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EDiTORIAL - QUINTA EDICAO

Um dos objetivos fundamentais do Curso de Direito da Faculdade Sinergia é
possibilitar a compreensédo do Direito enquanto norma (a dogmaética juridica) e
também do Direito enquanto decisdo (a pragmatica juridica) articulada com as

teorias sociais relevantes. Neste sentido, a quarta edicdo da Revista Ponte.com, da
Faculdade Sinergia veio enaltecer este objetivo supra destacado e langcou a mesma
sob a tematica do Direito.

Neste sentido, gostariamos de agradecer a Coordenadora do Curso, Professora Ana
Paula Colzani, pelo seu entusiasmo e suporte na busca e selecéo de artigos
cientificos para disseminagédo de conhecimento na area juridica.

A secdo de artigos conta com quatro artigos. O primeiro, destaca a
transnacionalidade e a responsabilidade civil ambiental; o segundo, faz
consideracdes sobre o estado brasileiro a luz da politica classica; o terceiro, a
respeito do crime de interceptacao telefonica ilegal e a quebra do segredo de justica
sob a otica da lei n° 9.296/96 e o quarto, discute a respeito do direito a creche.

Consideramos a contribui¢cdo dos autores de grande relevancia social e consideravel
contribuicéo cientifica. Neste sentido, é importantissima a contribuicdo da
comunidade externa para revigorar o olhar do conhecimento desta edic¢éo.

Por fim, € com grande regozijo que editamos esta revista, fazendo votos que a comunidade
de nossa instituicdo e a academia em geral, continue a abrilhantar a socializa¢éo de
conhecimento tendo em vista as expectativas de realizagdo de discusséo cientifica.
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TRANSNACIONALIDADE E A RESPONSABILIDADE CIVIL
AMBIENTAL - PROTECAO AMBIENTAL COMO UM DIREITO
HUMANO TRANSFRONTEIRICO

CARPENA, Gislaine.!
NASCIMENTO, Eliana Maria de Senna do.?

Para seguir adiante, devemos reconhecer que, no meio de uma
magnifica diversidade de culturas e formas de vida, somos uma
familia humana e uma comunidade terrestre, com um destino comum.
Devemos somar forgas para gerar uma sociedade sustentavel global
baseada no respeito pela natureza, nos direitos humanos universais, na
justica econdmica e numa cultura de paz. [...]

. Leonardo Boff — A Carta da Terra.

RESUMO

Na atualidade, busca-se identificar inimeros argumentos para justificar o fenémeno conhecido
por transnacionalidade e as ideias ligadas ao tema, bem como, aproxima-lo de diversas questdes
de direitos humanos, incluindo-se as questdes de protecdo ambiental. A transnacionalidade
surge como uma consequéncia da globalizacdo, evidenciado pela desterritorializacdo dos
relacionamentos politico-sociais, fomentado pelo sistema econémico globalizado, o qual
articula o ordenamento juridico mundial a margem das soberanias dos Estados. O meio
ambiente é transfronteirico porque uma possivel melhora ou prejuizo ambiental vao, muitas
vezes, para além do Estado, por isso, deve-se ter como realidade a necessidade de tratar a
protecdo ambiental como um direito humano transfronteirico ou transnacional. Nessa seara, a
responsabilidade por dano ao meio ambiente ainda é uma matéria que gera duvidas e
controvérsias e, por vezes, confusdo, porque, em muitas situacdes, surge a interdisciplinaridade
do Direito, que exige conhecimentos amealhados com outras areas do Direito, como
Administrativo, Constitucional, Urbanistico, Civil, Penal e outras; tanto quanto com outras
areas, como a Engenharia, Agronomia, por exemplo. Diante da constatacdo das necessidades
da humanidade quanto aos direitos humanos, é necessario garantir-se as geracoes atuais e
futuras, o direito & protecdo ambiental como meio de sustentabilidade e da ampliagdo da
qualidade de vida.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Protecdo Ambiental. Responsabilidade Civil.
Responsabilidade Ambiental. Transfronteirico. Transnacionalidade.

INTRODUCAO

A Transnacionalidade mostra-se inserida no contexto da globalizagéo e liga-se

! Graduada em Direito | Mestre em Ciéncia Juridica.
2 Graduada em Ciéncias Contabeis, em Administracdo de Empresas e em Direito | Mestre em Ciéncia Juridica |
Professora da Faculdade Sinergia.
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fortemente & concepcao do transpasse estatal, porque enquanto globalizacdo, remete a ideia de
conjunto ou de globo, pela sintetizacdo do mundo como Unico, a Transnacionalidade mostra

referéncia ao Estado permeavel e a ideia de Estado atual em declinio.

O cenéario mundial atual mostra-se alterado porque se verifica a transfiguracdo do
Direito Internacional ou inter-nagdes, para o Direito Transnacional ou trans-nagdes, onde a
soberania absoluta d& espacgo para a soberania relativa, impulsionando as relacGes territoriais
para relacdes virtuais e, ainda, 0 aumento do transito entre fronteiras para um transito em espaco
unico mundial. Ainda, o comércio mundial revela-se como uma forte articulacdo que resultou
na Transnacionalidade, porque o mundo capitalista fomentou diversas atividades plenamente
globalizadas. Portanto, comércio e globalizacdo estdo plenamente entrelacados em relagdo de

causas e conseguéncias reciprocas.

No inicio do Século XXI, vé-se a Sociedade com olhos voltados para uma “Nova
Ordem Mundial” que deriva uma Sociedade mundial de riscos e, ainda, indeterminada, onde se
verifica que os problemas antigos de ordem econémica, social e ambiental ainda permanecem

nos dias atuais.

No mundo atual, globalizado ou mundializado e transnacional questiona-se 0 momento
vivido, tido como ideal, e que devera despertar a consciéncia de que a configuracao da “Nova
Ordem Mundial”, ¢ o0 momento em que esta devera desempenhar um papel importante diante

dos problemas econémico, social e ambiental.

Mesmo que os problemas atuais apontados possam impulsionar uma tendéncia
mundial, o Estado ndo consegue responder na mesma medida das necessidades da Sociedade,
mas devera garantir liberdade politica e buscar a eliminacdo da miséria pela distribuicdo de

riqueza, sem agressdes ao meio ambiente.

Portanto, busca-se no presente trabalho, identificar a relacdo do fenémeno da
Transnacionalidade com o Direito Ambiental, especificamente, na identificacdo da
responsabilidade civil ambiental, como mecanismo da garantia de direitos humanos
transfronteiricos direcionados para a prote¢cdo ambiental, como meio de sustentabilidade e de

melhora da qualidade de vida.

Para a realizagdo da presente pesquisa, 0 método utilizado na Fase de Investigagdo foio

dedutivo®; na Fase de Tratamento dos Dados, foi o cartesiano? e, no Relatério da Pesquisa, foi

3 Método Dedutivo: “[...] estabelecer uma formulagdo geral e, em seguida buscar as partes do fenémeno de modo
a sustentar a formulagdo geral [...]” (PASOLD, 2011, p. 86).

4 Método Cartesiano: “1. [...] nunca aceitar, por verdadeira, coisa nenhuma que ndo conhecesse como evidente;
isto €, devia evitar cuidadosamente a precipitacdo e a prevencao; [...]. 2. [...] dividir cada uma das dificuldades que
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empregado o método indutivo®; ainda, as técnicas utilizadas foram as do referente®, de
categorias’ e de conceitos operacionais®; assim como, leitura dirigida, fichamento® e consultas

na rede mundial de computadores.

1 TRANSNACIONALIDADE E SEUS EFEITOS MUNDIAIS

Pela etimologia da palavra, transnacional sugere conexdes e interacGes, nao
simplesmente comparacdes. Na definicdo de Seigel (apud Radical History Review, 2005, p.62-
90), a Transnacionalidade “examina unidades que se derramam e vazam através de fronteiras

nacionais, unidades maiores e menores do que o Estado-nagao”.

Segundo argumenta Ong (apud RIBEIRO, 2000)

[...] trans denota movimentac&o através de espaco e através de fronteiras, bem como
mudanca na natureza de algo. Além de sugerir novas relagdes entre estados,
transnacionalidade também alude ao transversal, o transacional, o translacional, e os
aspectos transgressivos do comportamento e da imaginagdo contemporaneos que séo
incitados, habilitados e regulados pela I6gica variavel dos estados e do capitalismo.

A transnacionalidade “ndo ¢ um fendmeno distinto da globalizagdo ou mundializagao,
pois nasce no seu contexto, com caracteristicas que podem viabilizar o surgimento da categoria
Direito Transnacional” (STELZER apud CRUZ; STELZER, 2011, p. 16 e 18). A Globalizacdo
possui natureza econdmico-comercial, fortalecida pelo desenvolvimento tecnoldgico das
comunicacdes e dos meios de transporte, enfraquecendo o Estado-nacional, com a

desterritorializacao'? das relacdes politico-sociais.

Percebe-se pela trajetdria historica da humanidade, quando o Estado se transformou
em social, segundo destaca Streck (2004, p. 94.), que o Estado de Direito acresce a juridicidade

examinasse em tantas quantas parcelas quantas pudesse ser e fossem exigidas para melhor compreendé-las; 3. [...]
conduzi-las por ordem os meus pensamentos, comegando pelos objetos mais simples e mais faceis de serem
conhecidos, para subir pouco a pouco, como por degraus, até o conhecimento dos mais compostos, e supondo
mesmo certa ordem entre os que se precedem naturalmente uns aos outros; 4. [...] sempre enumeragdes t&o
completas e revisdes tdo gerias, que ficasse certo de nada omitir” (PASOLD, 2011, p. 88).

5 Método Indutivo: “pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao
ou concluséo geral” (IBDEM, p. 86).

6 «“Referente é a explicitacdio prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto final desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa” (IBDEM, p.
54).

" “Categoria ¢ a palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou expressio de uma ideia” (IBDEM, p. 25).

8 “Conceito Operacional (=Cop) é uma defini¢do para uma palavra e expressdo, com o desejo de que tal definigdo
seja aceita para os efeitos das ideias que expomos” (IBDEM, p. 50).

9 ¢[...] ouso da Técnica do Fichamento como principal utilidade a de otimizar a leitura na Pesquisa Cientifica, o
significa uma segura forma pratica de reunir fisicamente e com facil acesso (na area da informatica, mais ainda)
os elementos colhidos.” (sem negrito) (IBDEM, p. 108-109).

10 «¢[...] é uma das principais circunstincias que molda o cenario transnacional, especialmente porque diz respeito
ao aspecto além fronteira, pois ndo é o espacgo estatal e também néo € o espaco que liga dois ou mais espagos
estatais. [...]” (STELZER apud CRUZ; STELZER, 2011, p. 16 e 18).
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liberal um “conteudo social” associando ou ligando a limitagdo da atuacdo estatal as prestacoes
ou servicos implementados pelo Estado, ou seja, a lei passa a ser instrumento de concrecao do
Estado, que deve ser veiculo para promogédo de determinadas atividades ou acGes pretendidas

pela ordem juridica ou adaptadas a ordem ja estabelecida.

Por conta da liberdade de mercado, o Estado perde o controle politico, e que a tentativa,
nesse sentido, enfrentaria imediata e furiosa puni¢do dos mercados mundiais, segundo aponta
Bauman (1999, p. 74-75):

Devido a total e inexoravel disseminagdo das regras de livre mercado e, sobretudo, ao
livre movimento do capital e das finangas, a ‘economia’ é progressivamente isentada
do controle politico; com efeito, o significado primordial do termo ‘economia’ é o de
‘area ndo politica’. [...]. A corrida para criar novas e cada vez mais fracas as entidades
territoriais ‘politicamente independentes’ nfo vai contra a natureza das tendéncias
econbmicas globalizantes; [...].

A Transnacionalidade pode ser compreendida como um “fenomeno reflexivo da
globalizagdo”, segundo aponta Stelzer (apud CRUZ; STELZER, 2011, p. 21), “insere-Se no
contexto da Globalizacéo e liga-se fortemente a concepgao do transpasse estatal. [...]”; portanto,
a Transnacionalidade esté atrelada a ideia de “Estado permeavel”, figura em declinio, com a

transfiguracdo da soberania absoluta para a soberania relativa®?.

Cruz e Sirvent (apud CRUZ, 2011, p. 55), reforgam que “um ordenamento publico de
governanca transnacional ndo é uma utopia nos moldes de outras propostas. [...]. A utopia dela
derivada — uma ordem transnacional que ultrapasse o Estado Constitucional Moderno — é,

igualmente formal. [...].”

Sérgio Aquino (apud PASOLD, 2010, p. 108) argumenta que o fenbmeno da
Transnacionalidade fara surgir novas posturas consolidando outras identificagfes culturais,
promovendo e assegurando paz e vida qualitativa, ndo fundamentadas, apenas, em critérios

econOmicos.

Destaca-se o argumento de Cruz (apud CRUZ, 20114, p. 21), o qual afirma que “[...]
0 grande desafio para o Século XXI sera a constru¢cdo de uma Sociedade Democrética
transnacional, respeitadora das diferentes concepc¢des humanas, baseada na paz, na preservagédo

da vida, na justica social e no acesso de todos ao bem-estar”.

Observe-se que, para se construir novos modos de vida e de governanga que assegure

o desenvolvimento e o interesse geral, deve-se politizar a Globalizacdo, a servi¢o dos cidadaos

11 «[..], a transnacionalizagdo valoriza especificas caracteristicas da globalizagdo, gerada no ambito desse
processo, especialmente ligada no transpasse das fronteiras nacionais. [...]. Enquanto a soberania € a marca
indelével do Direito Internacional, a fragilidade soberana (no ambito pablico) ou seu desenvolvimento (no &mbito
privado) viabiliza um cenério denominado transnacional” (STELZER apud CRUZ; STELZER, 2011, p. 22).
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e estender os mecanismos de governanga com base em novas formas democratica, baseada na
responsabilidade dos cidad&os, sob pena de retrocesso, conforme entendimento de Edgar Morin
(apud FERRER, 2012, p. 5)*2:

No discurso dominante, muito tipico de alguns interessados para consolidar uma certa
interpretacdo do desenvolvimento sustentavel, o que representa um ndmero de opgdes
sdo aparentemente inexoravel. Ou n6s desenvolvemos ou voltar para as cavernas. Mas
isso ndo é assim, certamente sera necessario, de uma vez, globalizar e desglobalizar,
aumentar e diminuir, desenvolver e regredir, conservar e transformar.

