com o atual TACG do caso do crime ambiental decorrente do
rompimento da barragem em Mariana, pois que ele apresenta problemas
de planejamento (a implementacdo do acordo ndo possui nem crono-
grama nem método e a auséncia de tais elementos pode comprometer
significativamente os resultados a serem alcangados), tornando a medida
sem eficacia para as partes realmente afetadas (LOSEKANN, 2018, p. 26).

E dizer, mostra-se necessario que o procedimento que tenha a fina-
lidade de cuidar de questdes de interesse publico “deve ter uma
amplitude muito maior do que a logica bipolar (aquela que analisa ape-
nas as pretensoes de autor e réu) dos processos comumente utilizados no
Brasil.” (ARENHART, 2015, p. 6).Isso significa que deve permitir a parti-
cipagdo real dos afetados (por meio da aplicagdo dos instrumentos de
representacdo adequados), o que implica na “ampliagdo da cognicdo
judicial”, com vistas a permitir que Judiciario tome contato com todo o
problema, sob as vérias questdes que geram impacto, pois insita ao Esta-
do Democratico de Direito é a aplicagdo do contraditério que tem como
elemento estrutural a comparticipacdo, de forma que todos os sujeitos
potencialmente atingidos podem construir o julgado, seja esse processo
repetitivo ou ndo (NUNES, 2012, p. 227).

Isso porque, como visto, o que se observa no direito brasileiro é
quea forma tradicional de tratamento dos conflitos coletivos acaba sendo
a individualista, que trata de forma linear os conflitos, atribuindo carac-
teristicas de bipolaridade com solugbes quase inexequiveis em alguns
casos e com acertamento de direitos realizada de modo simplista pelos
juizes, uma vez que as acdes coletivas de tutela de direitos coletivos, por
si s6, ndo conseguem contingenciar de forma satisfatéria a litigiosidade

seriada(MENDES, 2015) e o problema é que essa forma de tratamento
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tem se mostrado insuficiente para atender as necessidades das questoes

de interesse publico.

3. O interesse publico do litigio ambiental e as necessarias medidas

estruturantes no processo coletivo.

Em primeiro lugar, importante salientar que neste trabalho se adota
como referéncia a ideia de litigio de interesse publico conforme a concep-
¢do teodrica de Abraham Chayes, queidentificou em 1976 a litigiosidade
com repercussoes complexas. Na concepcio de Chayes, a implementagao
de politicas regulatérias para os casos levados a apreciacdo jurisdicional
eram situagoes complexas, plurilaterais que envolvem diversas institui-
¢oes, de modo na sua concepcdo estes casos ndo possuem um deslinde
Unico e imediato da controvérsia (MORATO, 2019, p. 29).

No caso da presente pesquisa entende-se que o dano ambiental, tendo
como foco os casos de rompimento de barragens de rejeitos em Mariana
(MG) e Brumadinho (MG), é de interesse publico. Sobre o assunto José
Rubens Leite (2003, p. 98) esclarece que o dano ambiental em relagdo aos
interesses objetivados é o interesse da coletividade em preservar o “macro-
bem ambiental”, sendo entdo chamado de dano ambiental de interesse da
coletividade ou de interesse puablico, ao passo que existe também o interesse
particular individual préprio, relativo as propriedades das pessoas e a seus
interesses concernentea lesdo ao meio ambiente que se reflete no interesse
particular da pessoa, seja ela natural ou juridica.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro também conduz a esta
afirmacao haja visto que no art. 225,caput, da Constitui¢do da Republica
Federativa Brasileira de 1988 (CR/88) ha a previsdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, cuja identificagdo como direito
fundamental é possivel em razao da regra inscrita no art. 5°, paragrafo
20 da CR/88%. Além disso, da leitura do artigo 1°, inciso I da Lei 7347/85

80 Supremo Tribunal Federal (STF) ja se manifestou de forma favoravel & fundamentalidade da protecéio ambien-
tal, incluindo-a no rol dos direitos de terceira-geragao, consoante se extrai do voto do ministro Celso de Mello, no
julgamento da ADI 3.540-MC/DF.



310 | Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela Diferenciada dos Direitos Fundamentais: vol. 2

e também do teor da Lei 6938/81 é possivel perceber que o litigio ambi-
ental pode ser caracterizado como publico.

Sabe-se que o dano ambiental decorrente dos rompimentos de bar-
ragens de rejeitos envolvem objetos complexos, haja vista que além do
dano ambiental na fauna e flora, temos perdas de cunho patrimonial e
humano decorrente destes casos, o que faz com que se tenham mdltiplas
partes e objetos distintos, razdo pela qual faz-se necessario recorrer as
medidas estruturantes para que o procedimento que tenha por finalidade
resolver este tipo de litigio complexo seja eficiente, haja vista a mencio-
nada insuficiéncia do modelo de litigio coletivo adotado atualmente.

As medidas estruturantes possuem génese nos estudos das “struc-
turalinjuctions”a partir do caso Brown vsboardofeducationoftopeka 11
(1955), pois como pontuava Fiss (FISS, 2017) a jurisdicdo viabilizaria o
procedimento habil a promover uma reforma estrutural nas edifica¢oes
organizacionais estatais, por meio da participagdo de multiplas partes e
criar uma nova realidade social a partir de determinado caso.

Contudo, é importante salientar que este doutrinador manifesta
como necessaria a instituicdo de medidas sob a 6tica do protagonismo
judicial, o que nao se coaduna com a proposta deste trabalho, haja vista
que se advoga sob a perspectiva do processo constitucionalizado, no qual
se faz presente a comparticipagio para a construgdo do provimento
(NUNES, 2012).

A aplicacdo comparticipada de medidas estruturantes nos casos de
rompimento de barragens de rejeitos tem como objetivo propiciar a me-
lhor e mais eficiente forma deresolucéo deste tipo de litigio complexo.

Isso pode ocorrer através da reestruturacdo da instituicdo social,
publica ou privada, cujas a¢gdes ou omissdes violem valores publicos ou
direitos. As partes em questdo possuem interesses contraditérios (ou
ndo) e mutaveis com multiplos interesses concorrentes e a busca de pro-
tegdo jurisdicional é continua e maleéavel. Isto posto, uma vez deduzidas

as pretensdes e manifestados os interesses de todos os interessados, a
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decisao estruturante marca ndo o desfecho, mas o inicio da relagdo entre
Corte, instituicdo e sociedade (PICOLIL, 2018, p. 66).

Assim, fica claro que esse tipo de “tratamento do litigio” foge do
modelo processual tradicional, pois ao passo que o modelo processual
tradicional pressupoe bilateralidade no litigio, com fung¢oes delimitadas
entre os polos ativo e passivo, 0 modelo estrutural assumirad o arranjo
policéntrico de partes, ou seja, varios interesses interligados e com distin-
tas pretensdes entre si, ndo necessariamente integralmente conflitantes;
o processo tradicional tem viés retrospectivo e episédico, com objeto
litigioso definido, sendo que o processo estruturalvisa a “reestruturacao
de um estado-de-coisas violador de direito”, a qual contém uma tarefa de
cunho reformador (PICOLIL 2018, p. 67).

Importante ressaltar que as medidas estruturantes em maior grau
visam a plena eficicia do principio democratico; do contraditério como
garantia de influéncia e ndo surpresa; da tutela jurisdicional coletiva; a
harmonizagdo dos interesses com o respeito e a protecao da dignidade da
pessoa humana.

As solugdes estruturais sdo apresentadas como uma tentativa de
atribuir maior flexibilidade ao sistema processual quando demandas de
interesse publico sao apresentadas.Assim, é certo que, para a devida
dimensédo e tratamento de litigancias de interesse putblico, para que a
aplicagdo das medidas estruturantes nao incorram nas falhas do processo
coletivo atual, faz-se necessaria a adequacdo do processo como espaco
“dial6égico e comparticipativo de modo a promover um cumprimento
planejado, com o chamamento de todos os envolvidos na politica pablica”
(THEODORO JUNIOR, 2013, p. 143).

O estudo da aplicacdo das medidas estruturantes de acordo com o
modelo comparticipativo de processo é uma medida necessaria para a
aplicagdo em litigios complexos decorrentes do dano ambiental, uma vez
que os instrumentos utilizados tém sido insuficientes do ponto de vista
democratico, ja que o modelo de legitimacao extraordinaria nao tem sido

suficiente para atender as demandas de tipo complexo.
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Nesse espago abre-se a possibilidade de reflexao, por exemplo, so-
bre a necessidade de pensar em novas légicas de tratamento do conflito,
partindo de um modelo de execucdo negociada e saindo da légica de
execucdo de decisdes que obrigam o Poder Publico a realizagio de politi-
cas publicas (THEODORO JUNIOR, 2013, p- 143).

Além disso, de acordo com o art. 190 do CPC/2015 abre-se a possibi-
lidade, também e principalmente aqui, de negociagdo do proéprio
procedimento com instrumentos que viabilizem a monitoragdo da per-
formance das partes, utilizando-se da fiscalizacao, tanto por parte do juiz
como pela atuacao de outros colaboradores.

Ademais, podem ser utilizados os métodos consensuais de solucdo
de conflitos, no admbito do sistema multiportas dimensionado pelo
CPC/2015, na tentativa de deslocar a ideia de um modelo meramente
responsivo e repressivo do Poder Judiciario, para um modelo resolutivo e
participativo (DIDIER JUNIOR, 2014, p. 36).

Entao, todos os interessados na questdo estardo inseridos na estrutu-
ragdo da solucdo, atentando-se para as peculiaridades envolvidas na
expectativa das partes e preocupando-se em aperfeigoar continuamente o
didlogo e o contetido decisdrio, de modo a trazer beneficios a todos os afe-
tados pela politica pablica em questio (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 370).

Nessa perspectiva considerando que as medidas estruturantes seri-
am o resultado de uma postura dialégica e colaborativa entre os sujeitos
processuais, produziriam de modo eficiente a atuacdo concreta do Poder
Publico, de modo a identificar os interesses reais dos envolvidos e solu-

¢Oes mais eficazes nos processos envolventes de danos ambientais.

4. Os termos de ajustamento de conduta e os problemas na solucao

negociada nos casos de dano ambiental de Mariana e Brumadinho

No dia o5 de novembro de 2015 ocorreu o rompimento da barra-
gem de Fundao, que estava localizada no distrito de Bento Rodrigues,

pertencente a cidade de Mariana. O fato ocasionou inimeros danos aos
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municipios préximos a barragem, a poluicdo de toda a extensdo da Bacia
do Rio Doce, além de inimeros outros danos tanto para o meio ambiente
quanto para a populagido que foi atingida direta ou indiretamente pelo
“mar de lama”.

A barragem era de responsabilidade da Samarco Mineracdo S.A.,
uma joint venture controlada pelas acionistas Vale S.A. e BHP Billiton
Brasil Ltda. Assim, diante do desastre/crime ambiental®, a Samarco se
tornou, juntamente com suas controladoras, rés em diversos processos
judiciais para a apuracdo de sua responsabilidade ambiental e conse-
quente obrigacdo de reparacgdo dos danos causados.

Ante a ocorréncia do fato, ainda sem dados concretos sobre a di-
mensdo do dano,foiproposta inicialmente uma acdo civil puablica’,
ajuizada pela Unido, pelos estados de Minas Gerais e do Espirito Santo,
bem como por algumas entidades pertencentes a Administragido Publica
Indireta, em face das empresas Samarco Mineracio S.A., Vale S.A. e BHP
Billiton Brasil Ltda.

Posteriormente, o Ministério Publico Federal, prop0s outra a acdo
civil pablica" em face da Uniao, do estado de Minas Gerais e das empre-
sas Samarco Mineracdo S.A., Vale S.A. e BHP Billiton Brasil Ltda.
trazendo mais elementos a questdo objeto de judicializacdo ao demons-
trar os danos socioambientais ao patrim6nio natural, patrimonio
histérico-cultural, paisagistico e arqueolgicos bem como os danos socio-
econdmicos a microrregido de impacto e aos povos indigenas e
comunidades tradicionais.