Denota-se, portanto, que os fendmenos da Globalizacdo e da Transnacionalidade
ofertam a transformag&o econdmica, social e ambiental e, igualmente, obrigam a se perguntar
pelas questdes de seus fundamentos e, se as instituicGes garantem seu exercicio e seus limites,
diante dos diferentes contextos sociais e econémicos decorrentes e diferentes ou transformados
no transpassar dos Séculos XIX a XXI (CRUZ, 2009, p. 06.).

Assim, a proposta de Sociedade mundial impde a ideia de “Sociedade ndo-territorial,
nédo-integrada, ndo-exclusiva, o que ndo quer dizer que esta forma de diversidade social e da
diferenca cultural ndo possui ou conhece nenhum vinculo local”, eis que na vida social
transnacional vé-se a possibilidade de aproximacdo social, nem sempre constatada a
aproximacdo geografica ou espacial e, igualmente, verifica-se a distancia social, que nem

sempre denota a existéncia de distancia geogréfica (BECK, 1999, p. 185).

Deve-se, também, observar que devem ser respeitados 0s contextos econdmicos,
sociais e ambientais, estes Ultimos garantidos por uma transformacdo mundial que visa garantir
0 equilibrio entre o desenvolvimento e a sobrevivéncia do meio ambiente e do proprio homem,

que serd abordado em seguida.

2 DIMENSAO ECONOMICA, SOCIAL E AMBIENTAL NO MUNDO ATUAL

A humanidade “caminha de forma acelerada rumo a constituicio de uma unica
Sociedade mundial”, resultado da dispersdo das pessoas nos continentes, regides ou Estados-
nacao, entretanto, movem-se entre estes mesmos espacos as culturas, tradi¢cbes, modos de
producéo, formas politicas, religides e codigos éticos. Por isso, ha conflitos entre os povos e

choques de civilizagdes, mas que devem ser verificadas garantias, por um consenso minimo,

12 “Em el discurso dominante, muy propio de algunos sectores interessados en consolidar una determinada
interpretacion del desarrollo sostenible, lo que se nos planteason una serie de opciones, aparentemente
inexorables. O nos desarrollamos o volvemos a las cavernas. Pero esto no es asi, con toda seguridade va a resultar
preciso, a la vez, globalizar y desglobalizar, crecer y decrecer, desarrollar e involucionar, conservar y
transformar.” (FERRER, 2012, p. 5).
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para que essas civilizagBes possam conviver em paz e em solidariedade®3, oportunizando-se
assim a convergéncia de diversidades, eis que “a humanidade ¢ parte de um vasto universo em

evolugdo”, e a “Terra é o nosso lar”, segundo destaca Boff (2004, p. 9 e 117).

A solidariedade ou a solidariedade coletiva pode ser o principio basilar para a
compreensdo da comunidade local e global acerca da necessidade de regular o direito que poe
0s interesses coletivos acima dos individuais ou parciais, conforme defende Ferrer (2012, p.
10)%:

A comunidade de destino e de juros que nos impele para a Sociedade global impde o
primado da solidariedade planetaria em nossos relacionamentos, como ja foi dito na
Declaracédo do Rio e da solidariedade inexoravelmente exigem a imposicao de regras,
porque, como eu disse em outros momentos, o direito e o direito publico, mais
propriamente, hada mais é do que a que impde a solidariedade coletiva acima
dos_interesses individuais _ou parciais. Esse é o fundamento do direito de
sustentabilidade (grifo nosso).

Os espacos publicos transnacionais mostram-se adequados para conjugagdo entre
direitos humanos, sustentabilidade e o principio da solidariedade, eis que emerge a necessidade
da Sociedade caminhar para a construcao de novos espacos, a partir da perspectiva de ampliacao
da esfera da influéncia da experiéncia das Sociedades democréaticas para além das fronteiras
nacionais em face de necessidades juridicas, econémicas, sociais e ambientais que interessam

a cada pessoa e ao mundo.

A “intensificagdo das relacdes sociais em escala mundial” definem a Globalizacao e a
forma como os acontecimentos em diversas localidades passam a ser conhecidas por outras.
Assim, a modificacdo ocorrida numa localidade vizinha, influencia localidades proximas
(GIDDENS, 1991, p. 69).

Nesse cenario, o mercado mundial, mesmo operando a distancia, interfere na
vizinhanga que, por vezes, a desconhece, resultando num “conjunto generalizado de mudancas
atuando numa direcdo uniforme, mas consistente em tendéncias mutuamente opostas”, como a

impossibilidade de competicdo dos produtos locais com produtos comercializados em escala

13 Aponta Ferrer que “O fundamento ético e também, de uma outra perspectiva, 0 principio juridico que deve
regular a articulacao desse direito, é a solidariedade. Em ambas as dimens0es, a solidariedade é a pedra angular
sobre a qual deve-se construir uma sociedade global que estd chegando ao direito que deve ordenar”. (“El
fundamento ético y también, desde otra perspectiva, el principio juridico que debe presidir la articulacion de este
derecho, es la solidaridad. En ambas dimensiones, la solidaridad es el pilar sobre el que construir la sociedad
global que se avecina y el derecho que debera ordenar /a”.) (FERRER, 2012, p. 9, grifo nosso).

14 «|_a comunidad de destino e intereses que nos impulsa hacia la sociedad global impone la preminencia de la
solidaridad planetaria en nuestras relaciones, tal como ya se manifestaba em La Declaracion de Rio y esa
solidaridad requerira inexorablemente de reglas que la impongan, pues, como he dicho em otras ocasiones, el
Derecho, el Derecho publico mas propiamente, no es otra cosa que aquél que impone la solidaridad colectiva por
encima de los intereses parciales o individuales. Ese es el fundamento del derecho de la sostenibilidad.”
(FERRER, 2012, p. 10).
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mundial e, resultando, igualmente, no empobrecimento dessa comunidade e nas suas
consequéncias (GIDDENS, 1991, p. 70).

As lutas sociais e politicas nascidas no Século XX, segundo aponta Grau (2005, p. 5),
marcou o desejo de se ver restringidos o acaimulo de riquezas que “terminou sob a ameaca de
desestruturacdo do Estado do Bem-Estar, do achincalhamento dos direitos civis e da regresséo

a barbarie nas relacdes interestatais”.

Notadamente, pela Globalizacéo, as financas, 0 comércio e a inddstria de informacao
globais se fortalecem com a fragmentacéo politica dos Estados, porque todos tém interesses nos
‘Estados fracos” — porque estes continuam sendo Estados e, de forma deliberada ou
subconscientemente, esses interEstados, instituigbes supralocais, permitem o agir com
consentimento do capital mundial; os Estados fracos sdo precisamente de interesse da Nova
Ordem Mundial para sustentar e reproduzir a realizacdo de negocios das empresas globais
(BAUMAN, 1999, p. 75-76).

Na economia globalizada, os Estados nacionais somente podem melhorar sua
capacidade competitiva internacional, segundo aponta Habermas (2001, p. 67-69), se houver
autolimitacdo da atuacdo estatal, com base em duas teses: modificacdo da estrutura do sistema
econdémico mundial por forca da Globalizacdo; e limitacdo da atuacdo estatal dos Estados
nacionais com menos protecionismo e mais voltada para a politica econdmica e para a demanda.
Portanto, a Globalizagdo da economia elimina os compromissos do Estado Social, porque

inerente ao capitalismo.

No entendimento de Bauman (1999), a Globalizacdo emancipa e torna extraterritoriais
certos significados geradores de comunidade, desnudando o territdrio, no qual muitas pessoas
continuam confinadas. Assim, para alguns, ela é sinbnimo de liberdade e, para outros, prenuncia
ou impde a impossibilidade de mudar-se para outro lugar. Portanto, a mobilidade ¢ a libertacdo

em relacéo ao fisico.

Entende Habermas (2001, p. 95-97) que a Globalizacdo pesa sobre a coesdo das
comunidades nacionais, eis que os mercados globais impulsionam o consumo, a comunicagao
e 0 turismo em massa, assim como, a difusdo mundial com encaminhamento a uma ‘pressao
uniformizante de uma cultura mundial material’, decorrente de contatos interculturais e ligagdes
multiétnicas, direcionando-se para uma tendéncia a individualizagdo e desenvolvimento de

‘identidades cosmopolitas’.

A passagem ldgica da distribuicdo de riqueza para a légica da distribuicdo de riscos
para a Sociedade ocorre na modernidade tardia e vem acompanhada da produgéo social de
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riscos’®, segundo explica Beck (2010, p. 23-24 e 26.), na medida em que estes se impdem,
conduzidos por um histdrico pensamento e acao que € relativizado ou recoberto por um outro,
reforga o conceito de ‘Sociedade industrial’ ou de ‘classes’, logo, norteia e reforca a questdao de
como a riqueza socialmente produzida pode ser distribuida de forma desigual e legitima o que
se pode definir como Sociedade de risco, a qual se apoia fundamentalmente na ideia da solugéo
de um problema similar, todavia, diferente, porque os riscos do desenvolvimento industrial séo

tdo antigos quanto ele mesmo.

Na analise de Habermas (apud HABERMAS, 2004, p. 78-79), as Sociedades pds-
industriais estdo organizadas em dois andares, cada qual com “regras e modos de
desenvolvimento” diferentes, sendo que essa passagem sublinha a “irredutibilidade de dois
dominios cognitivos, o econdmico e o social”. Assim, os dominios e 0 mundo da vida so
“heterogéneos”, e o desafio ¢ retrair os interesses particulares, eis que a “verdadeira ameaga” ¢
o sistema que possa manter tendéncia a “colonizar o mundo da vida” e, se bem-sucedido, “as
maquinas dogmaética, econdmica e burocrética desbancariam o potencial emancipador de

racionalidade corporificado nas instituigdes democraticas”.

Portanto, o Século XXI ja nasce com o compromisso com o desenvolvimento
sustentavel, como alerta Demajorovic (2003, p. 9-14.), em que a ac¢des para esse fim devem
considerar a complexidade com a relagdo com o0 meio ambiente, com premissas que consideram
a eficiéncia econdmica com justica social e cuidados com a ecologia, bem como, com
estratégias que viabilizam a economia e a ecologia, com redefinicdo da relacdo sociedade e

natureza decorrentes de mudancas no processo civilizatorio, formado com praticas educativas

15 Beck (2010, p. 25 e 27) explica e define risco em 5 teses: “[...] E certo que os riscos ndo sio uma invengio
moderna. [...]. Mas o desmatamento contemporaneo acontece globalmente — e na verdade como conseqiiéncias
sociais e politicas inteiramente diversas. [...]. (1) Riscos, da maneira como sdo produzidos no estdgio mais
avancado do desenvolvimento das forgas produtivas — refiro-me, em primeira linha, & radioatividade, [...], também,
as toxinas e poluentes presentes no ar, na agua e nos alimentos e aos efeitos de curto e longo prazo deles decorrentes
sobre plantas, animais e seres humanos -, diferenciam-se claramente das riquezas. [...]. (2) Com a distribuicdo e o
incremento de riscos, surgem situacBes sociais de ameaga. [...] os ricos da modernizacdo cedo ou tarde acabam
alcancando aqueles que os produziram ou que lucram com eles. [...]. (3) Ainda assim, a expanséo e mercantilizacéo
dos riscos de modo algum rompem com a ldgica capitalista de desenvolvimento, [...]. Riscos da modernizagdo séo
big business. Eles séo as necessidades insaciaveis que os economistas sempre procuram. [...]. (4) Riquezas podem
ser possuidas, em relagdo aos riscos, porém, somos afetados, a0 mesmo tempo, eles nao séo atribuidos em termos
civilizatorios. [...]. Consequentemente, o potencial politico da Sociedade de risco tem de ser desdobrar numa
sociologia e numa teoria do surgimento da disseminacéo do conhecimento sobre 0s riscos. (5) Riscos socialmente
reconhecidos, de maneira como emergem claramente, pela primeira vez, no exemplo das discussdes em torno do
desmatamento, contém um peculiar ingrediente politico explosivo: aquilo que até ha pouco era tido apolitico torna-
se politico — 0 combate as “causas” no proprio processo de industrializaggo. [...]. Emerge na Sociedade de risco,
em pequenos e em grandes saltos — em alarmes de niveis intoleraveis de poluicdo, em caso de acidentes toxicos,
etc. -, 0 potencial politico das catastrofes. [...]” (grifo nosso).
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com sentimento de ‘corresponsabilizacdo’ e valores éticos'® para garantir-se a construcdo de
uma Sociedade sustentavel, sem se perder de sua cultura e sua forma de organizacdo, mas, com
preocupacao nas suas limitac6es ecoldgicas diante da crescente internacionalizacéo da questdo

ambiental e seus reflexos na Sociedade, que se avaliara em seguida.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

A Responsabilidade Civil ambiental possui caracteristica de carater reparatorio,
objetivando a recomposi¢do do status quo do meio ambiente danificado, se esta for possivel,
ou indenizacdo pelo dano provocado, que deve ser apurada em processo judicial de natureza

civil, de competéncia do Poder Judiciario.

Entende-se que a interdisciplinaridade!’ ou multidisciplinaridade®® sdo fatores que
geram dificuldades de chegar-se a responsabilidade por dano ambiental; e, para diferenciar a
responsabilidade civil da responsabilidade penal ou administrativa por danos ambientais, por
vezes, gera também confusdo, porque ha visivel separacdo entre as esferas legislativas nas quais
sdo definidas a responsabilizagcdo por dano ao meio ambiente. Portanto, cada um dos trés
ambitos de responsabilidade tem caracteristicas proprias, € regido por normas especificas,

portanto sdo independentes entre si, resultando em sancdes proprias.

Observe-se, assim, que a san¢do aplicavel ao dano ambiental pode ser de moral, com
aplicacdo de adverténcia; patrimonial, com aplicacdo de multa ou a indenizacdo decorrente da

responsabilidade civil; ou ainda, a limitacdo da liberdade.

16 «Q Ethos, traduzido em cuidado, cooperagio, corresponsabilidade, compaixo e reveréncia, salvara, ainda uma
vez, a humanidade, a vida e a Terra. [...]. Trés problemas suscitam a urgéncia de uma ética mundial: a crise social,
a crise do sistema de trabalho e a crise ecoldgica, todas de dimensdes planetarias” (BOFF, 2004, p. 10 e 12).

7 Interdisciplinaridade: Perspectiva de articulacdo interativa entre as diversas disciplinas no sentido de
enriguecé-las através de relacdes dialdgicas entre os métodos e conteddos gue as constituem. A
interdisciplinaridade parte da ideia de que a especializacdo sem limites das disciplinas cientificas culminou numa
fragmentacdo crescente do conhecimento. Dessa forma, pela interdisciplinaridade ha um movimento constante que
inclui a integracdo entre as disciplinas, mas a ultrapassa - 0 grupo é mais que a simples soma de seus membraos.
Supde troca de experiéncias e reciprocidade entre disciplinas e areas do conhecimento (Educa Brasil, 2013, grifo
N0SS0).

18 Multidisciplinaridade: Conjunto de disciplinas a serem trabalhadas simultaneamente, sem fazer aparecer
as relacoes gue possam existir entre elas, destinando-se a um sistema de um so6 nivel e de objetivos Unicos,
sem nenhuma cooperacéo. A multidisciplinaridade corresponde a estrutura tradicional de curriculo nas escolas,
o0 qual encontra-se fragmentado em varias disciplinas. De acordo com o conceito de multidisciplinaridade, recorre-
se a informac@es de varias matérias para estudar um determinado elemento, sem a preocupacdo de interligar as
disciplinas entre si. Assim, cada matéria contribuiu com informacgdes préprias do seu campo de conhecimento,
sem considerar que existe uma integracdo entre elas. Essa forma de relacionamento entre as disciplinas é
considerada pouco eficaz para a transferéncia de conhecimentos, ja que impede uma relacdo entre 0s varios
conhecimentos (Educa Brasil, 2013, grifo nosso).
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A responsabilidade administrativa fundamenta-se na capacidade que tém as pessoas
juridicas de direito publico de impor condutas aos administrados. Esse poder administrativo é
inerente a Administracdo de todas as entidades estatais — Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios — e nos limites das respectivas competéncias institucionais.

A responsabilidade criminal emana do cometimento de crime ou contravencgéo,
ficando o infrator sujeito a pena de perda da liberdade ou pena pecuniéria; logo, ha dois tipos

de infracdo penal: o crime e contravencao.

Ja a responsabilidade civil impde ao infrator a obrigacdo de ressarcir o prejuizo
causado por sua conduta ou atividade. Pode ser contratual, quando se fundamenta num contrato
ou extracontratual, quando decorre de exigéncia legal ou responsabilidade legal, ou mesmo, de

ato ilicito que define a responsabilidade por risco.

3.1 PROTECAO AMBIENTAL COMO UM DIREITO HUMANO TRANSFRONTEIRICO

Atualmente, a maior busca da humanidade é a efetivacdo dos direitos humanos,
representado pela relacdo entre o direito a vida em ambiente ecologicamente equilibrado e do
direito ao desenvolvimento, conforme nos relata Schwenck (s/d, p. 01):

Pode-se afirmar que a relacéo se centra em dois aspectos: em um primeiro momento,
a protecdo do meio ambiente como forma de se conseguir o cumprimento dos direitos
humanos, vez que o entorno ambiental, se lesado, contribui diretamente para a
infracdo de direitos reconhecidos internacionalmente, como o direito & vida, & salde,
ao bem-estar, ao desenvolvimento sustentado. E, em um segundo momento, 0s
direitos ambientais dependem do exercicio dos direitos humanos para se efetivarem.
Através do direito a informacdo, a liberdade de expressdo, a tutela judicial, a
participagdo politica no Estado em que vive, enfim, no exercicio da cidadania, poder-
se-a reivindicar direitos relativos ao meio ambiente.

Na linha evolutiva da protegéo juridica ambiental, em nivel internacional, a afirmagéo
de um direito humano ao meio ambiente se fez presente nas Declara¢fes de Estocolmo (1972)
e do Rio de Janeiro (1992)*°, também nas Convencdes de Montego Bay (1982), de diversidade
biologica (1992), dentre outras. A confirmagdo desse direito fundamental ao meio ambiente
exige mecanismos capazes de garantir a efetivacdo de tal direito, assim as normas também
deverdo apontar os instrumentos necessarios para consolidacdo de tal direito. Na analise de
Silva (2013, n.p.):

Esses mecanismos, alids, vinculam-se as obrigaces — negativas e positivas — que
pesam sobre os Estados, no sentido de “favorecer o progresso social e instaurar
melhores condigdes de vida”, nos termos da Declaracdo Universal dos Direitos do

% De 3 de junho a 14 de junho de 1992, foi realizada na cidade do Rio de Janeiro a Conferéncia das Nagoes Unidas
para 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento (CNUMAD), e, popularmente, como Rio 92.
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Homem (1948). Nesse sentido, o direito ao ambiente, como todo direito humano, deve
ser afirmado progressivamente, diante do que poderiamos chamar de “ética” ou de
“cidadania ambiental”.

Trindade (1993) aborda a questdo da necessidade de um tratamento sistematizado e

associado aos temas da protecdo ambiental e humana, expondo que:

Embora tenham os dominios da prote¢do do ser humano e da protecdo ambiental sido
tratados até o presente separadamente, é necessario buscar maior aproximacéo entre
eles, porquanto correspondem aos principais desafios de nosso tempo, a afetarem em
Gltima analise os rumos e destinos do género humano (TRINDADE, 1993, p. 23).

O direito a vida esta intrinsecamente ligado ao direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, sendo ambos direitos fundamentais que devem ser garantidos
pelos Estados. Assim, os Estados assumem obrigacOes a fim de assegurar a efetivacdo de tais
direitos fundamentais. O direito fundamental a vida reflete a indivisibilidade e a inter-relacédo
de todos os direitos humanos, expressando o direito de cada individuo e também o direito de
todas as pessoas ou todos os povos. Trindade (1993, p. 75) ressalta “a salvaguarda do direito a
vida de todas as pessoas, assim como das coletividades humanas, com especial atengdo as

exigéncias da sobrevivéncia dos grupos vulneraveis, como os pobres e desamparados |[...]".

Um dos instrumentos para se contextualizar os meios de protecdo ambiental advém da
nocdo de prevencdo e precaucao, principios estes adotados em ambito internacional. O principio
da prevencdo, em similitude com o principio da precaucdo, tem por objetivo impedir a

ocorréncia do dano ambiental através da ado¢do de medidas preventivas.

Padilha (2010, p. 253) estabelece uma diferenca entre precaucéo e prevencao:

Seguindo o sentido exato das palavras, prevencdo é antecipar-se, chegar antes, é
antecipa¢do do tempo com intuito conhecido. Por sua vez, precaugdo significa
precaver-se, tomar cuidados antecipados com o desconhecido, agir com cautela
evitando efeitos indesejaveis.

Pode-se afirmar que precaucgédo tem um sentido mais restritivo do que a prevencao, ou
melhor, aquela esta contida nesta. Canotilho e Leite (2010, p. 73), argumentam que ““0 principio
da prevencdo implica entdo a adopcdo de medidas previamente & ocorréncia de um dano
concreto, cujas causas sao bem conhecidas, com o fim de evitar a verificago desses danos ou,

pelo menos, de minorar significativamente os seus efeitos”.

O principio da prevencdo do dano ambiental transfronteirico, de acordo com Ruiz
(2000, p. 248), constitui uma obrigacdo juridicamente exigivel, suscetivel de gerar
responsabilidade em caso de violagdo. Entretanto, o autor reconhece que a sua generalidade
torna dificil sua exigéncia em casos concretos, pois falta clareza sobre "a definicdo de dano
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ambiental, a determinacg&o de padrdo de diligéncia aplicavel, a delimitacdo das consequéncias

da violacdo cometida e a extensdo de sua eventual reparacéo”.

A protecdo ambiental também deve ser analisada junto ao contexto da globalizacdo,
uma vez que 0s recursos naturais pertencem a toda a humanidade, extrapolando qualquer limite
territorial ou a soberania de cada pais. A solidariedade, conforme j& abordado no presente
artigo, desperta a necessidade de regular interesses coletivos, antes e acima, dos interesses
individuais e/ou parciais, trazendo a possibilidade se de garantir a sobrevivéncia das diversas e

futuras gerac@es de todas as nacdes.

A propésito, a Declaragdo do Rio-92 traz a ideia de solidariedade mundial, sendo que
a solidariedade atrelada a ideia de sustentabilidade quebra o paradigma da individualidade
porque o bem juridico ambiental é coletivo e ndo pode ser ofendido como um bem juridico
individual. O meio ambiente até pode se recuperar de um dano ou atentado ambiental, mas ndo
autoriza por isso, que todos busquem de forma continua a degradacéo do meio ambiente, porque
a vida de todos sera afetada de forma imediata e com reflexos ao longo do tempo que afetam

geracOes atuais e futuras.

Segundo Trindade (1993, p. 50), a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, a Rio-92, veio confirmar essa tendéncia progressiva de
internacionalizacdo rumo a globalizacdo, da protecdo dos direitos humanos e do meio ambiente,
podendo ser comprovada através da “emergéncia de obrigagdes erga omnes e 0s consequentes
declinio e fim da reciprocidade”. A reciprocidade existente no campo dos direitos humanos ¢é
substituida pela no¢do de garantia coletiva e ordem publica. O Principio 1° da Declaracdo da
Ri0-92 menciona que “Todos os seres humanos tém o direito a uma vida saudavel e produtiva

em harmonia com a natureza”.

Conclui-se, por isso, que a conscientizagdo da necessidade do desenvolvimento
sustentavel em termos globais depende da participacdo de todos os povos e de todos 0s paises.
Somente assim, sera possivel a protecdo ambiental e, consequentemente, a protecéo do direito

fundamental a vida.

CONSIDERACOES FINAIS

A humanidade, segundo apontado por Boff (2004), cresce e amplia seu espago de
ocupacdo que vai para além do Estado-nacéo e leva consigo sua cultura, sua religido, seu modo

de vida e de producdo, assim como, sua concepcao ética.
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Nesse movimento, cada povo busca manter seus principios e modos de ser, resultando
em conflitos decorrentes de choques de civilizagdes; logo, para garantir-se um bem viver, é
necessario um consenso Minimo, para que se possa ter paz e solidariedade entre os povos e para
que se possa obter convergéncia das diversidades, porque nesse cenario de evolugéo, ndo ha
outra op¢ao, ja que a Terra € o nosso lar e se caminha de “forma acelerada rumo a constituigao

de uma unica Sociedade mundial” (BOFF, 2004, p. 9).

O mundo nasce a cada dia num processo de evolucdo, movimento esse, que implica
em evolucdes, regressos e crises, sejam de ordem econdémica, cultural, tecnoldgica, social,

juridico e ambiental, dentre outros.

Percebe-se que no transpassar dos Séculos XIX a XXI, o mundo evoluiu com tamanha
velocidade que os fatos atropelam o préprio tempo, fatos esses, atrelados a evolucéo tecnoldgica
e humana. Todavia, os fatores econdmicos que impulsionaram a evolugéo, deixaram marcas no

meio ambiente e na mesma medida impuseram riscos sociais e ambientais a humanidade.

Na modernidade, os direitos humanos nascem como direitos fundamentais, mas como
um direito nacional interno, e a universalidade desses direitos, mesmo anterior a estes,
diversamente, a internacionalizacdo dos direitos humanos é mais recente, nascido apos a

Segunda Guerra Mundial, decorrente do desejo de ndo ter-se mais guerras de iguais proporcoes.

Na chegada do século atual, vé-se que este vem acompanhado de producdo social e de
riscos ambientais, conduzidos por um histérico pensamento do conceito de ‘“Sociedade
industrial’ ou de “classes”, refor¢ado pela distribuicao de riquezas de forma desigual e legitima,

0 que se define como Sociedade de riscos decorrentes do desenvolvimento industrial.

Como premissa inicial, deve-se ter consciéncia de que os fatos locais interferem no
mundo global, fendmeno denominado de Globalizagdo. Por conseguinte, a Transnacionalidade
nasce com o propdsito de regular e harmonizar as relagdes mundiais e locais, nas questdes

econbmica, social, politica, cultural, juridica e ambiental.

Confirma-se que na atualidade, surge a necessidade de conscientizagdo da humanidade
para o desenvolvimento sustentavel em termos globais, e essa perspectiva de desenvolvimento
e sustentabilidade depende da participagdo de todos os povos, de todos 0s paises, pois s assim
sera possivel concretizar-se a protecdo ambiental e, consequentemente, politicas e acbes em

prol da protecéo do direito humano e fundamental da vida.

Notadamente, a transformacdo das Sociedades humanas tem-se caracterizado
essencialmente por uma evolucao tecnoldgica e alteragdes socioecondmicas, ndo tendo sido

acompanhadas por uma mudanga correlata dos processos, de raciocinio que fundamentam e
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condicionam a ac¢do humana, de maneira especifica neste trabalho, as instituicdes da Ciéncia

Juridica, porque ideias muito antigas continuam a acompanhar-nos.

Atualmente, é perceptivel que o mundo estd mais complexo, a0 mesmo tempo também,
que as nossas acoes e a compreensao destas evolucdes exigem uma adaptacdo do pensamento

em nivel Transnacional.

Assim, o Século XXI se inicia com a perspectiva de crise e se confirma uma crise
mundial atual ora vivida e, por isso, surge a necessidade de transformacdo do Estado
Democratico de Direito, diante da auséncia de respostas do Estado as necessidades da
Sociedade. Logo, este Século ja nasce com o compromisso de construcdo de uma Sociedade
democratica e sustentavel, com valores éticos e garantia dos direitos humanos. Para isso, é
necessaria a preocupacao com a questdo ambiental como uma proposta inicial de harmonizacao

do mundo globalizado e transnacional.

Compreendido isto, destaca-se que, para que ocorra a justica social tdo almejada,
requer-se medidas de Governanga Transnacional e compreendé-la como uma Instituigdo ‘intra-
muros’, isto é, no contexto além do Estado. Para tanto, deve-se entender as fases por ela
passada: antes da criacdo do Estado, com o Estado, no Estado de Direito e no Estado de Direito
Constitucional, observando qual a sua influéncia e sua definicdo em cada momento e de acordo

com as necessidades da humanidade.
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CONSIDERACOES SOBRE O ESTADO BRASILEIRO ALUZDA
POLITICA CLASSICA

GHISLENI, Giancarlo Maturano?.