Contudo, diante da complexidade dos danos causados e da necessi-

dade de se adotarem medidas eficazes para a contencdo do dano, ambas

90 Ministério Publico Federal, a partir da conclusao de diversos inquéritos policiais, ofereceu dentincia pela ocor-
réncia de varios crimes. Dentre eles, o de poluicdo qualificada (art. 54, §2°, I, I, IV e V da Lei 9.605/98), crimes
contra a fauna (art. 29 e art. 33 da Lei 9.605/98), crimes contra a flora (art. 38, art. 38-A, art. 49 e art. 50 da Lei
9.605/98), crimes contra o ordenamento urbano e o patrimonio cultural (art. 62, I, da Lei 9.605/98), crimes contra
a administracdo ambiental (art. 68, 69 e 69-A da Lei 9.605/98), inundagao (art. 254 do Cddigo Penal), desabamen-
to e desmoronamento (art. 256 do Cédigo Penal).

'°A agdo civil publica de nimero 0069758-61.2015.4.01.3400.

A agdo civil publica possui 0 ntimero 0023863-07.2016.4.01.3800.
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agoes resultaram em mecanismos de solucdo negociada, a fim de dar
maior celeridade as medidas que deveriam ser aplicadas e liberdade so-
bre os atos que deveriam ser praticados para o contingenciamento dos
danos.

A primeira acdo mencionada deu origem a assinatura de um Termo
de Transacéo e Ajustamento de Conduta e tinha o objetivo de proporcio-
nar medidas de compensacdo e mitigacdo dos prejuizos causados a
populacao atingidacom a criacdo da Fundagdo Renova para cuidar dos
recursosparaa repara¢do dos danos aos atingidos e o Comité Interfedera-
tivo com responsabilidade do poder putblico pelo acompanhamento e
fiscalizacao da referida fundaco.

Esse termo foi celebrado entre as partes do processo, quais sejam
Unido, o Estado de Minas Gerais e o Estado do Espirito Santo contra a
Samarco, Vale e a BHP Billiton. As partes decidiram pela celebragao de
um Termo de Transacio e Ajuste de Conduta, dentre os varios existentes,
que poria fim a esta acdo, em marco de 2016, 0 que ndo aconteceu.

Ressalta-se que o acordo foi elaborado e negociado sem qualquer ti-
po de participacao dos atingidos, de modo que estes ndo puderam opinar
sobre os termos do ajuste (LOPES, 2016, p. 380). Além disso, o acordo foi
celebrado sem a participacdo do Ministério Pablico Federal e dos Ministé-
rios Publicos Estaduais de Minas Gerais e Espirito Santo, os quais
afirmaram, em nota publicaa época, que a negociagdo “prioriza a prote-
¢do do patrimonio das empresas em detrimento da protecdo das
populacoes afetadas e do meio ambiente” *2.

Assim,a homologacio do acordo foi suspensa, em sede de liminar,
pelo Superior Tribunal de Justica sob o fundamento de que o acordo
desrespeitou decisao anterior do STJ, que ordenava a suspensao de todos
0s processos que tivessem conexao com o conflito de competéncia que

estava pendente de julgamento por aquela corte superior. Além disso,

Ministério Publico questiona acordo entre Unido, Estados de MG e ES, Samarco, Vale e BHB Billiton. 2016.
Disponivel em<http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/noticias-mg/nota-a-imprensa-2013-ministerio-
publico-questiona-acordo-entre-uniao-estados-de-mg-e-es-samarco-vale-e-bhb-billiton > Acesso em 30 jun. 2019.


http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/noticias-mg/nota-a-imprensa-2013-ministerio-publico-questiona-acordo-entre-uniao-estados-de-mg-e-es-samarco-vale-e-bhb-billiton
http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/noticias-mg/nota-a-imprensa-2013-ministerio-publico-questiona-acordo-entre-uniao-estados-de-mg-e-es-samarco-vale-e-bhb-billiton
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antes da homologagao do acordo seria necessario que outros atores se
manifestassem nos autos, tais como os municipios atingidos e associa-
¢Oes representantes de interesses envolvidos na questao.

A segunda agdo deu origem ao Termo de Ajustamento Preliminar
(TAP), teve como partes o Ministério Pablico Federal (MPF), a Samarco
Mineragao S.A., a Vale S.A. e a BHP Billiton Brasil Ltda. e tinha por obje-
tivo organizar a contratagdo de peritos e assistentes técnicos para
auxiliarem o MPF no diagnéstico dos danos socioambientais e socioeco-
ndmicos. O referido documento também sofreu criticas sobre a auséncia
de participagao das populacoes atingidas pelo rompimento da barragem
de Funddo (ROLAND, 2018).

Posteriormente foi assinado pelo Ministério Pablico Federal e o Min.
Publico de Minas Gerais, Samarco Mineragao S.A, Vale S.A. e BHP Billiton
Brasil Ltda. UmTermo Aditivo ao Termo de Ajustamento Preliminar
(termo aditivo ao TAP), com o objetivo de consolidar a substituicdo da
empresa escolhida para atuar na avaliacdo do eixo socioecondmico, bem
como para dispor sobre algumas adequagdes consideradas necessérias
referentes a contratacdo de assessorias técnicas as populacdes atingidas e
apoio a realizagdo de audiéncias putblicas e consultas prévias, além de
profissionais para a realizacdo do diagndstico dos impactos ambientais.

Além disso, as partes acordaram no termo aditivo, ainda, a criar o
chamado Férum de Observadores, que seria um érgdo de natureza con-
sultiva, desempenhando o papel de instancia de participagao e controle
social. Este foi 0 acordo em que foram constatados mais ganhos a popu-
lacdo atingida com a constituicdo de assessorias técnicas para trabalhar
no territério. (ROLAND, 2018).

Ressalta-se que as ac¢des propostas estdo sendo processadas conjun-
tamente na 122 Vara Federal Civel/Agraria de Minas Gerais, razdo pela
qual a sentenga homologatdria conjunta proferida que homologou o TAC
Governanga, além de homologar com ressalvas o termo aditivo ao TAP,
gerando efeitos processuais em ambas as acbes civis ptblicas e materiais

para os direitos e para a vida dos atingidos e atingidas.



316 | Processo Coletivo, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela Diferenciada dos Direitos Fundamentais: vol. 2

O TAC de Governanca trouxe mudancas apresentando espacos de
participacdo dos atingidos no contexto de aplicacdo, mas, insta ressaltar
que segundo os movimentos sociais ligados ao caso do rompimento da
barragem de Funddo, o processo de construgido deste TAC Governanga
foi marcado pela auséncia da participagdo dos atingidos. Vale lembrar
que a audiéncia de conciliagdo na qual foi proferida a sentenca de homo-
logacdo conjunta foi mais um ato processual sobre o caso do rompimento
da barragem de Fund&do que nao contou com a participagio dos atingidos
e atingidas. .

Ademais, outro caso correlato a esteno qual também se pode notar
crime/desastre ambiental, ocorreu em Brumadinho no dia 25 de janeiro
de 2019, em que houve o rompimento e galgamento dos rejeitos de mi-
neracdo sobre a barragem operada pela Companhia Vale do Rio Doce, do
Corrego do Feijao, localizada no distrito de Brumadinho (MG).

Diante do fato danoso, o Estado de Minas Gerais propds uma tutela
antecipada em carater antecedente requerendo medidas de indisponibili-
dade dos recursos da Vale S/A, bem como a adocdo de medidas de
cooperacdo com o poder publico e medidas para minimizar os danos
ambientais causados com o rompimento da barragem.

Atualmente estd em processamento a acdo'# que tem como reque-
rente o Estado de Minas Gerais, a Defensoria Publica do Estado de Minas
Gerais e o Ministério Publico de Minas Gerais e como requeridaa Com-
panhia Vale S/A. Ressalta-se que se encontram na condicéo de terceiros
interessados a Defensoria Publica da Unido em Minas Gerais, O Ministé-
rio Publico da Unido e a Advocacia Geral da Unido.

No bojo desta acado foi firmado um Termo de Ajuste Preliminar em
que o MAB (Movimento dos Atingidos por Barragens) participou de reuni-
3o no dia o5 de fevereiro, de construcio do acordo. O objetivo do

movimento é garantir que ndo se repita o que acontece hoje no caso do

BSobre todo o caso e, particularmente, sobre as agdes e os sucessivos acordos, vale também conferir os demais
textos publicados na VERSOS (2018) e também: LOSEKANN; MAYORGA (2018).

'4A acao possui a seguinte numeragao 5010709-36.2019.8.13.0024.
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rompimento da Barragem de Funddo em que as empresastém a gestao dos
processos de reparagao as vitimas, com o controle da Fundacdo Renova®.

Assim, o que se percebe é que a utilizagdo dos termos de ajustamen-
to de conduta como medida mais célere a ser aplicada nos casos de dano
ambiental vem sendo muito estimulada pelos litigantes. Sabe-se que o
objetivo do TAC é adequar a conduta do causador do dano a interesses
transindividuais estabelecendo obrigacoes de fazer ou nao fazer e tam-
bém pode estabelecer uma tutela especifica reparatéria (MAZZILLI, 2006,
p- 93-110).

Dentro do microssistema das demandas coletivas, os termos de
ajustamento de conduta vém ganhando cada vez mais for¢a ndo apenas
pela celeridade que podem imprimir ao processamento judicial, mas
também em decorréncia de sua maior liberdade quanto as formas e, em
dltima anélise, quanto ao contetido do termo. Essa liberdade, contudo,
deve respeitar certos limites, alguns dispostos na prépria lei, tendo em
vista a necessidade de participagdo dos afetados. Nesse aspecto, correta
foi a suspensao operada pelo STJ, de um dos termos de ajustamento de
conduta firmado no caso Mariana.

Um capitulo que vem sendo negligenciado é o do impacto da virada
tecnolégica no direito processual (NUNES, 2002) e de como as novas
tecnologias poderiam mudar o modo de se interpretar as garantias do
modelo constitucional de processo eviabilizar, nesse caso, a participacao
direta de representantes dos grupos de interesse atingidos. O emprego de
plataformas algoritmicas com o intuito de permitir que os interessados
num primeiro estagio negociassem a escolha de representantese num
segundo momento discutir e apresentar suas sugestdes, propostas e dis-
cutir os efeitos das apresentadas é uma possibilidade a ser sondada.

A grande maioria dos profissionais ndo pensam em discutir ainda os

impactos da virada tecnolédgica, v.g., no emprego do contraditério sob a

*Movimento dos Atingidos por Barragens (MAB) Termo de Ajuste Preliminar, com direitos emergéncias
aos atingidos de Brumadinho, é debatido hoje. Publica¢gio em 2019. Disponivel em
<http://www.mabnacional.org.br/noticia/termo-ajuste-preliminar-com-direitos-emerg-ncias-aos-atingidos-
brumadinho-debatido-hoje> Acesso em 30 de junho de 2019.


http://www.mabnacional.org.br/noticia/termo-ajuste-preliminar-com-direitos-emerg-ncias-aos-atingidos-brumadinho-debatido-hoje
http://www.mabnacional.org.br/noticia/termo-ajuste-preliminar-com-direitos-emerg-ncias-aos-atingidos-brumadinho-debatido-hoje
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crenca de que a participagdo do autor (com recorréncia o Ministério Pa-
blico) seria hébil a fornecer uma representacdo adequada (VITORELLI,
2002). Ocorre que os membros do MP dificilmente percebem o quéo
plurais sdo osinteresses e acabam abragando somente parcela daqueles
em discussdo, desprezando in totum vérios grupos atingidos.

Em litigios de interesse publico decorrentes de dano ambiental tem
ocorrido a proposicdo de inimeros termos de ajustamento de conduta
que nao tém conduzido a verdadeira participacdo dos afetados e este fato
nao tem sido levado em consideragao pelos magistrados que homologam
os acordos. Na prética, o que se percebe da leitura dos termos firmados, é
que acaba por ser concedido a alguns fixarem as medidas que serdo se-
guidas por todos os afetados, o que nao se coaduna com a visdao de
processo democratico a que se deve existir em quaisquer procedimentos.