RESUMO

O presente trabalho cientifico teve como objetivo geral contribuir com a disseminacdo de
conhecimento cientifico e demonstrar a complexidade do Estado contemporaneo e o
posicionamento da filosofia politica quanto ao assunto ao tratar de um estado ideal. Para tanto,
foi utilizado o método de pesquisa indutiva, a partir de premissas que induzem a conclusao de
que os Estados, ao estenderem suas atividades, podem assumir o papel de inoperantes e
ineficazes, mediante a premissa de que os estados, para serem bem geridos devem ser reduzidos,
levando-os a uma menor complexidade. Os resultados desta discussao apontam que o0 porte €
um dos grandes percalcos enfrentado pelos estados, pois a extensdo de seus governos pode leva-
los fatalmente & ruina.

Palavras-chave: Filosofia. Politica. Estado.

INTRODUCAO

O objetivo desse artigo é demonstrar a complexidade do Estado contemporaneo e o
posicionamento da filosofia politica quanto ao assunto ao tratar de um estado ideal. O método
utilizado € o indutivo, a partir de premissas que induzem a conclusao de que os Estados, ao
estenderem suas atividades, podem tornar-se inoperantes e ineficazes, exatamente na contraméao
daquilo que a filosofia politica ja alertava, ou seja, que os estados para serem bem administrados

devem ser pequenos, 0 que 0s levam a ser menos complexos.

1 DO ESTADO DE NATUREZA E O ESTADO CIVIL

Rousseau ja advertia a respeito de que a verdadeira liberdade nédo ¢é aquela do estado
de natureza, mas aquela que é fruto da convivéncia no seio social e depois materializada pela
existéncia de um estado que a assegure. Por isso, 0 homem vive mais livre em estado civil e até
prefira o estado civil ao estado de natureza. Ha sobre o estado de natureza, varios pontos de

vista, COmo veremos.

20 Graduado em Ciéncias juridicas e sociais | Especialista em Direito Constitucional.
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Hobbes (1651) d& os primeiros passos inaugurando o contratualismo. Ao tratar do
estado de natureza, o autor 0 vé como um momento pré-contrato onde o homem n&o encontra
qualquer limite artificial a sua vontade, podendo qualquer homem ceder a suas paixdes
negativas porque nao ha ou houve um limite artificial (Estado) que Ihe impeca de dar vazdo a
suas paix6es. Conclui assim que a inexisténcia de limitagdo artificial pode acarretar um estado

de guerra constante entre aqueles que se predispdem a viver no estado de natureza.

Para Hobbes (1651), o estado de natureza é, portanto, uma situagdo de ‘ndo-estado’,
uma situacdo que precede a criacdo do Estado. Uma das consequéncias desse estado de natureza
é

[...] que ndo h& propriedade, nem dominio, nem distingdo entre 0 meu e o teu; sO
pertence a cada homem aquilo que ele é capaz de conseguir, e apenas enquanto for
capaz de conserva-lo. E pois esta é a miseravel condicio em que o homem realmente
se encontra, por obra da simples natureza. Embora com uma possibilidade de escapar
a ela, que em parte reside nas paix0es, e em parte em sua razdo (HOBBES, 1651, p.
47).

Rousseau (2003), no Manuscrito de Genebra, uma primeira versao do Contrato Social,
ndo chega as mesmas conclusdes que o autor inglés, pois afirma que o0 homem em seu estado
de natureza era dotado de paz e inocéncia originaria (ou ignorancia originaria) e que a
convivéncia em sociedade o deturpou. Para concluir seu pensamento nesse sentido, o autor
justifica a existéncia de duas liberdades: a natural, a de um estado de natureza, e a civil, fruto

da convivéncia do homem em sociedade:

Essa passagem do estado da natureza para o estado social produz no homem uma
mudanca notavel, ao substituir no seu comportamento o instinto pela Justi¢a, ao dar
as suas acdes um significado moral que antes ndo tinham. Sé entdo, quando a voz do
dever toma o lugar do impulso fisico, e o direito substitui o apetite, 0 homem, que até
entdo s6 levava em conta a si mesmo, descobre que esti obrigado a agir segundo
outros principios, e a consultar a razdo antes de obedecer as suas inclina¢fes pessoais.
Mas, embora nesse estado ndo tenha algumas das vantagens proporcionadas pela
natureza, ele se beneficia de outras mais importantes, exercita e desenvolve suas
faculdades, amplia suas idéias, enobrece seus sentimentos e eleva toda a sua alma a
um ponto tal que, se o abuso da sua nova condicdo ndo o degrada a uma situacdo
inferior a de antes, deveria abencoar o momento feliz que dela o afastou para sempre,
transformando-o de um animal estipido e limitado em um ser inteligente - em um
homem.

Convém reduzir essa avaliagdo a termos facilmente comparaveis. O que o homem
perde com o contrato social é a sua liberdade natural e um direito ilimitado a tudo que
Ihe € necessario; o que ganha € a liberdade civil e a propriedade de tudo o que tem.
Para que ndo nos equivoquemos nessa avaliacdo, é preciso distinguir perfeitamente a
liberdade natural, que s6 encontra limite na forca do individuo, da liberdade civil
limitada pela vontade geral; e a posse, ou o direito do primeiro ocupante, que sé
depende da forca, da propriedade que se baseia em um titulo juridico (ROUSSEAU,
2003, p. 5).

Pontua o autor nessa passagem que, a partir da passagem do estado natural ao estado

civil, 0 homem ganha a liberdade civil, abrindo méo da liberdade natural, aquela limitada pela
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voluntégénérale.

Melhor explicitando o pensamento de Rousseau (2005, p. 165) quanto ao estado
natural, ele afirma que em tal estado, os homens séo felizes porque vivem em isolamento e no

estado de autarquia®®, ndo tendo outras necessidades que as dos animais.

Pinzani (2009, p. 120), ao trabalhar o tema de estado origindrio em Rousseau, afirma
que “no estado origindrio o homem ndo nutre sentimentos hostis para com os outros
(contrariamente ao estado de natureza hobbesiano), mas nem por isso ele € bom num sentido

positivo, ele ndo ama os outros que lhe sdo, antes, indiferentes”.

Ainda, o mesmo autor afirma que é necessario melhores reflexdes sobre o fato de
alguns autores considerarem que Rousseau entenda o estado originario como um estado onde o

homem é bom, desprovido de qualquer maldade. Ao contrario, afirma o autor que o homem €

[...] dominado pelo amor de si mesmo que ndo deve ser confundido com o amor
préprio. O primeiro é de um sentimento natural que leva todo animal a velar pela
prépria conservagao e que no homem dirigido pela razdo e modificado pela piedade
produz a humanidade e a virtude. O segundo é um sentimento nascido na sociedade e
é a causa de inimeros males [...] (PINZANI, 2009, p. 120).

Por sua vez, Locke (1998), ao tratar do estado de natureza considera que o homem
nesse estado vive em estado de plena liberdade, num estado de igualdade para com os demais,
sendo que todos, com o uso da razéo, ndo devem lesar a outrem na vida, na satde, na liberdade

ou Nos seus bens.

No Segundo Tratado sobre o Governo Civil e outros escritos, Locke (2001, p. 83),

adverte que o estado de natureza seria

[...] um estado em que eles sejam absolutamente livres para decidir suas a¢6es, dispor
de seus bens e de suas pessoas como bem entenderem, dentro dos limites do direito
natural, sem pedir a autorizagdo de nenhum outro homem nem depender de sua
vontade. Um estado, também, de igualdade, onde a reciprocidade determina todo o
poder e toda a competéncia, ninguém tendo mais que 0s outros; evidentemente, seres
criados da mesma espécie e da mesma condigdo, que, desde seu nascimento,
desfrutam juntos de todas as vantagens comuns da natureza e do uso das mesmas
faculdades, devem ainda ser iguais entre si, sem subordinacdo ou sujei¢do, a menos
que seu senhor e amo de todos, por alguma declaracdo manifesta de sua vontade,
tivesse destacado um acima dos outros e lhe houvesse conferido sem equivoco, por
uma designacao evidente e clara, os direitos de um amo e de um soberano.

O autor, contudo, faz uma diferenciacdo entre o estado de liberdade e o estado de
permissividade, mencionando que o estado de natureza é afeito ao primeiro, mas ndo ao

segundo, porque o referido estado de natureza seria regido por um direito natural imposto a

2L A palavra autarquia tem origem no grego, através da fusdo das palavras autos (reflexivo) e arkhon (o que
comanda). Assim, seu significado seria o que comanda a si mesmo, o autossuficiente como é utilizado também na
linguagem econdmica.
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todos pela razédo, considerando que todos 0os homens sdo criaturas iguais e que esse motivo ndo

permite a um que lese a outra em sua vida, saude, liberdade e bens:

Entretanto, ainda que se tratasse de um “estado de liberdade”, este ndo ¢ um “estado
de permissividade”: o homem desfruta de uma liberdade total de dispor de si mesmo
ou de seus bens, mas ndo de destruir sua propria pessoa, nem qualquer criatura que se
encontre sob sua posse, salvo se assim 0 exigisse um objetivo mais nobre que a sua
propria conservacdo. O “estado de Natureza” é regido por um direito natural que se
impGe a todos, e com respeito a razédo, que é este direito, toda a humanidade aprende
que, sendo todos iguais e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua vida, sua
salde, sua liberdade ou seus bens; todos os homens sdo obra de um Unico Criador
todo-poderoso e infinitamente sabio, todos servindo a um Unico senhor soberano,
enviados ao mundo por sua ordem e a Seu servico; sdo portanto sua propriedade,
daquele que os fez e que os destinou a durar segundo sua vontade e de mais ninguém.
Dotados de faculdades similares, dividindo tudo em uma Unica comunidade da
natureza, nao se pode conceber que exista entre nds uma ‘“hierarquia” que nos
autorizaria a nos destruir uns aos outros, como se tivéssemos sido feitos para servir de
instrumento as necessidades uns dos outros, da mesma maneira que as ordens
inferiores da criacdo sfo destinadas a servir de instrumento as nossas (LOCKE, 2001,
p. 84).

Contudo, esse estado de natureza ndo se caracteriza como um estado de arbitrio onde
poderia haver castigos ao seu igual, ja que os homens vivem nesse estado em igualdade. Nesse

sentido, o proprio governo civil seria 0 adequado para esses inconvenientes do estado de
natureza onde os homens seriam os juizes de seus semelhantes (LOCKE, 2001).

Por sua vez, Kant (2010) fala sobre um estado de natureza em suas obras, ndo
suscitando duvida sobre seu real posicionamento a respeito do comportamento humano em
estado de natureza. Alids, sobre o assunto, em uma passagem da Paz Perpetua, o0 autor parece
ser ‘hobbesiano’ quando fala sobre o estado de natureza do homem comparado aos Estados de

natureza (ndo regulado) dos proprios Estados. Kant (2010, p. 66) adverte que, ainda que se

[...] possa duvidar de uma certa maldade enraizada na natureza humana de homens
que vivem conjuntamente em um Estado, e, no lugar dela, poderia ser aduzida, com
alguma verossimilhanca, a falta de cultura ainda ndo suficientemente avancada (a
selvageria) como causa das manifestagcdes de seu modo de pensar contrérias a lei, no
entanto ela se mostra inteiramente descoberta e incontroversa na relacdo exterior dos
estados um com 0s outros.

Em outra passagem, na Metafisica dos Costumes, Kant questiona sobre o fato de que
seria a experiéncia e, portanto, o conhecimento empirico, que demonstraria se 0 homem, em
estado natural, é dotado de maldade, pois isso seria um juizo a priori (juizo que ndo acrescenta
elemento a definigdo do sujeito). Ao mesmo tempo, o autor também afirma que s6 a experiéncia
de um estado de coercédo publica é que retira o direito de cada um fazer sua propria justica de
acordo com o que entende por justica:

N&o é decerto a experiéncia que nos ensina que, até que apareca uma legislacdo
exterior dotada de poder, os homens tem como maxima violéncia e que, pela sua
maldade, se combatem entre si; ndo € portanto um facto aquilo que torna necessaria a
coercao legal pablica, mas, por muito que queira imaginar-se os homens como bons e
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amantes do Direito, esta esta sim insita a priori na ideia racional de um tal estado (do
estado ndo-juridico), que até que seja edificado um estado legal publico, os homens,
povos e Estados isolados ndo podem nunca estar seguros face a violéncia de uns contra
0s outros, e isto por causa do direito de cada um fazer o que lhe parece justo e bom,
sem para tal depender da opinido de outro; portanto, a primeira coisa que cada um é
obrigado a decidir, se quer renunciar a todos os conceitos de Direito, é o principio: é
necessario sair do estado de natureza em que cada um age como lhe da na cabeca, €
unir-se a todos os demais (com quem nao se consegue evitar entrar em interacdo) para
submeter a uma coercdo externa legislada publicamente, portanto, entrar em um
estado em que a cada um se determine por lei e se Ihe atribua por meio de um poder
suficiente (que ndo seja o seu préprio, mas um exterior) o que se deve ser reconhecido
como seu, quer dizer, que deve entrar, antes de mais, hum estado civil (KANT, 2011,
p. 176-177).

A ideia de cada um desses autores deixa claro a existéncia de um estado de natureza e
sua transposicdo para o Estado civil, um estado onde as pessoas passam a conviver sob uma
limitacdo da liberdade do estado natural. O surgimento do Estado se d& posteriormente, quando
se confere a um terceiro imparcial o poder sobre as pessoas que resolvem viver em sociedade
civil, sob liberdades e deveres. Nesse momento, é que temos literalmente o nascimento do
Estado em sua forma cléssica, pois o periodo anterior, embora ndo se despreze opinido

contraria, parecia-nos nao passar de um contrato de defesa mutua entre privados (feudalismo).

2 OESTADO BRASILEIRO

Quando o homem sai do estado de natureza e entra para o estado civil, transferindo
posteriormente parte de seus direitos a um terceiro imparcial que dita as regras do direito e da
moral e criando o Estado, a filosofia se vé, as vezes, com a tentativa de demonstrar como eles
deveriam ser. Cada um dos autores tratados acima inclinam-se a um determinado ponto de vista

a respeito do assunto.

Kant (2011), a despeito de seu universalismo, afirma que numa Republica®® as
inclinagfes humanas de viver a liberdade do estado natural ndo inclinam a uma convivéncia
duradoura. Sendo assim, a sociedade civil nascera da propria incapacidade de viver nesse estado

selvagem para um estado de coercédo, por uma lei moral.

Ja Rousseau (2008) vai apontar que essa coercdo deve ser feita mediante um governo
e que este deve ser forte para constranger aqueles que ndo desejarem obedecer a vontade geral.
O autor afirma que, para um governo ser forte, ele deve ser obrigatoriamente pequeno, pois é

dessa premissa que faz com que o governo tenha unanimidade de intencdes e rapidez de acéo.

22 Kant é tido como um representante do platonismo em razdo de sua tentativa de moldar um modelo ideal de
estado e esse modelo é denominado republica. Nela os cidaddos sdo detentores de trés propriedades: liberdade
legal (autonomia do individuo para procurar seu modelo de felicidade), igualdade civil (perante a lei, compativel
com a desigualdade econémica) e independéncia civil (condicdo para ser plenamente um cidadao).
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Interessante a forma com que o autor constroi tal pensamento:

Entretanto, como acontecimentos mil podem vir a mudar as relagées de um povo, ndo
apenas diferentes governos sao passiveis de serem bons para diversos povos, como
também para 0 mesmo povo em diferentes épocas.

A fim de dar uma idéia das diversas relagcGes capazes de imperar entre esses dois
extremos, tomarei para exemplo a quantidade do povo, como uma relagdo mais facil
de exprimir.

Suponhamos seja 0 Estado composto de dez mil cidaddos. O soberano ndo deve ser
considerado sendo coletivamente e em corpo. Cada particula; porém, na qualidade de
vassalo, é considerado como individuo. Assim, o soberano esta para o vassalo na
proporcdo de dez mil para um, isto é, cada membro do Estado possui a décima
milésima parte da autoridade soberana, embora esteja todo inteiro a ela submetido.
Seja 0 povo constituido de cem mil homens, o estado dos vassalos ndo muda, e cada
qual suporta igualmente todo o império das leis, ao passo que o seu sufragio, reduzido
a um centésimo-milésimo, é dez vezes menos influente na sua relagdo. Entdo, como o
vassalo permanece sempre um, aumenta a relagcdo do soberano em razdo do nimero
dos cidaddos; de onde se segue que quanto mais o Estado cresce, mais diminui a
liberdade.

Quando eu digo que a relacdo aumenta, entendo que se afasta da igualdade. De
maneira que quanto maior é a relacdo, no conceito dos gedmetras, menos relagéo
existe no conceito comum; no primeiro caso, a relacdo, considerada consoante a
quantidade, é medida pelo exponente; e no segundo, considerada conforme a
identidade, é avaliada pela similitude.

Ora, quanto menos as vontades particulares se relacionam com a vontade geral, isto
é, 0s costumes, as leis, tanto mais deve aumentar a for¢a repressiva. Portanto, para ser
bom, deve o governo ser relativamente mais forte & medida que o povo seja mais
numeroso (ROUSSEAU, 2008, p. 82).

Em outra passagem, o autor afirma ainda mais categoricamente, quando menciona a
relagdo entre magistrados e governo e suditos e soberanos: “quanto mais o Estado se amplia
mais 0 governo deve restringir-se, da mesma maneira que o namero de chefes diminui em razéo
do aumento da populagdao” (ROUSSEAU, 2008, p. 89).

3 O ESTADO BRASILEIRO FRENTE AO PENSAMENTO CLASSICO

Como se nota, aquilo que contemporaneamente tem sido adotado cotidianamente
como remédio para os Estados, a exemplo do Estado brasileiro, tem sido exatamente seu
veneno. Nao ha davidas de que os estados constitucionais tém cada vez mais ampliado sua area
de atuacdo, incumbindo-se de mais e mais atribuicGes. No mais das vezes, é exatamente isso
gue tem feito com que haja crises ligadas ao capital, a exemplo do que ocorrera em 2008, na

Europa e nos Estados Unidos.

A proposito sobre a crise de capital, é interessante um levantamento narrado por
Fergunson (2013). O autor, quando inaugura um capitulo em sua obra sobre a economia
Darwinista, aduz haver inlmeros autores que associam as instituicdes a economia. Para esses

autores, como Bagehot, a economia sé sobrevive se houver uma evolugao da ‘espécie’ capaz
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de fazer com que, a cada crise, essa evolucdo traga ao sistema econémico antidotos para

combater o virus implementado na espécie.

Para Fergunson (2013, p. 43), “como os animais selvagens do Serengueti, os
individuos [...] estdo [...] em [...] constante [...] competicdo por recursos finitos. A selecédo
natural opera, e assim toda a inovacdo (ou mutagdo, nos termos da natureza) florescera ou
perecerd dependendo do quanto se adapta ao ambiente”. O autor ainda aponta que o Estado, nos
moldes atuais, € uma instituicdo que precisa ser reinventada por ndo mais se adaptar aos ‘novos

ambientes’.

Os Estados, segundo o autor, precisam se tornar cada vez mais efetivos e menos
complexos para se adaptarem ao mundo moderno e globalizado, pois as velhas solugfes néo
sdo mais compativeis com os novos modelos. O Excesso de burocracias, legislacdes e 6rgaos,
a ampliacdo da atuacdo do estado em areas que deveriam ser de Unica exploracdo privada, sdo

alguns dos males que o autor aponta.

O excesso de regulamentacdo que toma conta dos sistemas do Estado brasileiro —
essencialmente do sistema juridico-tributario - e que se apresenta como a cura para enfrentar
novos tempos de globaliza¢do do capital, pode ser exatamente o contrario, tornando o estado
obsoleto, excessivamente burocratico como o é, levando-o a faléncia por impropriedade de suas

técnicas de adaptacdao aos novos tempos, conforme prevé a teoria darwinista das instituicées.

Philip K. Howard, advogado e escritor americano e lider da reforma legal nos Estados
Unidos, afirmou categoricamente, que se precisava de uma ‘limpeza de primavera’ para
eliminar a legislagdo obsoleta e da inclusdo rotineira de ‘clausulas de caducidade’ dentro das
normas americanas. Todavia, isso ndo me parece ser algo estritamente ligado aos Estados

Unidos da América, como veremos.

Note-se que o sistema juridico brasileiro em muito se assemelha. O recente livro
lancado em 2013, pelo advogado brasileiro Vinicios Ledncio, como forma de protesto, reuniu
td0 somente as normas de direito tributario constando a existéncia anual de mais de 12 mil

normas nos trés planos federativos brasileiros (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios).

Em obra de outubro de 2013, coordenada por Amaral (2013), uma contagem das
normas no Brasil chegou-se ao numero de 4,7 milh6es de normas. Somente na area tributaria
foram mais de 309 mil normas, tendo ocorrido mais de 15 reformas tributarias no estado

brasileiro entre a constituicdo de 1988 e 0 ano de 2013.

E por isso que entendemos terem sido esquecidos alguns breves apontamentos sobre
autores classicos da literatura politica, como Rousseau, que afirmam que a estrutura estatal do
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Estado deve ter crescimento inversamente proporcional ao tamanho do povo. Alguns Estados
na atualidade, com a ampliacdo de sua estrutura, muitas vezes na ansia de promover igualdade,
como é o caso dos subdesenvolvidos, nos quais os direitos sociais sdo uma bandeira hasteada,

podem tornar-se insustentaveis e obsoletos.

Um dado por fim que reflete exatamente o que defendemos nesse artigo é que o
governo brasileiro em 2013, para manter sua estrutura, gastou o triplo daquilo que previa para
investimentos no pais somente para manter a maquina publica em 2013. Indubitavelmente, sdo
dados que, se nao nos fazem tomarmos conclusdes precipitadas, ao menos nos deixa em sinal

de alerta.

CONCLUSOES

Os cléssicos da politica que construiram o contratualismo deixaram-nos herancas que
até hoje consideramos importantes nao s6 no campo da politica. Discussdo sobre o inicio e as
diferentes concepg¢des do estado de natureza, a formacéo da sociedade civil e a formagdo do
préprio estado e qual e como seria 0 modelo ideal sempre eram temas recorrentes em suas obras.
A partir de instigante indagacdo, vimos que alguns autores classicos da politica trazem-nos
respostas que nos colocam em reflexdo sobre alguns pontos dos Estados atuais e que nédo
pareciam ser aqueles que os classicos politicos tratavam como ideal. Dentre as questdes esta o
tamanho do Estado que na atualidade, proporcionalmente a sua territorialidade, aumenta
também a sua complexidade em normas e instituicdes que se verticalizam para o controle uma
das outras. A ampliagdo do estado com seus tentaculos, atingindo setores que até entdo geriam-
se bem por sua propria conta, entendemos que acaba por torna-lo a longo prazo insustentavel.
Tal ponto pode ser hoje um dos grandes percalcos enfrentado pelos estados, pois a extenséo de

seus governos podem leva-los fatalmente a ruina.
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O CRIME DE INTERCEPTACAO TELEF(A),NICA ILEGALEA
QUEBRA DO SEGREDO DE JUSTICA SOB A OTICA DA LEI 9.296/96

CATARINA, Kaique.23
REHDER, Guilherme Augusto Corréa.?*

RESUMO

O presente artigo cientifico objetiva analisar a evolugdo do envolvimento constitucional para
com a interceptacdo telefonica, bem como das condutas ilicitas incriminadoras vigentes no
ordenamento juridico patrio, envolvendo a interceptacao ilegal e a quebra do segredo de justica.
A averiguacdo sera realizada com a utilizacdo do método indutivo e o procedimento sera
baseado na doutrina, legislacéo e jurisprudéncia nacional. Observou-se, como resultado desta
pesquisa, que o Estado detém o jus puniendi e é legitimo para proceder tais intromissées, ainda
que na forma da lei. Entretanto, € o responsavel pelas condutas de seus agentes publicos,
considerando as eventuais condutas ilicitas e sua devida e merecida punicéo.

Palavras-chave: Sigilo das comunicacges. Interceptacdo telefénica ilicita. Quebra do segredo
de justica. Conduta neocriminalizada.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo o sigilo das comunicacOes, sua
excepcional quebra através da interceptacdo telefénica legitima, consoante a Lei 9.296/96, bem
como da neocriminalizacdo das condutas ilicitas presentes no Codigo Penal Brasileiro e na Lei

de Interceptacdo Telefénica.

Inicialmente, traz uma breve abordagem historica da evolugdo do instrumento estatal
interceptacéo telefénica e da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 para com

a quebra do sigilo das comunicacdes.

Ainda, caminha entre os aspectos gerais do principio constitucional do sigilo das

comunicacdes e da interceptacao telefonica, sob a égide da Lei 9.296/96.

Por fim, analisam-se as diretrizes contidas nos diplomas penais brasileiros, quais sejam
0 Cadigo Penal e a Lei 9.296/96, no que tange as condutas ilicitas envolvendo a utilizagdo de

interceptacéo telefonica ilegal e a quebra do segredo de justica.

23 Académico do 9° periodo do Curso de Direito da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALIL.
24 Graduado em Direito | Especialista em Ciéncias Criminais | Professor da Universidade do Vale do Itajai -
UNIVALI.

REVISTA PONTE.com SINERGIA v.5, n.5, jan./jun. 2014 - ISSN 1807-2712

FACULDADE SINERGIA




FACLII DADF SINFRGIA

PONTE:

1 BREVE HISTQRICO CONSTITUCIONAL E A EVOLUCAO DAS
INTERCEPTACOES TELEFONICAS

A Carta Maior brasileira, datada de 05 de maio de 1988, é fruto de uma resposta pela
ansia do povo brasileiro no que tange a democracia, uma vez considerada a represséo ideoldgica
vivida no periodo do Regime Militar (1964-1985). Neste sentido, Moraes e Casagrande (2010)
dissertam que “influenciados pelo clamor popular e pela sede de democracia, houve por bem
0s constituintes dedicar em todo um capitulo aos direitos e deveres individuais e coletivos,

inserindo entre estes o direito ao sigilo das comunicagdes”.

A Constituicdo de 1967/69, anterior ao texto constitucional vigente, assegurava o
sigilo das comunicac¢OGes de maneira aparentemente absoluta, com exce¢do nas condicOes de
estado de sitio e de estado ou medidas de emergéncia, vigendo, naquele tempo pretérito, o
Cadigo Brasileiro de Telecomunicagdes, sob a Lei 4.117/62, que em seu art. 57 admitia a devida
violacdo das comunicacdes, nos casos de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal,
desde que autorizada pela autoridade judiciaria competente. Uma vez autorizado, afastava o
crime de violacdo de comunicac@es telegrafica, radioelétrica ou telefénica, com fulcro no art.
151 do Cédigo Penal.

Portanto, o Cdodigo Brasileiro de Telecomunicacfes, juntamente com os demais
diplomas vigentes, 0s quais traziam a excecao ao sigilo da correspondéncia e das comunicacdes,
foram questionadas pela doutrina atuante, uma vez que as normas constitucionais entdo vigentes

eram interpretadas como regras absolutas.

Neste diapasdo, assim corroboram Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2004, p. 213):

[...] as excecbes legais ndo poderiam configurar aniquilagdo do principio
constitucional, devendo ser balizadas pelas regras atinentes a matéria;
excepcionalidade da autorizacdo judicial, em face da ocorréncia de crimes
particularmente graves, observancia dos requisitos periculum in mora e fumus boni
iuris, motivacdo da ordem judicial, etc.

Por derradeiro, sobreveio a Constituicdo Federal de 1988 no escopo de superar a
polémica estabelecida no texto constitucional anterior. Entretanto, a renovada previsao legal

nédo se fez estanque, assim destaca Moraes e Casagrande (2010, p. 4):

O legislador primario, no inciso XII do art. 5° da Carta Magna, ao assegurar a
inviolabilidade do sigilo das comunicagdes, ndo o fez de maneira absoluta, prevendo,
no bojo da disposi¢do em que previu o direito em questdo, uma exce¢do condicionada
a apreciacao judicial e aos fins de investigacdo criminal ou instrucéo processual penal,
cuja disciplina legal foi designada a legislacdo infraconstitucional.