A implementacao pelos tribunais envolvidos de plataformas que
permitiriam a todos os atingidos acompanharem e participarem efetiva-
mente dos rumos empreendidos permitiria uma abordagem policéntrica
e comparticipativa, nos moldes que se vem defendendo ha bastante tem-
po.

Ademais, de acordo com o art. 190 do CPC/2015 abrir-se-ia a possi-
bilidade de negociacdo do préprio procedimento com instrumentos que
viabilizem a monitoracdo da performance das partes, utilizando-se da
fiscalizagdo, tanto por parte do juiz como pela atuacdo de outros colabo-
radores. Nesta senda, entende-se que conforme previsto no paragrafo
tnico do referido artigo incumbe ao juiz controlar a validade das conven-
¢Oes processuais recusando a aplicagdo nos casos em que alguma parte se
encontre em manifesta situacio de vulnerabilidade, o que ndo tem acon-
tecido via de regra nos termos de ajustamento de conduta firmados.

Contudo, os Termos de Ajustamento de Conduta apesar de se en-
quadrarem neste modelo negocial por sua natureza tém ocorrido sem a
efetiva participacao dos interessados de modo que a pactuacao se torna
inéqua ou prejudicial para varios atingidos que nao foram efetivamente

ouvidos ao longo da negociagao.
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Dessa forma sao fundamentais a aplicacdo de medidas estruturantes
inclusive para se delinear planejamentos executivos estruturantesautoriza-
dos pelos arts. 139, IV, 190 e 805, CPC, de modo que se dé subsidio ao
decisor para que mediante a promocao de didlogos interinstitucionais, com
os grupos atingidos e em comparticipacdo para que se fixem as medidas
que sejam capazes de promover as reformas estruturais necessarias.

Nesse sentido, percebendo que deve haver um didlogo com debate
dinamico e dialégico entre as partes para a melhor construgao da deciséo

entende-se que:

A melhor interpretagdo da Constitui¢io e a melhor decisio, seja ela juridica
ou politico legislativa, ndo decorrem somente das capacidades de uma ou ou-
tra institui¢do, mas sim da interagio deliberativa entre elas e da busca por
melhores razdes publicas para justificar suas posturas e julgamentos
(GODOY, 2015, p. 166).

Assim, dada a ineficicia dos érgaos de representagdo (Ministério
Publico, defensorias) o que se propde é que sejam constituidas associa-
¢oes pelos afetados com a formacdo de Conselhos de Politicas publicas
que detenham consciéncia de classe (FORNICIARI, 2010)ou mesmo que
os tribunais implementem plataformas algoritmicas que permitam o
exercicio efetivo do contraditério.

Paralelamente a esta medida, como néo se pode excluir a participa-
¢do desses “representantes adequados”, o que deve acontecer é um
controle judicial efetivo da atuacdo desses entes (FORNICIARI, 2010), de
forma a fazer um controle de validade dos atos e termos processuais para
que as medidas sejam tomadas em conjunto e o provimento seja constru-

ido pelas partes.

5. Consideracgdes finais

Sabe-se que o dano ambiental decorrente dos rompimentos de bar-

ragens de rejeitos envolvem objetos complexos, haja vista que além do
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dano ambiental na fauna e flora, temos perdas de cunho patrimonial e
humano decorrente destes casos, o que faz com que se tenham multiplas
partes e objetos distintos, razao pela qual faz-se necessario recorrer as
medidas estruturantes construidas mediante comparticipagdo para que o
procedimento que tenha por finalidade resolver este tipo de litigio com-
plexo seja eficiente, haja vista a mencionada insuficiéncia do modelo de
litigio coletivo adotado atualmente.

Assim, fica claro que esse tipo de “tratamento do litigio” foge do
modelo processual tradicional, pois ao passo que o modelo processual
tradicional pressupde bilateralidade no litigio, com fungbes delimitadas
entre os polos ativo e passivo, 0 modelo estrutural assumira o arranjo
policéntrico de partes, cujos interesses sao diversos e amorfos.

Nessa perspectiva entende-se que as medidas estruturantes seriam
o resultado de uma postura dialégica e colaborativa entre os sujeitos
processuais e de entes chamados para auxiliar na construgao das medi-
das, o que produziriam de modo eficiente a atuagdo concreta do Poder
Publico, de modo a identificar os interesses reais dos envolvidos e solu-
¢Oes mais eficazes nos processos envolventes de danos ambientais.

Desse modo, o que se percebe com este estudo é que apesar da na-
tureza negocial dos Termos de Ajustamento de Condutas firmados nos
casos de Brumandinho e Mariana ndo tém ocorrido a participacdo dos
reais afetados pelas medidas pactuadas sendo assim considerada ineficaz
a atuacdo “dos representantes adequados”.

Diante disso, tendo em vista as medidas estruturantes, propde-se
como medida que sejam constituidas associagoes formada pela sociedade
civil atingida para que participe em conjunto com os demais represen-
tantes (Ministério Publico, Defensorias, Advocacia do Estado e da
Unido)ou mesmo a viabilizagio de plataformas algoritmicas dimensiona-
das pelos proprios Tribunais envolvidos de modo a viabilizar que os
atingidos através de um lider de grupo apresentem e discutam os termos

dos acordos. Tais hipdteses que permitem um melhor emprego do con-
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traditério deveriam ser encaradas como requisito prévio para que seja
firmado um TAC.

Tal medida dever ser supervisionada pelo juizo a quem cabe a ho-
mologacdo do acordo firmado, para que ele seja efetivo e as partes
afetadas tenham participado de sua elaborac¢do, para que entdo fiquem a
ele vinculadas. De todo modo, a fiscalizagdo do juizo deve ser feita mes-
mo apb6s a homologagao verificando os andamentos e cumprimento do

plano de acdo firmado (planejamento executivo estruturante).
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1. Introducao

A humanidade, no periodo contemporaneo, é constantemente as-
sombrada pelos riscos socioambientais decorrentes de séculos de
exploracio desenfreada do meio ambiente. E possivel atribuir muitos
desses riscos as atitudes consumistas da sociedade moderna, que se en-
contra numa nova fase, que se passou a denominar de
consumocentrismo.O espago histérico mais proficuo para a emergéncia
do consumismo se deu no auge da produgido em massa, entre os séculos

XIX e XX, especialmente apds o aparecimento dos EUA como poténcia
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mundial que passou a influenciar todas as na¢oes com seu estilo de vida
insustentavel. A partir do momento em que a sociedade sentiu os efeitos
da poluicdo desmedida e do desperdicio, surgiram teorias que questio-
nam as origens desses fen6menos e que projetam seus efeitos para o
futuro, numa tentativa de conscientizar a populagido acerca das conse-
quéncias do estilo de vida moderno, sustentado num eterno e
insubsistente crescimento econdmico.

O problema central enfrentado a partir do exposta esta no fato de
verificar se existe uma alternativa para o atual desenvolvimento econd-
mico e social, que estd moldado numa sociedade consumocentrista
pautada no lucro e que leva a degradacao socioambiental na atualidade?

O decrescimento, que é o objeto principal deste artigo, vez que ele se
apresenta como uma das teorias que se antepde ao estilo de vida consu-
mista moderno, e propde solucdo para resolver os impasses criados pela
sociedade, que vé no econdémico e no lucro todos os seus objetivos. E, de
fato, uma proposta radical, que pde em xeque muitos paradigmas ja
impregnados no imaginéario popular, mas, segundo esta tese, somente
através da deslegitimagdo dos valores dominantes da sociedade de con-
sumo é que sera possivel reformar a sociedade e recuperar o planeta.

Para tal resposta utiliza-se 0 método analitico a partir do estudo de
referéncias bibliograficas e da internet, com o intuito de corroborar com
o problema levantado e dar suporte a uma nova possibilidade de mudan-

¢a no atual contexto socioambiental.
2. Como o fené6meno de consumista comecgou

O estilo de vida consumista, que teve sua génese com a Revolucido
Industrial se desenvolveu, consubstancialmente, durante o século XX nos
EUA, embora, na época, ainda sem essa denominacao. O inicio do século
XX foi marcado por um répido crescimento econémico das Nagdes, po-
rém, essa situacdo foi drasticamente modificada com o advento da

Primeira Guerra Mundial, quando a maioria das poténcias europeias
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tiveram suas economias e populagdo duramente abaladas. Em 1914 a
tecnologia era limitada, o que justifica o fato de ter sido uma guerra tra-
vada majoritariamente em territério europeu, portanto, os EUA, que
ingressou ao lado dos aliados como “salvadores da patria” apenas no
final da guerra, dada a saida da Russia que iniciava uma Revolucio Bol-
chevique, saiu praticamente ileso e com a economia a todo vapor, pois
dispunha-se a fornecer suprimentos e recursos para reconstrucao das
Nagoes europeias que terminaram a Guerra destrogadas.

Por isso 0s anos que seguiram o fim da Primeira Guerra, mais ou
menos de 1918 a 1922, ficaram conhecidos nos EUA como “anos felizes”,
pois a economia norte-americana estava ascendendo, emergiu a produ-
¢ao em massa de Henry Ford, modelos produtivos, controle de resultados
e busca pela eficiéncia, até 0 momento em que os europeus deixaram de
comprar. A queda da demanda néo foi acompanhada de uma diminuicéo
do ritmo de produgdo, o que logicamente levou a formacéo de estoques,
formagdo de divida externa, desvalorizacdo da moeda e desperdicios
extremamente prejudiciais para economia, consolidando o contexto que
levou ao crash da Bolsa de Valores Nova lorque, em 1929, periodo conhe-
cido como a Grande Depressao.

Diversos economistas defendem que os periodos de crescimento
econdmico sdo ciclicos, o primeiro a dizé-lo foi o economista russo N. D.
Kondratiev que “discerniu um padrao de desenvolvimento econdmico
através de uma série de ‘ondas longas’ de cinquenta a sessenta anos,
embora nem ele nem ninguém conseguissem dar uma explicacdo satisfa-
téria para esses movimentos” (HOBSBAWM, 1995, p. 72), sendo esses
ciclos circunstancias que os homens de negdocios simplesmente aceitam
como inevitaveis. Mais adiante se voltara a abordar periodos de crises,
comentando a crise de 2008, porém, importante para este momento do
trabalho é tecer alguns comentérios sobre o periodo pés-segunda grande
guerra, no que se refere ao desenvolvimento norte americano e suas

consequéncias sobre o hiperconsumo moderno.
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A Segunda Guerra Mundial se inicia em setembro de 1939, dez anos
apobs a grande depressdo de 1929. Apds a reconstrugao de Furopa, abala-
da pela primeira guerra mundial, um novo periodo de terror abala o
continente, num conflito de propor¢des globais. Se encarada sob a pers-
pectiva de perdas humanas e manipulacio ideoldgica, a Segunda Guerra
foi uma catéstrofe incomensuravel. Porém, sob uma 6tica econémica e
globalizante, foi 0 marco que deu inicio a sociedade moderna. O progres-
so técnico e cientifico deu espaco a uma transformacio radical das
cidades e da sociedade, dada a instalagéo do espirito burgués-capitalista.
Nessa seara, a valorizacdo da propriedade privada e da fartura de bens,
permitiu que fosse criado um novo conceito de “bem-estar”, o qual foi o
pontapé inicial para o fendmeno avassalador do consumismo. Passou a
existir uma relagdo de dependéncia mutua entre a dindmica da moderni-
zacdo e a disseminagdo do conforto. O lar da familia passou a ser um
universo isolado para onde podiam ser transmitidas as tendéncias pre-
sentes numa sociedade cada vez mais doente pelo consumo
exagerado(HOBSBAWM, 1995).