Com aproximados sete anos da presenca da lacuna existente entre a Lei Maior e
legislacdo especifica, houve, portanto, a regulamentacdo do inciso constitucional
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supramencionado com a entrada em vigor da Lei 9.296/96, Lei da Interceptacéo Telefonica.

Sendo assim, a sociedade brasileira encontra-se, a partir do ano de 1996, dotada de

legislacdo especifica regulamentadora do inciso XII do art. 5° da Carta Maior.

2 ASPECTOS DO SIGILO A COMUNICACAO

E sabido que os direitos fundamentais, mais especificamente os direitos e garantias
individuais, sdo elementos basilares esculpidos na Carta Maior, os quais traduzem a efetividade
da vigéncia do Estado Democrético de Direito.

Moraes (2006) assim preleciona, ante a particular observancia dos direitos e garantias

individuais e coletivas:

Os direitos e garantias individuais e coletivas ndo podem ser utilizados como um
verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco como
argumento para afastamento ou diminuicéo da responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos, sob pena de total consagragdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de
Direito (MORAES, 2006, p. 27).

Neste contraste, exclamam Moraes e Casagrande (2010, p. 13):

Todavia, em que pese tratar-se de direito fundamental, destinado a protecéo da propria
integridade moral do individuo, a frui¢do do direito a intimidade ndo é absoluta. Como
toda liberdade individual, o exercicio deste direito estd condicionado a realizagdo da
convivéncia social ideal, ndo podendo servir como carapaga protetora de préaticas
ilicitas. Como todo direito individual previsto e garantido na Constituicdo Federal, 0
direito a intimidade encontra-se relativizado em prol de um interesse maior, que é o
interesse social.

Na presente seara surge 0 instrumento estatal da Interceptacdo Telefbnica,
caracterizado de medida excepcional e cautelar, uma vez que a intromissdo a liberdade

individual é, a priori, ofensa aos direitos fundamentais.

N&o obstante, Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2004) corroboram com as
exigéncias esculpidas na Lei de Interceptagdo Telefonica, dissertando que “cabe examinar, a
luz da Constituicdo de 1988, as hipOteses em que as interceptacOes telefonicas podem ser

admitidas, transformando-se em licitas e escapando & proibic&o do inc. LVI do art. 5°°%,

Assim, a interceptacdo telefénica é resultante da efetiva necessidade de equipar e

preparar a sociedade com meios que possibilitem um combate a altura do crime organizado

%5 CRFB/88 - Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...].

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
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atual e sua contengdo operacional, diante da vasta evolucdo tecnoldgica, mormente de

comunicagéo.

Bechara (2004, n.p.) elucida com propriedade o devido tratamento para com o crime

organizado, frente a sua devastadora perturbacdo e inseguranca social:

Os crimes praticados por associagdes criminosas geram grau de perturbacdo
acentuado e diferenciado da criminalidade comum. Essa percepc¢do faz com que se
exija ndo somente uma punicdo mais rigorosa dos criminosos, mas principalmente a
adocdo do tratamento processual especial e particularizado. Tais diferencas
evidenciam-se pela presuncdo de maior necessidade de determinados instrumentos
como a prisdo cautelar, a interceptacdo telefonica, a busca domiciliar, a quebra do
sigilo bancario e fiscal, o sequestro de bens e, ainda, a gravacdo ambiental e a
infiltracdo de agentes na forma da Lei Federal n. 9.034/95. Em todas essas hipoteses,
verifica-se maior restricdo as liberdades individuais, justificada pela imperatividade
de se tutelar o interesse coletivo, cuja gravidade, medida pelo comportamento social
gerado, exige maior rigor por parte do Estado.

Por derradeiro, o doutrinador Greco Filho (2005, p. 24) justifica seu posicionamento
alegando que “os parametros constitucionais sdo limitativos. A finalidade da interceptacao,
investigacao criminal e instrucdo processual penal €, também, a finalidade da prova, e somente

nessa sede pode ser utilizada”.

3 ASPECTOS GERAIS DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

Vislumbra-se que os meios de captacdo de sons e imagens, uma vez sua infindavel
utilidade no cotidiano social, ha algum tempo figuram como uma mister ferramenta a servico

da Justica Criminal.

Nesta orla, bem descreveu Gomes (2013, p. 13):

Converteram-se em imprescindiveis meios de prova, especialmente em relacdo as
infracBes cometidas por grupos criminosos estruturados, que os meios tradicionais de
provas (v.g., testemunhal) ndo conseguem mais desvendar. Ao lado da tecnologia
criminosa fez-se necesséria a tecnologia dos érgaos estatais, que necessitam de uma
paridade de armas para uma eficiente e efetiva repressao a criminalidade.

Tao logo estes meios de prova comecaram a figurar como instrumentos estatais no
combate ao crime, tornou-se imperiosa a especifica regulamentacao deste uso tecnolégico nas

investigacOes e processos criminais.

Ademais, em se tratando do vacuo juridico havido entre o inc. XII do art. 5° da
CRFB/88, sendo norma constitucional ndo autoaplicavel, e a ocorréncia de casos faticos, ainda
que na auséncia de legislagdo especifica, requisitavam a Suprema Corte o aval do maior 6rgao
fiscal da lei que, por conseguinte, ensejavam em reiteradas decisdes, as quais de maneira
garantista e fiel a vontade do legislador constituinte, julgavam muitas delas ilicitas. Sendo

REVISTA PONTE.com SINERGIA v.5, n.5, jan./jun. 2014 - ISSN 1807-2712



PONTE:

vejamos a manifestacdo do Superior Tribunal de Justica em se tratando de Recurso Especial,
“[...] aescuta telefonica realizada antes da Lei 9.296/1996, ainda que calcada em ordem judicial,

ndo estava juridicamente amparada, acarretando prova obtida por meio ilicito.” (STJ, REsp

225.450/RJ, rel. Min. Felix Fischer, DJU 08.03.2000, p. 145).

Diante da celeuma vivida neste periodo de auséncia de lei especial e a efetiva atuacdo
das cortes superiores, gizou Gomes (2013, p. 22) que, “apds alguns anos de vacuo normativo,
o Poder Politico, finalmente, regulamentou o tema, por meio da presente Lei 9.296/96, e o fez
respeitando, em grande parte, o ‘conteudo essencial’ do direito fundamental ao sigilo das

comunicagoes”.

Cumpriu-se, diante da criacdo de legislacdo infraconstitucional supramencionada, um
dos requisitos exigidos pela CRFB/88 para a utilizacdo do instrumento in casu, encerrando,

portanto, a inseguranga juridica que pairava até entao.

A referida legislagdo infraconstitucional ora analisada traz consigo, em seu artigo
primeiro, a expressdo interceptagdo de comunicagdes telefonicas de qualquer natureza®, sob a
Otica lato sensu, uma vez considerando as inUmeras modalidades de interceptacdo existentes.
Neste passo, o doutrinador Luiz Flavio Gomes reconhece seis espécies de interceptacdo

telefénica, ainda que algumas delas ndo se subsumem pela presente lei, em sendo:

a) Interceptacdo telef6nica (ou interceptacdo em sentido estrito): consiste na captacéo
da comunicagdo telefonica por um terceiro, sem o conhecimento de nenhum dos
comunicadores. Essa é a interceptacdo em sentido estrito (ou seja, um terceiro
intervém na comunicacao alheia, sem o conhecimento dos comunicadores);

b) Escuta telefonica: é a captagdo da comunicagdo telefénica por terceiro, com o
conhecimento de um dos comunicadores e desconhecimento do outro. Na escuta,
como se V& um dos comunicadores tem ciéncia da intromissdo alheia na
comunicacao;

c) Gravacdo telefonica ou gravacdo clandestina: é a gravacdo da comunicacdo
telefénica por um dos comunicadores, ou seja, trata-se de uma gravacéo da prépria
comunicacdo. Normalmente é feita sem o conhecimento do outro comunicador, dai
falar-se em gravagao clandestina;

d) Interceptacdo ambiental: é a captacdo de uma comunicacdo no préprio ambiente
dela, por um terceiro, sem conhecimento dos comunicadores;

e) Escuta ambiental: é a captacdo de uma comunicagdo, no ambiente dela, feita por
terceiro, com o consentimento de um dos comunicadores;

f) Gravacdo ambiental: é a captacdo no ambiente da comunicacao feita por um dos
comunicadores (ex.: gravador, cdmeras ocultas, etc.). Também denominada gravacéo
clandestina (GOMES, 2013, p. 24, grifo meu).

Ademais, o Superior Tribunal de Justica também conceituou as modalidades de

% | ei 9.296/96 — “Art. 1°: A interceptagio de comunicagdes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em
investigacdo criminal e em instrucdo processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do
juiz competente da acdo principal, sob segredo de justica.

Paragrafo Gnico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de comunicacdes em sistemas de
informatica e telematica”. (grifo meu).
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interceptacéo, escuta e

Jorge Mussi, em suma:

gravacdo telefénica ao julgar um Habeas Corpus, através do Ministro

A interceptacdo telefonica é a captacdo de conversa feita por um terceiro, sem o
conhecimento dos interlocutores, que depende de ordem judicial, nos termos do inciso
XI1 do artigo 5° da Constituicdo Federal. A escuta ¢ a captacdo de conversa telefonica
feita por um terceiro, com o conhecimento de apenas um dos interlocutores, ao passo
que a gravacao telefonica é feita por um dos interlocutores do didlogo, sem o
consentimento ou a ciéncia do outro (STJ, HC 161.052/SP, rel. Min. Jorge Mussi, DJe
03.12.2012).

Entretanto, é imprescindivel cooptar que apenas alguns daqueles que figuram o termo

interceptacdo telefonica sdo objetos e, por conseguinte, abarcados pela LIT, ainda que

costumeiramente utilizados de modo errbneo como sindnimos.

Sobreleva notar, assim, a analise do doutrinador Luiz Flavio Gomes, o qual distingue

com maturidade a real distancia entre as espécies de interceptacao telefonica:

Em nosso entender, sdo objetos da Lei 9.296/1996 apenas a interceptacédo em sentido
estrito e a escuta telefonica. E que nessas duas hipoteses ha comunicagéo telefonica
e um terceiro interceptador. As demais situacfes estdo fora do regime juridico
instituido pela Lei 9.296/1996. Na gravacao telefonica ndo ha o terceiro interceptador
(a captacdo da conversa é realizada pelo proprio interlocutor, embora sem o
conhecimento do outro). J& na interceptacdo ambiental, escuta ambiental e gravacao
ambiental ndo h&d comunicacao telefénica (tdo somente conversa ambiente) (GOMES,
2013, p. 25).

Diante deste conceito ndo se pode olvidar a real distincdo entre ambas, permanecendo

a interceptacdo strictu sensu e a escuta telefénica, subsumidas pela LIT, de um lado, com a

gravacdo telefonica e as demais modalidades supramencionadas, de outro.

O doutrinador Greco Filho (2005) porta-se de maneira incisiva, quando na sua

conceituacdo do género comunicacdo telefénica, ao qual desta se procede a referida

interceptacéo, objeto desta pesquisa:

Comunicacdo telefonica ndo se confunde com comunicacdo por meio de linha
telefonica. Telefone é o aparelho de comunicacdo de voz, de modo que 0s outros
instrumentos que se utilizam da linha telefénica somente por esta razdo ndo podem
ser a ele equiparados. Alids, se a Constituicdo quisesse essa extensdo teria usado a
expressao ‘comunicagdo por rede telefénica’ ou mesmo ‘por linha telefonica’. Néo se
aplica, pois, a autorizacdo constitucional de interceptagdo as comunicacfes de fac-
simile, de comunicagdo de dados, etc. (GRECO FILHO, 2005, p. 12).

Por fim, com a concepc¢do do instituto juridico, que alimenta a quebra do sigilo das

comunicagdes, garantido na CRFB/88, e suas nuances de aplicabilidade e ocorréncia, tem-se a

capacidade cognitiva e hermenéutica para enfrentar a LIT, a letra pura e vigente da Lei 9.296/96

— Lei da Interceptacdo Telefonica.
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4 INTERCEPTACAO TELEFONICA ILEGAL E A QUEBRA DO SEGREDO DE
JUSTICA

E sabido que a Lei 9.296/96 veio para coroar a procedimental execucdo das
interceptacdes telefonicas, além de outras ndo objeto desta pesquisa, exercendo papel
fundamental na producdo de provas penais e balizando a atuacdo estatal dos Orgaos
investigativos, devendo, assim, observar que, nos tempos pretéritos da Lei de Interceptagdo
Telefonica, a qual trouxe significativas inova¢fes com a neocriminaliza¢do de conduta ilicita
em se tratando de interceptacdo telefénica, vigia o Codigo Penal Brasileiro, datado de 1940, e

0 Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes, de 1962.

Cabette (2011, p. 152) pontua a evolugdo histdrica da criminalizacdo da interceptacao
telefonica ilegal:

Esse sigilo constitucionalmente tutelado no art. 5° XIlI, da Constituicdo Federal,
carecia de protecdo especifica na legislacao penal. Na realidade, o ato de violar o sigilo
das comunicagfes ou realizar uma interceptagdo era atipico. O Cddigo Penal
Brasileiro, de 7 de dezembro de 1940, ndo previu o crime de interceptacGes
telefénicas. A lei penal punia tdo somente quem divulgasse indevidamente,
transmitisse a outrem ou utilizasse abusivamente a conversacdo telefonica entre
pessoas.

Ainda menciona Cabette (2011, p. 153):

Com o advento da Lei 9.296/96, o tratamento da matéria foi muito mais amplo. O
Codigo Penal s6 mencionava “comunicagdo telefonica”, ja a lei faz referéncia as
“comunicacdes telefonicas, de informatica e telemdtica”, mostrando-se muito mais
abrangente ¢ atual. Além disso, o Codigo Penal s incriminava a “divulgagdo,
transmiss@o ou utilizagdo”, enquanto a lei se antecipa na figura criminosa onde a
prépria realizacdo da interceptacdo, independente do uso que lhe seja dado, ja é crime.
Prevé ainda a nova modalidade na “quebra do segredo de justi¢a”.

Urge destacar a norma inovadora da Lei de InterceptacGes Telefonicas, em seu art. 10,
in verbis: Art. 10° Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacgdes telefonicas, de
informatica ou telematica, ou quebrar segredo de justica, sem autorizacdo judicial ou com

objetivos ndo autorizados em lei. Pena: Recluséo, de 02 (dois) a 04 (quatro) anos, e multa.

Gomes (2013) vai a fundo, revelando a importancia da liberdade individual no mundo

globalizado e informatizado dos dias atuais:

Justifica plenamente a tutela penal conferida pelo art. 10 a liberdade de comunicacéo,
porque, no mundo atual, informatizado e globalizado, com tecnologia altamente
sofisticada, a vida privada esta cada vez mais exposta a devassa e a publicidade. Cabe
também considerar a importancia da privacidade hodiernamente, posto que j& ndo é
encarada de forma negativa como uma parcela da propriedade (privacy-property),
tampouco como o direito de estar s (tobeetalone), sendo em sua dimensdo positiva,
como pressuposto para o desenvolvimento de muitos outros direitos, tais como: direito
de greve, direito de associagdo, liberdade sexual etc. (é a privacy-dignity). A
privacidade, agora, € um valor positivo, € um novo habeas (habeas mentem —
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liberdade de pensar e expressar o pensamento de forma sigilosa) (GOMES, 2013, p.
191).

“O crime de interceptacdo de comunicagdes telefonicas consiste em captar, tomar

conhecimento ou ter contato direito com as comunicacgdes de terceiros, sendo também prevista

a “quebra do segredo” que ¢ imposto de pronto no art. 1° da lei” (CABETTE, 2011, p. 153).

Quanto ao tipo penal objetivo que tipifica o artigo sub examine, classifica Nucci (2012,

p. 385):

H& duas condutas criminosas: A) realizar (efetuar, concretizar) interceptacéo
(intromissdo em comunicacgéo alheia, com o fito da colheita de informes registrados
ou ndo). Os objetos da interceptacdo sdo a comunicacao telefonica (conversa mantida
por telefone), comunicacdo teleméatica (conversagdo mantida pelo computador,
fazendo uso de outros meios, formando um conjunto, como ocorre com 0 modem) e
comunicagdo de informatica (conversacdo mantida de computador, como ocorre em
sites especificos para a comunicacéo, desvinculando-se 0 mecanismo de transmisséo
de dados da linha telefénica); B) quebrar (violar, romper) é a segunda conduta, cujo
objeto é o segredo de justica (situacdo sigilosa concernente a Justica, entendido o
termo no sentido amplo, ou seja, investigacdo ou processo). As duas partes ligam-se
a inexisténcia de autorizagdo judicial ou a propositos ndo permitidos em lei. Torna-
se, pois, atipica a conduta daquele que a realiza em decorréncia da ordem judiciaria
competente e a concretiza com o objetivo de investigar um crime ou instruir um
processo penal (grifo meu).

Gomes (2013, p. 194) exemplifica o conceito acima, numerando hipoteses: “se alguém

se vale de uma autorizacdo judicial para alcancar objetivos ndo previstos em lei (objetivos

distintos, como espionagem industrial, infidelidade matrimonial) estara incorrendo em ‘desvio

de finalidade’, e isso configura crime”.

Quanto a terceira conduta incriminadora, qual seja da violacdo de segredo, Cabette
(2011, p. 159) descreve:

Esse segredo vem previsto desde o art. 1° da lei, constituindo-se garantia de eficicia
da prova e, concomitantemente, de protecdo a intimidade e a privacidade. Para que
haja quebra do segredo, necessariamente, deve tratar-se de uma interceptacdo legal,
onde o agente revela sua realizacdo ou o contetdo daquilo que foi captado. Trata-se
de crime proprio, pois somente aqueles que tém contato com as gravacGes poderao
cometé-lo. Nao se trata, porém, de crime funcional. Tanto funcionarios publicos (art.
327 do CP) como o Juiz, o Promotor, a autoridade policial, escreventes, escrivaes de
policia, investigadores etc., podem cometé-lo, como outros individuos que tenham
participagdo na diligéncia e ndo sejam funcionarios publicos (ex.: assistente de
acusacao, empregados da concessionaria de servicos de telecomunicaces etc.).

Sendo crime especial, afasta a incidéncia dos arts. 154 e 325 do Codigo Penal, ndo

admitindo concurso de crimes com tais figuras (CABETTE, 2011, p. 159).

Justificando a conjectura do diploma legal, Gomes (2013, p. 195) infere:

Dois bens juridicos sdo tutelados com esse crime: no primeiro momento, o direito &
seguranga (o Estado, quando presentes todos os requisitos legais, para reprimir alguns
delitos, conta com o direito de interceptar comunicages telefonicas ou telematicas
alheias com o fim de obter prova; e quando é determinada essa interceptacéo, ela se
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realiza sob o segredo de justica, em racdo do risco de ndo alcanga-la caso haja
publicidade); num segundo momento, o direito ao sigilo das comunicagdes (além da
honra, do bom nome, imagem etc.) de todos (investigado e terceiros) que se envolvem
nas comunicagdes interceptadas. A violagdo (quebra) do segredo de justica, no
primeiro momento, frustraria a obtencdo de uma prova; no segundo, configura ofensa
a liberdade de comunicacdo alheia. Nem uma coisa nem outra se deseja. Dai a
criminalizacao.

A obrigacao de guardar segredo, destarte, deriva do cargo, da func¢do ou da profisséo:
é em razdo destes que o sujeito toma ciéncia ou participa da interceptacdo telefénica (GOMES,
2013, p. 196).

E a partir do seu contato com qualquer momento da interceptagdo ou com seu
resultado, surge, ex vi legis, o dever de segredo, imposto pelo art. 1° e 8° da Lei 9.296/96
(GOMES, 2013, p. 196).

CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se, ao longo da presente pesquisa, que é preocupacdo latente, tanto nos
corpos legislativos quanto no judiciario, a inafastabilidade dos principios corolarios do Estado
Democratico de Direito, mormente aqueles relativos a dignidade da pessoa humana, tal qual o

sigilo a comunicacao.

Ainda, com o fortalecimento das inovacGes tecnoldgicas oriundas da evolucdo
gradativa que o mundo vem sofrendo, a postura mantenedora da justica e da paz social séo
condutas visiveis por parte dos membros componentes do Estado, principalmente no que tange
ao jus persequendi, que excepcionalmente adentra na seara privada do cidaddo para flagrar e

buscar o infrator do contrato social.

Resultante de tal acéo, a criagdo de norma balizadora denominada Lei 9.296/96, Lei
das Interceptacdes Telefonicas, surgiu como um marco no acervo juridico vigente, norteando
0s procedimentos e circunstancias legitimadoras da quebra do sigilo das comunicacdes,

principio constitucional analisado.

Considerando, assim, a utilizacdo do instrumento estatal denominado interceptagéo
telefénica, percebe-se que a pratica investigativa, muitas vezes, é engolfada pelos ditames

legais, obviamente na sede de justica e da paz social, contrapondo-se ao sistema juridico atual.

Por conseguinte, diante de tais acGes contrarias as leis brasileiras, atuam-se as normas
incriminadoras, mormente as examinadas do art. 151 do Cédigo Penal e o art. 10 da Lei
9.296/96.
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Outrossim, percebeu-se o dever do Estado em manter a ordem publica através de seus
organismos de seguranca publica, bem como preocupar-se em punir os efetivos excessos,
considerando os principios basilares da Constituicdo Federal e o ferimento e intromissdo da

vida privada.
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DIREITO A CRECHE
MENDES, Marioly Oze.?’

RESUMO

Em face de ser um direito social, a educacdo € um direito indisponivel a qual visa o pleno
desenvolvimento da pessoa (minimo existencial), devendo o Municipio propiciar, com absoluta
prioridade, os meios de acesso a educacao infantil, em especial a oferta de vagas nas creches as
criancas de zero a cinco anos de idade. Os Municipios tém enfrentado diversas e constantes
acOes judiciais para a efetividade deste direito fundamental de 22 geracédo, que lamentavelmente
ndo tem conseguido atender a demanda.

Palavras-chave: Educacdo infantil. Direito fundamental e social. Servi¢o pablico adequado.

INTRODUCAO

A Constituigdo Federal destaca que os representantes do povo brasileiro instituiram
um Estado Democréatico de Direito destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos?®,

A Lei Maior rege que a Administracao Publica obedecera aos principios da legalidade,

° incumbindo ao Poder Publico a

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia?
prestacdo de servigos publicos, além da obrigagio de manter servico adequado®. Servigo
publico pode ser conceituado como sendo “toda atividade material que a lei atribui ao Estado
[Unido, Unidades da Federagdo e Municipios] com o objetivo de satisfazer concretamente as

necessidades coletivas” (DI PIETRO, 2012, p. 99).

A nossa Constituicdo Cidadd, ao destacar que a educagdo € um dos direitos sociais (22
geracdo)®, enfatiza que a educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento

da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho®, ao

2" Graduado em Direito e em Administracdo Legislativa | Mestre em Gestdo de Politicas Publicas: InstituicGes,
Cultura e Sustentabilidade | Professor da Faculdade Sinergia.

28 preambulo, CF.

2 Art. 37, caput, CF.

0 Art. 175, 1l e IV, CF.

3L Art. 6°, CF.

32 Art. 205, CF.
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qual se ressalta ser a educacdo um direito fundamental e indisponivel dos individuos, sendo
dever do Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio, sendo que a omissdo da

Administragio Publica importa afronta & Constituicdo Federal®3,

E proeminente enfatizar que a educacdo infantil, primeira etapa da educacio basica,
tem como finalidade o desenvolvimento integral da crianga de até cinco anos, em seus aspectos

fisico, psicoldgico, intelectual e social, complementando a agdo da familia e da comunidade®.

Acredito que nos municipios estdo as solucdes necessarias e a esperanca do futuro,
sendo fundamental que a educacdo seja discutida séria e desapaixonadamente, e que 0sS
envolvidos na questdo sejam ouvidos. O debate sobre educacdo é de suma relevancia e de
responsabilidade de todos que acreditam ser a educagdo o principal caminho para o exercicio
pleno da cidadania, pois a realidade exige uma tomada de posi¢cao emergente, coerente e criativa

de gestores publicos conscientes.

1 LEGISLACOES

A Lei n° 8.069/90, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, destaca
que é dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentacdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizaco, a cultura, & dignidade®, ao respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria®.

A crianca e o adolescente tém direito a educacdo, visando ao pleno desenvolvimento
de sua pessoa e preparo para o exercicio da cidadania®’, sendo que ¢ de competéncia do Estado

(género) proporcionar os meios de acesso a educagio®.

Um dos deveres do Estado para que a educacdo seja efetivamente garantida é a
obrigacdo do Municipio com a educacgdo infantil, em disponibilizar vagas em creche e pre-
escola, as criancas até cinco anos de idade®, sendo que ao tratar dos direitos sociais, a

Constituicdo Federal ressalta que sdo direitos dos trabalhadores, dentre outros, a assisténcia

33 STF - Al 658.491-AgR - 20/3/12.

34 Art. 29, LDB (incluido pela Lei n° 12.796/13).
35 Art. 227, caput, CF.

36 Art. 4°, caput, ECA.

7 Art. 53, caput, ECA.

3% Art. 23, V, CF.

39 Art. 208,1V e V, CF.

REVISTA PONTE.com SINERGIA v.5, n.5, jan./jun. 2014 - ISSN 1807-2712



PONTE:

gratuita aos seus filhos e dependentes desde 0 nascimento até cinco anos de idade em creches

e pré-escolas®.

A Lei n® 9.394/96, que estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional (LDB),
disciplina que o dever do Estado com educacdo escolar publica serd efetivado mediante a
garantia de educacdo infantil gratuita as criancas de até cinco anos de idade*!, sendo que o
ensino sera ministrado com base nos principios da igualdade de condicGes para 0 acesso e
permanéncia na escola, gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais e a garantia

de padréo de qualidade®.

O Plano Nacional de Educagdo (2014-2024)*® e o Plano Estadual de Educagdo (2015-
2024)* destacam em sua Meta 1 a necessidade de “ampliar a oferta de educaco infantil em
creches de forma a atender, no minimo, cinglienta por cento das criancas de até trés anos

até o final da vigéncia deste PNE” (grifo meu).

Ao enfatizar sobre as estratégias para a plena eficacia da Meta 1, o Plano Nacional de
Educacdo (2014, p. 49) descreve que o Poder Publico deve:

Realizar, periodicamente, em regime de colaboragéo, levantamento da demanda por
creche para a populagdo de até trés anos, como forma de planejar a oferta e
verificar o atendimento da demanda manifesta®®; Estabelecer, no primeiro ano de
vigéncia do PNE, normas, procedimentos e prazos para defini¢cdo de mecanismos de
consulta publica da demanda das familias por creches®; Articular a oferta de
matriculas gratuitas em creches certificadas como entidades beneficentes de
assisténcia social na area de educacdo com a expansdo da oferta na rede escolar
pablica*’; O Municipio, com a colaboracdo da Unido e do Estado-membro,
realizara e publicard, a cada ano, levantamento da demanda manifesta por
educacdo infantil em creches, como forma de planejar e verificar o atendimento®;
Estimular o acesso & educagdo infantil em tempo integral, para todas as criangas
de zero a cinco anos, conforme estabelecido nas Diretrizes Curriculares Nacionais
para a Educacdo Infantil*® (grifo meu).

E relevante a declaracio da coordenadora do Plano Estadual de Educacdo, Elza
Moretto, ao destacar que ‘Infelizmente, Estado [SC] e Municipios ndo tém espaco fisico ou

orcamento para atender todas as criancas em creches. Por isso, a nossa meta, que se iguala

40 Art. 7°, XXV, CF.

4L Art. 4°, 11, LDB (incluido pela Lei n® 12.796/13).
2 Art. 3% 1, Vle IX, LDB.