No contexto pés-guerra, a prioridade da economia capitalista era
garantir, de forma sustentavel, o crescimento das Nagdes e a elevagdo dos
niveis de emprego. Para tanto, era imperativa uma transformacao nas
estruturas existentes e a criagio de novas, de forma que o &mbito interno
dos paises pudesse conversar com o ambito internacional, ja com vistas a
uma globalizagao efetiva. Essa foi a justificativa para o periodo pds 1945
ser marcado por muitos acordos internacionais e criacdo de organizactes
multilaterais.Mas, quem realmente conseguiu implementar estes planos
foram os EUA, que ingressaram na Segunda Guerra Mundial em 1941 e,
estrategicamente, sairam praticamente intactos desta. Pode se dizer que
ap6s tal conflito, os Estados Unidos concentravam grande parte dos re-
cursos e a maior liquidez mundial, afinal, seu territdrio estava a salvo de
todas as investidas e ataques a mao armada dos opositores do eixo, pois
todos os ataques ficaram concentrados na Furopa, especialmente na

parte ocidental.
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Portanto, apds a guerra, as antigas 13 colonias, transformadas nos
Estados Unidos da América ascenderam ao status de uma poténcia bélica
e modelo de sucesso. Nas décadas seguintes o padrdo de vida norte-
americano passou a ser conhecido como “american way of life”, um estilo
de vida desejavel a todos que viviam num periodo que carecia de espe-
ranga, que foi consequéncia direta do reaquecimento econdmico norte
americano neste periodo. O “american way of life” era um conceito in-
ternacionalmente disseminado pela midia, no qual o consumo aparecia
de forma predominante. As empresas aumentaram, a midia foi intensifi-
cada e a superproducao atingiu seu apice. A inddstria cinematografica
hollywoodiana foi muito feliz em retratar esse periodo no filme “O Gran-
de Gatsby”, obra de Scott Fitzgerald que faz uma forte critica aos
excessos da década de 1920 nos EUA.

O advento da Segunda Revolucéo Industrial cumulado com os acon-
tecimentos da Segunda Guerra Mundial deu um estimulo muito forte ao
consumo, tendo em vista que os meios de producio funcionavam vigoro-
samente e, com a producdo em massa, 0s precos tornavam-se mais
acessiveis a todas as classes. E a acessibilidade nédo era apenas econémica,
pois as pessoas passaram do campo para a cidade, local de mais oportu-
nidades em todos os sentidos. Progressivamente os conceitos e mudancas
foram se difundindo, de forma a estabelecer um novo estilo de vida mo-
derno e sofisticado, que influenciaria ndo apenas a burguesia ascendente,
mas também as classes menos favorecidas da sociedade.Nos anos que
seguiram o término da Segunda Guerra, foram evidenciados diversos
problemas relativos a urbanizagio, saneamento basico, infraestrutura e
satde publica. Isso favoreceu o desenvolvimento tecnolégico e a criagdo
de novas necessidades, processo este monopolizado pelos EUA, o Gnico
pais em condi¢des de pensar e criar situagdes que extrapolassem o aten-
dimento a necessidades emergenciais. Tendo os EUA percebido seu poder
de influéncia, esta Nagdo implementou o capitalismo como ideologia, na

qual o consumo e a busca pelo conforto material passaram a ser o cerne
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do desenvolvimento desta sociedade, que pelo consumismo intensificou
as desigualdades sociais.

Portanto, o gérmen do consumismo que veicula e universaliza um
desejavel, mas insustentavel estilo de vida, baseado na felicidade materi-
al, nasceu nos EUA, justamente num momento cuja a lembranga é para
todos dolorosa.A partir dai sucederam varios acontecimentos, especial-
mente no ambito internacional, com os conflitos que permearam a
Guerra Fria, na qual mais uma vez o capitalismo saiu vencedor e os Esta-
dos Unidos fortalecidos. Esta nova instabilidade do sistema se deveu,
justamente, ao estilo de vida norte americano de consumo exacerbado,
fomentado por influéncias midiaticas e publicitrias que criaram nas
pessoas desejos supérfluos e efémeros que precisavam ser rapidamente
satisfeitos antes da nova tendéncia que conduzisse a uma nova compra,
incentivadas por injecdes financeiras sem garantias de sustentabilidade.

Nesse contexto, ja, por volta de 1998, os EUA estavam com uma es-
tratégia de importagdo e receberam ajuda financeira de diversos paises
manté-la, logo, com o dinheiro injetado pelo exterior, os bancos dos nor-
te-americanos comecaram a conceder crédito facil (conhecido como
“subprime”), o que instigou as pessoas a consumir além do necessario
simplesmente por terem disponibilidade de caixa. Os investimentos eram
dos mais modestos aos mais audaciosos, e aproveitando-se do crédito
muitos optaram por investimentos no setor imobilirio, que estava valo-
rizando. Porém, quando os juros voltaram a subir os imdveis deixaram
de ser atraentes e os precos cairam, levando a um contexto de inadim-
pléncia generalizada.

Com a inadimpléncia os bancos comecaram a ficar descapitalizados.
Num primeiro momento o governo norte americano ajudou, mas sua
postura foi extremamente criticada, portanto, a Casa Branca decidiu nao
mais intervir e a Federal Reserve americana nao socorreu o banco Leh-
man Brothers, deixando-o falir. Este foi o episédio, que deflagrou a crise
e gerou inseguranca generalizada dos mercados financeiros que, por

estarem num contexto de economia globalizada, repercutiu nas economi-
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as de quase todos os paises, a comecar pelos EUA e em seguida a China e
a Inglaterra, com quem os americanos tinham empréstimos que nao
foram adimplidos.

Esse pequeno recorte da histéria demonstra a vulnerabilidade das
economias capitalistas e a subordinagdo das pessoas a ela, o que significa
que enquanto ha dinheiro, h4 consumo, e a populagéo, incentivada pelas
mais diversas fontes, consome em exagero. Todavia, quando acabam os
meios de financiar o consumo, as pessoas sofrem, seja pela abstinéncia
ou pelas dividas contraidas enquanto havia capital.Foi estruturada uma
economia muito instavel as flutuagdes do mercado e que, por consequén-
cia gera expectativas nas pessoas que podem ndo ser atendidas, o que
coloca o tltimo elo da cadeia de consumo, o consumidor, na posi¢ao mais
frégil da relagdo, tornando-se esta uma das principais justificativas para a

legislagao protetiva do consumidor.

3. Sociedade contemporanea consumocentrista

O contexto histdrico apresentado apenas demonstra o impacto eco-
noémico do consumo desregrado e revela a origem deste comportamento,
que fez surgir o estilo de vida consumocentrista contemporaneo. Gillles
Lipovestky define como uma nova forma de consumir estruturada numa
felicidade paradoxal cujas consequéncias estdo evidentes e revelam-se na
individualizacdo, no luxo exagerado, nos riscos ndo calculados, na inércia
do cidadao frente aos problemas sociais e ambientais, no vazio existencial
e nas relacbes dominadas pelo mercado. Nessa estrutura a sociedade
hiperconsumista funciona numa légica mercantil, e a felicidade estd a

esta légica atrelada:

Quanto mais uma sociedade se enriquecesse, maior seria 0 consumo e as neces-
sidades de consumir, promovendo-se uma “mercantilizacio” dessas
necessidades. As receitas de felicidade espalhar-se-iam nas areas da alimentagao,
do amor, da comunicacio, da educacio dos filhos e da produgao de sentidos em
torno da felicidade (LIPOVETSKY, 2007, p. 24 apud COMIN, 2008).
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Ultrapassado o hiperconsumo, entende-se que foi alcangado o esta-
gio do consumocentrismo. Este estagio deve ser compreendido como a
situacdo na qual o consumidor assume o controle dos conflitos na socie-
dade de consumo. Contudo, entende-se 0 consumocentrismo como um
elemento social que transformou o estilo de vida contemporaneo. No
contexto do mercado, o consumidor nio detém o controle. Nesse sentido

Pereira situa e define o consumocentrismo:

Entende-se que se ultrapassou a denominada sociedade hiperconsumista,
dando azo a uma sociedade consumocentrista. Nesse viés, 0 consumo passa a
ser o elemento principal das atividades humanas, deslocando o ser para o ter
e, posteriormente, para o aparentar. Dessa forma, o consumo se torna o cen-
tro da sociedade contemporanea, onde o consumidor vai buscar todas as
possibilidades de sua nova razdo de viver. Consumir é existir (PEREIRA,
2016, p. 267).

As pessoas sempre precisam apoiar-se numa ideologia ou crenga
para orientar sua existéncia e estilo de vida. Na antiguidade, o teocen-
trismo construiu a rotina de civilizagdes inteiras, como é o caso dos
egipcios e dos gregos, em torno de rituais para glorificar os deuses. Mais
tarde, durante a renascenga, o antropocentrismo passou a valorizar as
manifestacdes humanas, que se davam principalmente no campo das
artes e da ciéncia, equiparando as obras humanas as cria¢oes divinas, o
que representou uma significativa quebra de paradigmas. O contexto
contemporaneo levou a sociologia a identificar o consumocentrismo,
ideologia pela qual o ato de consumir é condicdo de existéncia do indivi-
duo em sociedade. O ato de consumir pauta todas as decisdes do sujeito e
este perde sua caracteristica de cidaddo para tornar-se consumidor, rele-
gando ao segundo plano questdes sociais e ambientais relevantes e que
sdo diretamente impactadas pelo consumismo.

A autonomia do individuo é posta em xeque, uma vez que 0 merca-
do passa a determinar as atitudes das pessoas e instituicdes, conforme as

tendéncias que pendem para o favorecimento do consumo. H4, portanto,
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0 que se denomina heteronomia, mas o tragico é que nessa situacdo as
pessoas se deixam guiar por algo que sequer tem existéncia fisica, é to-
talmente impessoal e voltado exclusivamente para a lucratividade: o
mercado.

O ato de consumir também era defendido pelos idealizadores do li-
beralismo econdmico como algo necessario para alimentar e movimentar
o mercado, porém, a sociedade contemporanea deturpou os ideais libera-
listas ao extremé-los. Em momento algum os teéricos do século XVIII
defenderam uma exploragdo sem limites e além das necessidades, pelo
contrario, por serem oriundos de um periodo marcado pela racionalida-
de, o iluminismo, naturalmente, eles conceberam um sistema justo para
atender as necessidades bésicas dos cidadaos, jamais com o objetivo de
intensificar as desigualdades nem de gerar desperdicio ou danos ao meio
ambiente. A légica permite inferir que num planeta com recursos limi-
tados é totalmente insustentavel o fato de haver desejos ilimitados.

O crescimento econdmico é de fato o objetivo de todos os paises ca-
pitalistas, mas se faz necessario compreender que o crescimento deve ser
compatibilizado com a capacidade do planeta de produzir recursos e
absorver residuos, caso contrario, estar-se-a ameacando o meio ambiente
e a saude das futuras geragdes, ambos bens que sédo tutelados pela Cons-
tituicdo Federal Brasileira. Felizmente a atualidade tem voltado seus
olhos aos problemas ambientais resultantes de um longo periodo de
exploragdo inconsequente do planeta. Diversas teorias comecaram a
discutir as causas desses danos, assim como projetam os efeitos de uma
exploragdo continuada para o futuro, idealizando modelos teéricos de
praticas que podem contornar as consequéncias ou ensinar um compor-
tamento de preservagdo, que muitas vezes vai de encontro aos dogmas
capitalistas e as praticas das grandes corporagdes, motivo pelo qual mui-
tos ecologistas sao taxados de mentirosos e as teorias ficam com baixa
credibilidade.

Um soci6logo alemao chamado Ulrich Beck, que recentemente ga-

nhou muita influéncia no meio académico, refletindo sobre os reflexos
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dessa exploracdo desenvolveu o conceito de uma sociedade de risco glo-
bal. Nessa teoria “os riscos ambientais sao o eixo para definir a sociedade
de risco” (GUIVANT, 2016, p. 230). Os riscos da teoria de Beck sdo prin-
cipalmente aqueles surgidos ap6s a Segunda Guerra Mundial e diferem
dos demais por serem riscos “contra os quais ndo podemos obter seguros
para protecao, porque nao podem ser calculados. Eles estdo na dimenséao
da incerteza” (GUIVANT, 2016, p. 230). O autor ilustra esses riscos com
exemplos como os agrotéxicos, a nanotecnologia e a energia nuclear, e o
mais marcante é que esses riscos ndo sdo naturais, mas derivam da inter-
feréncia humana no meio ambiente que passa a criar riscos para
sobrevivéncia humana na forma como se conhece. Em outras palavras,
“0 pacto pelo progresso realizado entre ciéncia e industria teria sido a
origem da sociedade de risco, que agora vem até n6s com um forte efeito
bumerangue” (GUIVANT, 2016, p. 230).

Beck (apud GUIVANT, 2016) entende que nés criamos o perigo e o
crescimento econdmico é a fonte dos riscos. O autor entende os riscos
como situagdes que possibilitam a antecipagao de catastrofes em nivel
mundial, que abrangem desde riscos ambientais e econdmicos aos riscos
decorrentes de crises e do terrorismo. Contudo, cabe enfatizar que os
riscos ndo sinénimos de dano, apenas tornam este previsivel. Ainda as-
sim, sabendo que o impacto dos riscos gerados na modernidade é muito
maior, porque o avango da tecnologia permitiu que o homem criasse
ferramentas de destruicado em massa, com o potencial de aniquilar co-
munidades inteiras, a teoria de Beck ndo é pessimista, pois ele enxerga
nos riscos uma oportunidade para fazer aliangas e acordos, no 4mbito
nacional e internacional, para combaté-los, isso é o que o autor denomi-
na cosmopolitanismo metodoldgico, “uma abordagem que toma como
ponto de partida as variedades da modernidade e suas interdependéncias
globais. A partir dessa abordagem seria possivel estudar os novos riscos
sociais, econdmicos e ambientais”(GUIVANT, 2016, p. 233).

Mas esta é apenas uma das muitas teorias que analisa as conse-

quéncias dos danos que o modo de vida consumocentrista pode
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acarretar. A seguir far-se-4 uma andlise mais aprofundada de uma teoria
que propOe uma alternativa ao modo de vida que provocou os referidos

impactos socioambientais.
4 Decrescimento: uma alternativa ao consumocentrismo.

A nogao de decrescimento foi idealizada por Serge Latouche (2006),
um economista e filésofo francés, em colaboragdo com outros autores
que introduziram novos conceitos importantes a matriz teérica do de-
crescimento. E necessario destacar que “decrescimento” nio é um
conceito, é na verdade um slogan politico com implicacdes teéricas e que
tem por objetivo abandonar a ideologia do crescimento econdmico, cujo
motor € a busca por um lucro egoista que ignora o fato de que o planeta
ndo tem capacidade para sustentar um crescimento infinito com metas
ilimitadas.

O modus vivendi da sociedade moderna aplica a logica cega de cres-
cer por crescer num ciclo ilimitado, o que muitas vezes resulta em
guerras, crises, desregulacdo climatica, escassez de recursos, dentre ou-
tras consequéncias. No entanto, tais efeitos, por mais nefastos que sejam,
nao sao combatidos com medidas eficazes, pois as Na¢des nao tém inte-
resse em substituir o paradigma de crescimento e lucratividade, por
consequéncia, a populagdo permanece na ignorancia em relagdo a alter-
nativas sustentaveis que sdo omitidas por comprometerem interesses
economicos das elites dominantes. Em suma, a concepcao de crescimento
econdmico é pregada como uma religido hd muito tempo, logo, é dificil
para as pessoas visualizarem uma alternativa que comprometa a base de
sua formacdo moral e intelectual.

Inicialmente pode parecer que por ser uma afronta ao modelo capita-
lista de produgao, seja uma proposta que se adeque a ideologia socialista ou
comunista, porém, ai estd o engano, porque ¢ justamente ai que estes mo-
delos econdmicos se aproximam, isto é, ambos precisam de um mercado

produtivo e de uma economia crescente para se sustentarem. O capitalismo
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precisa da producgdo de bens para gerar riquezas, enquanto o socialismo
defende a manutencio da producdo a fim de manter o nivel de emprego e
repartir mais equitativamente as riquezas criadas.

Séo poucas as vozes que entendem o decrescimento pela sua essén-
cia, ou seja, uma proposta de desaceleracdo do crescimento econdmico.
No ritmo frenético que a modernidade impde a producdo, o planeta em
breve ndo terd mais recursos para atender a demanda, logo, é preciso
reduzir as necessidades e dar ao meio ambiente tempo para se recuperar
gradativamente da exploragao excessiva que sofreu. Para ilustrar a situa-
¢do atual, Michel Serres (1992 apud LATOUCHE, 2006, p.11) imagina “a
figura do navio que corre a vinte e cinco n6s em direcdo a uma parede
rochosa, contra a qual se despedacard inevitavelmente, enquanto, na
ponte de comando, o oficial de quarto recomenda que se reduza a veloci-
dade de um décimo sem mudar de direcdo”. A velocidade é o nosso
ritmo, a destruicdo é o nosso futuro e a quase insignificante reducdo da
velocidade, mantendo o sentido € a atitude de alguns paises para comba-
ter os problemas ambientais. Por isso, é indubitavelmente necessaria
uma medida radical para contornar esse problema.

Os limites do crescimento sdo definidos pelas reservas disponiveis
de recursos naturais nao renovaveis e pela velocidade de regeneracgio da
biosfera para os recursos renovaveis. O problema é que as riquezas natu-
rais, em sua maioria, nao estao sob um regime rigido de controle, logo, é
evidente que as pessoas se aproveitam da gratuidade ou do baixo custo
desses recursos para baratear e aumentar a produgao, fazendo uso des-
medido desses materiais sem refletir sobre os impactos potenciais de
uma futura escassez destes. Latouche (2006) defende que é necessario
recuperar o senso de valorizacdo da natureza que existia nos primordios
da humanidade, havia uma sacralizag¢do da terra, por isso, 0 consumo
dos recursos era muito mais consciente. Portanto, é imperativo compre-
ender, nos dias atuais, que o meio ambiente é uma dadiva que permite a
nossa sobrevivéncia, e que, por conseguinte, demanda todo apreco e

cuidado.
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Ainda no que se refere aos limites do crescimento, o conceito de en-
tropia na ecologia é muito importante e sua definicio complementa a
doutrina do decrescimento. Quem importou esse conceito da termodi-
namica para a ecologia foi 0 matematico e economista romeno Nicholas
Georgescu-Roegen. Ele entende que a economia é dominada por um
sistema mecanicista e por isso, utilizando a abordagem mecanica, “Geor-
gescu-Roegen mostrou que o sistema econdémico nido é um moto-
perpétuo, que alimenta a si mesmo de forma circular, sem perdas. Ao
contrario, é um sistema que transforma recursos naturais em rejeitos
que ndo podem mais ser utilizados” (GEORGESCU-ROEGEN apud
CECHIN, 2010). O autor demonstra que o funcionamento da economia

ndo pode contrariar as leis da fisica:

A segunda lei da termodindmica estabelece que o grau de degeneragdo de um
sistema isolado tende a aumentar com o tempo, impedindo a existéncia de
moto-perpétuos. Da mesma forma, o sistema econémico nao pode se mover

para sempre sem entrada de recursos e saida de residuos (CECHIN, 2010).

A partir do estudo da entropia no direito ambiental, Georgescu-
Roegen tornou-se um dos colaboradores e partidarios da tese do decres-
cimento. Desde o inicio a ideia pareceu radical, até mesmo para os
ambientalistas, por pregar algo totalmente oposto a légica produtiva
capitalista que move o mundo, isto é, o decrescimento entende como
medida indispensavel um encolhimento da economia e para isso é preci-
so “estabilizar as atividades econdmicas, pois ndo havera como evitar a
dissipagdo dos materiais utilizados nos processos industriais”(BRANDI;
BARLETTE, 2001, p. 168).

Tanto Georgescu-Roegen quanto Latouche compreendem que a no-
¢ao de decrescimento é incompativel com o se entende por
“desenvolvimento sustentavel”. Isso porque o referido conceito, embora
de forma mais cuidadosa, pressupde a manutencdo da producio, o que
vai de encontro a desaceleragdo desejada e ndo propde alternativas capa-

zes de superar o modelo produtivo, logo, o futuro continuaria orientado
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para o desastre num “desenvolvimento sustentavel”, apenas os resulta-
dos danosos seriam retardados. Vale destacar que estes autores nao
opositores do desenvolvimento, eles apenas propdem um novo ponto de
vista sob o qual se deve encarar o desenvolvimento, pois para eles é pos-
sivel desenvolver decrescendo.

Os defensores do decrescimento enxergam o “desenvolvimento”
néo sob o ponto de vista econdmico, mas sim sob uma perspectiva meta-
fisica. A compreensio do senso comum a respeito do dito
“desenvolvimento sustentavel” refere-se a uma compatibilizagdo da pre-
servacao ambiental com as “conquistas da domina¢ao econdmica. Porém,
tal expressdo tem sido usada para designar tantas coisas que praticamen-
te ja se esvaziou de significado, inclusive, ela tem mascarado inciativas
governamentais que se camuflam de propostas sustentaveis quando séo
apenas medidas de crescimento econdmico irrefletido ou, segundo La-
touche (2006), a expressdo tornou-se um simples rotulo publicitario,
sem contetido, induzindo muitas vezes o consumidor ao erro. E necessa-
ria uma ressignificacio desta expressdo para torna-la sindénimo da
ideologia que ela deveria representar, ou seja, um desenvolvimento sem
crescimento que implica uma melhoria qualitativa da base econdmica
fisica que é mantida num Estado estavel, definido pelos limites fisicos do
ecossistema.

Latouche em sua obra “O desafio do decrescimento” entende a ex-
pressdo “desenvolvimento sustentavel” como uma antinomia ou oximoro
e define algo totalmente diverso do dito crescimento sustentavel, que é
um absurdo. A palavra sustentabilidade deveria conceituar a “quantidade
maxima de recursos suscetiveis de serem explorados em cada periodo
sem afetar a sua capacidade de regeneracdo”(LATOUCHE, 2006, p. 109)
ou, em outras palavras, uma gestdo prudente dos recursos, e é nesse
sentido que nasce a oposi¢ao, pois a palavra “desenvolvimento”, se ob-
servada isoladamente, pode ser encarada como sindénimo de progresso, o
préprio dicionério Aurélio elenca como sinénimos as palavras “crescer”,

“progredir” e “aumentar”. Portanto, o conjunto da expressao “desenvol-
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vimento sustentavel” nao faz sentido no contexto atual, afinal qualquer
forma de exploragdo que se faga nos dias de hoje ja vai além do que o
meio ambiente é capaz de produzir e regenerar, pois hd muito tempo
seus limites de regeneracio foram extrapolados. E esta a justificativa de
uma desaceleragdo progressiva na producido (embora fosse necessaria
uma estagnacdo), ou seja, é necessario dar tempo ao planeta para se
recuperar e, nesse intervalo, deve-se revisar os habitos de consumo e
modelos de producdo para que se possa compatibilizar a capacidade do
planeta ao atendimento das necessidades humanas, para que futuramen-
te o conceito de desenvolvimento sustentavel possa ser identificado com
a realidade.