43 Lei n° 13.005/14, PNE.

4 PEE/SC (verséo preliminar).

45 Meta 1, Estratégia 1.3, Lei n° 13.005/14, PNE.
46 Meta 1, Estratégia 1.4, Lei n° 13.005/14, PNE.
47 Meta 1, Estratégia 1.7, Lei n® 13.005/14, PNE.
48 Meta 1, Estratégia 1.16, Lei n° 13.005/14, PNE.
49 Meta 1, Estratégia 1.17, Lei n® 13.005/14, PNE.
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a nacional, € atender pelo menos cingiienta por cento das criancas até 2024°° (PEE/2015-2024)

(grifo meu).

2 CONSELHO TUTELAR E MINISTERIO PUBLICO

A Lei n° 8.069/90, em seu artigo 131, destaca que o Conselho Tutelar é 6rgao
permanente e autébnomo (ndo jurisdicional) encarregado pela sociedade de zelar pelo
cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente, sendo suas atribui¢des, dentre outras,
encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato que constitua infragcdo administrativa ou penal
contra os direitos da crianca ou adolescente e representar, em nome da pessoa e da familia,

contra a violagdo dos direitos previstos no artigo 220, § 3°, 11, da Constituicio Federal®-.

E relevante destacar que o Tribunal de Justica de Santa Catarina tem se manifestado
de que ¢ “Constitucional - Representacéo do Conselho Tutelar para garantia de vaga em

creche para crianga - Direito & educac&o infantil - Obrigacdo do Municipio®?” (grifo meu).

Face ter sido citado, € salutar enfatizar que sdo fungdes institucionais do Ministério
Publico, dentre outras, zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo Federal, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis®, competindo-lhe promover o inquérito civil
e a acdo civil publica para a protecao dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos
ainfancia e a adolescéncia, inclusive os definidos no artigo 220, § 3°, 11, Constituicio Federal®,

conforme julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina ao se manifestar de que:
O Ministério Publico é legitimado para ajuizar acao civil publica, visando a
protecdo de interesse individual homogéneo indisponivel das criangas que nao

disp6em de vaga em creche e pré-escola, nos termos dos arts. 127 e 129, 111, da
CF e 201, V, VIII e 210 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. (grifo meu).

3 PODER EXECUTIVO - RESERVA DO POSSIVEL

Sendo a educacdo um direito social e fundamental, porquanto a nossa Lei Maior lhe

%0 Diéario Catarinense, 3/9/14, p. 23.

SLArt. 136, V e X, ECA.

52 TJSC -ACP 2012.016547-5 - Florianépolis (SC).

53 Arts. 127, caput e 128, I, CF.

5 Art. 201, V, ECA.

55 TJSC - ACP 2008.059696-9 - Coronel Freitas (SC).
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confere o status de direito publico subjetivo, a sua inobservancia pela Administracdo Publica
enseja sua protecdo pelo Poder Judiciario, sem configurar ofensa ao principio da separacéo,

independéncia e harmonia dos poderes®®.

O Poder Judiciario, desde que provocado, ndo pode eximir-se de apreciar lesdo ou
ameaca de lesdo a direito®’, especialmente quando o Municipio deixa de cumprir as
determinacGes constitucionais de proporcionar as criangas entre zero e cinco anos de idade o

direito individual indisponivel a educacéo.

A Lein®8.078/90, que dispde sobre a protecdo do consumidor, destaca que sao direitos
basicos do consumidor a adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral e que 0s
6rgdos sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos

essenciais, continuos®e,

A Lein® 8.987/95 ¢ objetiva ao determinar que “servi¢o adequado € o que satisfaz as
condigcdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,

cortesia na sua prestacio®®”.

O Municipio devera aplicar anualmente, vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino®, devendo atuar prioritariamente no ensino fundamental e na
educacdo infantil®?, sendo que se incumbira de oferecer a educagdo infantil em creches e pré-
escolas, permitida a atuacdo em outros niveis de ensino somente quando estiverem atendidas,
plenamente, as necessidades de sua area de competéncia e com recursos acima dos percentuais

minimos vinculados pela Constituicdo Federal & manutencéo e desenvolvimento do ensino®.

O dever do Estado com a educacédo sera efetivado mediante a garantia de acesso ao
ensino obrigatério e gratuito, ao qual ¢ direito publico subjetivo (pretensao individual), sendo
que o ndo oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular,

importa responsabilidade da autoridade competente®?.

O Tribunal de Justiga de Santa Catarina tem decidido que:

O Judiciario pode e deve interferir em politicas publicas deficitarias,
notadamente no tocante ao direito a educacéo ora postulado, de que a reserva do
possivel é inaplicavel na hip6tese vertente e de que o Municipio é, com efeito,

5 Art. 2°, CF.

57 Art. 59, XXXV, CF.

%8 Arts.6°, Xe 22, CDC.

59 Art. 6%, § 1°. CF

60 Art. 212, caput, CF.

61 Art. 211,8 2°, CF.

62 Art. 11, V, LDB (incluido pela Lei n° 11.700/08).
63 Art. 208, 8§ 1° e 2°, CF.
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diretamente responsavel pela disponibilizagdo de vagas em creche para criangas
de zero a seis anos de idade®* (grifo meu).

O Supremo Tribunal Federal tem assentado que é possivel ao Poder Judiciario
determinar a implementacdo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas
constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder
discricionério do Poder Executivo, sendo que os direitos fundamentais caracterizados por
inalienabilidade, irrenunciabilidade e indisponibilidade, ndo podem ser reduzidos ou
obstaculizados por questbes de ordem financeira do Poder Publico. A intervencdo do Poder
Judiciario, em tema de implementacéo de politicas governamentais previstas e determinadas no
texto constitucional, notadamente na area da educacéo infantil, objetiva neutralizar os efeitos
lesivos e perversos, que, provocados pela omissao estatal, nada mais traduzem senao inaceitavel
insulto a direitos basicos que a propria Constituicdo da Republica assegura a generalidade das

pessoas, conforme jurisprudéncia assentada:

A cléusula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacéo de politicas
publicas definidas na propria Constituicdo Federal - encontra insuperavel limitacdo
na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanagéo direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana. [..]. A nogdo de ‘minimo existencial’, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (art. 1°, 111, e art. 3°, I1I,
CF), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz
de garantir condicGes adequadas de existéncia digna, [...], as prestac¢des positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais bésicos,
tais como [...], o direito & educacédo [...]. Declaracdo Universal dos Direitos da
Pessoa Humana, de 1948 (art. XXV)® (grifo meu).

4 PODER JUDICIARIO - JURISPRUDENCIAS

Os Municipios da Associa¢do dos Municipios da Foz do Rio Itajai (AMFRI) tém
enfrentado grande desafio no sistema educacional infantil, conforme se verifica nas diversas

acOes judiciais para vagas nas creches publicas (centros de educacéo infantil).

O Judiciario determinou que o Municipio de Itajai deve efetuar matricula em creche
publica por periodo integral das criangas, em face de que “Reveste-se de absoluta prioridade,
consoante precedentes deste Sodalicio, o direito a educacdo infantil, cabendo ao Poder
Judiciario intervir para instar o gestor publico a dar-lhe efetividade [beneficiarios

recebendo os efeitos positivos da politica pablica]®®” (grifo meu).

64 TJSC - ACP2012.072951-6 - Porto Belo (SC).
5 STF - ARE 639.33-AgR - 23/8/11.
6 TJSC - ACP 2011.043782-3 - Itajai (SC).
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Em acdo judicial, envolvendo o Municipio de Balneario Camborid, o Judiciario
sentenciou que “¢ direito das criancas de zero a cinco anos de idade a vaga em creche e/ou
pré-escola, cabendo ao Municipio, garantir a integridade e o gozo desse direito
indisponivel®” (grifo meu). A Comissdo de Educacio da Camara de Vereadores, apos
levantamento in loco nos nucleos infantis, destacou em seu relatério que “as creches do
Municipio de Balneario Camboriu sdo praticamente depoésitos de criangas e cumprem

pouco o papel que deveriam na educacio da primeira infancia”®® (grifo meu).

Uma liminar concedida pela Justi¢a determina que o Municipio de Camboriu “acabe
em cento e vinte dias com a fila de espera por vagas em creches e pré-escolas”, sendo que o
Ministério Publico apurou que “h& mais de 1,2 mil criangas aguardando matricula na rede
publica de educacdo infantil”. A decisdo judicial destaca que “as vagas sejam oferecidas
gratuitamente em instituicdes proprias ou conveniadas, até que se construam creches aptas
a atender toda a demanda”, além de que “0 Municipio devera apresentar em noventa dias
um projeto de construcdo de novas unidades em numero suficiente para atender toda a

demanda existente e mais uma reserva de vinte por cento”® (grifo meu).

Tendo por objetivo levantar os dados referentes as demandas escolares para que o
Poder Publico Municipal possa otimizar o fluxo de demanda e oferta de vagas na Rede Publica
de Ensino e garantir a prestacdo continuada desse servi¢o publico e garantir a idoneidade e
transparéncia no processo de solicitacdo de vaga e efetivacdo de matriculas, o Municipio de
Camboril criou o ‘Programa Fila Unica’, destacando que “0 Poder Executivo devera
encaminhar, semanalmente, para o Poder Legislativo e mensalmente, para o Ministério

Publico, copia atualizada da lista dos pleiteantes atendidos e cadastrados” (grifo meu).

Nos termos de decisdo do Judiciario, cabe ao Municipio de Porto Belo matricular nas

creches as criancas que aguardam na “fila de espera”, em face de que:

O direito do menor a frequéncia em creche, insta o Estado a desincumbir-se do
mesmo através da sua rede propria. Deveras, colocar um menor na fila de espera e
atender a outros, € o0 mesmo que tentar legalizar a mais violenta afronta ao
principio da isonomia, [...], mercé de ferir de morte a clausula de defesa da
dignidade humana™ (grifo meu).

Em face de deciséo judicial, apos acéo civil publica proposta pelo Ministério Publico,
0 Municipio de Bombinhas devera promover a abertura de todas as creches e pré-escolas da

67 TJSC - MS 2009.004750-0 - Balneario Camboriti (SC).
%8 Jornal Péagina 3, Ano XXI1I, N° 1191.

% Jornal O Sol Diario, 8/7/2014, Ano 2, N° 605, p. 2.

70 ei n° 2.536/13 e Decreto n® 1.845/14 - Camborit (SC).
1 TJSC - ACP 2011.043782-3 - Porto Belo (SC).
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rede municipal para que atenda a todas as criancas de ate cinco anos de idade, durante todos o0s
meses do ano (sem direito a recessos ou programa de colénia de férias) considerando que “a
falta de dotacdo orcamentaria especifica ndo pode servir de obstaculo ao atendimento de
criancas nas creches locais, sobretudo quando a educacdo constitui valor crucial a ser

protegido pelo Estado’®” (grifo meu).

Conforme determinacéo judicial, o Municipio de Itapema devera “providenciar vagas
em creche da rede municipal ou através de convénios com creches privadas a fim de
atender a todas as duzentas e nove criancas”, conforme consta na ac¢ao civil publica, ajuizada

pelo Ministério Pablico™ (grifo meu).

O Municipio de Balneéario Picarras devera providenciar vagas em creche, conforme

sentenca judicial, onde se destaca que:

Se o direito a assisténcia e a protecdo integral da crianga [...], € um direito
fundamental previsto na Constituicdo Federal, e por isso o Poder Publico é
obrigado a implementar esse direito mediante politicas publicas concretas, ndo
ha davida de que o inadimplemento dessa obrigacdo qualificar-se-& como uma
censuravel situacdo de inconstitucionalidade por omissdo imputavel ao Poder
Publico. Destarte, a supressdo ou limitacao ao exercicio de direito fundamental
[...], deve ser corrigida pelo Poder Judiciario, especialmente quando do outro lado
da balanca pende o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, que ndo podem
esperar. Tratando-se de garantia constitucional, longe de aventar™ (grifo meu).

E posicionamento do Tribunal de Justica de Santa Catarina que:

Em interpretagdo conjunta dos arts. 4° e 53 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, art. 4° da Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo, e arts. 7°, XXV,
102, com a Constituicio Federal, em especial seu art. 208, 1V, [...], verifica-se que
o direito das criancgas de zero a cinco anos de idade a vaga em creche e/ou pré-
escola encontra embasamento legal. Por conseguinte, cabe aos entes publicos, como
0 Municipio, e seus organismos, a execu¢do de programas que garantam a
integridade e o gozo desse direito indisponivel ™ (grifo meu).

E de extrema relevancia realcar que o dever do Estado com a educaco sera efetivado
mediante a garantia de atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo bésica,
devendo obrigatoriamente ser concretizado por meio de programas suplementares de material
didatico escolar, transporte (sendo que o Municipio incumbir-se-a de assumir o transporte
escolar dos alunos da rede municipal’®), alimentacdo e assisténcia a satde’’, inclusive,

assegurando-lhe o acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia’®, em face da

72 TJSC - ACP 2012.072951-6 - Bombinhas (SC).

8 TJSC -Agl2012.009804-0 -Balneéario Picarras (SC).

74 TJSC - ACP 125.11.002464-1- Itapema (SC).

5 TJSC - MS 2009.004750-0 - Balneario Camboril (SC).
6 Art. 11, VI, LDB (incluido pela Lei n° 11.700/08).

T Art. 208, VII, CF.

8 Art. 53, V, ECA.
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garantia legal de vaga na escola publica de educacéo infantil mais proxima da residéncia da
crianca a partir do dia em que completar quatro anos de idade’.

CONCLUSAO

Trata-se de ‘conclusdo inicial’ que nos persuadiu sobre a suma relevancia de examinar
mais detalhadamente sobre essa tematica, que ressaltamos ser imperativa a continuidade do
debate para um maior aprofundamento dos topicos apresentados, sem a pretensdo de encerrar 0
assunto proposto, em face de ser complexo e desafiador.

Apesar de saber que “a atividade de pesquisa tem uma finalidade de reunir informacdes
necessarias para encontrar respostas para uma pergunta e chegar a uma solucdo de um
problema”, acredito que distante de ter-se esgotado, requer que continuemos a debaté-lo para
que obtenhamos uma resposta objetiva e concreta para o questionamento: falta recurso
(humano, financeiro e/ou material) ou planejamento administrativo (estratégia) para que o
Municipio cumpra com a obrigacdo legal, envolvendo o direito de vaga em creche na Rede
Publica Municipal de criancgas de zero a cinco anos de idade? (BOOT; COLOMBO; WILLIAM,
2008).
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