Também é necessario distinguir decrescimento de outros conceitos
que lhe sao atribuidos indevidamente. O estado estacionario é um concei-
to de John Stuart Mill (2007) que designa um estagio de maturidade das
economias em que haveria espago para diminui¢ido do trabalho e para o
desenvolvimento sustentavel, isto é, mantém-se o sistema capitalista,
mas sem crescimento, assim sobraria espago para as demais riquezas:
morais, intelectuais, enfim, nesse estagio os cidadaos poderiam desfrutar
a arte viver. Além disso, Mill também partilha da crenca da incompatibi-
lidade de um planeta com recursos limitados com uma producdo sem
limites. O estagnacionismo é outra corrente, de Keynes, que entende que
o destino dos sistemas economicos é estagnagao, e o inico meio de revi-
talizar o sistema seria pela intervencdo do Estado. Nessa seara, o
decrescimento distingue-se por incluir outros fatores na equagdo que
levam a estagnacdo da economia, pois para os partidarios do decresci-
mento é a finitude dos recursos o fator mais determinante que leva a
estagnacdo. Por fim, também distingue-se da tese do crescimento zero,
ainda que haja muitos pontos comuns com o decrescimento, os “zegistas”
apenas resignam-se a um imobilismo conservador que ndo compromete
nem a producdo e o consumo e nao pde em causa os valores fundamen-

tais da sociedade capitalista.
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4.1 A sociedade de crescimento nao é desejavel

H4 uma ditadura da taxa de crescimento que precisa ser superada.
A finitude do planeta é o obstaculo mais significativo a sustentabilidade
do modelo produtivo capitalista, pois os recursos gastos na produgao,
como mencionado anteriormente quando discutiu-se sobre entropia, nao
podem ser restituidos na integralidade ao ecossistema. Latouche (2006,
p-36) faz uma discussao muito bem fundamentada sobre isso e ilustra

com o seguinte exemplo:

O espago bioprodutivo da Terra é de cerca de 12 mil milhdes de hectares. Di-
vidido pela populagdo mundial atual isso da aproximadamente 1,8 hectares
por pessoa, tendo em conta as necessidades em materiais e energia indispen-
saveis para absorver os residuos. O espago bioprodutivo consumido pela
humanidade, por habitante, é em média de 2,2 hectares, ou seja, os homens,

hé algum tempo, abandonaram um modo de civilizagao sustentavel.

Portanto, pelos dados apresentados, percebe-se mais claramente a
insustentabilidade do modo de vida contemporaneo diante das limitagoes
do ecossistema terrestre, o que impde uma readaptacdo imediata da

légica capitalista.

4.2 Argumentos dos industriais para manutencio do sistema de
crescimento.

A elite econOmica, representada pelo alto escaldo da politica mundi-
al, assim como lideres das grandes corporagdes petroliferas, defende a
manutencdo da ideologia de crescimento econdmico, sustentando seu
ponto de vista em 3 argumentos: a substituibilidade de fatores, o imate-
rial e a ecoeficiéncia, todos eles assentados na certeza de que a ciéncia
sera capaz de resolver todos os problemas futuros.

A substituibilidade refere-se ao potencial que a tecnologia e os equi-

pamentos eletronicos tém de substituir parte do capital natural de forma
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a assegurar, no futuro, o bem-estar de todos e a continuidade da produ-
¢do num ritmo constante. O segundo argumento representa o
“digiworld”, isto é, o fato que, na atualidade, a base de servicos é essenci-
almente virtual, podendo suplantar ou pelo menos otimizar a base
material que demanda mais recursos e desperdicio. Porém, a classe que
defende o argumento do imaterial esquece-se que para viabiliza-lo é
necessario ter equipamento com tecnologia de ponta, e este sim demanda
recursos naturais, renovaveis e nao renovaveis, em quantidades absur-
das, o que acaba fragilizando o argumento, pois 0s recursos gastos na
manutencdo de uma estrutura material praticamente se equivalem aque-
les gastos na producdo dos referidos equipamentos. Tome-se como
exemplo a producdo de um chip de 2 gramas, este precisa para sua fabri-
cacdo de 1,7 quilos de energia, bem como uma quantidade enorme de
agua. Além disso, estatisticas comprovam que mesmo com a presenca
marcante da tecnologia na contemporaneidade, a desmaterializagéo esta
apenas em fase embrionéria.

O dltimo argumento é a ecoeficiéncia que trata de reduzir progres-
sivamente o impacto ecoldgico é a intensidade de recolha de recursos
naturais para atingir um nivel compativel com a capacidade do planeta.
Esta seria a definicio ideal de desenvolvimento sustentavel. E incontesta-
vel que pessoas e paises tém tomado atitudes neste sentido, porém,
pequenas economias periédicas sdo facilmente compensadas por um
gasto significativo esporadico, como se pode perceber no caso de uma
familia: os membros concordam em substituir todas as lampadas da casa
por modelos menos poluentes, o que representa uma pequena economia;
contudo, no final do ano, esta mesma familia decide fazer uma viagem
para o exterior. Tomando em conta apenas a polui¢do do transporte
necessario para fazer a viagem, este compensa toda economia feita com a
substituicdo da lampada, tornando a economia, neste lapso temporal,
irrelevante Estes argumentos que materializam uma fé cega na ciéncia
para resolver os problemas constituem um atentado ndo sé contra o

principio da prevengao, mas também contra o bom senso, pois uma tni-
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ca variavel nao consegue dominar questdes tdo complexas que humani-
dade ha anos tenta solucionar.

4.3 Argumentos contrarios a uma sociedade de crescimento

econdémico.

A sociedade de crescimento é indesejavel por uma série de motivos.
Talvez o primeiro a ser comentado é o fato de que ela gera um aumento
de desigualdades e de injusticas. Uma sociedade incapaz de garantir que
todos os cidaddos ganhem a vida por um trabalho honesto, e condena os
remanescentes a agir contra sua consciéncia através da pratica de ilicitos,
nao pode ser considerada uma sociedade justa e igual. O crime é uma
opgdo de cada um, mas ele poderia sequer constituir uma opcdo se a
sociedade lhe oferecesse meios alternativos e tangiveis de ter uma exis-
téncia digna.

Outra questdo é que o crescimento desperta uma antissociedade,
pois a riqueza instiga a imoralidade. Atrelar o consumo a ideia de felici-
dade é uma imposicdo capitalista, porque faz com que os individuos
percam a vida trabalhando e acumulando bens de consumo, sem conhe-
cer o real significado da felicidade.

O bem-estar gerado pelo crescimento econdmico é meramente ilu-
sorio. Os indices pelo qual as pessoas medem a qualidade de vida de um
pais sdo mentirosos para avaliar questdes subjetivas como a felicidade.
Indices econdmicos computam toda e qualquer producio e despesa, in-
cluindo aquelas que sdo nocivas e aquelas que sdo necessarias para
combater os males de investimentos anteriores. Se fossem deduzidas as
despesas de combate a poluicdo, muitas poténcias mundiais poderiam
estar em crise. Indicadores como o PIB ndo medem o bem-estar, pois eles
ndo foram criados para avaliar isso, foram os governos que plantaram no
imaginario popular a conexao entre nivel de salario e qualidade de vida e
este argumento pode ser facilmente comprovado: observe-se que inves-

timentos que poluem e publicidade de substancias cancerigenas, ambas
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realizam receitas, logo, elas incrementam o PIB de uma nac&o, no entan-
to, nao contribuem para melhoria da qualidade de vida, na verdade,
fazem o contrério. Verifique-se a situacdo dos EUA, embora a riqueza
média tenha mais que triplicado desde o fim da Segunda Guerra Mundi-
al, a proporcao de pessoas felizes nesse pais tem caido desde 1960.

Da andlise desses indicadores nasce um conceito que eles nédo anali-
sam: o desvalor, isto é, uma perda que ndo se pode calcular em termos
econdmicos. E um conceito de Ivan Illich (apud LATOUCHE, 2006, p. 64)
que identifica o fato de que danos que termos econémicos ndo podem
exprimir, como é o caso de alguém que perdeu uma perna por estar tra-
balhando numa fabrica perigosa ou mesmo, numa anéalise mais objetiva,
o desvalor sofrido por uma comunidade inteira que consome alimentos
de uma fébrica que baixou a qualidade dos produtos para ter mais lucra-
tividade. A modernizacao cada vez mais representa uma intensificacao do
desvalor e os mencionados indices refletem apenas valores dominantes
do capitalismo, ignorando os valores que nao se revestem do formato

mercantil.
4.4 Decrescimento implica retrogradar?

Os criticos mais ferozes do decrescimento atacam esta ideologia por
entenderem que decrescer significa voltar a idade da pedra. Todavia, isto é
um engano e sob uma 6tica mais revolucionaria, o decrescimento pode ser
encarado como uma ideologia progressista, pois se trata de comprometer
parte do modelo capitalista para obter melhoria em outros indices néo
econdmicos.No que se refere a ideia errdnea dos opositores, pode-se visua-
lizar a seguinte situagdo: os camponeses estao aparentemente excluidos da
légica capitalista e, por isso, enfrentam dificuldades que néo existiriam no
contexto urbano; em contrapartida, a légica também permite inferir que se
toda humanidade tivesse um estilo de vida camponés, a maioria das pesso-
as continuariam a conduzir suas vidas normalmente e com uma pressao

muito menos forte quanto a escassez de seus recursos.
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Latouche (2006), como um dos idealizadores do decrescimento, é
taxativo ao determinar que decrescer néo é voltar atras, trata-se de aspi-
rar a uma melhor qualidade de vida. Um regresso ao passado
demandaria acdes que ndo sdo factiveis, isto é, a preservacdo da fauna e
flora, por exemplo, ndo é possivel recuperar o que foi perdido para pre-
servar. Decrescimento implica retrogradar no sentido de recuperar, em
certas areas, o que foi tirado e eliminar tudo aquilo que excede a repro-
dugdo sustentavel.Os Amish, comunidade religiosa e servil norte-
americana, devem servir de exemplo e prova de que é possivel submeter
a economia e a tecnologia a uma concepcao politica distinta. Eles sdo um
povo que, por questodes religiosas, optaram por viver isolados do progres-
so tecnoldgico da sociedade moderna e que, por isso, mantiveram seus
costumes arcaicos. Sdo uma comunidade totalmente descontextualizada
da realidade, mas que ainda assim convive com a sua antitese, que é a
sociedade de consumo.

4.5 Como ingressar numa sociedade de decrescimento

Para consolidar uma sociedade de decrescimento é imperativo des-
ligar a melhoria da situagdo dos individuos do aumento da producao
material. A questdo é que ndo ha interesse em conceptualizar novos mo-
dos de avaliar a riqueza, apenas discute-se sobre encontrar novas
riquezas. Talvez o primeiro passo na direcdo de reestruturar a economia
seja o desenvolvimento de um mercado honesto que incorpore custos
indiretos, como forma de financiar a despolui¢do e conscientizar os pro-
dutores, através do impacto monetério, acerca dos danos ecoldgicos
gerados pela producdo em massa.

A mudanca que o decrescimento reclama nao se restringe a uma rea-
valiacdo de medidas apenas, é necessério reformular os valores basilares da
sociedade de consumo e transferir as implicagbes destes novos principios
para os conceitos de uma sociedade de decrescimento.A partir dai os ideali-

zadores do decrescimento passaram a associar a viabilidade de uma
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sociedade de decrescimento a uma “simplicidade voluntaria”, ou seja, um
movimento pelo qual as pessoas, voluntariamente, optam por mudar seu
estilo de vida para algo menos estressante. £ uma reacio ao hiperconsumo.

Ivan Illich (2003, p. 476 apud LATOUCHE, 2006, p. 91) argumenta
que a forga necessaria para implementar um modelo de decrescimento s
pode ser encontrada apés um periodo de “tecnojejum”, pois a tecnologia
estd onipresente no cotidiano, logo, s sem a sua interferéncia é que o
prazer de viver pode ser compreendido. Para ele, a suspenséo ou redugao
da exploracao do trabalho ndo significam um regresso a uma vida de
privacoes, antes pelo contrario. E a capacidade de renunciar ao conforto
material que liberta a criatividade e renova a convivialidade para viver
melhor. Isso permite viver em harmonia com as convic¢bes morais,
“substituindo a corrida aos bens materiais pela procura de valores mais
satisfatérios” (LATOUCHE, 2006, p.91).

Mas o detalhe da expressao “simplicidade voluntéria”, encontra-se
justamente no aspecto da voluntariedade. Um imperativo externo de
austeridade como obrigacdo moral serd certamente ineficaz. A tUnica
maneira de expurgar a “toxicodependéncia” consumista é através da
rentincia ao consumo, uma autolimitacdo racional que compreende a
necessidade da medida é o Gnico meio de implantar uma sociedade de
decrescimento. Esta ruptura pode ser encarada como quase heroica, mas
se for feita em por uma coletividade de pessoas, a fidelidade a este novo
estilo de vida torna-se mais fécil, além do que, esta austeridade e simpli-
cidade voluntéaria em escala individual nao sao suficientes para medidas
eficazes de combate aos danos ambientais em 4mbito global.

Portanto, é sensato concluir que uma sociedade de decrescimento s6
pode triunfar quando houver mdultiplas mudancas de mentalidade, do
contrério, o sistema permanecera o mesmo. Além disso, também é uma
boa estratégia comecar de maneira mais modesta, com vista aos objetivos
de forma a convencer gradativamente a populagéo que a escolha do de-

crescimento ndo favorece apenas o meio ambiente, mas também a
qualidade de vida.
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4.6 O dilema acerca da necessidade de um decrescimento

populacional

A reducdo do nimero de pessoas no planeta para recuperar um
modo de vida sustentavel é a solugdo mais preguicosa e menos duradou-
ra para o problema, uma vez que ndo afeta as relagbes sociais nem a
légica de funcionamento de um sistema destrutivo e poluente. Além dis-
so, discutir sobre a questdo demografica é algo muito delicado, pois
envolve crencas populares e vidas humanas, logo, esse tipo de discussao
pode ser entendido como uma ferramenta para instaurar um “ecototali-
tarismo”# brutal.

Porém, antes de discorrer sobre o problema demogréafico, deve-se
entender o contexto que levou a ele. Com o advento da Revolucéo Indus-
trial, tornou-se necessario ter um exército de méao de obra para trabalhar
nas fébricas, além disso, o boom populacional também é devido a de-
manda de soldados para lutar nas grandes guerras do século XX. Findas
as batalhas, as familias se estabilizaram e comegaram a procriar, sem
perdas humanas para compensar as novas vidas.

Diversas teorias surgiram quando os tedricos perceberam que o
planeta ndo conseguiria sustentar uma quantidade tdo grandes pessoas
por muito tempo. Porém, resta a pergunta: Qual a quantidade pessoas
que pode ser considerada sustentavel? E fato que a Terra ja esta super-
povoada ha muito tempo, porém nesta seara surge o dilema: o pleno
desenvolvimento da economia e da cultura humana é compativel com
uma reducao populacional, mas o pleno desenvolvimento da vida, em sua
esséncia, é incompativel com este pensamento.

E certo que ha diversos mecanismos pelos quais é possivel exercer

um controle populacional: limitagdo da taxa de natalidade, vedagdo da

4 A palavra “ecototalitarismo”, cunhada por Frederico Ruiz, representa um comportamento alternativo radical em
face do problema ambiental e da questdo demogréfica. Ao invés de solugdes moderadas, o “ecototalitarismo”
propde atitudes politicas drésticas para enfrentar as verdades incomodas acerca do problema ambiental.
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imigragao, liberacdo do aborto, obrigatoriedade do aborto quando a crian-
¢a for doente ou deficiente, liberacao da eutanasia, adogdo generalizada da
pena de morte, enfim, diversas sdo as medidas que podem favorecer uma
reducio populacional, mas elas entram em conflito direito com preceitos
constitucionais de liberdade e dignidade humana, presentes nos ordena-
mentos juridicos de todos os paises do globo. Portanto, a alternativa mais
adequada e ponderada é aguardar um vagaroso decrescimento demografi-
o, pois a tendéncia mundial ja se traduz no envelhecimento populacional e
na reducao das taxas de natalidade, logo, basta aguardar uma estabilizacio
futura, afinal, a nogdo de populagio sustentavel é totalmente relativa e

complexa, pois envolve diversas variaveis.

5 O decrescimento como posssibilidade solucido alternativa para o

modelo de crescimento atual

Os opositores do decrescimento calam-se quando sdo confrontados
com a exigéncia de outra alternativa que evite o destino catastréfico do
planeta. Portanto, na auséncia de solugdes, esta deve ser considerada.

Todos pedem por uma alternativa realista, mas “realista” no sentido
que os criticos objetivam, seria uma que ndo conflitasse diretamente com
os valores que o capitalismo defende. Mas a questao é: Para combater os
terriveis efeitos da exploragao, é necessaria uma alternativa radical, que
ponha em causa as relagdes de dominagdo econdmica, ainda que tenha
de enfrentar resisténcias, pois do contrario esta alternativa sera ineficaz.
Além disso, cabe ressaltar que o modelo de decrescimento, dito “ut6pico”
pelos opositores, s6 permanecera assim até ser inelutavel sua implemen-
tagao.

Contudo, mesmo os idealizadores do decrescimento reconhecem
que a viabilidade dessa tese é questionavel, pois impde reforma dificeis
de serem atendidas, por isso, a intengao inicial de Latouche (2006) e de
outros defensores do decrescimento, é apenas utilizar essa ideologia

como matriz a partir da qual podem ser desenvolvidas novas propostas
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mais suscetiveis de aplicacdo e que tenham a mesma eficacia em comba-

ter os efeitos da deterioracdo do planeta.

6. Como implementar o modelo de decrescimento

O paradigma tedrico do decrescimento é bastante explicito quanto
as suas metas, contudo, as formas de implementagio sdo um tanto abs-
tratas, razao pela qual o descrescimento é debatido, mas ndo efetivado
por falta de instrumentos aptos a concretiza-lo, somados a uma falta de
vontade politica de sacrificar ideais que sustentam a economia de livre
mercado, pilar fundamental do capitalismo contemporaneo. Tendo em
conta esta problematica, o ecologista francés Serge Latouche (2006)
propde algumas “ferramentas” para tentar viabilizar a consolidagdo de

um estilo de vida voltado ao decrescimento, que é o que se passa a expor.

6.1 Descolonizac¢ao do imaginario

Tendo em vista que os valores capitalistas sdo pregados quase como
dogmas religiosos, é necessario deslegitimar esses valores e reformar a
mentalidade das pessoas de forma a desvincular a ideia de progresso
material do progresso de espirito, pois essas duas situagdes sao comple-
tamente independentes.

Uma melhoria convivial pressupde uma profunda mudanga e até
inversdo de convicgbes, pois o egoismo deve dar lugar ao altruismo, a
cooperacao deve predominar sobre a competicdo e assim por diante. Mas
a dificuldade de concretizar esta meta deve-se ao fato de o imaginario ser
sistémico, logo, reformular um conceito ndo adiante, pois, a ideia global
fard a mente voltar ao status quo ante. Por isso, a desconstrucdo do que
se entende por progresso deve tomar a forma de uma revolugao cultural,
que aplique todos os “R”s necessarios para a descolonizagdo da mente.

Dito isso, se é necesséario descolonizar, a estratégia deve partir do

modo pelo qual a mente foi colonizada, o que se resume em trés fontes
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principais. A primeira é a educacdo, que fornece os instrumentos para
ceder ou resistir a imposicao de ideias. A questdao é que os moldes da
educacdo contemporanea devem permitir que as criancas sejam revolu-
cionarias, ou seja, o papel da educacio é formar os pilares de sustentacdo
moral e intelectual do individuo, mas este jamais deve abdicar do seu
direito de decidir sozinho, conforme o que ele julgar correto.

A segunda fonte é a manipulacio midiatica, pois a superinformagao
facilmente se torna desinformacao e, combinada com uma mente dispo-
nivel e uma publicidade comercial e politica forte, o conjunto produz
deformagcao intelectual e suscetibilidade a qualquer argumento. Por fim,
a terceira fonte é o consumo no cotidiano, o habito, é o que consolida a
toxicodependéncia ao modelo de crescimento.Para sair desse ciclo vicio-
so, mais do que voluntariamente desejar ser livre e estar consciente da
necessidade de transformacio, é preciso fazer disso uma praxis, para
fixar o0 novo modo de vida. S6 assim a mente estara livre para uma anali-
se subversiva dos ideais capitalistas.

Eliminada a dependéncia do crescimento, em seu lugar é necessario
introduzir novas bases intelectuais que mantenham e defendam um
modelo de decrescimento, o que consiste principalmente em aprender a
entender o meio ambiente como uma dadiva finita que deve ser preser-
vada. A partir dai emergira um novo conceito de riqueza, pois o sujeito
sera rico ou pobre conforme a quantidade, qualidade e variedade dos
elementos da sua vida conjugal, familiar e social. Para Latouche, “a boa
utilizacdo da vida pressupde que se encontre o sentido dos limites e o
justo valor das coisas” (LATOUCHE, 2006, p. 155).

E necesséario reformular o padrio econdémico, afinal, “a economia
dominada pelo dinheiro, nao é a inica economia concebivel e nao consti-
tui a verdadeira economia humana. A boa ciéncia econdmica é em
primeiro lugar uma ciéncia do viver e do bem viver, cujo suporte é o
consumidor” (LATOUCHE, 2006, p.158). A riqueza é um desejo facil e as
pessoas perdem seu tempo de reflexdo trabalhando para aumentar suas

riquezas. Uma vez que o decrescimento oportunize tempo para as pesso-
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as refletiram sobre a no¢ao de riqueza, elas perceberdo por quanto tempo
estiveram equivocadas.Sera impossivel viver em outro sistema sem
abandonar os comportamentos de consumo compulsivo instigados pelo
sistema vigente, mas “o problema néo é tanto convencer as pessoas de
que o sempre mais ndo causa um bem-estar superior, é, sobretudo, fazé-
las acreditar que esse mesmo bem-estar pode muitas vezes ser alcangado
com menos”. (LATOUCHE, 2006, p. 162/163).

6.2 Reestruturar

Reestruturar significa adaptar o aparelho de producéo e as relagoes
sociais em funcao da mudanca dos valores. Em primeiro lugar é necessé-
rio reestruturar as relagdes sociais de producéo, pois uma sociedade de
decrescimento implica por em causa o sistema produtivo, quer ele seja
capitalista ou socialista. Mas a simples abolicdo do sistema n&o basta, a
presenca da sociedade industrial em movimento sempre constituird um
empecilho ao éxito de uma sociedade de decrescimento, por isso é neces-
sario eliminar todos os resquicios da exploragao excessiva do trabalho e
do incentivo a destruigao da natureza.

O sentido da reestruturagdo ndo necessariamente significa abolir
institui¢des fundamentais da sociedade, significa que é necessario repen-
sar e reestruturar tais institui¢des. Por exemplo, a produgéo é algo que
ndo serd imediatamente descartado pela populacdo, logo, a estratégia
mais eficaz, no sentido acomodar a povo e evitar a predacdo do meio
ambiente, é partir para modos de producdo imateriais, criar valores ima-
teriais e inseri-los no mercado. £ um método ecolégico e provisério, uma
fase transitéria de adaptagdo, até que a produgdo seja algo dispensavel no
cotidiano. Eliminar de pronto a producdo, a moeda, a nogdo de relagdo
assalariada mergulharia a sociedade no caos e as pessoas ficariam total-
mente desorientadas, por isso a transicdo deve ser gradual, de forma a
adaptar as pessoas a cada estagio. A revolugdo, aqui, ndo representa uma

batalha sangrenta, é antes uma mudanga do imaginério social que se
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responsabiliza por reestruturar as instituigdes conforme suas novas con-
viccdes. Nesse sentido, o decrescimento também aposta na criatividade
humana para bolar solugoes ecoldgicas que favorecam o meio ambiente e

a qualidade de vida.
6.3 Redistribuir

Redistribuir deve ser entendido como uma nova reparticéo das ri-
quezas e do acesso ao patriménio natural. E um verbo muito poderoso,
especialmente no que tange a transformacdo social.Urge redistribuir a
terra, retirando espago de ntcleos industriais e terrenos destinados a
especulagdo imobiliaria, cedendo-os a agricultura camponesa e ecologica.
Redistribuir o trabalho através da reducdo da carga horéria, assim sera
possivel empregar mais pessoas e haverd mais tempo para dedicar-se a
arte de viver. A no¢ao de minimo social, minimo ético, minimo ecolégico
deve ser vista com maus olhos, pois inaceitavel permitir que alguém se
contente com o minimo, que reduz mais a cada dia. Segundo Latouche
“Se 0 muito rico ndo se sente em divida para com o muito pobre, entdo
deixa de haver sociedade” (LATOUCHE, 2006, p. 178).

6.4 Relocalizar

Pensar globalmente e agir localmente. A relocalizagdo é uma impor-
tante estratégia do decrescimento assim como um de seus
objetivos.Sabe-se que a economia é um conjunto de elementos interde-
pendentes e, ao articular o mercado global e o local, este esta condenado
a desaparecer por ficar diluido no sistema dominante. A expressio “glo-
cal” refere-se a esta articulacio, porém, ela também designa uma
preponderancia do ambito global, vez que os locais menores sao sempre
encorajados a “prostituirem-se”, isto é, a fim de manter sua economia
girando e ter relevancia no ambito global, sdo obrigados a oferecer con-

digdes mais favoraveis as empresas transnacionais: mao de obra barata,
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regalias fiscais, enfim. E é esta uma das principais razoes pela qual exis-
tem areas marginalizadas.

Usar a criatividade e os recursos que se encontram no local para pro-
mover um renascimento deste é um dos objetivos do decrescimento, ou
seja, inibir a instrumentalizacao do local pelo global.Relocalizar é alcangar a
autossuficiéncia, é produzir no local os produtos essencialmente necessarios
para o bem-estar da comunidade. Qualquer producido que puder ser reali-
zada localmente deve sé-lo. Esse tipo de producao favorece as relagdes de
confianca e reciprocidade, emergindo uma valorizacdo do patriménio co-
mum. Talvez o primeiro passo rumo a relocalizagdo seja internalizar os
custos do transporte (infraestrutura, poluigdo...) e transmiti-los para o pre-
¢o final, pois o impacto econémico inicial serviria de motivo para
valorizagdo e redescobrimento do mercado local.Além da perspectiva eco-
némica, é possivel visualizar a relocalizacdo no ambito politico, isto é,
reinventar uma democracia de proximidade que melhore a convivio entre
as pessoas. Na esfera local é mais facil reunir pessoas interessadas em resol-
ver um problema e chegar a um consenso, afinal é um nimero menor de
interessados e a acdo nao impactara tantos lugares, logo, um plano torna-se
muito mais factivel e suscetivel de implementacio. Ressalte-se que o agir
local é o primeiro passo para a solucao de impasses globais, pois a mudanca
deve comecar baixo, amadurecer para entdo ser disseminada com forca

para niveis mais amplos.

6.5 Reduzir, reutilizar e reciclar

Séo verbos que tendem a uma reducio da pegada ecoldgica, de modo a
redimensionar o modo de vida. Se grande parte das necessidades atuais sdo
produtos do desenvolvimento cultural, elas podem ser eliminadas com bom
senso. Reduzir é a esséncia do decrescimento e a redugao torna-se um im-
perativo para que se tenha aumento da satide e da qualidade de vida, tanto
dos seres humanos quanto do meio ambiente. Reduzir transportes e con-

sumo de energia. O transporte, principalmente o internacional, é uma das
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atividades mais poluidoras, ndo apenas no sentido de consumir energia,
mas também por esgotar recursos nao renovaveis e emitir gases toxicos que
colaboram para perturbagdes climaticas. O mecanismo mais simples de
reduzir o transporte (e com efeitos mais rapidos) é por meio da internaliza-
¢do de custos, o que nada mais é do que a aplicagdo direta do principio do
“poluidor pagador”. A longo prazo, pode-se cogitar a relocalizagdo da vida
como alternativa aos transportes de longo percurso. Também € indispensa-
vel a redugdo do consumo de energia, o que ndo é devido apenas pela
escassez do petréleo, mas como demanda do planeta para reduzir emissoes
de gases do efeito estufa.

Nesse sentido, entende-se que o ideal é consumir melhor ao invés
de produzir mais, pois 0 modo de vida contemporaneo, descrito por La-
touche (2006) como “bulimico”, ja se provou totalmente insustentavel.
Outra reducéo essencial é no volume de lixo. A reciclagem e as formas
alternativas de eliminagdo do lixo, ambas tém consequéncias, a primeira
por ser um procedimento caro, do que se pode inferir que ndo é uma
medida passivel de adocéo por todos os paises. Quanto a segunda opgao,
alguns pafses tém optado pela queima de lixo como alternativa para ge-
ragdo de energia, o problema é que estd se remediando a doenga com
outro virus, isto é, enquanto a geracdo de energia encontra ganha em
sustentabilidade, os gases emitidos pela queima acentuam as perturba-
¢Oes climaticas. Além disso, com a tese da entropia na ecologia, percebe-
se que a poluicao residual é inelutavel.

A agricultura destinada a indastria é uma tremenda fonte de des-
perdicio de recursos naturais, pois os residuos dessa producao agricola
vao para as cidades, onde sdo apenas residuos incbmodos que nao sdo
reaproveitados no solo. E necessario retomar o modo de producio da
agricultura camponesa, pois sendo em menor escala, o agricultor defini-
tivamente tem maior controle sobre os residuos que gera e sabe como
reaproveita-los, se ndo integralmente, a0 menos parcialmente.

Talvez a redugido mais polémica defendida pelo decrescimento é a

reducdo da jornada de trabalho. Muitos argumentam que isso pode levar
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ao tédio e a desagregacio social. Mas, tem-se a mesma probabilidade de
transformar o tempo num espaco de reflexao para descobrir o sentido da
vida e recriar uma economia sustentavel. Latouche (2006, p.213) faz uma

projecdo do impacto dessa redugdo do tempo de trabalho na sociedade:

Numa primeira fase, a economia cresce de maneira a absorver o desemprego
e aumentar o nivel salarial, enquanto reduz tempo de trabalho. Tudo se tor-
nard mais facil em seguida, havendo a reabsorcio da maior parte do
desemprego residual, que contribui para a aceleracdo de uma reestruturagdo
ecoldgica que permita viver melhor consumindo, produzindo e trabalhando

menos e com mais qualidade.

Isso implica dizer que a solugdo mais sensata para alcancar a sus-
tentabilidade socioambiental é através de uma drastica reducdo dos
horérios de trabalho obrigatérios, acompanhada da valorizacdo de bens
imateriais, como o lazer e a felicidade. Os autores do decrescimento en-
tendem isso como uma “diminui¢do positiva”: aumentar o tempo livre

para que os cidaddos se realizem na vida politica, privada e cultural.

6.6 Outros “r”s: reabilitar, reinventar, abrandar, restabelecer,

restituir, reaver, reembolsar e renunciar.

Todos devem aprender (ou reaprender) comportamentos que tra-
duzam um consumo consciente. O primeiro deles talvez seja desenvolver
produtos que tenham maior durabilidade. A partir dai outras atitudes
podem ser exploradas, como cultivar o hébito de reparar e de adquirir
produtos de segunda mao, sem que isso represente uma autodesvaloriza-
¢do. Agir desta maneira significa que o sujeito compreendeu o sentido de
uma austeridade voluntaria, necessaria para o sistema de decrescimento,
de forma a colaborar para o bem-estar da coletividade e do Planeta. Nes-
ta toada, Serge Latouche (2006) apresenta a proposta do ciclo virtuoso
dos 8 Rs, o qual porém ndo é um ciclo limitado e taxativo, uma vez que

outras atitudes sustentaveis podem ser desenvolvidas e agregadas ao
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ciclo, o que permite a cogitagio acerca de outros “R”s compativeis com o
paradigma de descrescimento.

Esses comportamentos ndo sdo incentivados por ndo haver uma
vontade politica que incite isso nos cidaddos. Os paises estdo confortaveis
com uma economia crescente, logo, estimulam habitos consumistas e
ignoram seus impactos socioambientais. Atualmente, no que se refere a
reparagdo, mesmo que se quisesse recuperar um produto danificado, isso
dificilmente seria possivel, pois as coisas sao produzidas para ndo durar,
o remete ao conceito de “obsolescéncia programada”, e como forma de
estimular o consumo, as pecas de reposicio sao mantidas por pouquis-
simo tempo no mercado, ainda que isso nao esteja de acordo com a
maior parte das legislacbes consumeristas, inclusive a brasileira, que
trata do tema em seu artigo 32.

No entanto, relevar esses “R”s também elimina muitas possibilida-
des de geragdo de emprego. Imagine-se quantos empregos seriam
recuperados apenas com a atividade de restauragdo das coisas. Seria
preciso um especialista para cada produto!Sao evidentes as vantagens
deste ciclo virtuoso dos “R”s. Outra questao é a reciclagem, provavelmen-
te a melhor forma de pagar nossa divida para com a natureza. A
reciclagem distingue-se da reutilizagio, pois naquela quando se deixa de
poder utilizar um objeto por ele estar demasiado gasto, em vez de trans-
forma-lo em lixo, que vai ocupar espago ou até poluir, procede-se a
recuperacdo dos seus componentes. Tudo isso requer uma forma de
rentincia, uma hostilizagdo ao modo de vida atual, porém, que tem forte
sentido progressista no sentido de viver com mais simplicidade para

favorecer o bem-estar de todos.
7. Consideracoes finais
O decrescimento é sair do que se entende por crescimento e desen-

volvimento, abolir o modelo de vida consumocetrista tipicamente

contemporaneo, iniciando-se esse processo por uma desaceleracdo. E
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uma proposta que se aplica a todos que excedem os niveis de reproducédo
sustentavel da natureza. Nao é necessario exigir decrescimento daqueles
que ja vivem de forma modesta, assim como seria contraproducente
introduzir nestes uma mentalidade ocidental de crescimento apenas com
a finalidade de equipara-los aos demais.

O ideal é descolonizar o imaginéario de todas as pessoas, indepen-
dente de suas origens ou habitos, e introduzir no lugar dos valores
deslegitimados a mentalidade do ciclo virtuoso dos “R”s. Os comporta-
mentos de reutilizar, reciclar, relocalizar, enfim, afetam o relacionamento
das pessoas para com o meio ambiente, para com as coisas e até para
com os outros, contudo, isso ndo elimina a identidade cultural de um
povo. Na realidade, num mundo dominado pelo capitalismo, é eminen-
temente o modo de vida ocidental que predomina, influenciando as
demais culturas. No entanto, extinguindo essa variavel surge a oportuni-
dade de um renascimento cultural para cada nacdo. Sera a desintoxicacao
coletiva o primeiro passo a ceder espaco ao pluralismo.

Né&o h4 como visualizar um intento maléfico na ideologia do decres-
cimento, uma vez que este preza pela melhoria generalizada do planeta e
da qualidade de vida. Logo, o fato de defender-se uma desaceleracdo nao
significa uma represélia a todos aqueles que aderiram ao sistema capita-
lista (ou mesmo socialista), representa apenas uma alternativa racional
para contornar as consequéncias de séculos de exploragao irrefletida.

O decrescimento ndo tem por objetivo identificar e difamar os ini-
migos do povo, até porque a responsabilidade estd muito pulverizada na
sociedade, o que significa que cada um tem sua carga de culpa que con-
tribuiu para o estagio atual. O objetivo do decrescimento é disseminar
comportamentos virtuosos sem atribuir culpa, apenas indicando quais as
medidas de fato eficazes para reverter os problemas criados.Portanto sao
metas sugeridas para alcangar o modelo de decrescimento: reduzir a
pegada ecoldgica, internalizar custos de transporte, relocalizar atividades,
reduzir desperdicios, descolonizar o imaginario capitalista e recuperar

valores imateriais.
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Perspectivas e solucdes nao faltam, estdo ausentes apenas as condi-
¢oes de implementacao dessas medidas. Muitos autores sugerem politicas
publicas como um mecanismo eficiente para introduzir novas ideias no
imaginario social. Talvez seja uma alternativa interessante, mas sozinha
certamente ela serd ineficaz, ela precisa ser acompanhada de penaliza-
¢Oes dos transgressores e de oneracdo das atividades insustentaveis.Mais
uma vez ressalte-se que nao se estd ignorando o fato de que a ideologia
de decrescimento é radical, na realidade, o objetivo deste artigo é abrir os
horizontes para divagagoes doutrinarias que tém preocupacdes fundadas
em riscos certos e iminentes, para que a partir destas, seja possivel cons-
truir modelos mais factiveis com as mesmas metas progressistas e

iconoclastas a favor de um ecossistema saudéavel.
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